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INTRODUCCION

En la actualidad es posible constatar una proliferacion de normativa de
indole sancionatoria cuya gecucion queda entregada a diversos érganos de la
Administracion, sumada a la creciente cuantia de las sanciones que en dicho
contexto les es posible imponer alos administrados. Esta tltima circunstancia ha
sido mayormente evidenciada por la opinién publica dada la cobertura mediatica
de recientes sanciones impuestas por 6rganos administrativos por infracciones
cometidas en € contexto del mercado de valores, como por gemplo, lo ocurrido
en el bullado “Caso La Polar” en el que la Superintendencia de Valores y
Seguros aplicd multas de hasta U.F. 25.000 (veinticinco mil unidades de
fomento, suma cercana -y hoy en dia superior- al medio millon de délares), o lo
acaecido en e Ilamado “Caso Cascadas”, en el cual la misma entidad
administrativa aplicd multas que, en su conjunto, ascienden a U.F. 4.010.000
(més de ciento sesenta millones de dodlares). Asi, si bien en e contexto del
derecho sancionatorio general se estiman de la méxima gravedad las penas
privativas de derechos, especiamente el de libertad —al menos en e contexto de
nuestro sistema juridico-, sancion reservada a Derecho Penal, no es posible
desconocer e ato impacto de las sanciones pecuniarias como las recientemente
evidenciadas, y que centran nuestra atencion en e contexto en e cual se
despliegan: el Derecho Administrativo Sancionador.

El escenario resulta mas complgo a evidenciar que la potestad
sancionadora de la Administracion del Estado no es la Unica potestad punitiva
con la que éste cuenta, siendo el Derecho Penal € insigne en la materiay el que
mayor desarrollo dogmatico presenta. Por ello, a fin de avocarnos a objeto de
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andisis del presente trabajo resulta fundamental hacer una breve referencia a la
conceptualizacion y acance de la llamada potestad sancionadora de la
Administracién, abordando los principales cuestionamientos que la rondan, los
gue van desde su constitucionalidad, pasando por su naturalezay distincion de la
rama punitiva por excelencia —el Derecho Pena, como ya referimos-, hasta
abordar los limites a su gercicio. Al representar e gercicio de un poder publico
gue, en su aplicacion, es potencialmente lesivo de los derechos del eventual
sancionado, resulta del todo necesario que el gercicio de aquel se encuentre
limitado por contornos precisos, por 1o que cabe un andlisis detenido de los
principios que lo limitan —y como llegamos a la determinacién de los mismos-,

entre |0s gue se encuentra, como veremos, €l principio de non bisin idem.

En términos generales, la garantia non bis in idem importa la prohibicion
de que una misma persona sea sancionada y/o juzgada mas de una vez en virtud
de los mismos hechos. A fin de abordar la tematica del presente trabgo,
procederemos a analizar el principio en cuestiéon en términos generales,
evidenciando su reconocimiento normativo en nuestro derecho, su

fundamentacion, y finalmente sus presupuestos de aplicacion.

Cabe tener presente, desde ya, que de la propia conceptualizacion de
garantia non bisin idem se desprende su doble contenido: esto es, por una lado,
la prohibicion de gue unos mismos hechos sean doblemente valorados a fin de
fundamentar la imposicion de una sancion respecto de un mismo sujeto,
prohibicion que congtituirialallamada vertiente material del principio; y por otro
lado, la prohibicion de que una misma persona sea sometida a multiples
enjuiciamientos por unos mismos hechos, correspondiendo a lallamada vertiente

procesal. Ambas serén revisadas separadamente en e presente trabgjo, dando
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cuenta de los diversos matices que importa su conceptualizacion.

Ahora bien, habiendo reconocido la aplicabilidad del principio non bisin
idem en el contexto del derecho sancionatorio en general, incluyendo € Derecho
Administrativo Sancionador, es menester tener en consideracion que en €
ambito de este Ultimo presenta ciertas particularidades, |as cuales analizaremos
en la parte tercera del presente trabgo, especialmente en aguello que dice

relacion con sus presupuestos de aplicacion.

Finalmente, y afin de otorgar una contextualizacion practica del principio
en cuestion, cabe tener en consideracion los diferentes escenarios en los cuales €
mismo puede reclamar aplicacion. Asi, tal como pretende prevenir expresamente
nuestra legislacion y la normativa internacional, unos mismos hechos no pueden
ser multiplemente considerados a fin de fundamentar més de una sancién penal,
o a fin de incoar procedimientos judiciales paraelos o sucesivos, pero: ¢Qué
pasa en e evento en e que unos mismos hechos son constitutivos de una
infraccion penal y administrativa a la vez? ¢Qué norma prevalece? ¢Qué
procedimiento sancionatorio prima? ¢Qué debemos tomar en consideracion afin
de tomar una decision de tal envergadura? | dénticos planteamientos se presentan
cuando dos 0 més normas de indole administrativa resultan procedentes frente a
una misma infraccion administrativa, con la salvedad de que en e Derecho
Administrativo Sancionador, y principalmente en e contexto de nuestro sistema
juridico, no existe un avanzado desarrollo en lo que a las posibles soluciones
respecta, razén por la que constituye el objeto de estudio del presente trabajo, y
en € que pretendemos abordar la dinamica de la garantia non bis in idem,
haciendo eco del estado de la discusion en e derecho comparado y atendiendo

las particularidades de nuestro sistema normativo y jurisprudencial.



CAPITULO | : BREVE REFERENCIA A LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA

ADMINISTRACION.

En términos generales, la potestad sancionadora otorgada a la
Administracion implicareconocer alos 6rganos de la misma la competencia para
imponer sanciones administrativas a los particulares en casos de infraccion a

ciertos deberes juridicos recogidos en € ordenamiento.

En un principio, la procedencia y constitucionalidad de dicha potestad no
representa un topico indiscutido en la doctrina, €lo en la medida que una parte
de la misma sostiene que sancionar representa un acto de juzgamiento, de
gercicio de jurisdiccion, lo que de conformidad a lo establecido en la
Constitucion Politica de la Republica, competeria de forma exclusiva al Poder
Judicia y no ala Administracion, de lo que se sigue la inconstitucionalidad de

dicha potestad otorgada a esta Ultima.

Ademas de los cuestionamientos que inician en la procedencia
constitucional de dicha potestad, la discusion también se ha centrado en los
requisitos y limites que deben respetarse por parte de la Administracion al
momento de gercerla, y en los procedimientos a través de los cuales discurre. Es
en base ala discusion en torno a los limites que cobran relevancia los principios
gue comunmente suelen entenderse como inherentes al gjercicio de la potestad
punitiva, manifestada a través de su orden sancionador por excelencia: e
Derecho Penal. Asi, tanto quienes sostienen unaigualdad ontol 6gica entre penay
sancion administrativa en base a su sustento punitivo, asi como quienes, aun
cuando destacan las diferencias entre ambos Ordenes y sus respectivas
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herramientas punitivas, reconocen la “prematurez’ del Derecho Administrativo
Sancionador en oposicion a la madurez dogmética desarrollada en € Derecho
Penal, llegan a consenso en o que respecta ala necesidad de vislumbrar limites a
la potestad sancionadora de la Administracion, los que -al menos
provisoriamente y mientras e Derecho Administrativo acance un mayor
desarrollo a respecto, segin la segunda postura recién mencionada- pueden
encontrarse en la traslacion —con matices- de los principios formales y materiales
gue legitiman € actuar punitivo (penal). Ahora bien, el alcance que compete a
dicha aplicacion también acarrea discusion, a la que también haremos referencia

en lo que sigue del presente acapite.

A efectos de sistematizar 10 expuesto previamente, en primer término cabe
hacerse cargo someramente de la legitimidad que implica el gercicio mismo de
una potestad sancionadora por parte de la Administracién del Estado, topico que,
como ya se hizo referencia, alin acarrea discusion, la que fundamental mente da
lugar a dos posiciones sustantivamente diferenciadas. por un lado, se agrupan
aquellos que niegan tal legitimidad en base a su inconstitucionalidad™; y por otro
lado, aguellos que la aceptan, por diversas razones.

Para los primeros, bgo el presupuesto de que sancionar implica juzgar, y
gue esta Ultima actividad compete constitucionalmente de forma exclusiva a los

Tribunales de Justicia, el gercicio de jurisdiccion por parte de cualquier otro

1 En Espafia, a diferencia de nuestro pais, no surgen cuestionamientos a la constitucionalidad de la potestad
sancionadora de la Administracién, manifestada a través de la imposicion de sanciones administrativas, en la
medida que es la propia Constitucion, en su articulo 25, la que sitta en pie de igualdad las categorias de
“delito”, “faltas” e “infracciones administrativas”, de lo que se extrae el inequivoco reconocimiento
constitucional de la potestad sancionadora de la Administracion. GARBERI, J. y BUITRON G. El
Procedimiento Administrativo Sancionador. Comentarios al Titulo IX de la Ley 30/1992 (<<De la Potestad
Sancionadora>>) y al Real Decreto 1398/1993, por €l que se aprueba €l reglamento de Procedimiento para
el gercicio de la Potestad Sancionadora de la Administracion. Comentarios, Jurisprudencia, Formularios 'y
Legislacion. 42 edicién. Valencia. Tirant Lo Blanch, 2001. p. 26.
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poder u 6rgano deviene en ilegitima®. Ademés, alaluz del prisma de potestades
otorgadas por la Constitucion, a la Administracion le corresponderia el
resguardar el orden publico interno, quedandole vedada la potestad de juzgar,
entregada esta Ultima de forma exclusiva a los Tribunales’. Junto con este
cuestionamiento relativo a la separacion de poderes, la congtitucionalidad de la
potestad sancionadora de la Administracion se objeta también por |a parciaidad
de quien la detenta y gjerce, atentando contra la garantia de un debido proceso
que exige para la imposicion de cualquier castigo la presencia de un juez
imparcia e independiente, pues si sancionar implica resolver un conflicto entre

partes en el que una de ellas imputa la comision de una infraccién por la otra,

2 Acercando dicha discusion doctrinal a plano jurisprudencial, excepcionalmente nuestro Tribunal
Constitucional se ha pronunciado respecto de lalegitimidad del otorgamiento de potestades sancionadoras ala
Administracion, en relacion con el eventual gercicio de jurisdiccion que dicha potestad implicaria, pues, por
lo general, dicho Tribunal discurre sobre el gjercicio de la misma sobre el presupuesto de su existencia. Un
gemplo que sustenta lo sostenido por esta parte de la doctrina |o representa lo razonado en el Rol N° 184-
1994, que en su considerando 7° sefiala: “(...) El nombrarse interventor de una Administradora de Fondos de
Pensiones por via administrativa, a través de una resoluciéon de un servicio publico como es una
Superintendencia, en las condiciones en que lo hace el articulo N° 17 del ARTICULO CUARTO del proyecto
en andlisis, no es sino adoptar una medida precautoriay ello esinherente, propio y consustancial al gercicio
de potestades jurisdiccionales, exclusivas y excluyentes de los tribunales de justicia, y no de 6rganos de
laadministracion del Estado (...)” (énfasis agregado).

3 “Si sancionar supone juzgar, tal poder le esta vedado ala Administracion, pues le pertenece con exclusividad
a los jueces (...) No cabe duda entonces, a la luz del régimen constitucional chileno, que a la Administracion
le compete conservar el orden publico interno (...) mas la represion, el castigo, la sancién por infracciones a
sus propias disposiciones, de cualquier orden, esta a cargo del juez imponerlaa culpable, ya de oficio, ya por
denuncia o requerimiento de los agentes administrativos, y cumpliendo previamente el racional y justo
procedimiento (...). AROSTICA, Ivan. Algunos problemas del Derecho Administrativo Penal. Citado por
BOETTINGER, Camila. El Derecho Administrativo Sancionador en la jurisprudencia del Tribunal
Congtitucional. En Revista Actualidad Juridica (Universidad del Desarrollo), N° 20, Tomo Il. Julio 20009.
pp.577-596. En el mismo sentido, Soto Kloss sefiala “si sancionar esjuzgar, y S parajuzgar 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 a través del debido procedimiento (racional y
justo), no parece sino elemental € preguntarse ¢como, entonces, el administrador —sea € 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 autorizatorios, sean conductas determinadas, etc. si
carece congtitucionalmente de jurisdiccion? Si e Presidente de la Republica carece de toda potestad
jurisdiccional, y para ordenar detenciones la Constitucion ha debido regular expresamente tal posibilidad, y
para €l caso del estado de sitio ¢como es que la Administracion que le esta subordinada puede imponer
sanciones? Porque es una realidad que dia a dia la Administracion impone castigos, no solo a sus agentes
(funcionarios), sino a los simples ciudadanos, a los usuarios de servicios publicos, a quienes contratan con
ella, a quienes son beneficiarios de una autorizacion, de una subvencién, de un acto de admision, en fin de
cualquier acto administrativo de beneficio” SOTO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo Penal. Notas
para €l estudio de la potestad sancionadora de la Administracion., en Boletin de Investigaciones, Facultad de
Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, N° 44 /45, 1979/1980, pp. 95y ss.
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cuestion por la cual debe ser castigada, € que la resolucién de dicha contienda
recaiga en una de las partes -precisamente en la Administracion-, no representa

una decision imparcial e independiente.”

Quienes, por el contrario, sostienen la absoluta legitimidad de la potestad
sancionadora entregada a la Administracion, cuestionan la tesis de la
exclusividad del gercicio de la jurisdiccion por parte de los Tribunales de
Justicia, en la medida que € articulo 76 de la Constitucion Politica de la
Republica se remite a los “demas tribunales” a efectos de reconocer la existencia
de otros 6rganos competentes para ello, ademés de los integrantes del Poder
Judicial®. Junto con ello, lo contrario implicaria, a su vez, desconocer |a potestad
de imponer sanciones disciplinarias ala autoridad administrativa. Junto con €llo,
sin reconocer un gercicio de jurisdiccion por parte de la Administracion, hay
quienes ni siquiera cuestionan la legitimidad de la potestad en cuestién por
cuanto, en definitiva, su gercicio siempre queda vinculado a la juricidad y a

posterior control jurisdiccional®.

Ademas de contrarrestar el argumento expuesto por la tesis contraria,
quienes postulan la legitimidad de la potestad sancionadora de la Administracion

lo hacen en base a razones de diversa indole: “sea que se reconozca como parte

4 “El debido proceso implica -entre otras cosas- un racional y justo procedimiento y es més: nadie puede ser
sancionado en un debido proceso si éste no comporta un juez (es decir, un tercero independiente e imparcial):
no hay debido procedo si quien sanciona es una “comision especial”, o juez y parte en el mismo asunto”.
SOTO KLOSS. Ibid. p. 101.

5 Como sostiene Rodriguez Collao, si estos “demas tribunales” no integran € Poder Judicia, implica que
pertenecen a otro Poder del Estado, que para el caso, podria corresponder Unicamente al Poder Ejecutivo.
Textualmente, “Asi pues, € articulo 73 CPR (hoy 76) lleva implicito un reconocimiento en orden a que la
autoridad administrativa puede legitimamente ser investida de poderes jurisdiccionales (...)”. RODRIGUEZ
C., Luis. Bases para distinguir entre infracciones criminales y administrativas. Citado por BOETTIGER P,
Camila. Op. Cit. p. 581.

6 VERGARA B., Algjandro. Esgquema de los Principios del Derecho Administrativo Sancionador. En Revista
de Derecho, Universidad Catolica del Norte — Sede Coquimbo. Afio 11, N° 2, 2004. pp. 137-147.
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de la funcién gjecutiva y de su privilegio de auto tutela, porque surge de la
potestad de administrar, por la necesidad de dotar a la Administracion de cierto
poder de coaccion para el adecuado gjercicio de sus funciones o por razones de
orden técnico social, ante el avance econdmico y la funcion del Estado de evitar

riesgos asociados a éste””.

Sin perjuicio de lamultiplicidad de razones entregadas a efectos de fundar
la existencia de dicha potestad, una cuestion resulta incontrarrestable, la que en
lo fundamental dice relacion con razones de eficiencia y €ficacia de las
facultades, en general, entregadas a la Administracion: de nada serviria que la
misma ostentara la facultad de imponer obligaciones o regular determinada
conducta, en aras del bienestar general, sin la consecuente potestad de sancionar
las infracciones que a las mismas se cometieran, pues sostener |o contrario
implicaria una manifiesta contradiccion y, en la practica, la inoponibilidad de la

regulacién administrativa’.

Una vez expuesta y superada la discusion en torno a la legitimidad
constitucional que importa el que la Administraciéon esté dotada de potestades
sancionadoras, cabe hacer presente que la misma no se reduce Unicamente a
dicho tdpico. Los cuestionamientos también giran en torno a la naturaleza de las
sanciones que impone la Administracion correlativamente a la constatacion de
una infraccion administrativa, ello en comparacién con € derecho punitivo por

excelencia: € Derecho Pendl; y, en estrecho vinculo con dicha discusion, el

7 BOETTIGER P, Camila. Op. Cit. p. 581.

8 “Teorizar acerca de la necesidad de que la Administracién moderna disponga de la capacidad de € ecutar sus
propios actos y de que, para € cumplimiento de sus fines, gerza, porque lo necesita, un poder de crear
infracciones e imponer sanciones, es algo que resulta superfluo por evidente.”. QUINTERO O., Gonzalo. La
autotutela, los limites al poder sancionador de la Administracion Publica y los principios inspiradores del
Derecho Penal. En Revista de Administracién Piblica, N° 126, Septiembre-diciembre, 1991. p. 255.
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debate relativo a la aplicacion de los principios del Derecho Penal en € gjercicio
de la potestad sancionadora de la Administracion. En ambas discusiones nos

abocaremos en lo que sigue.
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8§ 1. El debate en torno a la natur aleza.

El sustancial parecido existente entre la penas y las sanciones
administrativas genera un evidente conflicto en cuanto a su coexistenciay en lo
relativo a la determinacion de sus respectivas naturalezas juridicas,
especialmente de las segundas, mas aun teniendo en vista la tendencia a la
expansion y mayor lesividad que se puede reconocer dentro del contexto del
Derecho Administrativo Sancionador.

A proposito de lo anterior, surge la siempre planteada discusion relativa a
s la diferencia entre sanciones y penas es meramente cuantitativa (lo que
importaria que en ambas € castigo se sustentaria en idéntico fundamento), o por
el contrario, se trata de una diferencia de indole cualitativa u ontoldgica. Cabe
destacar que tras esta polémica no se esconde un afan meramente doctrinario,
sino que se suele entender que de las conclusiones que de ella se deriven
depende € alcance que se le pretenda dar a la traslacion de principios de indole

penal a ambito administrativo.

Sin perjuicio de la eventua discusion que a respecto se plantee, se
considera por la mayoria gque tanto sanciones como penas representan

manifestaciones de un Gnico ius puniendi® del Estado, relegando la diferencia a

®  Basar la distincién entre penas y sanciones administrativas acudiendo a la consideracion de ambas como

manifestaciones de un Unico ius puniendi del Estado no parece resultar aceptado por todos. Al respecto,
ilustrativas resultan las consideraciones de Mafialich, quien estima que “El recurso a eslogan de la unidad del
ius puniendi estatal es especialmente lamentable, en tanto supone una vulgarizacion del concepto técnico de
pretensién punitiva, por | via de confundirlo con la designacion del entramado de reglas de competencia que
especifican las condiciones de gercicio de las muy diversas potestades publicas involucradas en la eventual
materializacion de alguna concreta pretension punitiva fundamentada en una determinada instancia de
quebrantamiento (imputable) del derecho.” MANALICH, Juan Pablo. El principio ne bis in idem frente a la
superposicion del derecho penal y €l derecho administrativo sancionatorio. [en linea] Polit. crim. Vol. 9, N°©
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ambitos més bien cuantitativos'. Asi, la mayoria constata |o que a primera vista
puede resultar mas bien obvio: las penas susceptibles de imponer en € marco del
Derecho Pena son mas graves, principamente por afectar la libertad persona -
penas privativas de libertad-, mientras que en Derecho Administrativo
Sancionador son menos gravosas, pues, en general, se reducen a multas y otras
sanciones patrimoniales, las que en contraposicion con lo recién expuesto, no
afectan —ni directa ni indirectamente- la libertad individua.”. Si bien la
distincion en base a la posibilidad de imponer sanciones privativas de libertad es
pertinente, la calificacion de “mas o menos grave” como criterio diferenciador
no resulta del todo clarificador, ello en vista de la ya mencionada lesividad que
ha ido acanzando e Derecho Administrativo Sancionador, |0 que implica que la
sanciones posibles de imponer dentro de su competencia han ido alcanzando una
intensidad considerable™. No obstante esta Gltima consideracion, esta distincion

18 (Diciembre 2014), Art. 8, pp. 543-563. <http://www.politicacriminal.cl/Vol _09/n_18/Vol9N18A8.pdf>
[consulta: 12 de octubre de 2015].

10 “Estas dos ramificaciones del derecho publico expresan el fundamento y los limites de un poder excepcional y
unitario radicado en cabeza del Estado, que lo faculta para emplear medios para la prevencion, correccion y
represion de ilicitos penales o administrativos (...) La potestad punitiva del Estado es un poder de naturaleza
politica, dirigido intencionalmente a sancionar conductas tipificadas como delitos, contravenciones o
infracciones administrativas, cuya titularidad corresponde a Estado en defensa de la sociedad, que se contiene
y se racionaliza a través del derecho penal y del derecho administrativo sancionador.” MERLACO, Javier. La
Identidad Sustancial entre el Delito y la Infraccion Administrativa. Anotaciones a proposito de la aplicacion
analdgica de la ley en e derecho administrativo sancionador. En Revista de Derecho, N°30, Barranquilla.
2008. pp. 341-360.

11 Sin perjuicio de que, en general, esta distincion de gravedad concluye para la mayoria en una distincién de
indole cuantitativa, para otros la misma se puede reconstruir en una manifestacion de una separacion no de
grado, sino que de clase: “Partiendo de la consideracion elemental de que lo que distingue a la genuina
sancion penal, frente a otras formas de sancién juridica -incluida la administrativa- es una carga expresiva de
un “reproche ético-social”, es posible sostener que esta carga se manifiesta en la considerable mayor gravedad
o “aflictividad” que caracteriza al conjunto de las sanciones identificadas como penas, que se corresponde con
la considerable mayor gravedad que caracteriza al conjunto de las infracciones identificadas como hechos
delictivos en sentido juridico-penal. (...). La diferencia, en efecto, se vuelve cualitativa en la medida en que,
al ser expresiva de una carga de reproche ético-social, la sancién penal se configura, a diferencia de la sancion
administrativa, como una reaccién juridica personalisma, que presupone la satisfaccién de condiciones de
reprochabilidad personas que resultan mucho mas exigentes que la mera exclusién de la responsabilidad
objetiva.” MANALICH, J. 2011. Informe en Derecho: El principio ne bis in idem en e Derecho
Sancionatorio Chileno. [en lined]
<http://www.tdlc.cl/DocumentosM ulti ples/INFORM E%20EN%20D ERECHO%20JUAN %20PA BL 0%20M
A%C3%91ALICH%20R.%20%20PART E%201.pdf> [Ultima consulta: 12 de octubre de 2015]

12 *“Pero esa afirmacion no es del todo satisfactoria, pues las sanciones administrativas pueden ser mas graves
que las penas. Asi, por g emplo, las multas administrativas pueden tener una cuantia muy superior alas penas
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gue para algunos resulta fundamental, se suele justificar en que los bienes
juridicos que tutela e ordenamiento pena son mas importantes para la sociedad
y el Estado, |o que justifica una mayor gravedad de las penas que se imponen por

su lesion en vista de una necesaria intervencion més eficaz y agresiva.

Por otro lado, hay quienes distinguen pena y sancion en funcion del fin
gue se asigna a cada cua, considerando que la primera tiene un carécter
eminentemente preventivo, por oposicion a la finalidad correctiva que le atafie a
la segunda. De igua forma, otro criterio utilizado para justificar la distincion
entre uno y otro orden dice relacion con razones de politica criminal o
legidlativa, 10 que en palabras simples implica que la determinacion de las
conductas propias del sistema penal y aquellas del sistema administrativo

sancionador pasa meramente por unavaloracion y decision legisativa

En nuestro pais, hay quienes justifican una distincion material entre
sanciones y penas en virtud de lo dispuesto en € articulo 20 de nuestro Cédigo

Penal™®, que en lo concerniente dispone:

“No se reputan penas (...) las multas y demés correcciones que |os superiores

pecuniarias; y, por hablar de otras sanciones, la Administracién puede imponer la sancion de separacién
«definitiva» de un funcionario, mientras que ese efecto no puede derivarse de una pena de inhabilitacién o
suspension”. QUINTERO, Gonzalo. Op. Cit. p. 257.

13 Hay quienes, sin embargo, construyen en base a un argumento “a contrario sensu” que lo expresado por dicho
articulo no es més que la reafirmacién de una identidad material entre pena y sancion administrativa, y por
ende, €l sustento de la diferencia entre ambos en el &mbito meramente cuantitativo: “Cuando €l art. 20 CP
manifiesta que “...no se reputan penas”, lo que esta sefialando es que formalmente no seran consideradas
como tales, a pesar de participar de una idéntica naturaleza. Si el legislador, hubiese considerado esas
reacciones juridicas como cualitativamente diferentes de la pena criminal, el precepto lega lo habria
consignado mediante la expresién “...no son penas” u otro andlogo. La utilizacién del verbo “reputar” refleja
el “caracter artificioso de la distincidn, pues significa que a tales sanciones no se las tendra por penas no
obstante que naturalmente lo son”. CASTILLO V., Francisco. 2009. Vulneracién del principio non bis in
idem en e sistema de sanciones estatales (penales y administrativas): inaplicabilidad por
incongtitucionalidad. [en linea] Microjuris, Boletin  N° MJD321. Doctrina.  07/01/20009.
<http://www.bcbabogados.cl/images/Vulneracion.pdf> [(ltima consulta: 12 de octubre de 2015].
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impongan a sus subordinados y administrados en uso de su jurisdiccién disciplina

o atribuciones gubernativas”.

En concordancia con dicha disposicion, una postura como tal encontraria
asidero en otras decisiones legidativas. Tal es € caso de lo preceptuado en €
articulo 133 de la Ley de Sociedades Anonimas, € que dispone que la
responsabilidad indemnizatoria “es sin perjuicio de las demas sanciones civiles,
penales y administrativas que correspondan”; y del articulo 58 de la ley de
Mercado de Valores, €l que expresamente prevé una posible acumulacion entre

sanciones administrativas y sanciones penales™.

Ahora bien, sin perjuicio de la expresa declaracion legislativa presente en
nuestro sistema juridico, en el sentido de considerar que penas y sanciones no
son o mismo -0 no debiesen estimarse como |o mismo-, no es discutible que en
ambos casos estamos ante males impuestos a las personas -sanciones en sentido
amplio-, derivados de una pretension punitiva. Sin perjuicio de €ello, derivar de
dicha afirmacion la concluson de que estamos ante Ordenes de idéntica
naturaleza implicaria despreciar las diferencias de funciones y fines que tienen la
Administracion y e sistema jurisdiccional penal. Cabe tener presente que este
altimo responde a un sistema eminentemente garantista, orientado a
sometimiento de los imputados a un procedimiento per se gravoso, cuestion por
la cual resulta de suyo fundamental dotarle primordialmente de las garantias que
aseguren un justo y racional procedimiento. Si bien en € ambito Administrativo
Sancionador, dotar de garantias al perseguido puede esgrimirse como finalidad,
no es la prioritaria: “el Derecho Administrativo Sancionador es una rama

auténoma del Derecho, que tiene su “anclaje” en el Derecho Pdblico, en

14 MANALICH, J. Op. Cit. Informe en Derecho: El principio ne bis in idem en el derecho sancionatorio
comparado y chilenos.
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especifico en € Derecho Administrativo, con lo cual he querido poner de relieve
la finalidad prioritaria que singulariza a esta rama del Derecho, cual es, la
proteccion del interés pablico”™. Si bien larama en estudio posee un contenido
eminentemente punitivo, no es dable desconocer su contexto: e Derecho
Administrativo.

Nuestro Tribunal Constitucional, en sus pronunciamientos respecto a la
potestad sancionadora de la Administracién, ha seguido latesis de la unicidad de
la potestad sancionadora estatal. Asi, respecto de la naturaleza de las sanciones,

ha sefialado 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 a mismo
estatuto constitucional que las limita en defensa de laigua proteccion de la

ley en el ejercicio de los derechos™*

De esta tesis relativa a representar ambos Ordenes punitivos una doble
manifestacion de un Unico ius puniendi del Estado se derivaria una importante
consecuencia, también recogida y expresada por nuestro Tribunal
Congtitucional: la incorporacion, en e ambito del Derecho Administrativo
Sancionador, del conjunto de principios limitadores del gercicio de dicha
potestad punitiva estatal, los que en virtud del vasto desarrollo doctrina vy
jurisprudencial, han sido cristalizados en garantias de corte procedimental y

sustancial en € Derecho Penal. No obstante lo anterior, nunca podra ser igualado

15 ROMAN, Cristian. El Castigo en e Derecho Administrativo Sancionador. En Derecho y Humanidades, N°
16, Vol. 1, 2010. pp. 155-171.
'8 Tribunal Constitucional, sentencia de 8 de agosto de 2006, Rol N° 479-2006.
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en su totalidad éste Ultimo con el Derecho Administrativo Sancionador, ya sea
por consideraciones que apuntan a sostener su absoluta autonomia del primero
por cuestiones ontoldgicas, o, por aguellas que sin perjuicio de reconocer un
simil entre ambos, defienden cierta diferenciacion en base a sus peculiaridades -
en lo principa relacionadas con sus fundamentos y fines-. Esto no implica, sin
embargo, que la potestad sancionadora entregada a la Administracion no deba
someterse a limites en su gercicio, los que se hacen procedentes en vista del
caracter lesivo del mismo, asi como para terminar de fundamentar la legitimidad
de ta cuestionada potestad aun inorganicamente regulada en nuestro sistema
juridico. Es del acance de dicha traslacion de principios limitantes a lo que nos

abocaremos en €l apartado que sigue.

20



8 2. Limitesal gercicio dela Potestad Sancionadora dela Administracion:

aplicacion de principios.

Una vez afirmada la legitimidad y conveniencia de que la Administracion
cuente con potestades sancionadoras, y sin perjuicio de la diversidad de posturas
existentes en pos de definir su naturaleza y distincién del Derecho Penal, es
menester evidenciar que, por tratarse de una potestad potencialmente lesiva de
los derechos del perseguido, resulta del todo necesario que € gjercicio de la
misma se encuentre limitado por contornos precisos, manifestados en principios
y garantias a favor del eventual sancionado. En virtud de €ello, lo predominante
es sostener que los principios garantistas propios del Derecho Penal deben
informar, a su vez, el gercicio de la potestad sancionadora de la Administracion.
Paratal traslacion se pueden dar, en general, dos justificaciones distintas: por un
lado, aquellos que, sosteniendo la autonomia y distincion del Derecho
Administrativo Sancionador frente al Penal, reconocen en este ultimo una
solidez dogmética que en €l primero aun no es posible avizorar. En razén de esto
altimo, corresponderia aplicar d Derecho Administrativo Sancionador, de forma

provisoria, los principios garantista del Penal’.

Por otro lado, la mayoria de la doctrina sostiene en base alaidentificacion
de la sancion administrativa 'y la pena como sanciones en sentido amplio, ambas
manifestaciones del ius puniendi del Estado, que es este derecho punitivo del

Estado en general el que debe respetar en su gercicio principios de la misma

17 “Sin perjuicio de lo aseverado con anterioridad, en relacién a la autonomia del Derecho Administrativo
Sancionador respecto del Derecho Penal, hay un hecho inobjetable; el primero, no obstante ser cada vez més
extendido y lesivo, alin no tiene la solidez dogmética que se aprecia en € segundo. Frente a este estado de
C0sas preciso es determinar qué principios han de informar a esta incipiente rama del Derecho. En mi opinion,
corresponde aplicar, como medida de urgencia y hasta que los principios del Derecho Administrativo
Sancionador adquieran claros y precisos contornos —lo que no acontece actualmente-, como pauta y cota
maxima, los principios que informan al Derecho Penal.”. ROMAN. Ibid. p. 163.
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indole, todo en pos de un afén garantista’™®. Es esta postura la que ha expresado

nuestro Tribunal Constitucional a sostener:

“9% Que, los principios inspiradores del orden penal contemplados en la
Constitucion Politica de la Republica han de aplicarse, por regla general, al

derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son manifestaciones

del ius puniendi propio del Estado”*®

Asi, en nuestro pais, y tal como sefidla Camila Boettinger, este punto es
mas bien pacifico entre la doctrina: en base a la consideracion de la unidad
material de lanaturaleza del ius puniendi estatal -o su esencial similitud- surge la
necesidad de respetar en €l gercicio de ambas clases de sanciones, es decir, pena
y sancién administrativa, los principios que a efecto ha acogido la Constitucion:
“principios tales como legalidad, tipicidad, culpabilidad, non bisin idem, y sobre
todo las garantias de un justo y racional procedimiento, se consideran necesarios
(...) para paiar e cuestionamiento constitucional de los poderes administrativos

para sancionar”®

Ahora bien, la discusion gira en torno a alcance que debe otorgarse a la
aplicacion de dichos principios desarrollados en € Derecho Penal, al Derecho
Administrativo Sancionador, como limite a su gercicio. Algunos abogan porque
dichos principios de orden penal informen “sustancialmente” la potestad

sancionadora de la Administracion, ello en pos de limitar su gercicio, teniendo

18 (...) aunque exista una dualidad de sistemas represivos del Estados, en ambos casos, por su unidad material,
aunque el procedimiento sea distinto, se han de respetar estos principios de fono: es el mismo ius puniendi del
Estado. Entonces, los principios conocidos generalmente como del derecho penal, hay que considerarlos
como principios generales del derecho sancionador, y el Tribuna Constitucional ha sefialado claramente que
tales principios tradicionales del derecho penal se aplican a la esfera sancionadora administrativa”.
VERGARA B. Algjandro. Op. Cit. p. 140.

9 Tribunal Constitucional, sentencia de fecha 26 de agosto de 1996, Rol N° 244-1996.

20 BOETTINGER, Camila. Op. Cit. p. 585.
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en consideracion e nulo desarrollo por parte de esta rama de principios de ta

indole.

Por otro lado, hay quienes dicen que la asimilacion del Derecho
Administrativo Sancionador al Penal no es mas que un medio para neutralizar los
poderes sancionadores de la Administracion, en la medida que resultaria
“evidente” la exclusion de la posibilidad de cumplir con el mismo contenido
prescriptivo de los ingtitutos del Derecho Pena, en & Administrativo
Sancionador; ademas de que dar aplicacién automética a contenido de los
principios penales en el ambito administrativo implicaria negar la autonomia del
Derecho Administrativo en su especialidad sancionadora, y subordinarla no ala

Constitucion, sino que a otro Derecho Publico como es el Penal®.

En nuestra opinion, si bien resulta del todo necesaria la determinacion de
limites al gercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, y que los
mismos se manifiesten en los principios garantistas por tanto tiempo
desarrollados y consolidados en e Derecho Penal, dicha traslacion no puede
desconocer |as diferencias que representan uno y otro orden punitivo, por cuanto
no pasa por ser una diferencia meramente cuantitativa el que ambos aboguen por
fundamentos y fines de distinta naturaleza. Lo contrario -trasladar dichos
principios con las caracteristicas propias del Derecho Penal, sin reconocer
diferencia alguna- se traduciria en hacer superflua la propia existencia del
Derecho Administrativo Sancionador, pues el mismo quedaria sin més integrado
al Derecho Penal, siendo la Unica diferencia entre ambos 6rdenes el nombre de la

reaccion punitiva -pena por una parte, sancion administrativa por la otra-. En este

21 CAMACHO, Gladys. La legitimidad de la Potestad Administrativa Sancionadora. En Revista de Derecho
Publico, Vol. 69 N° 2, 2007. pp. 9-23. Citado por BOETTINGER. Ibid. p. 586.
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sentido, compartimos plenamente lo sostenido por Gladys Camacho, en €
sentido de que la utilizacion de los principios afianzados en el Derecho Pena se
debe readizar con la prevencion de que dichas ingtituciones se fundan de las
caracteristicas propias del Derecho Administrativo, de formatal que se logre una
interpretacion armoénica de la disciplina administrativa y de los fines que la

misma debe cumplir.

Concordante con lo anterior, nuestro Tribunal Constituciona ha afirmado
gue la aplicaciéon de principios penales a materia administrativa sancionadora
debe realizarse “por regla general”, o con “matices”, reconociendo con €ello las
diferencias que separan ambos Ordenes. A estos efectos, es clarificador €

considerando 9° de la sentencia Rol N° 244-2006, antes citada:

9% Quie, los principios inspiradores del orden penal contemplados en la
Congtitucion Politica de la Republica han de aplicarse, por regla
general, a derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son

manifestaciones del ius puniendi propio del Estado”.

Cabe tener presente a efectos de contextuaizar € objeto ultimo de
presente trabagjo en desarrollo, que entre los clasicos principios tradicionales
limitadores del ius puniendi se encuentra la garantia de non bis in idem, que en
términos generales, puede identificarse con la prohibicion de juzgamiento y
punicion multiple en base a un mismo hecho. Ahora bien, la problemética en
particular de la que pretendemos hacernos cargo en lo que sigue, dice relacion
con la medida en la que dicho principio puede considerarse como estandar
limitador ante situaciones en las que es posible identificar una manifestacion

punitiva o sancionadora por parte de la Administracion del Estado, la que en
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vista del fin perseguido por la prohibicion de doble juzgamiento/punicion,
pudiere entrar en conflicto con alguna otra manifestacion punitiva concurrente
(incluyendo como tal la eventua aplicabilidad de dos o més sanciones
administrativas).

El estandar en cuestion cobra vital importancia en atencion a la situacion
del Derecho Administrativo Sancionador por cuanto es reconocible una creciente
proliferacion de la reglamentacion administrativa, la que suele ir acompariada de
mecanismos sancionatorios cuyo ejercicio es entregado a érganos de la propia
Administracion. En muchas ocasiones, dicha expansion en € ambito sancionador
administrativo no haido acompafiada de una adecuacion sistematica respecto del
repertorio de sanciones ya contempladas en e sistema juridico en generd,
cuestion gue genera como consecuencia un expansivo ambito de superposicion

de 6rdenes punitivos concurrentes.

Asi, aefectos de ilustrar 1a problematica que ello conlleva, se dan variadas
situaciones en las que un mismo hecho satisface los supuestos de més de un tipo
infraccional, ya sean éstos de ambito administrativo, o de éste y de otro orden
juridico, generalmente pena. ¢Qué ocurre si, por gemplo, la Inspecciéon del
Trabajo aplica a una empresa, mediante resolucion de la misma, sanciones de
multa por separar indebidamente de sus labores a una trabgadora aforada,
integrante del Directorio del Sindicato de la misma empresa, y que
posteriormente, en base a ese mismo hecho, un Tribunal de la Republica condena
a la empresa a pago de una sancion pecuniaria por la comisién de practicas
antisindicales®? ¢Y en e caso en € que la Superintendencia de Valores y
Seguros impone una cuantiosa sancion de multa en contra de una persona por

22 Corte Suprema, Casacion en el Fondo. Rol 196-2009.
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uso de informacion privilegiada, y a la vez, el Ministerio Publico lleva una
investigacion imputandole el mismo delito, todo ello sustentado en los mismos
hechos que configuran el tipo®? ¢Y en e caso de un funcionario municipal @
gue se le aplica la medida disciplinaria de censura, y a su vez, una multa de un
10% de su remuneracion®? En todas las situaciones parcialmente descritas: ¢Es
licita la aplicacion de las que aparecen como sanciones frente al mismo hecho, o
mas bien resultan una reaccién punitiva desproporcionada alafalta cometida? La
respuesta a interrogantes como las expuestas dependera, en primer lugar, de la
clarificacion de lo que se debe entender por sancién administrativa, en la medida

gue € principio non bis in idem reconoce como dambito de aplicacion aquel en €

23 Simplificando en extremo los detalles del caso, de tal forma podria evidenciarse en el caso “La Polar”. En el
mismo, se encuentran en actual tramitacion las reclamaciones interpuestas ante Tribunales Civil en contra de
la altissima multa impuesta a los involucrados en €l caso por la Superintendencia de Valores y Seguros.
Paralelamente, ya se encuentra formulada la acusacion en su contra en el contexto del procedimiento penal
incoado ante € 2° Juzgado de Garantia de Santiago por los eventuales delitos derivados del mentado
escandalo. Francisco Castillo Vera se hace cargo, en abstracto, de la problemética juridica relativa a non bis
in idem que se da en el presente caso: “Asi por gjemplo, de conformidad con lo establecido en el articulo 28
de la Ley Organica Constitucional de la Superintendencia de Valores y Seguros: “Las personas o entidades
diversas de aguellas a que se refiere el inciso primero del articulo anterior, pero sujetas a la fiscalizacién o
supervisién de la Superintendencia, que incurrieren en infracciones alas leyes, reglamentos, estatutos y demas
normas que las rijan, 0 en incumplimiento de las instrucciones y érdenes que |les imparta la Superintendencia,
podran ser objeto de la aplicacion por esta, sin perjuicio de las establecidas especificamente en otros cuerpos
legales o reglamentarios, de una o mas de las siguientes sanciones: ...2) Multa a beneficio fiscal, hasta por un
monto global por entidad o persona equivalente a 15.000 unidades de fomento...”. Luego, el precepto citado,
establece una sancién de carécter administrativo, que puede aplicarse a quien infrinja, por gemplo, las
prohibiciones consignadas en €l inciso primero del articulo 85 de la Ley N° 18.045 de Mercado de Valores
(LMV), que hace referencia a la prohibicion para quienes en razén de su cargo o posicién tengan acceso a
informacion reservada de las sociedades clasificadas, y se valgan de la misma para obtener para si 0 para
otros, ventajas econdmicas de cualquier tipo; o bien a quien infrinja la prohibicién del articulo 165 LMV,
efectuando transacciones operaciones de valores de oferta publica, de cualquier naturaleza en el mercado de
valores 0 en negociaciones privadas, para si 0 para terceros, directa o indirectamente, en las que usare
deliberadamente informacién privilegiada Sin embargo, ocurre que esos mismos hechos estén configurados
como u delito, especificamente en laletra €) del art. 59 LMV, para €l caso de informacién reservada, vy, en la
€) del art. 60 LMV, para €l caso de informacion privilegiada sancionados con presidio menor en su grado
medio a presidio mayor en su grado minimo y presidio menor en cualquiera de sus grados, respectivamente, y
por lo tanto, toda vez que la autoridad administrativa y la jurisdiccional deciden perseguir e mismo hecho,
constituyen el reflejo del mismo persecutor, el Estado, quien a través de distintos “brazos” busca establecer
responsabilidades, vulnerando de este modo €l principio non bisin idem.” CASTILLO V. Op. Cit. p. 14.

24 Dictamen N° 41.736 de la Contraloria General de la Republica, de fecha 16 de agosto de 2004. En €l mismo,
la Contraloria se pronuncid en el siguiente sentido “Sobre la materia, es dable sefidlar que segin lo
establecido en e inciso segundo del articulo 118 de la Ley 18.883 los funcionarios incurrirdn en
responsabilidad administrativa cuando la infraccidon de sus deberes y obligaciones fuere susceptible de la
aplicacion de una medida disciplinaria, no como se hizo en esta oportunidad en que se impuso a los
inculpados una doble sancion por los mismos hechos, vulnerando el principio del "non bis in idem" (Aplica
criterio contenido en dictamen N° 21.815, de 1983).”
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gue un mismo supuesto de hecho da lugar a una eventual punicion maltiple por
concurrir més de una reaccion sancionatoria frente a mismo; en términos mas
simples, debemos reconocer, en o que nos compete, “sanciones propiamente
tales” que reclamen aplicacion por darse su supuesto de hecho para que estemos
ante un problema de bis in idem. Luego de identificado e mismo, es menester
dilucidar sobre la rea aplicabilidad del estandar, y para ello debemos reconocer,
en primer lugar, s es efectivamente aplicable en el Derecho Administrativo
Sancionador, para luego, S la respuesta a |lo propuesto resulta afirmativa,
determinar e alcance y las reglas de operatividad que competen a dicho

principio.

Una vez ya considerada la constitucionalidad de la potestad sancionadora
de laAdministracion, como la necesidad de limitar —con matices- su gjercicio en
base a los principios propios del Derecho Penal, entre los que nos interesa, €
principio de non bisin idem, resulta fundamental para el posterior desarrollo del
presente trabajo el determinar cudl es el alcance del mismo, cuestion ala que nos

abocaremos con posterioridad.
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8 3. Brevereferencia al concepto de sancion administrativa.

Tal como hicimos referencia precedentemente, e principio en andisis
reclama aplicacion en el evento de vernos enfrentados a una respuesta punitiva
reiterada, o que supone reconocer, previo a dar lugar a su aplicabilidad, la
existencia de sanciones propiamente tales que reclamen aplicacion frente a un

mismo hecho.

En términos amplios, sancién es toda aguella respuesta o retribucion
negativa dispuesta por el ordenamiento juridico como directa consecuencia de la
realizacion de una conducta prevista por éste”. Tratdndose en particular de la
sancion administrativa, la misma “no es sino un tipo de responsabilidad que
surge de la comision de un ilicito o infraccion administrativa. De esta forma, si
se conforman o relnen los elementos que configuran dicha infraccién,
necesariamente se debe imputar a autor de dicho acto las consecuencias
negativas o la responsabilidad que deriva de la misma la sancion

administrativa.”®

Ahorabien, tal como se expuso en acapites previos del presente trabajo, se
suel e sostener |a existencia de una Unica potestad sancionadora del Estado, laque
se manifiesta en diversos niveles —de alli la aseveracion de una identidad
ontol 6gica entre sancién administrativa y pena-, los que solo se distinguirian a
un nivel cuantitativo. A grandes rasgos, podriamos identificar tres escalones

punitivos. e régimen sancionador pena por una parte, las sanciones

% BERMUDEZ, Jorge. Elementos para definir las Sanciones Administrativas. En Revista Chilena de Derecho,
NUmero Especial (1998), p. 325.

CORDERO, Eduardo. Concepto y Naturaleza de las Sanciones Administrativas en la Doctrina y
Jurisprudencia chilena. En Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte, Seccién: Estudios, Afio 20 N°
1, 2013, pp. 79-103, p, 82.
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administrativas por otra, y finalmente, seria posible identificar una serie de actos
desfavorables que a igua que las anteriores, emanan de 6rganos de la
Administraciéon del Estado, pero que no constituyen sancion en sentido estricto.
Hay quienes sostienen que este desglose de reacciones punitivas incidiria
directamente en el estatuto de garantias a cual se encuentran sometidas, por
cuanto a mayor gravedad de la respuesta punitiva, més estricto el gjercicio de esa

forma de potestad punitiva.®’

Resulta fundamental para efectos del presente trabgjo distinguir las
sanciones administrativas propiamente tales, de una serie de otras reacciones que
igualmente suponen un perjuicio 0 gravamen para los administrados, pero que
sin embargo nO representan sanciones que supongan un eventud
cuestionamiento de bis in idem, ni vulneracién a algun otro principio o garantia
limitante de la actividad sancionadora del Estado. Asi ha sido reconocido en
diversos pronunciamientos de la jurisprudencia espafnola, resultando altamente
clarificador a este respecto lo expresado en la sentencia del Tribunal
Constitucional espariol (indistintamente, STC) 331/2006, que en lo relevante
sefida:

“[...] en distintas ocasiones hemos advertido sobre la improcedencia de
extender indebidamente e concepto de sancién, con la finalidad de
obtener la aplicacién a las garantias constitucionales propias de este
campo, a medidas que no responden verdaderamente al gjercicio del ius
puniendi del Estado. [...] los postulados del articulo 25 CE no pueden
aplicarse a ambitos que no sean especificos del ilicito pena o
administrativo, siendo improcedente su aplicacion extensiva o anal égica,

" CORDERO Q. Eduardo. 1bid., p. 83.
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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,
s no representan e efectivo gercicio del ius puniendi del Estado o no

tienen un verdadero caracter sancionador (STC 164/1995)”%®

De esta forma, la aplicabilidad de las garantias propias e inherentes al
gjercicio del ius puniendi —entre ellas, € principio de non bis in idem objeto del
presente trabajo- quedaria restringida a las sanciones propiamente tales, que en €
contexto del Derecho Administrativo Sancionador, importa distinguir entre
sanciones administrativas y medidas administrativas no sancionadoras®™. A este
respecto, se suele sostener que la distincion entre una y otra se define por dos
elementos fundamentales. a) la preexistencia de una infraccion o ilicito
administrativo, como ya hicimos referencia precedentemente; y b) la finalidad
perseguida, por cuanto se entiende que la sancién administrativa aspira a un fin
represivo o de castigo al administrado. Recogiendo lo anterior, “la sancion
administrativa es un acto desfavorable que afecta la esfera juridica de un
particular con una finalidad represora frente a una infraccion o conducta

ilicita®,

Con e objeto de clarificar los elementos distintivos mencionados, la
doctrina y jurisprudencia espafiola han descartado casuisticamente gjemplos de
actos que, no obstante su contenido desfavorable, no representarian sanciones
administrativas. Asi, por g emplos, hay actos en los gue no es posible reconocer

una infraccion administrativa precedente, como la expropiacion de un inmueble,

la suspension de un concurso publico o la extincion por caducidad de un acto

% Tribunal Constitucional espafiol, Rol N° 331/2006.

% REBOLLO, M., IZQUIERDO, M., ALARCON, L. y BUENO, A. Derecho Administrativo Sancionador.
Valladolid, Lex Nova. 2009. p. 59.

% CORDERO Q. Eduardo. Op. Cit. P. 84.
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administrativo favorable; en otros casos, pese a reconocer un infraccion
administrativa, las consecuencias impuestas en razén de la misma no son
posibles de identificar como sanciones, ello en vista de la ausencia de la
finalidad represiva caracteristicas de las mismas, como en € caso de la
suspension de una construccion por carecer de permiso de edificacion o, en
generd, las ordenes, requerimientos, apercibimientos y similares que imponen €l
restablecimiento de la legalidad o impiden |a perpetuacion de las consecuencias

de unainfraccion, como las medidas de reparacion o resarcimiento™.

En lo que concierne a reconocimiento jurisprudencia de lo que debe
entenderse por sancion administrativa, nuestro Tribunal Constitucional no ha
sostenido un unico concepto de la misma, pudiendo evidenciarse una doble
tendencia a este respecto. Por una parte, cuando se trata de hacer extensivas
garantias procedimentales, principalmente las relativas a un justo y racional
procedimiento, el Tribunal Constituciona tiende a evocar una nocién amplia del
concepto de sancion administrativa —unida a la afirmacién de un concepto
amplio de “jurisdiccion”-, reconociendo como tal a todo acto emanado de
organos de la administracion, que acarree efectos desfavorables al
administrado®. De esta forma, y en lo relativo a la extensién de garantias
procedimentales, se reconocen como sanciones actuaciones que, segun lo

expuesto precedentemente, no tendrian el caracter de tales.

%1 Rebollo, P. “et al”. Op. Cit. 67 y ss.

% En este sentido, es posible citar lo sefialado en la sentencia Rol N° 437 de 2005 del TC: “[...] los principios
del articulo 19 N° 3 de la Congtitucion, en la amplitud y generalidad ya realzada, se aplican, en lo
concerniente al fondo o sustancia de toda diligencia, tramite o procedimiento, cualquiera sea el 6rgano estatal
involucrado, trétese de actuaciones judiciales, actos jurisdiccionales o decisiones administrativas en que sea, 0
pueda ser afectado € principio de legalidad contemplado en la Constitucién, o los derechos asegurados en €l
articulo 19 N° 3 de ella, comenzando con la igual proteccion de la ley en € gercicio de los atributos
fundamentales. Ademés y de los mismos razonamientos se sigue que los principios contenidos aguella
disposicion constitucional rigen lo relativo a proceso racional y justo, cualquiera sea la naturaleza, €l érgano
o el procedimiento de que se trate, incluyendo los de indole administrativa, especialmente cuando se gjerce la
potestad sancionadora o infraccional”.
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Ahora bien, en lo que respecta a la extension de garantias sustantivas -
como la prohibicién de non bis in idem, obice del presente trabgjo-, nuestro
Tribunal Constitucional parece acercarse a lo sostenido por su par espaiol,
limitandose a concepto estricto de sancion administrativa, previamente

enunciada.

De esta forma, sintetizando lo hasta agui expuesto, no toda reaccion
desfavorable emanada de los drganos de la Administracion representa una
sancién administrativa stricto sensu que, eventualmente, pueda dar lugar a una
problemética de bis in idem en e supuesto de verse enfrentada a una reaccion
punitiva que reclame igual aplicacion para € supuesto de hecho. En razon de
ello, es menester dar cuenta de ciertos e ementos que nos permitirian reconocer
Sl estamos 0 no en presencia de una sancion administrativa, siendo los
principales. a) la vinculacion a una infraccion o ilicito administrativo; y b) su
carécter retribucionista o finalidad represiva perseguida.  Sin perjuicio de los
mismos, también es menester destacar como elementos que nos ayudan a
reconocer la existencia de una sancién administrativa € que la misma sea
aplicada por un organo de la Administracion del Estado, luego de verificarse un

procedimiento administrativo®.

La problemética expuesta en lo concerniente a la identificacion de
respuestas punitivas frente a un mismo hecho, puede ilustrarse mediante un
conflicto ventilado ante nuestro Tribunal Constitucional, rol N° 2133-2011. En €

% En este sentido nuestro Tribunal Constitucional ha expresado:

“ Lo primero, es que estas sanciones que aplica la Direccion del Trabajo son administrativas,
porqgue las aplica un érgano de la administracion, después de un procedimiento administrativo
y producto de una infraccion de bienes juridicos de naturaleza administrativa (STC 124/1991,
725/2008, 1413/2010, 2264/2013).” (TC, Rol N° 2346-2012, 16 de enero de 2014).
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mismo, el requirente (Banco de Chile), solicita la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de la oracion final del inciso 1° del articulo 4° delaLey N°
19.886, € que, refiriéndose a la celebracion de contratos con la Administracion
del Estado para €l suministro de bienes y servicios, a titulo oneroso, excluye a
quienes hayan sido condenados dentro de los 2 afios anteriores por préacticas
antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales del trabajador. El
requirente expone que, habiendo sido condenado en un proceso de tutela laboral
incoado ante & 2° Juzgado de Letras del Trabgo de Santiago, se encontraba
catalogado en “estado inhabil” para contratar con la Administracion segun lo

informado por la Direccion de Comprasy Contratacion Publica.

En lo pertinente, e requirente (Banco de Chile), expone que e precepto en
cuestion vulneraria una serie de garantias congtitucionales, principalmente de
aquellas previstas en € articulo 19 de la Carta Fundamental, por cuanto se le
habria impuesto una sancién sin mediar un proceso legal previo —con todo lo que
aquel implicaria, como el derecho a ser oido-, asi como €l principio non bis in
idem, principio de proporcionalidad, igualdad ante la ley, entre otros; todos los
que igualmente cataloga como ‘garantias del derecho administrativo
sancionador’, “pues en la medida que la inhabilidad para contratar es una
sancion a un ilicito, se encuentra regida también por los principios del derecho

penal, en su vertiente administrativo-sancionadora [...]".

A fin de justificar la naturaleza punitiva de la inhabilidad impuesta, €
requirente expone que “el derecho sancionatorio estd determinado por la
concurrencia de una afectacion o disminucién de derechos como castigo, que en
la especie es la inhabilidad para contratar que, ademas, es una sancion
establecida para otros casos por laley N° 20.393, sobre responsabilidad penal de
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las personas juridicas”. En el mismo sentido, sefiala que siendo la indemnizacion
al trabgjador —impuesta en e contexto del procedimiento de tutela laboral- la
sancién principal, la inhabilitacion representaria una pena accesoria, a tenor de
lo previsto en € articulo 22 del Codigo Penal.

De esta forma, partiendo de la naturaleza sancionatoria tanto de la
indemnizacion impuesta en sede laboral, asi como de la inhabilidad para
contratar, € requirente concluye gque esta Ultima representa una sancién excesiva

por cuanto obedece a una conducta respecto de la cual ya se impuso sancion.

Confiriéndose tradado a Consegjo de Defensa del Estado (indistintamente
CDE), eéste solicita €l rechazo de la accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad interpuesta, exponiendo en lo pertinente, a principiar sus
argumentos, “[q]ue el requirente reconoce que las conductas ilicitas acarrean
sanciones, mas cree incorrectamente que toda disminuciéon de derechos por
una conducta antijuridica seria una manifestacion del poder sancionatorio
del Estado, @ cua es en realidad de ultima ratio.”(Enfasis agregado). De esta
forma, el CDE cuestiona la naturadeza sancionatoria de la indemnizacion
impuesta en sede laboral -y consecuentemente, la naturaleza de “sancién
accesoria” de la inhabilidad para contratar con la Administracion del Estado-,
haciendo hincapié para ello en e carédcter del bien juridico tutelado por la
primera, la legitimidad activa para hacerla vaer, y la naturaleza puramente
reparatoria de la misma, “[p]or lo cual no es manifestacion del ius puniendi, con

lo que cae & fundamento basal de la accién de inaplicabilidad”.

Ahora, en lo concerniente a la inhabilidad para contratar con la

Administracién Plblica, el CDE reitera que la misma no tendria naturaleza
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sancionatoria, sino “[s]limplemente de una inhabilidad que opera de pleno
derecho”, cuestidn que sustenta, entre otros argumentos, aludiendo al objetivo de
la norma cuestionada, €l que en nada importa un fin represivo, sino que de
proteccion de la competencia leal en cuanto a respeto de los derechos de los
trabgjadores. De esta forma, el CDE concluye que, “[d]esvirtuado el caracter
sancionatorio del precepto impugnado, desaparecen las supuestas infracciones a
la proporcionalidad, non bisin idemy debido proceso”.

Luego de declarada la admisibilidad del recurso interpuesto, traidos los
autos en relacion y habiéndose procedido a la vista de la causa, e Tribunal
Constitucional se pronuncié sobre las diversas infracciones alegadas por €l
requirente. En lo que respecta a la infraccion a principio non bis in idem —
pertinente para € presente trabgo-, sin perjuicio de no hacerse cargo en
profundidad de la discusion sobre e caracter sancionatorio de la medida
impuesta (exclusion del Registro de contratantes de la Administracion) en el caso
en andisis, se inclina por afirmar dicho caracter, pero descartando la infraccion
de la garantia en cuestion en base a reconocer la existencia de fundamentos
diversos para unay otra, de formatal que no se cumplirian los presupuestos de

aplicabilidad del principio non bisin idem, todo lo anterior a siguiente tenor:

“Asi, los bienes juridicos que estan protegiendo los articulos 489 de Codigo del
Trabajo y 4° de la Ley N° 19.886, modificado por la Ley N° 20.238,
respectivamente, al contemplar las sanciones indicadas, son diferentes, 1o que
no permite sostener que se haya vulnerado, en la especie, € principio del non bis
in fdem, y asf se declarara.” (Enfasis agregado).>*

* Tribunal Constitucional, sentencia de fecha 04 de julio de 2013, Rol N° 2133-2011.
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Sin perjuicio de la expresion destacada en el considerando recién citado,
optimo hubiese resultado que € Tribunal Constitucional expresare en detalle las
consideraciones tenidas en cuenta para estimar que tanto la indemnizacion
Impuesta en sede labora, como la inhabilidad para contratar con la

Administracion Publica, responden a sanciones propiamente tales y no a otra
indole de actos desfavorables.
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CaAPiTULO | I: EL PRINCIPIO NON BISIN IDEM

8 4. Concepto y consagracion normativa en el sistema juridico chileno:

non bisin idem material y procesal.

Como ya se hizo referencia en € acapite previo, e principio non bis in
idem implica la prohibicién de que una misma persona sea juzgada y sancionada
dos veces por un mismo hecho. Ya del tenor de la definicion que suele asignarse
al principio en cuestion se desprenden las dos vertientes en las que
doctrinariamente se le divide: non bisin idem material por una parte, y non bisin
idem en su sentido procesal o procedimental. La primera, como estandar
sustantivo, se traduce en la prohibicion de la doble valoracién de un mismo
hecho en la fundamentacion de la sancion a ser impuesta sobre una persona. Por
su parte, su aspecto procedimental dice relacion con la exclusion de la
posibilidad de que una misma persona sufra dos procesos punitivos por un

mismo hecho, ya sea que e juzgamiento sea previo o simultéaneo™.

Como sefiala Maria Lourdes Ramirez®, en sus origenes este principio sdlo

se consagraba en su vertiente procesal, y solo operaba en el supuesto en € que a

35 “En cuanto estructura inhibitoria consiste en la prohibicién de ser sometido a un procedimiento penal o de ser
condenado dos veces por un mismo hecho. Desde esta perspectiva, € principio non bis in idem tiene dos
dimensiones: por una parte -una material- seguin la cual nadie puede ser castigado dos veces por el mismo
hecho. Por la otra -una dimension formal-, la prohibicion de ser juzgado dos veces por € mismo hecho”.
PINA R., J. Derecho Penal. Fundamentos de la Responsabilidad. Santiago, Abeledo Perrot, 2010. p. 256. En
el mismo sentido, Rebollo Puig y otros sefialan “La garantia non bis in idem es entendida en nuestra
jurisprudencia actual, ante todo, como la prohibicién de doble sancion por e mismo ilicito, es decir, como una
regla material o sustantiva referida primordialmente a las sanciones que pueden imponerse y no tanto a
procedimiento o a las garantias formales. (...) Originariamente, ademas, €l non bis in idem tiene un sentido
verdaderamente procesal 0 procedimental -expresamente consagrado en |os textos internacional es de derechos
fundamentales-, en el que significa prohibicion de sufrir dos procesos punitivos consecutivos con € mismo
objeto”. Rebollo, P. “et al”. Op. Cit. p. 359.

36 RAMIREZ, M. El principio non bis in idem en el &mbito ambiental administrativo sancionador. Tesis
Doctoral. Getafe, Espafia. Universidad Carlos |11 de Madrid, 2008. p. 18.
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un individuo se le sometia a un procedimiento, ya existiendo previamente otro
por los mismos hechos. De esta manera, se le vinculaba intrinsecamente con la
institucion procesal de la cosa juzgada, |a que tiene entre sus objetivos otorgar al
individuo la certeza y seguridad juridica de que no sera juzgado nuevamente por
los mismos hechos. Sin perjuicio de esta concepcion originaria, hoy en dia se

suele enfatizar més en su perspectiva material por sobre la procesal®.

En algunos ordenamientos juridicos €l principio en andlisis se encuentra
expresamente consagrado en sus sSistemas  juridicos, incluso
constitucionalmente. Asi es € caso de la Ley Fundamental Alemana, en cuyo
articulo 103 establece la prohibicion de que una persona sea sancionada, con
arreglo a leyes penales generales, mas de una vez por un mismo hecho. Como
otro glemplo posible de sendar, y dentro del contexto latinoamericano, el
Derecho Peruano ha incorporado como parte de su legislacion administrativa el
principio en cuestion a sefidlar en & numeral 10 del articulo 230 de la Ley de
Procedimiento Administrativo Genera que “No se podran imponer sucesivas o
simultdneamente una pena 0 una sancién administrativa por e mismo hecho en

los casos en que se aprecie laidentidad del sujeto, hecho y fundamento”.

Sin embargo, tratdndose de nuestro sistema juridico, dicha consagracion
expresa, por lo menos a nivel constitucional, no existe, no obstante los intentos
interpretativos de derivar su fundamentacion constitucional indirecta en base ala

consagracion que del principio de legalidad contiene e articulo 19 N° 3 incisos

37 “Lagarantia non bis in idem es entendida en nuestra jurisprudencia actual, ante todo, como la prohibicion de
doble sancion por el mismo ilicito, es decir, como una regla material o sustantiva referida primordia mente a
las sanciones que pueden imponerse y no tanto al procedimiento o a las garantias formales”. Rebollo, P. “et
al”. Op. Cit. p. 359.
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7° y 8°% de la Constitucion Politica de la Republica. En este sentido, nuestra
Corte Suprema ha sostenido a proposito del principio non bisin idem:

“(...) configura una garantia individual innominada, originaria del Derecho
Natural y suyo sustento se halla en el debido proceso legal exigido por el N° 3
del articulo 19 de la Constitucion Politica naciona y en la idea de que a
admitirse una segunda condena por la misma infraccién se produce una
manifiesta desproporcion entre la falta y su castigo” (Corte Suprema, Rol N°
169-2009)*°

Ahora bien, sin perjuicio de aquellos intentos interpretativos de
consagracion indirecta, de igua forma la misma puede verificarse mediante el
recurso de atender a tratados internaciones vinculantes para nuestro pais, y que
en vista de la materia tratada, suelen configurar el llamado bloque de
constitucionalidad. Este es el caso de la Convencion Americana sobre Derecho
Humanos, y €l del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. La
primera consagra en su articulo 8 N° 4 € principio non bis in idem, pero sélo

restringiéndolo (en exceso) asu dimension procesal, a sefiaar:

“El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio

por los mismos hechos”

Sin perjuicio de que e Pacto de Derechos Civiles y Politicos haga su

consagracion mas amplia, se sigue restringiendo lavigenciadel principio non bis

8 «Art, 19. La Constitucion asegura a todas las personas: [..]
3° Laigual proteccién delaley en el gercicio de sus derechos.
[...]1 Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale unaley promulgada con anterioridad a su
perpetracién, a menos que una nueva ley favorezca a afectado.
Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella.”
¥ Corte Suprema, sentencia de fecha 26 de mayo de 2009, Rol N° 169-2009.
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in idem sdlo a su dimensién procesal, sefialando que:

“Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido

condenado o absuelto por una sentencia firme”

Asi, por lo menos la dimension procesal del principio en cuestion si se
encontraria cubierta por e bloque de constitucionalidad dentro de nuestro
sistema juridico, implicando su obligatoriedad en € més alto nivel jerarquico.
Asi lo ha reconocido expresamente nuestro Tribunal Constitucional, que, sin
perjuicio de no distinguir que es solo el aspecto procesal del principio e que se
encuentra expresamente consagrado, establece la vinculacion del principio de
non bis in idem en atencién a lo dispuesto en € articulo 5° de la CPR, y lo

dispuesto en |los Tratados Internacionales ya citados:

“CUADRAGESIMOPRIMERO: Que, aun cuando se estimara que el principio del
debido proceso legal, consagrado en nuestra Constitucion, no incluye la
prohibicion de ser juzgado y penado dos veces por un mismo hecho
(non bisin idem), iguamente ha de entenderse que forma parte del conjunto de
derechos que los 6rganos del Estado deben respetar y promover en virtud del
mandato contenido en €l inciso segundo del articulo 5° de la Constituciéon, e que
reconoce como fuente de esos derechos tanto a la propia Carta Fundamental como
a los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.
Asi resulta pertinente recordar que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 1966, promulgado por Decreto Supremo N° 778, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, de 1989, indica, en su articulo 14 N° 7, que: ‘Nadie podra
ser juzgado ni sancionado por un delito por € cua ya haya sido condenado o
absuelto por una sentencia firme de acuerdo con laley y € procedimiento penal de
cada pais.’
La Convencion Americana de Derechos Humanos, de 1969, promulgada por
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Decreto Supremo N° 873, del Ministerio de Relaciones Exteriores, de 1991,

establece, a su vez, en su articulo 8 N° 4, que: “El inculpado absuelto por una

sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos’."*°

No obstante dicha segregacion que no da cuenta del cabal alcance que
doctrinalmente se atribuye a non bis in idem, como se hizo referencia a inicio
de este capitulo, la ausencia de una consagracion expresa del ambito material del
mismo se sanea considerando |os fundamentos que le subyacen, principa mente
en atencion a principio de legalidad y proporcionalidad, obices del derecho
punitivo general.

“ Tribunal Constitucional, sentencia de fecha 15 de mayo de 2012, Rol N° 1968-2012.
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§ 5. Fundamentos.

En lo que sigue del presente apartado procederemos a exponer las
principales manifestaciones que se suelen invocar para sustentar la prohibicion
de bisin idem: lainstitucion de la cosa juzgada, €l principio de legalidad, y el de
proporcionalidad. Atenderemos a estos tres por ser los que cuentan con mayor

sustento doctrinal y jurisprudencial, como pretenderemos ilustrar.

5.1. Cosa juzgada

Desde sus origenes se ha vinculado € principio non bis in idem con la
institucion de la cosa juzgada. El sustrato de dicha vinculacion dice relacion con
el denominador comin a ambos: la seguridad juridica, que implica la certeza del
individuo de que no se le vuelva a sancionar o abrir un nuevo procedimiento en
razén de unos mismos hechos (por €llo, se le relaciona con e apartado
procedimental del non bisin idem, y con lalitis pendencia). Como sefiala Maria
Lourdes Ramirez, la conexion entre ambas instituciones ha sido abordada
teniendo en cuenta los dos planos en que puede conjugarse la cosa juzgada: la
positivay la negativa. Es esta Ultima la que se encuentra intimamente ligada con
el non bis in idem, ya que en la medida en que se haya dictado una sentencia
firme, ésta vincularé al juez de un segundo proceso™. Por su parte, el principio
en estudio también se encontraria directamente relacionado con la dimension
positiva de la cosa juzgada: 1o declarado por sentencia firme constituye la verdad

juridica

Ahorabien, sin perjuicio de larelacion originaria que se asigna entre cosa

41 RAMIREZ, M. Op. Cit. p. 194.
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juzgada y non bis in idem, como fundamento a segundo, la cosa juzgada parece
otorgar una explicacion a lo menos insatisfactoria. Podria entenderse, més bien,
que larelacion es justo lainversa: lainstitucion de la cosa juzgada material (en
su efecto negativo, preclusivo o excluyente) tiene su fundamento en la
prohibicion de bis in idem, en la medida que se trataria de un instrumento

procesal orientado a garantizar dicha prohibicion.

Aun cuando la explicacién anterior parezca, en todo caso, muy aventurada,
ambas instituciones en discusion, si bien estan estrechamente vinculadas, no son
plenamente coincidentes. ni la cosa juzgada es la Unica institucion orientada ala
salvaguarda del non bis in idem; ni pretende exclusivamente esa finaidad; ni
puede entrar en juego en casos en los que nada se ha juzgado y sin embargo la
prohibicion de bisin idem operaigual mente.

5.2. Principio de L egalidad

Tratandose de aquellos sistemas juridicos que no cuentan con una
consagracion expresa del principio de non bis idem, su constitucion como
principio general, que a su vez configura un derecho fundamental susceptible de
amparo constitucional, se deriva de la consideracién de constituir €l mismo una
manifestacion del principio de legalidad. Este Ultimo, considerado como 6bice de
toda estructura punitiva, involucra en su concepcién toda proscripcion de abuso
por parte del Estado en € gercicio del lesivo ius puniendi. De esta forma, la
aplicacion de una doble sancién por la comison de un mismo hecho
representaria un gjercicio excesivo de la potestad punitiva del Estado, toda vez

que, con €llo, @ ciudadano destinatario de la horma no contaria con la certeza
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necesaria sobre o que le es 0 no permitido realizar y el consecuente eventua
castigo que tendra por sus conductas y la magnitud del mismo. En palabras de
Francisco Cadtillo, € ciudadano “no recibe € mensgje de seguridad juridica
desde & Estado, sino por el contrario, toma noticia de un comportamiento
ambiguo y arbitrario por parte de este ultimo, que a fina del camino, importa

sobretodo vulneracion del principio de legalidad™

En & mismo sentido se ha pronunciado Susana Huerta, que en e contexto
del derecho espafiol, estima que la garantia de non bis in idem se encontraria
cubierta por e articulo 25.1 de la Constituciéon Espafiola® considerando el
exceso en el que incurriria € poder publico a imponer a una persona un doble
castigo por unos mismos hechos y con idéntico fundamento, “[...] ya que la
funcion de garantia de la libertad individual que estd llamado a cumplir €
derecho contenido en e articulo 25.1 de la CE se veria francamente
distorsionada o rebgada s se admitiera la posibilidad de limitar dicha libertad
mas alla de lo estrictamente necesario para la consecucion del fin pretendido de

evitacion de comportamientos social mente nocivos™,

Esta fundamentacion subyacente a principio de non bis in idem ha sido
ampliamente recogida por la jurisprudencia de los Tribunales Espafioles. Asi, a

mero titulo gemplar, la STC 177/1999 sefiala:

“Si la exigencia de lex praevia y lex certa que impone € articulo 25.1 de la

42 CASTILLOV, Op. Cit. p. 8.

43 Articulo 25.1: 1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en e momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segun la legislacion vigente en aquel
momento.

“ HUERTA, Susana. Principio de Legalidad y Normas Sancionadoras en El Principio de Legalidad. Actas de las
V Jornadas de la Asociacién de Letrados del Tribunal Constitucional. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, afio 2000, p. 53. Citadapor CASTILLO. Op. Cit, p. 8.
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Constitucion obedece, entre otros motivos, a la necesidad de garantizar a los
ciudadanos un conocimiento anticipado del contenido de la reaccion punitiva o
sancionadora del Estado ante la eventual comision de un hecho ilicito, ese cometido
devendria indtil si ese mismo hecho, y por igua fundamento, pudiese ser objeto de
una nueva sancién, 1o que comportaria una punicién desproporcionada de la

conducta ilicita”*

Cabe destacar que esta construccion argumentativa del  Tribunal
Constitucional Espariol no ha estado exenta de criticas, pues hay quienes estiman
gue fundamentar la prohibicion de bisin idem en € principio de legalidad resulta
de suyo complgjo, en la medida que la doble punicién/juzgamiento que pretende
evitar este principio no se relacionaria con los fundamentos del principio de
legalidad. Este es €l caso de LuisArroyo Zapatero, quien concluye que cuando se
sanciona dos veces a una misma persona o se le abren dos procesos por los
mismos hechos, no habria problema en que las leyes que respaldan las sanciones
y los procesos punitivos respeten e principio de legalidad tanto en su
manifestacion formal como material. Ademés, refutando lo directamente
sostenido por la STC antes citada, en |0 que respecta a la exigencia de certeza 'y
el fundamento de seguridad como pilares del principio de legalidad, sefiala que
este Ultimo no debiera verse afectado pues el individuo deberia conocer las
normas que establecian las infracciones y sanciones, y no actuar en contra de
ellas®. Junto con elo, hay quienes sostienen tajantemente que resulta
infructuoso fundamentar la prohibicion de doble sancion en e principio de
legalidad y el de tipicidad en la medida que los mismos no obstan de forma
alguna gue la sancion de un hecho esté conscientemente reiterada, duplicandose

asuvez € gercicio del ius puniendi.

“ Tribunal Constitucional espafiol, Rol N° 177/1999.
46 ARROYO Z., L. Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal. Revista Espariola de Derecho
Constitucional, N° 8, 1983. Citado por RAMIREZ, M. Op. Cit. p. 167.
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Ademas, es posible encontrar argumentos disimiles a los expuestos en
favor del principio de legalidad como sustento del non bis in idem -que en lo
fundamental o asocian con la proscripcién de arbitrariedad del poder publico y
la certeza juridica que subyacen a principio de legalidad-, pero de igua forma
sustentados en éste. Asi es el caso del espaiiol Garcia Albero, que sustenta su
posicion en la que denomina “perspectiva positiva de los tipos penaes”: los
mismos no sdlo cumplen una funcion garantizadora o faceta negativa
determinada por la permision de las conductas no contenidas en €l tipo pendl,
sino que también poseen una perspectiva positiva que implica que no se pueden
imponer sanciones diversas a las previstas en € tipo. En sus palabras, “la sancién
asignada a cadailicito expresa €l desvalor que e ordenamiento juridico atribuye
a una determinada conducta, y se impone con pretension de agotar tal

desvaor™.

Sin perjuicio de todo lo expresado en cuanto a la consideracion del
principio non bis in idem en vista de la proscripcion de la arbitrariedad como
derivacion de la exigencia de previsibilidad del principio de legalidad, €l
fundamento Ultimo del mismo debe buscarse, més acertadamente, en €l principio
de proporcionalidad, por cuanto, en directa relacién con lo dicho hasta €
momento, una punicién multiple respecto de un mismo hecho representa una
respuesta por sobre todo desproporcionada en atencion a la conducta ilicita,

desproporcién que importa la arbitrariedad de |os poderes publicos ya sefial ada.

47 GAR(}iA ALBERO R. Non his in idem. Material y concurso de leyes. Cedecs. Barcelona, 1995. Citado por
RAMIREZ, M. Op. Cit.. p. 164.
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5.3. Principio de Proporcionalidad.-

El principio de proporcionalidad, generalmente reconocido como principio
genera del Derecho -y en ta calidad, vinculante a todos |os poderes publicos-, es
reconocido como una maxima de justicia material con destinatario dual: debe ser
respetada tanto por €l legisador a momento de tipificar las acciones delictivas y
determinar abstractamente las consecuencias juridicas de las mismas, y también
por e operador juridico, € que debe realizar un juicio de proporcionalidad al
momento de imponer una sancion. De esta forma, € legislador debe realizar un
juicio que prevea e que las respuestas juridicas, abarcando los criterios para
determinar las conductas delictivas asi como los procedimientos para
imponerlas, estén en consonancia con la conducta lesiva, de tal forma que la
respuesta al delito no resulte excesiva. Por su parte, e operador juridico, a
momento de la concrecion del gjercicio del ius puniendi estatal, debe tener en
consideracion que exista siempre una adecuacion entre la imposicion de la

sancién con los fines que se le imponen por el ordenamiento juridico.

Asi, en base a principio en cuestion hay quienes sostienen que las
sanciones, desde una perspectiva punitiva, son auto suficientes, por lo que
duplicarlas generaria una reaccion desproporcionada por parte del sistema
punitivo, por cuanto se correria altamente el riesgo de causar un perjuicio mucho

mayor a realmente ocasionado®. Ademés, se consigna un despropésito de esta

48 En nuestro pais, Castillo defiende una posicién de tal naturaleza al sostener que “Cada vez que el Estado
decide atacar a sujeto dos veces por la ocurrencia de un mismo hecho, desconoce que la sancion que s e
impone al sujeto debe ser proporcionada a la gravedad del delito, a las circunstancias individuales de la
persona que lo realiz6 y los objetivos politico criminales perseguidos, porque cuando castiga doblemente un
comportamiento, lo que uno interpreta del Estado es, que no calculd correctamente la primera sancion y que
por ende le queda espacio para seguir castigando al individuo sin que todavia la pena impuesta sea
desproporcionada. Semejante razonamiento es inaceptable y general un nivel de incertidumbre juridica
peligroso en un Estado de Derecho. A partir de la primera sancién impuesta, uno ya conoce lo que ajuicio del
Estado fue proporcionado a la comision del delito, todo lo demés, no sera manifestacion de justicia sino que,
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doble sancién desde el punto de vista de la proteccién de bienes juridicos, por
cuanto no se lograria un aumento de la misma por sancionar dos veces un mismo

hecho.*®

El Tribunal Constituciona espafiol ha adoptado la hipotesis relativa a la
estrecha vinculacion existente entre e principio de proporciondidad y la
prohibicion de bis in idem. Asi, tanto en la STC 154/1990, como en la STC
48/2007, el mentado 6rgano jurisdicciona ha sostenido que, en e evento en €l

gue recaigan dos 0 méas sanciones o procesos en virtud de un mismo hecho:

“[d]icha reaccion ha tenido que estar en armonia o consonancia con la accion
delictiva, y la correspondiente condena ha de considerarse como “autosuficiente”
desde una perspectiva punitiva, por 1o que aplicar otra sancion en el mismo orden
punitivo representaria la ruptura de esa proporcionalidad, una reaccion excesiva del
ordenamiento juridico a infligirse a condenado una sancion desproporcionada
respecto de la infraccion que ha cometido”. Pues, “en cuanto que un exceso punitivo
hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones, creando
una sancién agena a juicio de proporcionalidad redlizado por € legislador y

materializando |aimposicién de una sancién no prevista legalmente.”*

Lo mismo puede predicarse respecto de nuestro Tribunal Constitucional, el
gue de igua forma ha reconocido la relacion entre non bis in idem y
proporcionalidad:

“4°, Que es una base esencia de todo ordenamiento penal democrético e principio

de que por un mismo hecho delictivo e responsable no puede sufrir mas de una pena

manifestacion de arbitrariedad.” CASTILLO. Op. Cit. p. 9.
49 En este sentido, Rey Guanter. Citado por RAMIREZ, M. Op. Cit. p. 180y siguientes.
* Tribunal Constitucional espafiol, Rol N° 48/2007.
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0 ser objeto de mas de una persecucion criminal, conocido como el “non bis in
idem”. Esta interdiccion del juzgamiento y la sancion mdaltiple se sustenta,
respectivamente, en la aplicacion de principios relativos a debido proceso y la
proporcionalidad. [...] Asi, sostiene un reputado autor, “la sancién debe ser
proporcional ala gravedad del hecho, alas circunstancias individuales de la persona
que lo redizd y a los objetivos politico criminales perseguidos. La pena sera
proporcional a las condiciones que la hacen “necesaria’”; en ningun caso puede
exceder esa necesidad” (Mario Garrido Montt, Derecho Pena, Tomo I, p. 49). De
este atributo se prescinde manifiestamente cuando, como en la especie, por la
comision de un mismo hecho se sanciona mas de una vez al responsable y, muy

en particular, si alas penas impuestas por dos infracciones diversas, se adicionalade

suspension de la licencia para conducir”*

Ahora bien, atendiendo en particular a la vertiente material de la
prohibicion de bis in idem, que es ademas la que precisamente no encuentra
asidero constitucional directo en el sentido que lo tiene la dimensién procesal del
principio, ello en atencidn alo consagrado en los pactos internacionales tal como
lo sefialamos previamente, es preciso considerar que la misma concierne aquellas
situaciones en las que e hecho objeto del juzgamiento satisface dos 0 mas
descripciones tipicas, a modo de un concurso de delitos. En dichas situaciones,
el principio non bisin idem se vuelve operativo al modo de una “prohibicion de
doble valoracion”, de forma tal que cuando una misma circunstancia o aspecto
del hecho tenga relevancia bgjo mas de una descripcion, haya que reconocer €l
carécter aparente del respectivo concurso, para asi evitar una contravencion de la
prohibicion de punicién maitiple. Asi, bajo esta dimension, el principio en
cuestion representa una concrecion de la prohibicion de exceso que deriva del

principio de proporcionalidad. Desde este punto de vista, y en congruencia con

* Tribunal Constitucional, Rol N° 1690-2011.
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lo sefialado a propdsito de los destinatarios del principio de proporcionalidad, 1a
prohibicion de bis in idem representa un estandar vinculante para el operador o
adjudicador (entendiendo por tales, indistintamente, a juez penal gerciendo
jurisdiccién en dicha sede, o a la Administracion ejerciendo potestad
sancionadora), y posiblemente para el legislador, premisa a la que subyace la
necesidad de evitar las consecuencias de una eventual redundancia legislativa®,

y hacer prevalecer la consignadel legislador racional.

52 MANALICH, Juan Pablo. Informe en Derecho: El principio ne bis in idem en e derecho sancionatorio
chileno. Op. Cit.

50



8 6. Presupuestos de operatividad del principio non bisin idem

material: latripleidentidad.

Lo que se encuentra proscrito por la prohibicion de bisin idemes vaorar y
sancionar dos veces |lo mismo. Ahora bien, para determinar entonces € alcance
de la prohibicion, su forma y momento de aplicacién es menester determinar
primariamente cuando se trata “de lo mismo”, y cuando no. De esta forma, para
de la aplicacion del mentado principio se ha llegado una conclusién comun:
estamos ante “lo mismo” cuando la pretensidn punitiva sea castigar en mas
de una oportunidad al mismo sujeto, por e mismo hecho, y bajo e mismo
fundamento. Asi, para que € principio reclame aplicacion, debemos poder
identificar lallamada “triple identidad”.

Si bien, como ya hicimos expresa referencia en acapites anteriores, nuestro
sistema juridico no cuenta con una consagracion expresa del principio en
andisis, asi como tampoco un vasto desarrollo jurisprudencial que subsane las
deficiencias legidlativas, pronunciamientos recientes del Tribuna Constitucional
chileno han emitido consi deraciones respecto de |los requerimientos directamente
relacionados a probleméticas de bis in idem, en los que se ha reconocido esta

exigenciade triple identidad:

*“13°. Que como se puede concluir de lo expresado, la prohibicion del non bis
in idem tiene como destinatario de referencia normativa fundamental a juez
sentenciador que, en el caso concreto, debe resolver si es que en un hecho
sometido a un procedimiento radicado en su competencia ya ha sido juzgado,
siguiendo la regla clasica de coincidencia de sujetos, hechos vy
fundamento, o s € comportamiento que ha de ser juzgado se describe y

sanciona en diversas disposiciones sin fundamento para ello (prohibicion de
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doble valoracién)”>®

(El énfasis es propio).

En e mismo sentido, aplicando la misma consideracion a un
requerimiento de inaplicabilidad del articulo 207 letrab) del DFL N°1 o Ley del
Transito, que dispone la sancién de suspension de la licencia de conducir por

acumul acion de infracciones, dispuso:

“QUINTO: Que, en este caso, la contrariedad a los principios
constitucionales referidos aparece clara y nitida, no pudiendo ser interferida
en su compresion por consideraciones gjenas a su esencia, pues en todos los
procesos vinculados se tutela el mismo bien juridico; no existe un hecho
delictivo nuevo (el que motiva € tercer proceso no lo es, como que su
fundamento esunainfraccion ya juzgada) y € instituto de la acumulacion
de penas esta reservado, por su naturaleza, a situaciones del todo genasalas

que se ventilan en este caso [...]">* (El destacado es propio).

Por tanto, a efectos de esclarecer el mecanismo de aplicacion de la
prohibicion de non bis in idem, procederemos en lo que sigue a andisis de los
elementos de esta triple identidad requerida para conformar el supuesto en el que

un mismo hecho se entiende como doblemente sancionado.

6.1. Identidad de sujeto.

En principio, la determinacion de la identidad subjetiva a tener en
consideracion a efectos de evaluar la concurrencia de un eventual bisin idem no
aparece como problematica: € sujeto pasivo (como imputado por la conducta

sancionada) debe ser el mismo en todos los procedimientos, sea cua fuere su

%3 Tribunal Constitucional, sentencia de fecha 07 de agosto de 2012, Rol N° 2108-2011.
% Tribunal Constitucional, sentencia de fecha 18 de diciembre de 2012, Rol N° 2254-2012.
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naturaleza y la autoridad conocedora de los mismos. También se consigna como
irrelevante e que en uno de los procedimientos e sujeto haya sido sancionado
“solidariamente” junto con otro(s), y en otro posterior aparezca como imputado

individua mente.

Como sefiala Garberi Llobregat, en definitiva “lo importante a efectos de
la coincidencia o identidad subjetiva que tratamos es que la personaincursa en el
procedimiento sea la misma, independientemente del titulo de culpabilidad
esgrimido contra dla [...]”>. En tad medida, a efectos del andlisis bastaria con
corroborar las caracteristicas fisicas e identidad del sujeto.

Ahora bien, cabe desde ya tener presente que tal ssimplicidad con la que
aparece en principio € andlisis de laidentidad subjetiva se haido complgizando.
En palabras de Ramirez™, dicho gercicio de simple comprobacion de identidad
subjetiva se quiebra en supuestos en 1os que una misma persona interviene en
gjercicio de distintos titulos juridicos. Este seria € caso, por gemplo, que
concierne a la distincion entre las responsabilidades que cabrian a las personas
naturales por un lado (como representantes de la persona juridica), y a las
personas juridicas por otro. La discusién se evidencia en torno a la maxima
societas delinquere non potest: imposibilidad de que las personas juridicas
cometan delitos y sufran penas. Si bien nuestro sistema juridico contempla un
estatus de responsabilidad pena para personas juridicas manifestado en la Ley
N° 20.393, e mismo solo resulta aplicable a los delitos expresamente previstos
en dicha ley, precisando que sdlo pueden cometer estos ilicitos las personas

juridicas de derecho privado y las empresas del Estado. Pero: ¢Qué ocurre fuera

55 GARBERI, L. José, BUITRON, R. Guadalupe. Op. Cit. p. 182y ss.
56 RAMIREZ, M. Op. Cit. p. 228.
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de los ambitos en donde es posible imputar responsabilidad a las personas
juridicas? A efectos de superar la impunidad se considerara responsable penal a
alguna persona natural, y es en este punto donde podria surgir un eventual
problema de afirmacion de identidad subjetiva a efectos de lo estudiado: podria
darse la situacion de que, a falta de consagracion de responsabilidad pena de la
persona juridica por determinados hechos, se haga responsable a la persona
natural con los suficientes poderes de representacion para ello, pero que, sin
embargo, en otro orden sancionador -como € Derecho Administrativo
Sancionador- las personas juridicas si puedan responder por esos hechos, de
forma tal que pese a la condena de la persona natural en sede pena, si fuese
posible sancionar ahora a la persona juridica. ¢Habria identidad subjetiva en

casos como € someramente descrito?

Estamos, entonces, ante casos en que la identidad no se circunscribe a los
rasgos que hacen de un sujeto Unico e irrepetible, sino que podriamos predicar,
eventualmente, la referida igualdad aun en casos en que dos 0 més sujetos se
encuentren vinculados a través de determinada relacion que obligue a ser
considerados como un U0nico sujeto. Estos supuestos son abordados
principalmente en la concurrencia del orden penal y administrativo, asi como en
ambitos estrictamente administrativos, por 10 que las precisiones a tener en

consideracion para €l caso las tendremos en cuenta en e capitulo que sigue.

6.2. ldentidad de hecho o factica.

Si bien pareciera, en principio, una operacion sencilla la determinacion la
identidad factica exigida para la operatividad de la prohibicion de bisin idem, la

cuestion no es tal cuando debemos identificar primariamente qué es lo que se
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entiende por “hecho” a efectos de hacer el analisis comparativo.

En este sentido, Ramirez®’ clarifica los polos de la discusion a evidenciar
dos posibles entendimientos de hecho, ambas posturas recogidas de forma
ambivalente por los Tribunales Constitucional y Supremo de Espafia. Asi, por un
lado distingue el concepto de hecho abordado desde una dimension nor mativa,
y por otro lado, como un plano histdrico. Este ultimo implica que la acciéon u
omision de un individuo puede satisfacer los tipos delictivos de distintas normas,
gue a su vez protegen diversos bienes juridicos, pero podra ser sancionado solo
una vez, por cuanto lo esencial para e principio non bis in idem no seria la

diferencia de norma aplicada, sino que laidentidad del hecho sancionado.

Por otro lado, la dimensién normativa del hecho implicaria que en €
evento en que e comportamiento de un sujeto produzca la concrecion de
diversos tipos normativos por satisfacerse e supuesto de hecho de todos
aquellos, y con ello habiéndose lesionado o puesto en peligro la diversidad de
bienes juridicos por ellos protegidos, puede ser sancionado por cada una de las

infracciones a ordenamiento legal en que se encuadra su comportamiento.

Ahora bien, la solucion a tomar no representa una decision binaria entre
uno u otro entendimiento de lo que por “hecho” debe tenerse en consideracion,
por cuanto ello dependera del contexto en que se tenga en cuenta la prohibicion
de punicién y juzgamiento multiple®®. Para llegar a esa decision, es menester
distinguir e entendimiento del concepto de hecho que se tienen en e Derecho

Penal sustantivo, versus la comprension del mismo en e contexto procesa

57 Ibid. p.227yss.
58 Sobre el tema: MANALICH, Juan Pablo. Informe en Derecho: El principio ne bis in idem en el derecho
sancionatorio chileno. Op. Cit. p. 36 y ss.
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(penal).

El concepto del hecho delictivo para el Derecho Penal sustantivo es
aquel que comprende que la identificacion de un determinado hecho delictivo es
siempre dependiente de una determinada descripcion tipica: cada realizacion
imputable de un determinado tipo delictivo cuenta como un hecho delictivo per
se, lo que comprenderia tanto la situacion de realizacion de mdltiples tipos
delictivos, como la de multiples realizaciones de un tipo delictivo (derivado de la
realizacion de una misma accion u omisién). En ambos casos, no habria
problemas en imponer sanciones por |os varios delitos cometidos, sin que surjan
problemas de bis in idem. La Unica restriccién que impondria € principio non
bisin idem, como prohibicion de doble valoracion, afectarialos casos en los que
ya sea por razones formales o materiales, dos o0 mas de los tipos delictivos
realizados puedan ser considerados idénticos, y en ta caso, la exigencia de non

bisin idem obligariaareconocer € carécter aparente del concurso de delitos.

Ahora bien, como sefiala Mafiaich, esta comprension no es la Unica que
conoce € Derecho Penal sustantivo. A efectos de la calificacion de lo que se
reconoce como un auténtico concurso de delitos (concurso ideal), se recurre al
concepto de unidad de hecho, € que hace posible la identificacion de un sélo
hecho en un objeto de subsuncion que satisface dos 0 més descripciones
aternativas, sslempre y cuando sea posible recurrir a criterio o test de la
evitabilidad conjunta -se refiere a la situacion en la que € autor de los varios
hechos delictivos concurrentes hubiera podido evitar los mismos a través de la

omision de una sola accién- como criterio con relevancia normativa para

59 Tal comprension es asimilable a lo entendido por Ramirez como concepto “normativo” de hecho.
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fundamentar la unificacién, que explique € tratamiento punitivo mas favorable
gue otorga € legislador a estas situaciones. Sin perjuicio de lo discurrido, a
efectos de 1o que nos compete -non bis in idem-, por tratarse en este caso de un
concurso (ideal) cuyos respectivos contenidos de ilicitud de los delitos
concurrentes son independientes entre si, pues de lo contrario tendriamos que
afirmar un concurso aparente de delitos al modo sefialado en € parrafo anterior,

la cuestion se encontrariafuera del alcance del principio en estudio.

Habiendo dilucidado el entendimiento que de *“hecho” comprende el
Derecho Pena sustantivo, corresponde atender a concepto de ““hecho” en
sentido procesal. Este ultimo dice relacion con la determinacidn del “objeto
procesal”, es decir, el suceso factico que ha de ser objeto del juzgamiento,
concepto que es diametralmente distinto a de hecho delictivo, y que, sin ir méas
alla, sirve de sustento a segundo, por cuanto éste no puede tenerse por
establecido s no es a término del procedimiento de cognicion recaido
precisamente sobre el objeto procesal: “el concepto procesal de hecho tiene que
ser definido de modo tal que la identificacion de un hecho en ta sentido no
dependa de la satisfaccion de una (o0 méas de una) descripcion de una forma de

comportamiento delictivo”®.

Ya expuestos los distintos conceptos de “hecho” que es posible tener en
consideracion, a efectos de determinar cudl es e que cobra relevancia para la
prohibicion de punicidon y juzgamiento multiple, es menester contextualizar la
misma, por cuanto un mismo concepto No cobraimportancia transversal tanto en

contextos intra-procesal es -consideracion del hecho dentro de un mismo proceso,

60 MANALICH. Informe en Derecho: El principio ne bisin idem en el derecho sancionatorio chileno. Op. Cit.
p. 42
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y en contextos inter-procesal es -consideracion del hecho en distintos procesos-.

Asi, dentro de un contexto intra-procesal el principio non bis in idem
sdlo resulta procedente en 1o que conocemos como su vertiente sustancial: como
prohibicion de valoracion multiple, o de sancionar dos veces por un mismo
hecho, cuestion que a primera vista resulta obvia dada la ausencia de otros
juzgamientos que hagan procedente una consideracion procesal. Y en este caso,
el alcance de la prohibicion queda restringido a la referencia de “un mismo
hecho” en su sentido de hecho delictivo, a modo del Derecho Pena sustantivo,
viniendo en consideracion las categorias de unidad de hecho y concurso aparente
como criterios de aplicacion del Derecho Penal sustantivo, para de este modo
hacer referencia a la prohibicion de punicion multiple en su concrecion de
proscripcion de doble valoracion. En otras palabras, para efectos de la
consideracion de un mismo hecho dentro de un proceso penal, hay que atender a
la subsuncién que del mismo podria hacerse de diversos tipos delictivos que
eventualmente puedan venir en consideracion. En tal caso, la prohibicion de
doble valoracion como concrecion del non bis in idem exige e acudir a
categorias histéricamente elaboradas en la dogmatica penal, como es, a saber, la
nocion de concurso aparente. En este contexto, encontramos consagraciones
legales de esta prohibicion de doble punicion como exclusidon de una doble
valoracién de un mismo hecho, por gjemplo, en lo establecido en € encabezado
del articulo 391 del Codigo Penal que tipifica el delito de homicidio. La clausula
“no esté comprendido en € articulo anterior” — disposicion que prevé y sanciona
el delito de parricidio- manifiesta la preocupacion legidativa frente a una
eventual transgresion de la prohibicion de doble valoracion que se produciria s
se condenase tanto por parricidio como por homicidio, aun cuando la accion del

autor satisfaga ambas descripciones tipicas, pues en tal caso, podriamos sostener
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la existencia de la realizacion de tipos idénticos (al menos parcialmente), 1o que
obliga a adjudicador a afirmar la existencia de un concurso aparente, pues en

caso contrario se estaria haciendo una doble valoracion del hecho ddlictivo.

Ahora, en lo que compete al contexto inter-procesal, la conclusion es
distinta. Por una parte, se encuentra expresamente consagrada la prohibicién de
bis in idem en lo que involucra procesos simultaneos/sucesivos, pero, como €s
obvio, con alcance solo procedimental, prohibicion que en todo caso queda
definida por la referencia a un mismo hecho, entendiendo por tal “hecho
procesal”. El articulo 1° inciso final del Codigo Procesal Pena consagra €
principio de Unica persecuciéon de la siguiente forma: “La persona condenada,
absuelta o sobreseida definitivamente por sentencia ejecutoriada, no podra ser
sometida a un nuevo procedimiento penal por e mismo hecho”. En estos
términos se encuentra expresamente consagrada la prohibicién de juzgamientos
sucesivos multiples. Por su lado, la prohibicion de juzgamientos simultdneos
multiples se encuentra consagrada en la forma de excepcion de previo y especial

pronunciamiento: lalitis pendencia.

Finalmente, como concluye Mafiaich en su articulo antes citado, la
consagracion de la prohibicion de juzgamiento multiple en los términos del
articulo 1° de Cdédigo Procesa Penal resulta de mayor extensién que la
prohibicién de punicién multiple (sancidén multiple) en el contexto intra-procesal,
por cuanto el entendimiento de “el mismo hecho”, como un solo hecho en
sentido procesal y no en sentido juridico-penal le otorga un alcance de mayor

amplitud que larestriccidon aun hecho ddlictivo.
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6.3. ldentidad de fundamento o causa.

En primer término, la prohibicién de bis in idem no operaria tratandose de
medidas de diversa naturaleza, aun cuando ambas sean restrictivas de derechos
(una medida punitiva 'y otra no punitiva), cuestion que tiene directa relacion con
lo ya sefialado a propésito del entendimiento de la sancién administrativa y su

diferenciacion de otras medidas no sancionatorias.

Mas ala de dicha aclaracion general, laidentidad de fundamento, segiin la
mayoria de los autores, se reconduce a la semeganza de los bienes juridicos
protegidos por las diversas normas sancionatorias, o entre |os intereses tutelados
por €ellas, de formatal que “si los bienes juridicos afectados por un mismo hecho
resultan heterogéneos existira diversidad de fundamento, mientras que s son
homogéneos, no procedera la doble punicién aunque las normas juridicas

vulneradas sean distintas”™®

Ahora bien, la discusion también puede plantearse en € sentido de la
determinacion del bien juridico que se debe tener en consideracion a efectos de
hacer € andlisis comparativo. aguel que protege la infraccidn
independientemente considerada, o aquel que se encuentra comprendido en la

sistemética de la normativa en su conjunto®.

La primera posibilidad estd orientada a andlisis de cada uno de los
elementos normativos de la infraccion, en la medida que Si estos estan definidos

claramente en €l tipo, €l legidador esta expresando la proteccion del bien

61 GARBERI y BUITRON. Op. Cit. p. 184y ss.
62 RAMIREZ. Op. Cit. p. 283y ss.
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juridico. Esta opcion esta orientada en la concepcion de bien juridico que
expresa, a saber, Jescheck: “el bien juridico es el concepto central del tipo, en
torno a que giran todos los elementos objetivos y subjetivos y, un importante

instrumento de la interpretacion”®.

Optar por este camino implicaria la asuncion del adjudicador de la
obligacion de analizar detalladamente todos los aspectos del tipo que €
legislador haya incorporado en la descripcion de los tipos, para con €lo

determinar si estamos ante conductas que lesionan un mismo bien juridico.

En cambio, el segundo planteamiento consiste en interpretar el contenido
del concepto de bien juridico desde una perspectiva sistematica de lanormay no
en atencion a los e ementos normativos gque integran la descripcion tipica. En
este caso, aun cuando estemos ante dos normas que contienen descripciones
tipicas muy semeantes y que a primera vista parecieran proteger el mismo bien
juridico, es menester imponer la lectura de la norma en su conjunto para, a partir
de ahi, desentrafiar la verdadera intencion del legislador y con ello precisar el
bien juridico cuya proteccion se pretende. Para ello, es menester tener en cuenta
los antecedentes que motivaron la normay los debates que se dieron en torno a

su el aboracion.

Ahora bien, una y otra posibilidad no se vislumbran como contrapuestas,
en la medida que atender a ambas nos otorgaria una vision en su completitud del
fundamento de proteccion de la norma en cuestién, pues puede darse la
posibilidad de que € tenor de la descripcion tipica no arroje mayores diferencias
entre uno y otro tipo delictivo, razén paralacua seria de mucha utilidad acudir a

8 JESCHECK, H.H. Tratado de Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1981, p.352. Citado por RAMIREZ. Ibid.
61



un criterio sistemético que dé luces sobre el mismo.

Hasta & momento, hemos esclarecido, en términos generaes, la
comprension que del principio non bis in idem debemos tener en consideracion a
efectos de interiorizarnos en lo que a este trabgjo compete: la aplicacion y
alcance que e mismo merece en e ambito del Derecho Administrativo
Sancionador, en particular frente a la concurrencia de sanciones administrativas
entre si, y concurrencia de penas y sanciones administrativas, cuestion a la que
procederemos en lo que sigue, previo andlisis del alcance de la llamada

“vertiente procesal” del principio en estudio.
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8 7. La llamada “Vertiente Procesal” del principio non bisin idem:

contenido.

Como ya hicimos referencia previamente, se suelen identificar dos
dimensiones propias del principio non bis in idem: por una parte, la vertiente
material, que en lo fundamental implica la proscripcion de la doble sancion por
unos mismos hechos, y ala cual nos referimos precedentemente; y, por su parte,
la reconocida como vertiente procesal del principio, de cuyo contenido nos

haremos cargo en |o que sigue.

Este Ultimo topico no es una cuestion exenta de controversias, pudiendo
identificarse, en lo fundamental, dos perspectivas a respecto. Por un lado,
algunos autores, siguiendo ladoctrina del TC espaiiol, identifican esta vertiente
con la prevalencia de la via penal y a la vinculaciéon de la Administracién a
los hechos declarados probados en sede penal. La controvertida y ya citada
sentencia 177/1999 del Tribunal Constitucional espafiol es la primera que
identifica € deber de la Administracion de no tramitar € procedimiento
sancionador cuando se esta siguiendo un proceso penal por |os mismos hechos, y
el deber de la misma de respetar la declaracion de los hechos probados en sede
penal, con la vertiente procesal del non bis in idem. En particular, el mentado
pronunciamiento se refiere a la preferencia del proceso pena y ala vinculacion
de la Administracién a los hechos declarados como probados por € juez penal
como “esta dimension procesal del principio ne bis in idem” o como “la

articulacién procedimental del ne bisin idem”.

Sin embargo, otra parte de la doctrina considera que o que sustenta la

vertiente procesal del principio non bis in idem es la proscripcion de doble
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enjuiciamiento de unos mismo hechos, lo que se traduciria en la prohibicion de
gue un sujeto sea sometido a dos o més procedimientos (penales o
administrativos) en base a un mismo sustento féctico®. Como forma de avalar
esta perspectiva como parte del contenido del comentado principio, basta con
citar las normas internacionales que lo consagran y aluden tanto a su contenido
material -doble sancion-, como a su manifestacion procesal -doble
enjuiciamiento-. Asi, amodo deilustrar lo recién dicho, € articulo 14.7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos consigna “Nadie podra ser juzgado
ni sancionado por un delito por e cua haya sido ya condenado o absuelto por
una sentencia firme de acuerdo con la ley de procedimiento penal de cada pais”
(Enfasis agregado).

A este respecto resulta esencia afin de dilucidar el alcance de la vertiente
procesal del principio en andisis, visumbrar su conexién con la variable
sustancial del mismo. Entender que e contenido de la primera Unicamente se
identifica con la prevalencia de la via penal y €l deber de la Administracion de
respetar 1os hechos declarados en dicha sede parece responder, més bien, a un
mecanismo de resguardo del principio que pretende garantizar la eficacia del non

bis in idem en e supuesto que concurran normas de distinta naturaleza®™,

64 La vertiente procesal del principio non bis in idem “imposibilita dos procesos y dos resoluciones iguales o
diferentes, sobre €l propio tema o € mismo objeto procesal, en atencidn a los indeclinables derechos de todo
ser humano a ser juzgado Unicamente una vez por una actuacion presuntamente delictiva, y a la importante
defensa de los valores de seguridad y justicia que dominan € ambito del proceso crimina”. NIETO,
Algjandro. Derecho Administrativo Sancionador. 42 Edicion, Madrid: Tecnos, 2005. p. 400. Por su parte,
Guillermo Benlloch va mas ala y extiende la operatividad de la garantia aun cuando con € primer el
enjuiciamiento deje de darse respuesta a una parte del contenido de injusto o de culpabilidad del hecho,
circunstancia en la que de igual forma se prescinde de un eventual segundo procedimiento sancionador.
BENLLOCH, Guillermo. El principio de non bis in idem en las relaciones entre el Derecho penal y €
Derecho disciplinario En Revista del poder judicial, ISSN 1139-2819, N° 51, 1998. p. 306.

% Es mas, Rebollo Puig y otros, en su obra “Derecho Administrativo Sancionador”, en lo que respecta a las

reglas recién enunciadas, y que para cierta vertiente de la jurisprudencia espafiola representan el contenido

procedimental del principio en andlisis, también consideran errado la enunciacién de las mismas como

“consecuencias 0 medios procedimentales para garantizar el non bis in idem material”, en la medida que las

mismas no tendrian como fundamento dicho principio, ni su mismo dmbito de aplicacion, asi como tampoco son
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desconociendo el perjuicio que representa per se para € sancionado €

sometimiento a simulténeos o sucesivos procedimientos punitivos™.

Ademas, la ya referida conexion con la vertiente sustancial del principio
toma especial relevancia ante supuestos en los que, existiendo un previo
procedimiento sancionador, € mismo concluye en absolucion o sobreseimiento:
no existiendo sancion aplicada, ¢procede dar curso sucesivo a otro procedimiento
punitivo? Al no existir sancion impuesta, ¢podria entenderse que no existe
vulneracion ala garantia de non bisin idem si se incoa un nuevo procedimiento
gue pueda radicar en sancion? Esta parece ser la opinion de algunos autores,
quienes propugnan por la validez de esta sucesion de procedimientos en la
medida que lo pretendido como fin dltimo por la garantia de non bis in idem
seria la duplicidad de sanciones, no la de procedimientos. Incluso Nieto Garcia -
evidenciando esta posicion- sostenia que “[p]ara la jurisprudencia no esta
prohibida la existencia de dos ‘procedimientos’ sobre los mismos hechos sino de
dos sanciones. En su consecuencia, la sentencia absolutoria no pone en marcha
este mecanismo de proteccion de los ciudadanos —en que consiste la garantia non

bis in idem-. Una posicion que, en verdad, resulta formalmente irreprochable,

su mera consecuencia procedimental ni los medios para garantizarlo. De esta forma concluyen que “no hay razén
para considerar estas reglas como la <vertiente procedimental> del non bis in idem material, pues o son algo mas
gue eso (el deber de la Administracién de no tramitar € procedimiento sancionador) o algo distinto a eso (la
vinculacién a planteamiento factico de la sentencia)”.

% Esta parece ser la postura adoptada por Guillermo BENLLOCH, quien sostiene que la vertiente procesal del
non bis in idem no es mas que un medio para evitar lalesién del principio en su vertiente material, que es la que
importa. En sus términos: “De entre las dos vertientes del principio la que sin duda tiene mayor importancia es la
de carécter material. En efecto, si el carécter adjetivo del Derecho procesal frente a Derecho sustantivo ya
sugieren esta conclusion, basta, para confirmarla, con considerar que, lo que en Ultimo término preocupa al
ordenamiento al establecer la prohibicion de duplicidad de procesos no es la seguridad juridica, ni un afan por
evitar a sujeto la multiplicidad de procedimientos —por mas que €l proceso, por si mismo, supone ya una carga,
lo cual aconseja no multiplicar los procesos indebidamente- sino € peligro que el doble proceso entrafia de que, o
bien se produzcan dos valoraciones distintas del mismo supuesto de hecho, o0 bien, cuando se trata de imponer
una consecuencia juridica gravosa, se dé una duplicidad de consecuencias juridicas por € mismo hecho. En
resumidas cuentas, se quiere con la prohibicion del doble proceso descartar de entrada la posibilidad de una doble
valoracion del mismo hecho o de una doble reaccion sancionadora frente al mismo.” BENLLOCH G. Op. Cit. p.
307.
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puesto que, s la regla —en su letra- 1o que prohibe son dos sanciones, es claro
gue, s un organo no ha sancionado, nada impide ya que lo haga € segundo,
habida cuenta de que, por definicion, no se puede producir una superposicion de

sanciones”®’.

No obstante la posicién evidenciada, este no parece ser € tenor de la
consagracion de la garantia en estudio. Ya citamos lo dispuesto a este respecto
por la normativa internacional, pero aterrizando més la discusion, 1a estipulacion
legal de la misma en nuestro Derecho —al menos Pena- resulta clara a este
respecto: €l articulo 1° de nuestro Codigo Procesal Penal establece:

“La persona condenada, absuelta o sobreseida definitivamente por sentencia
gjecutoriada, no podra ser sometida a un nuevo procedimiento penal por €

mismo hecho.” (Enfasis agregado)

De esta forma, tal es el contenido procedimental del principio en estudio:
mas alla de la proscripcion de la imposicion de multiples sanciones en base a la
comision de un mismo hecho, también importa la prohibicion de someter a un
MiSMo Sujeto a enjuiciamientos simultaneos o sucesivos en razon de aquellos. En
palabras de Algjandro Nieto: “[€]l bis de lareglano se refiere a condenas, sino a
enjuiciamientos, de tal manera que la regla correctamente entendida dice asi: por
un mismo hecho nadie puede ser ‘enjuiciado’ dos veces, con independencia del

"% Asi, no seria posible

sentido que haya podido tener en primer enjuiciamiento
reducir el alcance procesa del non bisin idem a una mera vertiente garantizadora

de lo asentando en |o que a su aspecto sustancial respecta.

*"NIETO, A. Op. Cit p. 430.
% [pid. p. 431
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Ahora bien, e mentado alcance de la regla resulta asentado en el dmbito
juridico penal, en € cual |a proscripcion del doble enjuiciamiento se condice con
el efecto negativo de la cosa juzgada, €l cua obsta un ulterior proceso aun
cuando el primero concluya en absoluciéon o sobreseimiento, pero: ¢Es posible
predicar igual solucién en e ambito Sancionador Administrativo? En e capitulo
gue sigue nos haremos cargo de este cuestionamiento, oportunidad en la que
ademas evidenciaremos la dinamica de laregla.
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CAPITULO II1: EL PRINCIPIO NON BISIN iDEM EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

SANCIONADOR

Tal como fue expuesto en €l primer capitulo del presente trabgjo, habiendo
sorteado la constitucionalidad de |a potestad sancionadora de la Administracion,
€s preciso reconocer que el carécter punitivo de éstaimporta el sometimiento del
sancionado a un contenido atamente lesivo de sus derechos, que amerita dotarlo
de garantias que limiten el gercicio de la misma. En términos generales, se ha
entendido que dichos limites importan la traslacion —con matices- de una serie de
principios reconocidos histéricamente como propios de egercicio de la
jurisdiccion penal, a contexto del Derecho Administrativo de caracter
sancionador, entre los que cuentan especialmente los principios de legalidad,

tipicidad, las garantias propias de un debido proceso, y €l non bisin idem.

Ahora bien, sin perjuicio del abierto reconocimiento de esta traslacion de
principios, tal como hicimos mencién precedentemente, la misma no es absoluta
habida cuenta de las diferencias propias de cada régimen punitivo, lo que ha
llevado a concluir que la aplicacion de los principios antes mencionados sera
“por regla general” o “con matices” en lo concerniente al Derecho
Administrativo Sancionador. Tal como preveé esta regla general, tratandose del
principio en analisis —non bis in idem-, es menester realizar ciertas precisiones a
lo ya expuesto en e acapite anterior, en e cua analizamos, en términos
generaes, los acances del mismo, cuestion a lo que nos abocaremos en 1o que
sigue, teniendo en vista las particul aridades que importa su aplicacion al Derecho

Administrativo Sancionador.

Finalmente cabe hacerse cargo de la dindmica del principio frente a la
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superposicion de normas punitivas (vertiente material del principio non bis in
idem), y las consecuencias del mismo desde €l punto de vista procedimental
(vertiente procesal del principio non bis in idem). Hasta el momento hemos
podido identificar cudndo estariamos ante un problema de bis in idem, pero
habiéndose identificado la coexistencia de reacciones punitivas que aplicadas en
conjunto representaria un atentado a lo proscrito por la garantia en andisis, ¢qué
criterios utilizamos para determinar cud resultara aplicable? De esto nos

haremos cargo en la segunda parte del presente capitulo.
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8 8. Precisonesrespecto delatripleidentidad en e Derecho Administrativo

Sancionador (vertiente material).

Como hicimos referencia previamente, a efectos de andizar la
operatividad del principio non bis in idem como exclusion de la doble punicion,
es menester que se den los presupuestos de operatividad del mismo, que se
resumen en la concurrencia de la triple identidad: sujeto, hechos y fundamentos.
Ademas, cabe tener presente que en e contexto del Derecho Administrativo
Sancionador se suele agregar un cuarto requisito: la inexistencia de una
relacion de sujecion especial. A esta Ultima situacion nos abocaremos en un
apartado en particular del presente trabajo.

Aun cuando analizamos los presupuestos de la triple identidad antedicha,
de formatal que nos permitiera un cabal entendimiento del como y cuando opera
el principio en discusion, tratdndose de la aplicacion del mismo en supuestos de
concurrencia de sanciones que involucra las emanadas de la potestad
sancionadora de la Administracion, es preciso tener presente determinados
acercamientos. Los mismos se refieren en particular, a o correspondiente a la
identidad subjetivay alaidentidad de fundamento. A ello nos abocaremos en |o

gue sigue.

8.1. |dentidad subjetiva.

Al estudiar € requisito de identidad subjetiva en el apartado 3.1 de la parte
segunda del presente trabajo, hicimos referencia a que la comprobacion de la
misma no resulta tan simple como a primera vista pareciese, especialmente en

los casos de gue una misma persona intervenga en gjercicio de distintos titulos
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juridicos, pues en tales eventos podriamos de igua forma predicar la referida
identidad en supuestos en que dos 0 mas sujetos se encuentren vinculados en
determinada relacion que obligue a considerarlos como una sola persona.
Igualmente se da el caso de que un mismo sujeto se encuentre ligado por

relaciones distintas, que impliquen considerarlo como dos personas distintas.

Ahora bien, a efectos de precisar € contexto de la discusion a la que nos
aproximaremos en |o que sigue, es menester tener presente que nos abocaremos a
situaciones en las que se vislumbra -como es preciso en atencion al objetivo del
presente trabajo- la posibilidad de aplicar sanciones de indole administrativa,
evidenciando eventual es problemas de bis in idem por la concurrencia de més de

una sancion de orden administrativa, o entre ordenes Penal y Administrativo.

La primera dificultad que surge respecto a la identificacion de la identidad
subjetiva en atencién al sujeto pasivo dice relacion con €l caso de las personas
juridicas. Centrdndonos en lo que compete a orden juridico-penal, € principio
romano societas delinquere non potest se manifiesta en la imposibilidad de que
las personas juridicas puedan resultar responsables penalmente. En nuestro
sistema juridico, ello se evidencia en atencion alo dispuesto en el articulo 58 del
Cadigo Procesal Penal: “Laresponsabilidad penal sdlo puede hacerse efectiva en
las personas naturales. Por las personas juridicas responden los que hubieren
intervenido en € acto punible, sin perjuicio de la responsabilidad civil que las
afectare”. Lo anterior es sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 20.393 sobre
responsabilidad penal de personas juridicas, pero atendiendo a que la misma se
circunscribe a un catalogo predeterminado de delitos. En los demés casos, a
efectos de evitar laimpunidad, es menester gercer la persecucion pena sobre las

personas natural es que gjercen funciones de representacion del ente juridico.

71



Ahora bien, en e ambito Administrativo Sancionador es aceptado que
tanto las personas naturales como las juridicas respondan directamente ante la
Administracién por las infracciones de esta indole que las vinculen. Lo hasta
aqui sefidlado plantea desde ya la interrogante de s constituye violacion al
principio de non bisin idem las imposicion de dos sanciones administrativas, una
alapersonajuridicay otra alas personas naturales que constituyen sus 6rganos
de representacion a través de los cuales se manifiesta la voluntad de la ficcion
juridica que representa el ente moral, precisamente por actos realizados en virtud
de la manifestaciéon de dicha voluntad; asi como podria ocurrir también en €l
caso en € que, en sede pena se hubiese sancionado a la persona natural en
atencion a lo dispuesto en el articulo 58 antes citado, y luego en sede

administrativa se pretenda la sancion de la personajuridica.

Frente a la interrogante planteada, hay dos caminos obvios: por un lado,
no atender a existencia de identidad juridica, y solo poner atencion en lo que
respecta a la identidad material, de forma tal de descartar de plano la existencia
de problemas de bis in idem por no concurrir la identidad subjetiva requerida.
Como gemplo de dicha postura, Castillo sostiene, en virtud del andisis del
articulo 58 del Cédigo Procesal Penal, “[E]n relacion con laidentidad subjetivao
de sujeto, nuestra preocupacion a menos de lege lata, y considerando lo
dispuesto en € art. 58 del Cédigo Procesal Pena gue establece en su inciso 2°
que [...], no se dirige a situaciones en que la sancién administrativa se impone a
la persona juridica, puesto que ello deja sin la posibilidad de hallar identidad
subjetiva con la persona natural por la imposicién de la pena pena. De esta
forma, seria perfectamente posible imponerse posteriormente la sancion
administrativa a la persona juridica, por cuanto no se identifica con la persona
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natural castigada™®.

En este mismo sentido se pronuncian los profesores Rall Fernandez
Toledo y Pedro Contador Abraham, quienes analizando € requisito en cuestion
en materia de prevencion de riesgos laborales, concluyen la improcedencia de
alegar la infraccién del principio en estudio al sancionarse en materia pena a
quienes desempefian cargos de representacion del ente juridico, y en sede
administrativa a la persona juridica propiamente tal que detenta la calidad de
empleador. A saber, los profesores referidos sefialan que “[l]a presencia de un
ente juridico en la prevencion de riesgos laborales impide la existencia de una
identidad en € sujeto pasivo de la sancion, desde el momento en que su
responsabilidad a efectos administrativos no va a coincidir con el responsable a
efectos penales (personas fisicas que desempefian cargos de representante o
administrativo). En estos supuestos, € principio non bis in idem no puede
impedir la aplicacion de una sancion penal y otra de caracter administrativo
en tanto, que, incluso dandose todas las demas condiciones para su
aplicacion en la relacion sancion penal y administrativa, falta uno de sus

elementos fundamentales, como lo es la identidad subjetiva”.” (Enfasis
agregado).

En la vereda contraria, la otra posibilidad consiste en sostener que, en
atencion a la imposibilidad de la persona juridica de manifestar su voluntad, y
por ende, el que sus 6rganos administrativos sean los encargados de hacerlo, se

configuraria por ello la identidad subjetiva requerida a efectos de proscribir una

69 CASTILLO. Op. Cit. p. 15

" FERNANDEZ T. Rail y CONTADOR A. Pedro. Principios del derecho admi nistrativo sancionador en la
normativa sobre prevencion de riesgos laborales. En Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31, Enero de
2015, p. 330.
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doble sancidn. A efectos de ilustrar esta posicion, Ramirez sostiene “[l]a persona
mora como ficcion juridica que es no puede por si misma expresar su sentir,
dada una imposibilidad fisica que obliga a que sean sus 6rganos los encargados
de manifestar su querer. Con lo cua los érganos y la persona juridica configuran
una identidad subjetiva, desde € plano juridico, que vuelve imposible escindir a
las dos personas gque configuran la misma voluntad. [...] En esta ocasion, si la
Administracion impusiere una sancion a una empresa y a mismo tiempo
decidiera imponer otra a individuo que representa a dicha corporacion,
estariamos en presencia de reiteracion punitiva a un mismo sujeto, claro esta si
los otros elementos del non bis in idem tienen lugar. Porque el individuo no
actud por su cuenta, Sino en tanto que representante y gjecutor de la voluntad de

laempresa””.

En atenciébn a la postura recién sefidada, cabe tener presente
planteamientos que, Sin separarse en la misma en cuanto sostienen la posible
identificacion de una identidad de sujeto, condicionan la misma a examen del
reproche expresado en la sancidn impuesta, por un lado, alapersonafisica, y por
otro, a la persona juridica. Si e reproche expresado es distinto™, la doble
punicion seria legitima, de lo contrario, estariamos ante un problema de bis
in idem. Esta postura parece ser la mas acertada a efectos de entender la
configuracion de la identidad subjetiva en casos en 1os que intervienen personas

juridicas.

Sin perjuicio de lo sostenido, cabe tener presente que aun cuando las

actuaciones de los representantes de una persona juridica son plenamente

71 RAMIREZ, M. Consideraciones al requisito de identidad subjetiva del principio non bisin idem en e ambito
del Derecho Administrativo Sancionador Espariol. Revista De Derecho. Vol. XX11-N° 1: 93-111, 2009. p. 102.
72 REBOLLO, P. Manuel, IZQUIERDO, C. Manuel, ALARCON, S. Lucia, BUENO A. Op. Cit. p. 365.
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imputables a ésta, ello no implica la absoluta irresponsabilidad de los mismos
por sus propios actos. Podria eventualmente corresponderles responsabilidad en
los supuestos de infraccion de obligaciones impuestas por la normativa
directamente a éstos, casos en los que no se les sancionaria por actos de las
personas juridicas que representan, sSino que por actuaciones propias en razon de
su puesto, la relacién que les compete con e bien juridico lesionado, 0 su

participacion en lainfraccion de la personajuridica.

Como ultimo punto gque estimamos relevante tener en consideracion a
efectos del requisito de identidad subjetiva como presupuesto de operatividad del
principio non bis in idem, es menester evidenciar las situaciones en las que una
misma per sona puede ostentar diver sas calidades ante la Administracion. En
particular, estos casos se evidencian en circunstancias en las que sobre un
mismo sujeto puede recaer una relacion de sujecion general respecto de la
Administracion, y a su vez, presentar una vinculacion de sujecion especial
con la misma. En los mismos:. ¢Es posible considerar que existe una reiteracion
sancionatoria cuando se impone una sancion a la persona en tanto administrado
general, y otra en atencion a su vinculacion especial con la Administracion? Sin
pretender adentrarnos en 1o que la discusién sujecion especia-principio non bis
idem abarca, cabe aclarar desde ya que es mayoritariamente aceptado por la
doctrina y jurisprudencia gque, tratdndose de estos casos, no existe una identidad
subjetiva, razon por la que resultaria admisible la imposicion de mdltiples
sanciones por la gecucion de un mismo hecho, en atencién a las calidades

diversas que ostenta el sancionado.

75



8.2. |dentidad de fundamento.

De conformidad a lo expresado en acapite dedicado a este presupuesto en
la parte segunda del trabajo en desarrollo, se estima como justificacion a la
duplicidad de sanciones la presencia de intereses o bienes juridicos de distinta
indole subyacentes en €l reproche expresado por cada una de €ellas. Ahora bien,
sin perjuicio de lo analizado en su momento, en este acapite pretendemos tener
en consideracion las objeciones que en contra dicha consideracion se consagran,

particularmente la visién que € autor Alejandro Nieto presenta ante la misma.

En primer término, la vigencia de este presupuesto de aplicabilidad del
principio puede ponerse en duda a andizar la relacion entre Derecho Pena y
Derecho Administrativo Sancionador, por cuanto se suele reconocer per se un
sustrato de fundamentacién que a gja a ambos 6rdenes punitivos, y que subyace a
la normativa de cada uno. En otras palabras. una de las diferencias entre el
Derecho Pend y el Derecho Administrativo Sancionador se da precisamente por
los intereses que cada uno protege. Por un lado, el Derecho Pena es concebido
COMO UNO con caracter eminentemente garantista del individuo, cuyos derechos
se lesionan en atencién ala aplicacion de la pena entendida como irrogacion de
un mal. Si bien e Derecho Penal también cumple una funcion vinculada a la
proteccion del interés publico a través de la reafirmacion de la vinculacion y
vigencia de las normas de comportamiento que subyacen a las normas de
prohibicion que consagran las sanciones a la contravencion de las primeras, €
propio desarrollo dogmatico en relacién con los principios que informan esta
rama punitiva denotan la pretension eminentemente garantista de los derechos
del imputado. Por su parte, e Derecho Administrativo Sancionador, como rama

enraizada en €l Derecho Administrativo, y éste a su vez en e Derecho Publico
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Estatal, tiene como fin primordial la proteccion del interés publico y colectivo,
aun cuando secundariamente, se tengan en cuenta la proteccion de las garantias

primordiales.

Asi, en atencién a lo recién expuesto, ya desde e punto de vista del
entendimiento basico de cada rama punitiva se puede apreciar un
distanciamiento de los intereses protegidos por cada orden, que, siendo
majaderos, podria arglirse como sustento de la justificacion de una doble
punicion en atencion a laimposibilidad de afirmar una identidad de fundamento
a enfrentar la concurrencia de sanciones de orden Penal y Administrativo. Ahora
bien, en relacion a lo ya expuesto, estas consideraciones solo podrian tener
relevancia bagjo € presupuesto de que los bienes juridicos a tener en
consideracion a efectos de redlizar e andlisis comparativo entre una y otra
sancién concurrente son los que se desprenden del andlisis sistemético de la
normativa en su conjunto -andlisis que deberia ser forzadamente inducido hasta
llegar a fin dltimo de cada orden-, y no los derivados del andlisis de la
descripcion tipica, opciones que opusimos en la oportunidad correspondiente del
presente trabajo. En nuestra opinidn, en vista de las apreciaciones ya expresadas
al momento de exponer € reciente andlisis, consideraciones como éstas debiesen
ser descartadas de plano, por cuanto no es posible justificar una permision de
doble persecucién en e mero hecho de fundamentarse ambas ramas en la
proteccion de intereses diversos, en la medida que, ademas de resultar
extremadamente forzado, desconoce & nucleo comun de ambos Ordenes, y que
justifica desde un principio la pregunta por el alcance del principio non bis in

idem: su naturaleza punitiva.

A propésito del requisito de identidad de fundamento, Nieto expone su
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opinién disidente con la exigencia de la misma para proscribir una eventual
doble punicion/juzgamiento: “En mi opinién, sin embargo, la eventual variedad
de bienes e intereses protegidos no altera e régimen juridico de la prohibicion de
bis in idem, puesto que lo Unico que legitima es que € legislador tipifique como
infraccion acciones que lesionen tales intereses™”. Sefiadla el mentado autor que
lo importante es el contenido de las normas sancionadoras por sobre su
justificacion, por cuanto si €l legislador -quien es encargado de ocuparse de los
intereses protegidos- quisiese que se tuvieran en consideracion el bien juridico
protegido por la norma de comportamiento, deberia incluir en su descripcion las
matizaciones propias del interés que esta queriendo proteger, pues de caso
contrario, seria irrelevante. El autor discurre a propdsito de esta tematica en la
medida que estima que € requisito de identidad de fundamento opera
Unicamente como la gran coartada para justificar las excepciones a régimen
garantizador del Derecho Administrativo Sancionador.

Junto con lo anterior, y partiendo del presupuesto de que la prohibicién de
bis in idem no es de aquellas dirigidas a legislador, sino que mas bien al
operador juridico o adjudicador, si € primero quisiese poner especial atencion
al interés juridico involucrado de forma tal de justificar su reiterada

punicion, debereflgarlo como tal en la descripcion del tipo.

Si bien compartimos la opinion del autor en el sentido de estimar que €l
requisito de identidad de fundamento no puede ser instrumentalizado de forma
tal de operar como un cortapiso insorteable a la aplicabilidad del principio non

bis in idem, omitir de plano la consideracion a fundamento que subyace a unay

73 NIETO, Algjandro. Derecho Administrativo Sancionador. 2a. Edicion ampliada. Madrid, Tecnos, 1994.
pp. 406 y ss.
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otra sancion no parece del todo acertado.

En lo que sigue procederemos a gjemplificar la temética concerniente a la
exigencia de la identidad de fundamento como presupuesto de operatividad del
non bis in idem en e contexto del Derecho Administrativo Sancionador, de
conformidad a algunos de los pronunciamientos que a respecto ha realizado
nuestra jurisprudencia. A fin de tematizar el estado de la discusion en nuestro
pais, transcribiremos partes de sentencias pronunciadas por los Tribunales
Superiores de Justicia de nuestro pais que, a nuestro juicio, resultan ilustrativas

delamisma.

- Corte Suprema, Rol N° 1823-2015 (25 de mayo de 2015):

“Séptimo: Que al respecto cabe destacar que si bien el principio "non bisin idem"
tiene aplicacion en el campo del derecho administrativo, o es sin perjuicio de los
matices propios que lo particularizan con motivo de la existencia de competencias
sectoriales que corresponde g ercer a diversos tipos de organismos de fiscalizacion
en sus ambitos de funcionamiento; de ahi que se exige para su debida aplicacion
gue exista una triple identidad que ha de darse respecto de los antecedentes de
hecho que correspondan, de los sujetos que intervienen y de los fundamentos en
gue se inspiran, requisitos que no concurren en la especie si se considera que la
actuacion de la Direccién del Trabajo lo fue en @ marco de sus facultades de
fiscalizacion para velar por € cumplimiento de la normativa laboral, que incluye
la proteccion de las remuneraciones de los trabgjadores, en tanto que la decision
de la Superintendencia impugnada en autos tiene por basamento € resguardo del
interés fiscal.

En efecto, del mérito de los antecedentes es posible afirmar que no se advierte
vulneracion alguna del citado principio, puesto que no aparece configurada la

identidad de fundamento entre las infracciones cursadas al reclamante por
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las dos instituciones publicas mencionadas, y €llo en razon especialmente de
haberse lesionado distintos bienes juridicamente protegidos. En un caso lo
reprochado al actor es la vulneracion de la legislacion laboral, vale decir, de
aquella que resguarda los derechos de los trabajadores, definida especificamente
por lafalta de pago de sus remuneraciones, sin que a su respecto resulte relevante
ninguna otra consideracion, especialmente aquella referida a la percepcién por su
empleador de la subvencién escolar. En cambio, la multa impuesta por la
autoridad de educacion pretende proteger € interés fiscal, en cuanto se trata de
asegurar que la mencionada subvencion, que se financia con recursos publicos,
sea entregada a los sostenedores que realmente tienen derecho a percibirla, esto
es, aquellos que cumplen a cabalidad todos |os requisitos establecidos en laley al
efecto, entre los que se cuenta como uno mas e pago oportuno de las cotizaciones
previsionales de su personal. Como se advierte, al consagrar una sancién para el
sostenedor que infringe el sefialado deber e legislador no ha tenido en vista €l
interés o los derechos de los trabajadores sino que ha estimado relevante proteger
el interés del Estado y, por ende, ha buscado resguardar por su intermedio €l
adecuado uso de los recursos publicosy laintegridad patrimonia del Estado.

En estas condiciones solo cabe concluir que la identidad requerida respecto de
los elementos que integran €l principio "non bisin idem" no se cumpleen la
especie, pues & fundamento de las sanciones aplicadas al actor, y delas que se
ha hecho mencion mas arriba, resulta ser diverso, respondiendo a la
proteccion de bienes juridicos diferentes, circunstancia que legitima por si la
actuacion del ente administrativo reclamado y que ha sido objeto de reproche

en estos autos.

Octavo: Que ratificalo antedicho la norma contenida en €l inciso final del articulo
55 del Decreto con Fuerza de Ley N° 2, de 1998, en cuanto dispone que: "El
control y supervigilancia del cumplimiento de las leyes sociales, laborales,
previsionales y de salud respecto del personal que se desempefie en los
establecimientos subvencionados, serd de competencia de los organismos que
existen sobre la materia, sin perjuicio de las atribuciones de la Superintendencia
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de Educacion”.

Como es evidente, dicha disposicion pone de relieve lo ya expuesto, en € sentido
de que € legisador de manera clara y categorica sefiala que los bienes
juridicos protegidos por ambas categorias de normas son diversos. Asi, por
una parte se resguarda e "cumplimiento de las leyes sociales, laborales,
previsionales y de salud respecto del personal que se desempefie en los
establ ecimientos subvencionados’, materia que queda entregada a la competencia
de la Direccion del Trabajo, en tanto que las demas materias propias de la
normativa educacional son reservadas para € conocimiento de la
Superintendencia de Educacion.” (Enfasis agregado)

Corte de Apedlaciones de Santiago, Rol N° 3117-2012 (13 de septiembre de
2013):

“SEPTIMO: Que en cuanto a la alegacion realizada por la demandante de que la
resolucion impugnada atentaria contra el principio constitucional del Non Bis In
fdem, por cuanto existiria una sancion administrativa por los mismo hechos por
parte de la Direccion de Trabgo, €la sera desestimada, por cuanto
perfectamente una conducta puede infringir diferentes normativas cuyo bien
juridico protegido es de naturaleza diversa, como € derecho a desempefiarse
sin correr riesgos fisicos en su trabajo o permanecer en un ambiente libre de
contaminacion, razén por la cual no se vulnera €l principio que esgrime a su

favor el apelante.” (Enfasis agregado).

Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 1786-2012 (17 de abril de
2013):

“440) [...] En primer lugar, € reclamo denuncia infraccion del principio llamado
corrientemente non bisin idem [...] Su traduccion literal, tal como seindico en el
informe de la Superintendencia, es "no dos veces por lo mismo", y a respecto, €
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reclamante ha aducido que junto con dicho principio, se vulneré € de
exclusividad en la investigacion penal, y otros que en motivos previos se
precisaron. Explica que e procedimiento administrativo seguido adolece de
ilegalidad porque transgredio los articulos 6, 7, 19 N°3, 76 y 83 de la Constitucion
Politica de la Republica, 1, 2 y 3 del Cdodigo Procesal Penal y 1° de la Ley
Organica Constitucional del Ministerio Publico, lo que implica que se infringieron
los sefiadlados principios.

Sin embargo, hay que responder que en €l caso de la especie el reclamante no ha
sido sometido a proceso o procedimiento ni se le ha aplicado pena dos veces por
lo mismo. Lo que ha ocurrido simplemente es que incurrié en conductas de ta
naturaleza compleja, que han vulnerado tanto normas de orden penal, como
administrativas, es decir, las conductas que se le han reprochado han incidido en
regimenes juridicos diversos, y de ali que deban ser conocidas por Organos
también distintos.

Esto significa que las complegas actuaciones del reclamante Pablo Alcalde
Saavedra se han enmarcado en diversas dimensiones juridicas, que son
paralelas, esto es, que corren por carriles distintos, sin tocar se unas con otras.
Uno, es €l universo juridico penal, que es al que alude quien ha formulado
este infundado reclamo, y otro & administrativo, en e que se ha situado la
presente cuestion. Cada uno de €llos tiene una normativa propia, de las dos
naturalezas que se han expuesto, totalmente diversas una de otra, aun
cuando comparten su car écter sancionatorio. [...]

45°) Que, empero, en la especie nos encontramos con la circunstancia de que las
conductas reprochadas a reclamante inciden en el ambito penal, y es por ello que
en la sede pertinente se abri6 la correspondiente investigacion, pero también han
tenido incidencia en e ambito administrativo, por lo cua han motivado la
instruccion de un sumario por parte de la autoridad del ramo, que es la
Superintendencia de Vaores y Seguros.

Debe anadirse que a tratarse de materias de tan diversa indole, resulta de toda
obviedad que haya entidades también distintas para conducir los diferentes
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procesos e imponer |as respectivas penas 0 sanciones.

Aceptar |o expuesto para basar esta tan insostenible alegacion, importaria dejar en
la impunidad las conductas lesivas en € plano administrativo, cuando ellas a su
vez fueran constitutivas de infracciones penales. A su turno, podrian permitir la
impunidad en materia penal, porque no cabe duda alguna a esta Corte que la
misma alegaciéon habra de formularse en el escenario pena que las conductas
reprochadas han originado, segin ha expuesto o reconocido € propio reclamante,
cuando ha aludido a proceso penal incoado. Esto es, con toda seguridad alli se

dir4 que ya hubo sancion en e plano administrativo y se invocara € mismo
principio; [...]

54° Que la transcripcion de la normativa previa permite extraer diversas
conclusiones. Desde luego, que la Superintendencia se encuentra habilitada
legalmente para investigar infracciones relativas a las materias sujetas a su
fiscalizacion, en el &ambito administrativo. [...]

También tiene relevancia para concluir que pueden subsistir indagaciones
paralelas, como se dijo previamente, a contrario de lo que se ha planteado por
quien ha recurrido, ya que la ley expresamente prevé la existencia de regimenes
de responsabilidades distintos puesto que, como es natural, actuaciones de la
gravedad de aquellas que se reprochan a Sr. Alcalde Saavedra, por su
complgjidad, normalmente provocar an efectos juridicos también compleos, y
vulneraran bienesjuridicos de diversa indole.

La conclusién inevitable es que no se han producido ni siquiera en forma remota,
infracciones a los principios non bis in idem; de avocacion y derecho a juez
natural; a principio de reserva legal, contenido en los articulos 6 y 7 de la
Constitucion Politica de la Republica; a debido proceso, en los aspectos de
infracciones a derecho a defensa y a principio contradictorio e infracciones d
principio de imparcialidad y probidad como se ha sido € tenor de la acusacion
contenida en & reclamo, ya que la Superintendencia ha actuado en virtud de las

atribuciones que las leyes le han entregado en forma clara y precisa;” (Enfasis
agregado).
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En cuanto a este Ultimo pronunciamiento jurisprudencial, creemos que el
mismo amerita ser comentado. Si bien éste no lo sefiala expresamente, se
entiende por los sentenciadores que el argumento para descartar la vulneracion
al principio non bisin idem aun frente a la concurrencia de dos procedimientos
por los mismos hechos, uno penal, cuya investigacion se encuentra bgo la
direccion del Ministerio Publico; y uno administrativo seguido por la
Superintendencia de Valores y Seguros —-el que ademés concluyd en la
imposicion de una sancién de multa bastante cuantiosa (25.000 UF)™ y que
importa la interposicion de la reclamacion en la que se enmarca el
pronunciamiento-, radica en € distinto fundamento que subyace per sé d
Derecho Penal y a Derecho Administrativo Sancionador, los que se
manifestarian en la vulneracion de diversos bienes juridicos. De esta forma, de
conformidad con la concepcion que subyace al argumento de |os sentenciadores,
nunca se configuraria la conculcacion a principio en estudio en la medida que
las normas infringidas correspondan a diversos érdenes juridicos, y con €llo,
aspiren a la proteccién de bienes juridicos disimiles, situacion a nuestro juicio
resulta criticable en los términos antes expuestos, en la medida que la exigencia
de identidad de fundamento sea utilizada como contrapiso a la vigencia del

principio non bisin idem.

- Corte Suprema, Rol N° 1071-2012 (14 de noviembre de 2012).

™ Sin adentrarnos a los detalles del llamado “Caso La Polar”, es menester presente que, tratandose del ex Gerente
General, Director y Presidente de Empresas La Polar, Pablo Alcalde Saavedra, la SVS formul6 cargos y lo
condend al pago de una multa de 25.000 UF por lainfraccion, entre otros, alos articulos 59 letraa) y f) delaLey
de Mercado de Valores, los que establecen, respectivamente, la prohibicion de proporcionar antecedentes fal sos al
ente fiscalizador (SVS) y a mercado, y la prohibicion de realizar declaraciones maliciosamente falsas en lo que
respecta a la emisién de valores de oferta publica. Por su parte, e Ministerio Plblico lleva a adelante una
investigacion por los mismos hechos, imputaciones entre las que se encuentran aquellas configuradas por los
articulos recién citados, y por los que actual mente se formul é acusacién en su contra solicitando laimposicién de
una pena privativa de libertad que excede los 10 afios.
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“Decimotercero: Que las responsabilidades politicas, penales, civiles,
administrativas o de otro orden que pueden derivar de un mismo hecho
ilicitoy tienen distinta naturaleza, se persiguen, por regla general, atravésde
procedimientos diferentesy ante autoridades diversasy dan lugar a sanciones
de variada indole que pueden aplicarse smultanea o sucesivamente, sin que
ello violente el principio non bisin idem™...]

Decimoquinto: Que, en estas condiciones, para pronunciarse sobre una de las
materias en que incide el recurso en examen, es necesario considerar si las multas
gue le fueron impuestas por los hechos descritos en e motivo noveno de esta
sentencia, reprimieron efectivamente infracciones de una misma naturaleza, o
bien, se trata de conductas punibles de diferente caracter. [...]

Decimoséptimo: Que, a pesar de esas sanciones diferenciadas, |o cierto es que los
hechos respecto de los cuales se hicieron efectivas tales multas fueron
sustancialmente los mismos —no pagar las remuneraciones integras respecto del
trabajador don Pedro Cayupe Levineri, Director Sindical del Sindicato N° 3 de
Trabajadores de Ventisqueros S.A.— y segun ha quedado expuesto, |os jueces de la
instancia estimaron que ellos son punibles tanto como violacion a articulo 55 del
Cadigo del ramo, cuanto como practica antisindical prohibida por su articulo 289
letras a) y f) desde que se hatratado de multas por razones distintas y sometidas a

autoridades y procedimientos diferentes.

Decimoctavo: Que, a su vez, aungue € no pago de la remuneracion integra al
dirigente sindical en que incurriera la recurrente dio lugar a una multa impuesta
administrativamente por la Inspeccion Provincial del Trabajo de Puerto Montt,
conforme €l articulo 474 del Cdodigo del ramo, en uso de las funciones
fiscalizadoras que le confieren el Titulo Final del mismo Cadigo y e Decreto con
Fuerzade Ley N° 2, de 1967 y, en cambio, su sancion como hecho constitutivo de

préctica antisindical se ha concretado mediante multa aplicada por € tribunal de

™ En este punto los sentenciadores parecen coincidir con lo expuesto en el fallo antes comentado, relativo al
llamado “Caso La Polar”, en el sentido en que no habria infraccion al non bis in idem en la medida que las
normas infringidas correspondan a un mismo “sector” del ordenamiento juridico.
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primera instancia en este procedimiento judicial, previa denuncia efectuada en su
contra por la misma reparticion, de acuerdo con e articulo 292 del Cédigo
Laboral, la verdad es que ambos castigos corresponden a infracciones a la

legislacion del trabajoy son dela mismaindole. [...]

Vigésimo: Que este criterio es plenamente valido en la situaciéon en que incide €
recurso de autos, ya que como quiera que en ella la Inspeccion Provincia del
Trabajo opté por sancionar con multa e atropello a no pago de las
remuneraciones integras del dirigente sindical imputado a la recurrente de
casacion, la que se hizo efectiva en su oportunidad mediante € procedimiento
pertinente a la materia, no podia posteriormente requerir un nuevo castigo
respecto del mismo hecho, pero en e caracter de préctica antisindical y, a su
turno, los sentenciadores recurridos menos pudieron confirmar esa nueva
multa en estos autos, sin infringir e principio non bisin idem que reconocen
las normas relacionadas en los considerados precedentes, lo que conduce a
acoger el recurso deducido por la empresa afectada, en el aspecto analizado.”

(Enfasis agregado)

Corte de Apdaciones de Santiago, Rol N° 1126-2010 (21 de
diciembre de 2010).

“QUINTO: Que, a juicio de esta Corte, no es posible la aplicacién del principio
non bisin idem invocado por e apelante, parainhibir al érgano jurisdiccional de
sancionar una conducta denunciada como lesiva del derecho a la libertad
sindical, habiendo sido los hechos que la constituyen objeto de sancién
administrativa por infraccion a la normativa laboral del fuero sindical. Por
consiguiente se debera atender, como asi se ha sostenido por lajurisprudencia, a
S se esta ante un hecho que atente contra dos tipos de bienes juridicos
diversos, pues en tal supuesto perfectamente puede aplicarse sancion
respecto de cada uno de éllos sin que se afecte al principio referido, tal como

ocurre en muchos casos en nuestro derecho, pudiendo citarse, por g emplo,
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el de delito penal que a la vez configure infraccion administrativa y que
puede y debe ser sancionado separadamente en cada uno de esos 6rdenes.
Esto es, la flagrancia de bienes protegidos distintos, pero concatenados, que se
revelan en las atribuciones sancionatorias de la Direccion del Trabajo como
organo fiscalizador del cumplimiento de la normativa laboral de aplicacion
genera y las facultades jurisdiccionales de los tribunales de justicia para dirimir
las cuestiones controvertidas sometidas a su conocimiento por las partes

involucradas.” (Enfasis agregado)

Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol N° 9-2008 (20 de marzo de
2008).

“3.- Que sin entrar por ahora y por las razones que se diran, a determinar si la
empresa contratd 0 no persona de reemplazo en forma ilegal, queda por
dilucidar si los dos hechos establecidos constituyen o no practicas antisindicales
y, luego, si es posible sancionar ahora por practicas antisindicales, desde que la
denunciada reclama que dlo infringiria e principio del non bis in idem pues
tales conductas fueron castigadas ya con multa, por la Inspeccion del Trabgo.

4.- Que respecto del descuento indebido de remuneraciones, no cabe duda de
gue producido ello en el marco de la negociacion colectiva y afectando a los
trabagjadores sindicalizados en huelga, se trata en efecto de una préctica
antisindical.

En cuanto asi seviolentao no € principio del non bisin idem a sancionarlo por
esta via, para decidirlo hemos de atender a si estamos ante un hecho que
atente contra dos tipos de bienes juridicos diversos, pues en tal supuesto
perfectamente puede aplicar se sancion respecto de cada uno de ellos sin que
se afecte al principio referido, tal como ocurre en muchos casos en nuestro
derecho, pudiendo citarse, por gjemplo, el del delito pena que alavez configure
infraccion administrativa y que puede y debe ser sancionado separadamente en

cada uno de esos o6rdenes.
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En cuanto al punto que ahora resolvemos, hay agui efectivamente un hecho que
afectados tipos de reglas distintas y de contenido valorativo también diferente,
aunque pertenezcan ambas a orden laboral.

En efecto; las normas de proteccion a las remuneraciones contenidas en €
capitulo VI del Titulo | del Libro | del Cadigo ddl Trabajo, en especia €l articulo
55, violentadas a no pagarse €l sueldo en forma integra, no protegen la libertad
sindical, sino precisamente el derecho de los trabajadores a percibir en tiempo y
formala contraprestacion econdmica debida por sus servicios.

Luego, un descuento efectuado indebidamente afecta ese bien juridico protegido
en la norma dd articulo 55 citado, y Unicamente por eso recibid sancién €l
empleador de parte de la Inspeccion del Trabgjo.

Ahora, practicado € indebido descuento en € marco de la situacion en que lo
fue, adicionalmente atent6 contra €l libre desarrollo de la actividad sindical y se
congtituy0d en préctica desleal, atacando asi un segundo bien juridico, ahora
protegido por los articulos 289 y siguientes del Estatuto Laboral.

Luego, la sancion que por esta segunda razén imponga e Juzgado del Trabagjo
no infringe el principio del non bisinidem. [...]

6.- Que, en cambio, si bien contratar personal de reemplazo durante una huelga
en contravencion a la ley implica debilitar el poder de presion legitimo de que
dispone € sindicato y, por ende, tal actuacion constituye una practica
antisindical, es obvio que si la prohibicion legal contenida en € articulo 381 del
Cadigo del Trabajo protege precisa 'y exclusivamente la eficacia de la huelga y,
por ende, la de la accion sindical misma, aungue las sanciones se fundamenten
en articulos diversos del Codigo Laboral y aunque una laimponga la Inspeccion
del Trabgjo y la otra un juez letrado, € castigar dos veces esta conducta si
afecta al principio del non bisin idem, porque aquella no ataca dos 6rdenes
de bienesjuridicos diver sos, sino tan solo uno.

En suma, laregla del articulo 381 protege el mismo bien juridico que las de los
articulos 289 y siguientes, 387 y 388, todos del Codigo del Trabajo.

Por esta razdn, dichos reemplazos, hayan existido o no, si ya fueron castigados,
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como nos dice y prueba & propio denunciante, no pueden servir de fundamento

ala nueva sancion que se pretende, y que se aplicé en primer grado.” (Enfasis

agregado)

De esta forma, luego de expuestos los razonamientos invocados por la

jurisprudencia nacional en materia de identidad de fundamento para efectos de la

configuracion de las infracciones a principio non bisin idem, es posible extraer

|as siguientes conclusiones:

Por una parte, €l andlisis comparativo que daria luz sobre la existencia o
no de unaidentidad de fundamento entre dos disposiciones enfrentadas, se
reduce a la revision del bien juridico resguardado por cada una de
ellas.

Ahora, en lo que compete a la discusion expuesta en la primera parte de
este acapite, o razonado por la jurisprudencia nacional en cuanto a bien
juridico que congtituye e fundamento de las normas en andlisis importa
una reduccion de la consideracion del mismo desde un punto de vista
sistemético: s las normas enfrentadas corresponden a diversos
ordenes juridicos, ello de por si presupone la inexistencia de una
identidad de fundamento, y en consecuencia, la imposbilidad de
afirmar la existencia de una infraccion al principio non bisin idem, de
forma tal que la doble punicion resulta licita. En este sentido, resulta
ilustrativo lo expuesto por los sentenciadores en el fallo Rol N° 1786-
2012, de la Corte de Apelaciones de Santiago (donde expresamente se
hace referencia a la nocion de “regimenes juridicos diversos” para avalar
la doble sancion), fallo Rol N° 1071-2012, de la Corte Suprema, (en donde

se alude a la existencia de “responsabilidades de distinta naturaleza); fallo
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Rol N° 1126-2010, de la Corte de Apelaciones de Santiago (que para
efectos de gemplificar los casos en los que no existe la identidad de
fundamento referida, sefiala la situacion del “delito penal que a la vez
configure infraccién administrativa”, concluyendo que en estos casos
“puede y debe ser sancionado separadamente en cada uno de estos
6rdenes”); y finalmente la del fallo Rol N° 9-2008, de la Corte de
Apelaciones de Rancagua, a que alude a la misma argumentacion de la
resolucion recién citada, agregando la nocion de “drdenes de bienes
juridicos diversos”.

Por su parte, y como contrapartida a lo recién expuesto, en la medida que
las normas enfrentadas correspondan a mismo régimen juridico, se
entiende que ambas protegen iguales o similares bienes juridicos, por 1o
gue la imposicion de una doble sancion importaria una infraccion al
principio en estudio. En este sentido, es posible citar la formula citada por
los sentenciadores en €l fallo Rol N° 1071-2012, de la Corte Suprema, que
expresa “ambos castigos corresponden a infracciones a la legislacion del
trabajo y son de la misma indole”.

A nuestro juicio, la férmula utilizada por nuestra jurisprudencia para €
andisis del requisito de identidad de fundamento para efectos de las
exigencias del principio non bis in idem resulta insuficiente, y justificalas
aprehensiones formuladas por el profesor Nieto en cuanto a mismo, en la
medida que, en base a un andlisis parciaizado de los bienes juridicos en
juego —en ciertos caso incluso no existe manifestacion de razonamientos
en torno alos mismos-, se descarta de plano lainfraccion al principio non
bis in idem, de forma tal que la exigencia en estudio se constituye en un

obstéculo para su correcto entendimiento.
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8 9. ¢Excepcionesal principio non bisin idem? Brevereferenciaala

situacion de las sanciones disciplinarias.

Variados autores afirman que traténdose de las sanciones disciplinarias,
particularmente a proposito de las posibles de imponer a los funcionarios
publicos, la operatividad del principio en andlisis se diluye, por cuanto seria
posible la acumulacion de sanciones por la comision de unos mismos hechos.
Dichas matizaciones no serian de exclusiva aplicacion a la relaciéon entre
sanciones disciplinarias y penas, por cuanto de igua forma reclamarian
pertinencia en las relaciones entre sanciones disciplinarias y otras de igual

caracter administrativo, pero no disciplinarias.

Tratandose de nuestro sistema legal, € Estatuto Administrativo contiene
una norma gue expresamente preveé la posibilidad de acumulacién de sanciones.
A saber, e articulo 120 de lareferida normativa establ ece;

“Articulo 120.- La sancion administrativa es independiente de la
responsabilidad civil y pena y, en consecuencia, las actuaciones o
resoluciones referidas a ésta, tales como €l archivo provisional, la aplicacion
del principio de oportunidad, la suspension condicional del procedimiento,
los acuerdos reparatorios, la condena, € sobreseimiento o la absolucién
judicial no excluyen la posibilidad de aplicar a funcionario una medida

disciplinaria en razon de los mismos hechos [...]”

Sin embargo, es menester tener presente que, como estima la doctrina
espanola, dentro del seno de un mismo régimen disciplinario rige e principio
non bis in idem, en € entendido de que no cabe imponer dos 0 mas sanciones

disciplinarias al mismo sujeto, por el mismo hecho y con idéntico fundamento.
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Por tanto, corresponderia elegir una unica sancién aplicable conforme a las
reglas propias para €llo, ya sea teniendo en cuenta un criterio de absorcion,
especialidad o consuncién; y, una vez impuesta cualgquiera de las sanciones de
conformidad con € abanico de posibilidades, no cabria la imposicién de otra,

aun cuando sea aquella la que en Derecho hubiera correspondido™.

9.1. ;Cud es lajustificacion que se esgrime para la admision de la acumulacion

de sanciones disciplinarias con otras sanciones?

Se suele estimar que la acumulacion en cuestion se justifica en atencion a
la relacion de sujecion especial a la que estan sometidos los funcionarios
publicos, de forma tal que la represion que constituyen dichas sanciones no es
expresion del ius puniendi del Estado, sino que de una potestad especifica y

distinta, la que resulta del todo compatible con la primera.

Sin embargo, la sola existencia de una relaciéon de sujecion especia no
representa una justificacion suficiente para que resulte fundadamente procedente
un doble castigo”. La explicacion més recurrente es otra: la diversidad de
fundamentos que atafien a la sancién disciplinaria y a las sanciones de otra
indole. Como hicimos referencia en acapites previos, para que resulte operativo
el principio non bis in idem es necesaria la concurrencia de la triple identidad
como presupuesto de aplicacion. Asi, para imponer una doble sancién es

menester evidenciar que en € caso concreto uno y otro castigo tienen diverso

® REBOLLOy otros, Op. Cit. pp. 424 y ss.

" En este punto es menester precisar que las relaciones de sujecion especial con la Administracion no se limitan
al derecho disciplinario y, con ello, alas medidas sancionatorias que en dicho contexto se puedan imponer.

Asi, podria alzarse el reconocimiento de una “zona gris”, representada por relaciones de sujecion especial con la
Administracion del Estado —no limitada al estatuto de los funcionarios publicos-, en las cuales la aplicacién del
principio en estudio no esta del todo resuelta.
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fundamento, que en genera, implica que ambas disposiciones cautelan bienes

juridicos dispares.

En & contexto espaiiol, la STS de 12 de junio de 2001 (33/2000) resulta a
todas luces clarificadora del acance de esta postura:

“El legislador disciplinario entiende que, en virtud de la relacion de especial
sujecion que une a los militares con e Estado, y como consecuencia de los
especificos deberes y obligaciones que se derivan de su pertenencia a las
Fuerzas Armadas, ademas de la pena que por €l hecho delictivo corresponde,
gue es consecuencia de la responsabilidad contraida con la sociedad en
general, la propia declaracion judicial de que los hechos que se estiman
probados son constitutivos de un ilicito pena de trascendencia delictiva da
lugar a que emerja una responsabilidad de otro carécter —en este caso
disciplinaria- que tiene su raiz en ese plus de moralidad a que reiteradamente
se ha referido esta Sadla y que es exigible a todos los miembros de dichas
Fuerzas en razon de las propias disposiciones de su reglamentacion
especifica, pues no puede olvidarse que las Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas, aprobadas por Ley 85/1978, consagran € sentimiento del
honor y la recta conciencia, es decir, la honradez, como virtudes principales
de todo miembro de dichas Fuerzas, imponiéndole el deber de velar por €
buen nombre de la colectividad militar y por e suyo propio, en cuanto
miembro de ella, y de manifestar con su forma de proceder |os principios que
animan su conducta y el propésito de no dar motivo alguno de escandalo,
debiendo ser cortés y deferente en su trato y relaciones con la poblacién civil
[...] Los militares estan obligados, por tanto, a actuar con laintegridad ética
gue demandan ese honor y honradez, como deber juridico, de forma que la
sancion extraordinaria se anuda a la contemplacion de la condena penal, no
desde la perspectiva del atague a la integridad fisica de las personas, que es
bien juridico que se ha tenido en cuenta a imponerle la pena a recurrente

93



como autor de una tentativa inacabada de homicidio, sino desde €l prisma de
infraccion [...] de esa especial exigencia de honorabilidad en su actuar que
constituye € interés juridico tutelado mediante la imposicion de la sancion
disciplinaria en cuanto su comportamiento [...] representa un deterioro de la
confianza que en los Ejércitos depositan los ciudadanos y compromete €l
buen nombre de la Ingtitucion. Y como la pena no abarca ese especifico
motivo de reproche disciplinario, resulta indudable la compatibilidad
entre pena y sancion de tal caracter porque una y otra [...] protegen
interesesjuridicos distintos.

[...] la condena penal no abarcé en su totalidad el desvalor del
comportamiento del sentenciado desde € punto de vista disciplinario a que
acabamos de aludir. Nada hay en la definitiva sentencia condenatoria que
permita deducir que aquel especia y méas riguroso deber juridico de
honorabilidad, y € descrédito parala Institucion ala que pertenece, ni, en fin,
el deterioro de la confianza en las Fuerzas Armadas a comprometerse su
buen nombre [...] hayan sido especificamente valorados en el momento de
dosificacion de la pena, 1o que permite y legitima e gercicio de la potestad

»78

disciplinaria en este &mbito al que no alcanzé la condena penal” ™. (El énfasis

€S propio)

Para e caso chileno es posible evidenciar un criterio similar en € voto de
minoria del Ministro sefior Marceddo Venegas Palacios, del Tribunal

Constitucional, que en la sentencia Rol N° 781-07 de dicha magistratura sostuvo:

“SEGUNDO: Que el sentido de la norma transcrita se relaciona con el
denominado principio “non bis in idem” en cuanto una misma persona no
puede ser castigada dos veces por un mismo hecho. Sin embargo, por un
mismo hecho pueden imponerse sanciones penaes y disciplinarias ala vez,

porque constituyen elementos diferentes (Renato Astrosa Herrera. Cédigo

"8 Tribunal Supremo espariol, sentencia de fecha 12 de junio de 2001, Rol N° 33/2000.
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de Justicia Militar Comentado. Tercera edicion, Editoria Juridica de Chile,
Santiago, 1985, P. 593). [...] larazon de esta compatibilidad de sanciones
descansa en e mismo argumento que con caracter general permite la
concurrencia de aquéllas: la dualidad de fundamento. Agrega que la
razon de la potestad disciplinaria tiene un componente esencia mente ético,
ya que su finadidad, mas que @ restablecimiento del orden social
guebrantado, es la salvacion del prestigio y la dignidad corporativos, €l
servicio de los intereses generades y e funcionamiento eficaz de los
servicios publicos. (Joaquin Meseguer Yebra. El principio “non bis in idem”
en e procedimiento administrativo sancionador. Editorial Bosch, Barcelona,
2001, p. 20). De ali que la posibilidad de dualidad de sanciones se dé en €
ambito de las relaciones de sujecion especial, como las que caracterizan la

carrera de los funcionarios de Carabineros de Chile.””®

propio).

(El énfasis es

Una fundamentacion alterna a esta llamada “excepcion” al principio non
bis in idem es la que se ha construido en base a estimar la inexistencia de
identidad de hecho. Lo anterior resultaria procedente en aguellos casos en los
gue la accion tipica cuya aplicacion resulta pertinente consiste precisamente en
haber sido condenado por sentencia firme por un delito, u otra formula similar,
de forma tal de estimar que la sancion aplicada no tiene su causa en los hechos

determinantes de la sentencia, sino que en la sentencia misma.

Ahora bien, indistintamente del argumento que se ace a fin de justificar
esta licita doble punicion tratdndose de relaciones de sujecion especial —aun
cuando parece més razonable atender ala primera, y asi lo entiende la doctrina
mayoritaria, no obstante que la segunda fundamentacion tendria sustento en los
supuestos que resulta aplicable, y que no se restringen Unicamente a ambito

™ Tribunal Constitucional, sentencia de fecha 27 de septiembre de 2007, Rol N° 781-2007.
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disciplinario-, lo cierto es que tratdndose de nuestra normativa, existe una
manifestacion expresa del legislador en & sentido de admitir la acumulacion de
sanciones en esta materia, como ya fue referido a citar lanormadel articulo 120
del Estatuto Administrativo.
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§ 10. Dinamica del Principio.

10.1. El concurso de normas punitivas como presupuesto de aplicacion del non

bisin idem material.

Como ya hicimos referencia en € inicio de este apartado, particularmente
a distinguir las dos vertientes que comunmente se consignan como propias del
principio en andlisis, e non bis in idem, en lo que compete a su vertiente
material, prohibe la doble valoracion de un mismo hecho para efectos de su
castigo, lo que se traduce en la proscripcion de que un sujeto pueda ser
sancionado dos o més veces por un mismo hecho en base a un mismo
fundamento juridico (ahi la exigencia de latriple identidad a la que ya se hizo

previamente referencia).

Ahora bien, en atencion a la heterogénea coexistencia de pretensiones
sancionadoras -penal por un lado y administrativa por otra-, y la multiplicidad
sectoria en las que se requiere que las mismas actlen, resulta casi imposible
para € legislador precaver que una misma conducta pueda ser subsumida en
varios tipos punitivos -ya sea penaes o contravencionaes-. Cuando ello ocurre,
se sefiala que estamos ante un concur so de normas punitivas, e que no hay con
confundir con la situacion de un concur so de ilicitos, por cuanto en € primero,
lo que da lugar a la pertinencia del principio non bis in idem, es precisamente
gue dos normas punitivas -penales, administrativas sancionadoras, o una penal y
otra administrativa- concurren cuando un sujeto, con un unico hecho y una
sola lesidon a un bien juridico rediza el tipo castigado en ambas (hay triple
identidad). Las dos normas tipifican € mismo ilicito o dos similares, pero de

modo tal que € injusto previsto por una de ellas absorbe o0 consume
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completamente e desvalor del contemplado por la otra, aunque no suceda lo
mismo a lo inversa, concurriendo lo que comUnmente Se conoce como un
concurso aparente de normas punitivas. En cambio, en € caso del concurso de
ilicitos, varias infracciones -iguamente, penales, administrativas o una penal y
otra administrativa-, concurren cuando un sujeto con uno o mas hechos lesiona
bienes juridicos distintos 0 el mismo bien juridico en variadas ocasiones. En
este supuesto, no existe la triple identidad necesaria para que exija aplicabilidad
el principio non bis in idem, en tanto, o falta la identidad de hecho (caso en que
estariamos ante un concurso real de ilicitos) o fata la identidad de fundamento
(caso en que estariamos ante un concurso ideal de ilicitos). De esta forma, la
regla genera en caso de concurso de infracciones es la acumulacion o suma de

castigos, solucién alaque no se opone el principio non bisin idem™.

En lo que compete al @mbito juridico penal, la confluencia de tipos penales
-en e sentido de afirmar un concurso aparente- configura un tépico a que se le
ha otorgado debido tratamiento, de forma tal que se ofrecen pautas
preestablecidas a aplicador para evitar que éste sancione dos veces € mismo
hecho, permitiéndole determinar € orden de preferencia. En esencia, dichos
criterios son los de especialidad, subsidiariedad, absorcién o consuncién y
alternatividad o del castigo mas grave. ¢Pero qué ocurre en el caso en gue las
normas que confluyen frente a un mismo hecho cometido por un mismo sujeto
son de distinto orden punitivo? ¢Se aplican los mismos criterios cuando las
normas que exigen aplicacion al caso son de orden Unicamente administrativo
sancionador? De estas interrogantes pretendemos hacernos cargo en lo que sigue,

a la luz de lo preceptuado por € principio non bis in idem, el que, s bien

80 REBOLLO, P. Manuel, IZQUIERDO, C. Manuel, ALARCON, S. Lucia, BUENO A. Antonio. Op. Cit.
p.370y ss.
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proscribe la doble valoracién de un hecho que conlleve a su doble sancién, nada

dice respecto a qué norma punitiva debe aplicarse con preferencia.

10.1.1. Concurrencia de nor mas penalesy administr ativas.

Como ya se adelantara, si bien e principio en andisis consigna una
prohibicion de doble punicién respecto de un mismo hecho, el mismo nada
soluciona ni visumbra en cuanto a dilucidar qué norma se debe aplicar

preferentemente para asi evitar la proscrita doble val oracion.

Si bien tratdndose del concurso de normas penales preexisten una serie de
criterios a tener en consideracion por e oOrgano adjudicador a efectos de
determinar qué norma sera desplazada por ser absorbido su desvalor por la otra,
cuando el concurso aparente de normas se produce entre preceptos de distinta
naturaleza -0 utilizando la terminologia de Mafialich, estamos ante un frente
inter-competencial por cuanto existe un eventua eercicio concurrente de
pretensiones sancionatorias heterogéneas®’- los criterios de subsidiariedad,
especialidad, consuncion o alternatividad no resultan adecuados para solucionar
la confluencia punitiva. Entonces, ¢qué norma cabe aplicar? La respuesta a esta
interrogante mayoritariamente se inclina por afirmar la prevalencia de la
potestad penal, sustentandose en argumentos de distinta naturaleza. Ahora
bien, cabe también reconocer una segunda vertiente que afirma la prevalencia
de la norma que cronolégicamente se aplique primero, independiente de la
naturaleza de la misma (ya sea penal o administrativa). De ambas posiciones

nos haremos cargo en |o que sigue.

81 MARALICH. Op. Cit. p. 58.
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a. Lapreferenciapenal.

La posicion mayoritaria defiende la tesis relativa a que €l conflicto se
resuelva siempre a favor de la norma penal, de aplicaciéon preferente sobre la
administrativa. Asi, Nieto evidencia esta posicion sefialando que “Si, por
imperativo de la prohibicion que estamos comentando, no son admisibles dos
presiones estatales por el mismo hecho, es evidente que, caso de haberse
producido, una de ellas ha de ser invalida. En este trance, |a jurisprudencia se ha
inclinado resueltamente por la prevalencia de la sentencia penal [...]”%. Ahora
bien, la justificacion de dicha preferencia parece no ser tan pacifica como la

solucién otorgada.

En primer lugar, hay quienes defienden la aplicacion preferente de la
norma penal en base a una supuesta prevalencia institucional delos Tribunales
de Justicia por sobre la Administracion. Dicha solucion parece ser del todo
simplista y parcia pues carece de razon de ser frente a la situacién que se
plantea cuando la sancion administrativa aplicada por un organo de la
administracion ha sido revisada por un Tribunal de Justicia en conocimiento de
alguno de los recursos dispuestos para €llo, de manera tal que la sancién -
particularmente ante el escenario en €l que la jurisdiccion revisora haya alterado
su contenido inicial- no es impuesta directamente por un oOrgano de la
Administracién, sino que, més bien, ha sido impuesta por un Tribunal de Justicia.
De esta forma, fundamentar la preferencia de la norma pena por ser esta
pronunciada por érganos preval entes institucional mente, como serian 10s propios
del Poder Judicial, por sobre la imposicion de sanciones administrativas, aun
cuando la determinacion Ultima de esta haya sido también realizada por €l Poder

82 NIETO. Op. Cit. p. 422.
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Judicial, resultaria insostenible. Ahora bien, como apunta Nieto, continuar
asilando la preferencia penal en base a este argumento solo podria responder aun
doble juego de ficciones: “[p]or un lado, la de que la sancion procede siempre de
la Administracion, sin que tenga efectos juridicos relevantes la intervencion del
Tribunal revisor; y, por otro lado, la de que €l procedimiento judicial pena es €
gue mejor asegura los derechos individuales frente a la arbitrariedad del Poder
Ejecutivo”®. Respecto de la esta Ultima ficcion, Nieto la descarta tajantemente
por cuanto responde a un prejuicio que en la actualidad no tiene sustento alguno,
en la medida que los Tribunales contencioso-administrativos existentes en
Espafia otorgan las mismas garantias que los ordinarios. Rescatando esto ultimo,
el autor enfatiza en la situacion que se presenta en su sistema legal en cuanto ala
subordinacion de los Tribunales contencioso-administrativos a las magistraturas
ordinarias, situacion que en nuestro pais No se presenta, y que de paso descarta
aln mas la posibilidad de afirmar |a prevalencia del orden juridico penal en base
a la posicion institucional superior que atafie a Poder Judicial por sobre la
Administraciéon, en la medida que no existen Tribunales especiales de corte
contencioso-administrativos, sino que mas bien, es precisamente la judicatura
ordinaria la encargada de conocer de los excepciona mente establecidos recursos

de reclamacion en contra de actuaciones administrativas.

En segundo lugar, y en directa relacion con e argumento antes expuesto,
hay quienes sustentan la preeminencia del orden penal a efectos de dar solucion a
la eventua concurrencia de 6rdenes punitivos frente a un mismo hecho,
aduciendo la existencia de una sujecion de la actuacion administrativa a la
autoridad judicial. En el contexto de la doctrina espafiola, dicha posicion
encuentra asidero en lo expresado por € propio Tribuna Constitucional,

83 Ibid. p. 423.
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evidenciandose su posicién en la STC 77/1983, que sostiene que:

“La subordinacion de los actos de la Administracion de imposicién de
sanciones a la autoridad judicial exige gque la colision entre una actuacion
jurisdiccional y una actuacion administrativa haya de resolverse en favor dela
primera. De esta premisa son necesarias consecuencias las siguientes. a) el
necesario control a posteriori por la autoridad judicial de los actos
administrativos mediante e oportuno recurso; b) la imposibilidad de que los
organos de la Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos
sancionadores en aguellos casos en que |os hechos puedan ser constitutivos de
delito o falta segin e Cdodigo Penal o las Leyes especiales, mientras la

autoridad judicial no se haya pronunciado sobre €llos; y ¢) la necesidad de

respetar la cosa juzgada”®*.

Asi, de esta temprana sentencia hay quienes derivan la sujecion de la
administracion a la autoridad judicial manifestada en la necesaria revision
jurisdiccional de los actos administrativos sancionadores. Ahora bien, a nuestro
juicio, independiente de las criticas que en el contexto del sistema legal espariol
puedan surgir a propésito del transcrito pronunciamiento jurisprudencia -que
incluso abarcan la plausible tesis de que en e mismo implicitamente se esta
reconociendo la preeminencia de la solucién cronoldgica, esto es en palabras
simples, que la primera resolucion cierra paso a la segunda, cualquiera sea su
procedencia, ello al justificar su pretension en la institucion procesal de la cosa
juzgada-, en € contexto de nuestro sistema juridico no encontraria pleno asidero,
ya sea por razones de indole material més generalizadas como seriala afirmacion
de laindependencia de los poderes del Estado, asi como por argumentos de corte

procedimental, puesto que nuestros procedi mientos administrativos no reconocen

8 Tribunal Constitucional espafiol, Rol N° 77/1983.
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una obligatoria revision jurisdicciona de sus decisiones. Es més, en vista de la
inexistencia de un procedimiento administrativo sancionador de aplicacion
generd, y atendiendo mas bien a la regulaciéon supletoria que cabria tener en
cuenta, los recursos dispuestos ante los actos administrativos se conciben mas
bien como reclamaciones que se interponen y tramitan ante la propia
Administracién a efectos de que sea ésta la que vuelva sobre sus propios actos a
fin de velar porque los mismos se adecuen a Derecho y no persistan en sus

errores.

En tercer lugar, se ha alzado como argumento afavor de la prevalencia del
orden penal a la hora de dirimir una eventual concurrencia de potestades
punitivas, e mayor contenido garantista del proceso penal por sobre los
procedimientos administrativos, que justificaria la regla de competencia a favor
de los jueces penales. En pos de evidenciar esta tesis, esclarecedores resultan los

pronunciamientos de los Tribunal es espaiiol es:

“[...] la declaracion de responsabilidad penal se efectiia en un proceso en el que
rigen garantias especificas integradas en el derecho a un proceso con todas las
garantias (articulo 24.2 CE) que repercuten en e contenido del derecho a la
presuncion de inocencia, mientras que la declaracion de responsabilidad por
infraccion administrativa se realiza en un procedimiento en € que tal derecho se
aplica de forma modalizada, 10 que implica un menor contenido garantista del
mismo [...].En el procedimiento administrativo sancionador, [...] no se
proyecta una de las garantias esenciales del derecho al proceso justo y a la
presuncion de inocencia en €l ambito penal, esto es, que la valoracion de la
prueba ha de efectuarse en condiciones de oralidad, publicidad e inmediacion y
gue la declaracion de responsabilidad penal [...] s6lo puede sustentarse en
pruebas valoradas en dichas condiciones. Estas diferencias [...] determinan que,

en caso de dualidad de gjercicio de la potestad sancionadora del Estado, por la
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Administracion y la jurisdiccion penal, las resoluciones dictadas en ésta no
pueden ceder ante las dictadas en aquélla”®.

En e mismo sentido, €l Tribunal Supremo ha sostenido que, con la regla

de lapreferencia penal,

“I...] la ley quiere evitar que fuera del proceso penal puedan producirse
actuaciones administrativas susceptibles de interferir o dificultar la finalidad del
proceso penal. Si & Juez Pena tuviese que partir de premisas fijadas por la
Administracion o por otro Juez sometido a principio dispositivo, lafinalidad del
proceso penal, determinada por la naturaleza del derecho que actla, quedaria

desvirtuada”®®.

En atencion alo sostenido en la parte introductoria del presente trabajo, 1o
apuntado en las sentencias recién expuestas no deja de encontrar asidero en la
circunstancia de no estar debidamente desarrolladas |as garantias propias de un
proceso administrativo sancionador. Es por ello que, como ya expusimos, la
doctrina mayoritaria suele considerar la traslacion de los principios garantistas
juridicos penales a Derecho Administrativo Sancionador en € intertanto son
desarrollados con mayor cabalidad los propios de este Ultimo -0, como estiman
guienes consideran la existencia de una unidad ontol 6gica entre Derecho Penal y
Derecho Administrativo Sancionador, la traslacion responderia a la naturaleza
punitiva compartida-, pero siempre teniendo presente que la aplicacion de los
mismos se debe realizar con matices o “por regla general” (en este sentido se ha
pronunciado nuestro Tribunal Constitucional). Ahora bien, también cabe tener
presente que la diferencia apuntada responde a la finalidad disimil de ambos

& Tribunal Constitucional espafiol, Rol N° 2/2003.
8 Tribunal Supremo espariol, sentencia de fecha 10 de febrero de 2004.
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ordenes sancionadores. mientras el Derecho Penal se consigna como un orden
prioritariamente garantista de los derechos del perseguido, €l Derecho
Administrativo Sancionador, como rama propia del Derecho Publico, esta

orientado principalmente ala proteccion del interés publico.

Finalmente, otro de los fundamentos de los que es menester hacerse cargo
a efectos de justificar |a ya anotada preeminencia del orden punitivo penal, reside
en justificar tal prevalenciaen €l caracter de ultimaratio atribuido al Derecho

Penal®

. De esta forma, € legislador sdlo deberia recurrir a medidas de orden
penal cuando otros mecanismos de proteccion de bienes juridicos menos
rigurosos o intensos que tiene a su disposicién fallan, ya sea por inadecuados o
insuficientes. Es por ello que se estima que la pena constituye la dltima ratio y su
finalidad es concebida como proteccidon subsidiaria de bienes juridicos. Pero
como anota Toméas Cano Campos, este principio no sélo conlleva una dimension
limitadora (0 negativa) recién anotada, sino que también una positiva y
fundamentadora, cuyo contenido implica que, si € legislador considera que
determinados bienes juridicos, o determinados ataques a los mismos han de ser
protegidos por € Derecho Pena porgue los demés medios dispuestos resultarian
insuficientes, esa decision es indisponible, pues de lo contrario los referidos
bienes juridicos se verian privados de la tutela reforzada que se les ha dispensado

através del Derecho Penal.

Ahora bien, este argumento tampoco esta exento de criticas. Asi, bao €
comun entendimiento de la descripcion del Derecho Penal como ultima ratio, la

consecuencia légica que vendria en consideracion es € decamiento de la

87 En este sentido, CANO C. Tomés. Non Bis In idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en
el Derecho Administrativo Sancionador. En Revista de Administracion Publica, N° 156, Septiembre-
Diciembre 2001. p. 218y ss.
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aplicabilidad de las normas de sancidén penal, pues sostener lo contrario
implicaria que, o bien no hay identidad entre los respectivos objetos de
proteccion de las normas en disputa, o que bien el Derecho Penal no constituye
la ultima ratio, pues existiendo vias menos lesivas para hacer frente ala lesion
del bien juridico protegido, atendiendo precisamente a que e Derecho Penal

constituye la ultima ratio en razén de su lesividad, deberia optarse por ellas™.

Esta consecuencia tomaria mas sentido teniendo en vista lainexistencia de
una voluntad legislativa expresa orientada a la solucion de prevalencia de la via
pena frente a la administrativa sancionadora, tal como existe en la legislacion
alemana y espafiola. Ahora bien, Mafiaich va més lgos a sostener que la
ausencia de esta expresion legislativa alcanza no solo ala solucién -en € sentido
de preferencia- frente a la concurrencia de ordenes punitivos, sino que dicha
omision abarca e hecho mismo de la eventual acumulacion de Ordenes
competenciales diversos, que en lo fundamental, lo lleva a concluir que “[n]o
alcanza a haber fundamentos, en el marco del derecho chileno vigente, para
postular la existencia de una prohibicién de persecucion multiple que pudiese
operar con independencia del mero efecto reflg o de la prohibicion de imposicion

concurrente de sanciones de uno y otro orden [...]"%.

En este punto, cabe destacar que la jurisprudencia nacional no presenta la
claridad manifestada por su simil espafiola, por cuanto parece no haber instado
por una solucion concreta en lo que a la problemética planteada compete. Sin
embargo, es menester tener ala vista lo expuesto por € recurrente en e recurso
de nulidad Rol N° 9747-2013, deducido para ante la Excma. Corte Suprema, que

88 MANALICH. Ob Cit. p. 60.
89 Ibid. p. 61.
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en cuanto a la causal invocada (la infraccién del principio non bis in idem)

expone:

“Sobre la concurrencia de la sancion administrativay la pena a un mismo hecho,
sostiene que tanto € derecho positivo como la jurisprudencia y la doctrina se han
inclinado por la precedencia de la via pena por sobre la administrativa, 1o que
determina la paralizacion del proceso administrativo mientras se tramita el penal.
Citaal efecto doctrinadel Tribunal Constitucional Espariol, que sélo hajustificado
la aplicacion de ambos tipos de sanciones cuando existen diferentes fundamentos,
como es € caso de intereses protegidos diversos, como podria ocurrir cuando un
hecho constituye tanto una falta disciplinaria como un delito. Sostiene gque en
idéntico sentido ha fallado esta Corte Suprema en los procesos roles N°s 1565-06
y 4116-12, donde se ha negado lugar a persecuciones penales cuando un mismo
hecho ya fue sancionado pena mente.

Concluye € recurrente solicitando que se invalide la sentencia impugnada y se
dicte fallo de reemplazo absolutorio porque no correspondia aplicar pena alguna
por los hechos sefial ados.

Citafalorol N° 4160-12 para apoyar la solicitud de fallo de reemplazo en un caso

de causal del articulo 373 letra a).”*

Si bien laresolucion citada no se pronuncia sobre lo alegado, en cuanto a
la preeminencia de la via penal por sobre la administrativa —ello por cuanto
resuelve e rechazo del recurso de nulidad interpuesto argumentando la
inexistencia de una infraccién a principio non bis in idem en base a no concurrir
laidentidad de fundamento exigida por éste-, cabe tener en vista la sentencia Rol
N° 4116-2012 de la Corte Suprema, con la salvedad de que, a nuestro juicio, la
misma parece postular la preeminencia de un criterio cronoldgico por sobre la

preferencia de la via penal tratada en este apartado, razon por la que detallaremos

% Corte Suprema, Rol N° 9747-2013.
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su contenido en el punto siguiente.

b. La solucién cronolégica: irrelevancia de la naturaleza de la primera

autoridad sancionadora.

Retomando o ya antes mencionado, |a regla de non bis in idem impide la
doble sancion por 1os mismos hechos, pero nada dice sobre prioridades respecto
a la norma a aplicar en caso de concurso. En vista de elo, podria venir
plenamente en consideracion la aplicacion de un criterio cronologico que
resuelva la disyuntiva: la primera sentencia condenatoria veta el paso a la
segunda. En el contexto del Derecho espaiiol, esta postura ha encontrado asidero
en un controvertido pronunciamiento del Tribunal Constitucional de dicho pais,

el que luego de un extenso andlisis de la garantia de non bis in idem concluye:

“[...] De lo anterior se desprende que, en el ambito constitucional cuya
determinacién nos incumbe, a la hora de tutelar adecuada y eficazmente el
derecho fundamental a no ser doblemente castigado (“ne bis in idem”) que
ostentan los ciudadanos y garantiza en art. 25.1 CE, la dimension procesal
antes referida no puede ser interpretada en oposicion ala material, en tanto que
esta Ultima atiende no al plano formal, y en definitiva instrumental, del orden
de gercicio 0 actuacion de una u otra potestad punitiva, sino a sustantivo que
impide que €l sujeto afectado reciba una doble sancién por unos mismos
hechos, cuando existe identico fundamento para e reproche penal y e
administrativo, y no media una relacion de sujecion especial del ciudadano con
laAdministracion.

Hemos de concluir, por lo expuesto, que irrogada una sancién, sea ésta de
indole pena o administrativa, no cabe, sin vulnerar a mencionado derecho
fundamental, superponer o adicionar una distinta, siempre que concurran las

tan repetidas identidades de sujeto, hechos y fundamento. Es este nicleo
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esenciad € que ha de ser respetado en € &mbito de la potestad punitiva
gené&ricamente considerada, para evitar que una Unica conducta infractora

reciba un doble reproche aflictivo”®

Ademas de este pronunciamiento jurisprudencial, hay autores, entre ellos
Nieto, que deriva la predominancia de este criterio cronoldgico de otras
decisiones jurisdiccionales, entre ellas la ya citada STC 77/1983, que aude a
respeto a la institucion procesal de la cosa juzgada para fundar, en su caso, la
prevalencia del orden penal. Asi, segun este autor, esta explicacion puede operar
también para las sentencias contencioso-administrativas (teniendo en cuenta la
existencia de dicha jurisdiccion en e sistema espafiol), concediendo, en
cualquier caso, una inevitable prioridad cronolégicay no material. AUn mas, a
juicio del mentado autor, “[I]a Unica posibilidad de imponer la prevaencia de la
sentencia penal es asegurar su prioridad cronoldgica, ya que, una vez producida
la resolucion administrativa sancionadora, seria muy dificil hacer viable “hacia
atras” la influencia de una sentencia penal posterior. [...] Lo que bloguea la
resolucion sancionadora es tanto una sentencia penal como una sancién
administrativa anterior, dando la sensacion de que la prevalencia es de orden

cronolégico, no de naturaleza.”

Ahora bien, sin perjuicio de lo razonable que resulta la comprension de un
criterio cronoldgico para determinar la potestad sancionadora pertinente ante
casos de concurrencia normativa, sumado a lo conflictivo que resulta hacer
retroactiva la prevalencia del orden pena frente a una sancién administrativa ya
impuesta, no es plausible desconocer la multiplicad de argumentos que se

esgrimen a favor de esta Ultima tesis, principalmente en lo relativo a mayor

*! Tribunal Constitucional espafiol, Rol N° 177/1999.
92 NIETO. Op Cit. p. 424.
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sustento garantista que presta e sistema pena. Empero, en atencion a una
pretension organica de nuestra parte, cuando estamos ante casos en los que,
frente a un mismo hecho, resultan pertinentes disposiciones punitivas de distinta
naturaleza, sin existir pronunciamiento por parte de ningun orden sancionador, la
preferencia por la jurisdiccion pena parece estar mas sustentada. La solucion
cronologica parece apuntar a dindmicas de orden procedimental por sobre
soluciones materiales, que en tal medida exigirian pertinencia precisamente al
andizar la vertiente adjetiva del principio en cuestion, y gque responde a una
problematica propia de los principios instruidos en dicho contexto, teniendo
desde ya en cuenta que en la mayoria de los sistemas juridicos en los que existe
expresion normativa del principio non bis in idem se consagra la proscripcion de
instruccion del procedimiento administrativo sancionador cuando el hecho es, a

lavez, constitutivo de ddlito.

Ahora bien, retomando lo expuesto en la Ultima parte del apartado anterior,
en lo concerniente a la sentencia de la Corte Suprema rol N° 4116-2012, citada
por € recurrente en el contexto de la causa rol N°9747-2012 —antes referida-, a
fin de fundamentar la preeminencia de la via penal por sobre la administrativa,
pero que conforme a nuestra consideracion, parece propugnar méas bien por una

salida cronolgica, ello a siguiente tenor:

“Sexto: Que en todo caso, € principio general de derecho conocido como non bis
in idem supone, en una de sus méas conocidas manifestaciones, que no recaiga
duplicidad de sanciones en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto,
hecho y fundamento. Dicho principio impide que a través de procedimientos
distintos se sancione repetidamente una misma conducta.

La exigencia de la lex praevia y la lex certa obedece, entre otros motivos, a la

necesidad de garantizar a los ciudadanos un conocimiento anticipado del
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contenido de la reaccién punitiva o sancionadora del Estado ante la eventual
comisiéon de un hecho ilicito, 1o que se tornaria indtil si un mismo hecho y por
igual fundamento pudiese ser objeto de nueva sancion, llevando a una punicion
desproporcionada de la conductailicita.

En la especie existe una unica conducta infractora, cuyo reproche aflictivo
corresponde exclusivamente al ambito disciplinario -el que ya operé-, de
manera que sin vulnerar € principio de legalidad, la proscripcion de
cualquier atentado al derecho a no ser doblemente castigado, impide en

términos absolutos que idéntica conducta derive, al mismo tiempo, en
» 93

responsabilidad penal.

Asi, segun lo expuesto en € pronunciamiento recién citado, habiendo
operado la imposicién de una sancion —que en este caso se define como
disciplinaria, no obstante que, como ya fue referido, el principio en andlisis opera
en forma distinta en € orden sancionador comun y e orden disciplinario
propiamente tal-, no cabe dar paso a la imposicién de una nueva sancion,
proscribiendo de esta forma la configuraciéon de la responsabilidad pena
asociada a la accion del infractor, sin adentrarse a analisis de la naturaleza de

cada una de las sanciones aimpone.

10.1.2. El concurso de Normas Administrativas.

Como generalmente se ha entendido, €l principio non bis in idem también
proscribiria la imposicién de dos sanciones administrativas por los mismos
hechos. Ahora bien, resulta obvio que los criterios en consideracion para
determinar la prioridad ante la confluencia de potestades heterogéneas (o ambito

inter-competencial) analizados en el apartado anterior no resultan aplicables por

% Corte Suprema, sentencia de fecha 12 de junio de 2012, dictada en e contexto de la causa Rol N° 4116-2012-
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tratarse de potestades de |la misma natural eza.

Es en razdn de lo anterior que se han buscado criterios que entreguen
pautas que permitan resolver el concurso aparente de normas gque se produce
cuando un mismo hecho es subsumible en dos 0 més tipos de infraccion
administrativa, los que se han identificado con las reglas de solucion del
conflicto en sede penal, y a las cuales ya hicimos referencia a inicio de este
apartado: especialidad, subsidiariedad, consuncion y alternatividad. Dicha
solucion encuentra asidero normativo expreso en la legisacion vasca, 10 que
representa un antecedente a tener en consideracion en aguellos sistemas que,
como €l nuestro, nada dicen a respecto. Asi, en € articulo 16 de la Ley de
Potestad Sancionadora de las Administraciones Publicas del Pais Vasco se
sugieren de forma expresa los criterios a tener en consideracion para resolver un

concurso de normas sancionadoras.*

Ahora bien, ta como lo establece explicitamente el apartado N°2 del

mismo articulo, las mentadas pautas solo seran aplicables cuando, para cubrir la

94 “Articulo 16.— Concurso de normas.

1.— Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o méas preceptos tipificadores de
infracciones, ya sean de la misma o diferentes normas sancionadoras sectoriales, se sancionaran observando las
siguientes reglas:

a) El precepto especial se aplicara con preferenciaa general.

b) El precepto subsidiario se aplicara solo en defecto del principal, ya se declare expresamente dicha
subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente deducible.

c) El precepto més amplio o compleo absorbera alos que sancionen las infracciones consumidas en él.

d) En defecto de los criterios anteriores, €l precepto que tipifique la infraccion penada con sancién
méas grave excluira a los que tipifiquen infracciones penadas con sancion menor.” Del tenor de lo
preceptuado en €l articulo recién transcrito se evidencia la traslacion de la respuesta juridico pena ala
sede administrativa sancionadora, por cuanto €l mismo representa lo recogido en el articulo 8° del

Caodigo Penal espafiol, el que establece: “Articulo 8. Los hechos susceptibles de ser calificados con

arreglo a dos o més preceptos de este Cadigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran

observando las siguientes reglas:

1. El precepto especial se aplicara con preferenciaa general.

2. El precepto subsidiario se aplicara sdlo en defecto del principal, ya se declare expresamente dicha
subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente deducible.

3. El precepto penal mas amplio o complejo absorbera alos que castiguen las infracciones consumidas
en aquédl.

4. En defecto de los criterios anteriores, €l precepto penal mas grave excluird los que castiguen el hecho
con pena menor.”
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totalidad del significado antijuridico del hecho, baste con la aplicacion de uno de
los preceptos tenidos en vista®™, ya sea porque todos ellos protegen el mismo
bien juridico frente a mismo riesgo, o porque, aun existiendo diferencias a este
respecto se entiende que no hay fundamento suficiente que dé paso a concluir la
existencia de varias infracciones, ello en atencién a la poca importancia de tales
diferencias y a la escasa reprochabilidad del hecho. De no ser asi, se estaraalo
dispuesto para € concurso de ilicitos, que en términos generales, prevé la

aplicacion de todas las sanciones dispuestas.

En lo que respecta a la exigencia de identidad de fundamento, no esta de
mas tener presente |o apuntado por Garberi Llobregat (y 1o también ya resefiado
respecto a las particularidades que presenta la exigencia de la triple identidad
como presupuesto de aplicabilidad del principio non bis in idem en e contexto
del Derecho Administrativo Sancionador), pues dificilmente podra sucederse la
coincidencia de bienes juridicos protegidos, lesionados por € comportamiento
ilicito, pues, de conformidad a lo resefiado por el autor, de existir, la misma seria
més bien indicativa de una descoordinacion administrativa escandalosa, o bien
de una “[i]jnadmisible grieta en la distribucion legal de las competencias
administrativas sancionadoras™®. Ahora bien, que las normas en cuestion
representen intereses sectorial es diversos -cuestion que ademés resultard del todo
plausible atendiendo el amplio espectro en e que opera la reglamentacion

administrativa-no representa per se un indicativo que atere el régimen juridico

95 En el mismo sentido, MANALICH sefiala “[€]l posible quebrantamiento del principio ne bis in idem tendria
gue estar asociado alaimposicién de sanciones por hechos cuyo respectivo contenido de ilicitud se encuentre
de tal modo superpuesto, que la efectiva aplicacion de las dos 0 mas normas de sancion aplicables conllevaria
una contravencién de la prohibicion de doble valoracion. Una vez mas, como criterios para detectar esa
posible superposicion de los respectivos contenidos de ilicitud pueden resultar operativos |os mismos criterios
que hacen posible el reconocimiento de un concurso aparente en el ambito juridico penal”. MANALICH, Op.
Cit. p. 63.

96 GARBERI, L. José BUITRON, R. Guadalupe. El Procedimiento Administrativo Sancionador. Op. Cit.

p. 192.
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de la prohibicién de bis in idem, por cuanto es menester distinguir entre la
motivacion o justificacion de la norma -que compete a decisiones legidativas-, y
su contenido deilicitud®. Asi, més all& de la motivacion presunta de lanorma, o
gue debe ocupar al intérprete es si dichos intereses de pretendida proteccion por
el legidador se reflggan en e tipo afadiéndole algin elemento que lo haga
consuntivo, y no concéntrico, a tipo concurrente. En este sentido resulta
atingente lo ya expuesto en cuanto a las anotaciones que a la identidad de

fundamento realiza Nieto.

Es menester tener presente que € criterio apuntado no es € Unico que se
ha alzado como resolucion ante un eventual concurso de normas administrativas
sancionadoras. Continuando con el caso espafiol, es posible encontrar una serie
de leyes de caracter sectoria que prevén soluciones concretas a la colision
normativa, por sobre las pautas generales previstas a respecto. Pero tal como
apunta Lucia Alarcon Sotomayor, la solucion entregada por las mismas no se
detiene en un mayor andlisis. solo se considera aplicable al caso aquella que
prevea la mayor sancion®. Ahora bien, tal como apunta la autora en comento,
la solucién anotada exigiria una coordinacion tal en los 6rganos adjudicadores
que sblo resultaria plausible en los casos que la aplicacion de la sancion sea de

competencia de un mismo organo administrativo.

En lo que respecta a este Ultimo criterio apuntado, cabe tener presente lo
previsto en la Ley N° 20.417, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion
Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, norma publicada el 26 de

97 NIETO. Derecho Administrativo Sancionador. Op. Cit. p. 406 y ss.

% En este sentido, LuciaAlarcén citalo previsto en e articulo 34.5 delaLey de Industrias (Ley 21/1992), e
articulo 67 de la Ley Andaluza de Proteccion Ambiental (7/1994) y el articulo 33 de laLey 1/2005. Alarcén, L
2008.. La Garantia non bisinidemy el procedimiento administrativo sancionador. Madrid. lustel. p. 87 'Y 88.
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enero de 2010. Asi, conforme al articulo 60 de la norma citada, “cuando por unos
mismos hechos y fundamentos juridicos, € infractor pudiese ser sancionado con
arreglo a esta ley u otras leyes, de las sanciones posibles, se le impondra la de
mayor gravedad”, para luego precisar que “en ningun caso se podra aplicar al
infractor, por los mismo hechos y fundamentos juridicos, dos 0 mas sanciones
administrativas” (énfasis agregado). De esta forma, y no obstante lo parcial de
la declaracion nor mativa, resulta destacable el reconocimiento expreso dela
prohibicion de bis in idem que contiene la norma en cuestion, asi como de
una solucién para la colison normativa en e contexto administrativo,
asumiendo como tal la aplicacion de la sancibn méas gravosa, €lo sin

perjuicio de los posibles inconvenientes previamente anotados.

Finalmente, como solucidn a la colisién normativa propuesta también se
ha considerado la aplicacion de una solucion ya antes atisbada: €l criterio
cronologico, esto es, que la primera sancion impuesta excluya e eventual
castigo posterior, con independencia de las consideraciones materiales y

procesales que a este respecto puedan surgir.
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8 11. Lavertiente procesal del non bisin idemy e Derecho
Administrativo Sancionador.

Como expusimos al introducir € acance de la llamada vertiente procesal
del principio en andlisis, es posible identificar dos posturas en lo que al
contenido del mismo respecta: por una parte, quienes lo reducen a la prioridad
penal traducida en e deber de la Administracion de no tramitar el procedimiento
administrativo sancionador ante hechos que pudieren ser constitutivos de delito,
asi como el deber de ésta de respetar la apreciacion de los hechos realizada por la
jurisdiccion penal. Y por su parte, quienes dotan de contenido amplio a la
prohibicion, estimando que la misma importa la garantia de no sufrir dos

enjuiciamientos en virtud de unos mismos hechos.

Sin perjuicio de conciliar con la segunda postura precisada, a efectos de
esquematizar € presente trabajo, se expondra en lo que sigue la dinamica del
principio en andlisis adoptada por la mayoria de los autores, que supone la
revision de las dos consecuencias primeramente sefial adas, para luego avocarnos
a, lo que entendemos, seria e completo acance de la llamada vertiente formal
del non bis idem, y el cdmo la misma se concilia con la naturaleza del Derecho
Administrativo Sancionador.

11.1. Tramitacion simultanea de un proceso penal y un procedimiento

administr ativo sancionador.

11.1.1. L a preferencia penal: alcancey problematicas.

Quienes admiten la posibilidad de que puedan producirse eventuales
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solapamientos entre el ordenamiento penal y el administrativo de forma tal que
resulte plausible la prohibicion de doble enjuiciamiento, se plantean la blusgqueda
y previson de mecanismos de indole procesal que permitan precaver la
infraccion del non bis in idem materia, es decir, evitar la imposicion de una

doble sancién por los mismos hechos.

Concurrentemente se ha proclamado que una de las consecuencias en €
plano procedimental derivadas del non bis in idem material (como prohibicion
de doble punicién), consiste en € deber de la Administracion de suspender €l
procedimiento que se lleve a efecto en caso que los hechos puedan ser
constitutivos de delito, de forma tal de superponer la prejudicialidad penal ala
hora de gjercer la potestad punitiva. En términos generaes, |o prescrito para la
Administracion supone que la misma no puede actuar mientras no lo hayan
hecho los Tribunales penales, 0 més precisamente, la imposibilidad de que los
organos de la Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos
sancionadores en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de
delito segun la normativa penal, mientras la autoridad judicial no se haya

pronunciado sobre ellos.*

Ahorabien, no obstante la claridad que a primera vista pueda desprenderse
del deber antedicho, son multiples los cuestionamientos posibles de plantear al

respecto. Asi, en lo que concierne a momento en que nace € deber, la

99 A modo de ejemplo, la Ley Vasca de Potestad Sancionadora sefiala en su articulo 25: “Si el instructor, en
cualquier momento del procedimiento, considerase que los hechos sobre los que instruye pueden ser
congtitutivos de ilicito penal, lo pondra en conocimiento del érgano competente para resolver, € cual, s
estima razonabl e la consideracion del instructor, pondra dichos hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal,
solicitandole testimonio sobre las actuaciones practicadas respecto de la comunicacion. Igualmente se
solicitard al Ministerio Fiscal comunicacion sobre las actuaciones practicadas cuando se tenga conocimiento
de que se esta siguiendo un proceso pena sobre los hechos a los que se refiere el procedimiento
administrativo [...]".
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discusion gira en torno a la necesidad de que exista un proceso penal yaincoado
para que resulte operativo € deber de paraizacion por parte de la
Administracién. Para unalinea jurisprudencial, aunque todavia no exista proceso
penal, es la propia Administracion la que tendra que paraizar e procedimiento
sancionador s es que considera que pudiera haber hechos constitutivos de
infraccion penal, y comunicarlo ala autoridad competente para que proceda. Sin
embargo, en la vereda contraria, han existido pronunciamientos por € Tribunal
Constitucional espafiol en € sentido de que € deber de la Administracion de
paralizar e procedimiento sancionador sélo surge cuando se inicia el proceso
penal en sentido estricto, pero no en € intertanto se redlizan diligencias
meramente informativas en viajudicial. La diferencia entre unay otra postura no
resulta tan banal en la medida que de la misma depende |a consideracion relativa
al guebrantamiento 0 no del principio non bis in idem, por cuanto, tomando
como O6bice la segunda postura resefiada, la restriccién que impone en e sentido
de exigir lainiciacion de un proceso penal formal puede llevar ala desestimacion
de recursos procesales incoados por quien se considere vulnerado por € bis in

idem.

Pero la discusion no solo ha girado en torno al momento en el que nace €l
deber paralaAdministracion, sino que también alcanzaa momento en e que se
debe dar cumplimiento al mismo: ¢La Administracion tiene € deber de
paraizar e procedimiento en e estado en el gque esté, o sdlo debe abstenerse de
dictar la resoluciéon sancionadora en el mismo? En lo que respecta a esta Ultima
posibilidad, existen posturas que sostienen que la suspension del procedimiento
sancionador es una mera posibilidad con la que cuenta la Administracion,
permitiendo -o incluso imponiendo- la continuacion del procedimiento con la

condicion de que no llegue a dictarse la resoluci6n sancionadora.
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De esta forma, a estimarse que lo sujeto a garantia es Unicamente la
prohibicion de doble sancidn, asi como la prevalencia de la norma penal respecto
de la administrativa, resultaria suficiente disponer Unicamente la omision de la
resolucion sancionadora, permitiendo la tramitacién completa del expediente
hasta e momento de dictacion de esta Ultima. Sin embargo hay quienes
consideran'® que la sola existencia de una eventual tramitacién simultanea
de dos procedimientos (uno penal y otro de naturaleza administrativa
sancionador a), supone per se una vulneracion al non bisin idem, por cuanto
el sometimiento de una persona a enjuiciamientos paralelos, a menos que estén
debidamente justificados en la proteccion de otros intereses o bienes juridicos
prevalentes, supone una carga desproporcionaday arbitraria para el ciudadano, €
gue se ve en la obligacion de tener que defenderse en ambos ordenes, de los
cuales Unicamente uno prosperara. Siguiendo esta postura critica, afirmar la
posibilidad de continuar €l expediente administrativo hasta el evento previo ala
dictacion de la resolucion sancionadora tornaria en carente de sentido otra de las
consecuencias gque suelen relacionarse con la vertiente procedimental del
principio en cuestion, a saber, €l deber de la Administracion de respetar la
declaracion de hechos probados en la sentencia penal. En este sentido,
resultaria irracional someter a un sujeto a un procedimiento administrativo por
unos hechos que presuntamente podrian ser negados o desvirtuados por la
jurisdiccién penal, o respecto de los cuales esta Ultima desacredite toda
participacion del sujeto imputado. De esta forma, la conclusién légica que se
seguiria del condicionamiento de la resolucion y procedimiento
administrativo por lo dispuesto en sede penal, seria la de suspender €
mismo en € estado en que se encuentre. A esto se suma una critica desde la
perspectiva de la eficiencia y eficacia administrativa, por cuanto las mismas se

100 En este sentido: CANO, C. Tomés. Op. Cit. Pp 223y ss.
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verian contradichas s se emplearan medios materiales y personales en la
tramitacion de un procedimiento administrativo que puede quedar invalidado en

su totalidad por un posterior pronunciamiento penal '™

En lo que respecta a los requisitos para la operatividad del supuesto
antedicho, se invoca la necesidad de reconocer la triple identidad ya analizada
como presupuestos del principio en andlisis. sujeto, hecho y bien juridico

protegido, respecto de la conducta punibley la sancionable.

Tal como fue puesto en evidencia a proposito del andlisis de la vertiente
material del principio non bisin idem, el recurso a considerar disparidades en lo
gue respecta a fundamento juridico que atafie a ambas infracciones se impone
como un criterio plausible para desconocer la vulneracion a la proscripcion de
doble enjuiciamiento. A modo ilustrativo, la STSJ de Madrid de 12 de abril de
2006 dispone:

“[...] la disparidad evidente de bienes juridicos protegidos por las dos
infracciones, pena y administrativa, aqui analizadas, impide que pueda entrar en
juego € principio alegado y, por tanto, excluye que la Administracion tuviera

obligacion alguna de suspender e procedimiento sancionador hasta que

101 CANO. pp. 222 y ss. En & mismo sentido, PARDO, M., RUBIO, E., GOMEZ, F,, y ALFONSO, R.
sostienen “La regla de suspension del procedimiento administrativo parecia asentada, pero en la legidacion
sectorial encontramos algunas excepciones tendientes a admitir que la Administracion continde con €
procedimiento hasta el momento de dictar resolucion. Parece como si € legislador tuviese un entendimiento
parcial o segmentado del principio non bis in idem, como si éste sdlo prohibiera la doble sanciény no €
doble enjuiciamiento, que es en si un mal o una carga para €l ciudadano. Ademas, téngase en cuenta que los
hechos declarados probados por los tribunales vincularan a la Administracién, de modo que no parece tener
sentido una doble tramitacion si ésta corre € riesgo de resultar, finalmente, indtil. La resolucion penal puede
condicionar no solo la resolucién administrativa, sino la totalidad del procedimiento. La légica impone
suspender su tramitacion en el momento procedimental que éste se halle, por respeto a los derechos de los
ciudadanos y por coherencia con los principios de eficacia y eficiencia administrativa, asi como por
economia procesal. La adopcién o mantenimiento de medidas cautelares debiera ser suficiente para no
frustrar el eventual resultado del procedimiento sancionador una vez concluido el procedimiento penal.” En
Especial consideracién de los aspectos problematicos del principio non bis in idem en la jurisprudencia
congtitucional.
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concluyera por sentencia firme el proceso penal”.'%

Ahora bien, e presupuesto de triple identidad parece no representar un
requisito respecto del cual exista unanimidad, por cuanto se ha impuesto la
doctrina relativa a que € deber de no dar tramitacion a procedimiento
sancionador nace aun cuando no estemos ni ante el mismo sujeto ni e mismo
fundamento juridico, siempre y cuando estemos ante e mismo hecho. Es més,
incluso se ha llegado a sostener que el deber de paralizar puede reclamar
pertinencia aun cuando no exista plena identidad de los hechos sancionables y
punibles, como seria el caso en que ambos fueran distintos, pero racionalmente

inseparables.

De lo erraticas que resultan las respuestas otorgadas en lo concerniente a
los requisitos bésicos para la operatividad de la prevalencia de la jurisdiccion
penal, en especial en |o que incumbe a considerar el nacimiento del deber de la
Administracién de paralizar su actuacién aun cuando estemos ante supuestos
distantes de satisfacer la triple identidad exigida por €l principio non bisin idem
—lo que supondria aplicar la mentada regla incluso en casos en lo que si cabria
una doble sancion, consecuencia que precisamente pretende proscribir la garantia
en estudio-, se pone de manifiesto que dicho deber de abstencion de la
Administraciéon no encuentra su fundamento en éste, ni siquiera como
herramienta instrumental dirigida en pos de garantizar al mismo, sino que mas
bien representaria una artimafa tendiente a resguardar la debida vinculacion de
la Administracion a los hechos declarados probados por |a sentencia pena en €
procedimiento sancionador ulterior, como una aspiracion a evitar una “doble

verdad” o pronunciamientos sancionadores contradictorios: “[s]e demuestra que

102 Sentenciadel Tribunal Superior de Justicia de Madrid citada por REBOLLO y otros. Op. Cit. p. 402.
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esta regla considerada la vertiente procedimental de non bis in idem material es
otra cosa distinta y tiene un fundamento diferente de la prohibicién de doble
castigo. Una regla no puede ser la vertiente formal de otra material s tiene un
radio de aplicacién diferente y eso es, como se ha comprobado, |o que sucede

aquinlOS.

Ahora bien: ¢Qué ocurre en €l supuesto en e que, indebidamente y
contrariando el deber de excluir su conocimiento frente a hechos constitutivos de
delito, la Administracion continua con la tramitacién de un procedimiento
administrativo sancionador, e impone la respectiva sancion? ¢Y s ademés, la
jurisdiccién penal, desconociendo la previa sancién impuesta, castiga los mismos
hechos sometidos a su conocimiento, bgjo la consideracion de representar la
instancia prevalente para hacerlo? El problema parece no tener efectos préacticos
gue lamentar en & supuesto que €l proceso pena llevado con posterioridad a la
sancién administrativa impuesta acabe con una sentencia firme absolutoria o un
sobreseimiento definitivo y sin declaracion de hechos probados, en la medida
gue no habria necesidad de anular la sancion anticipada, sin perjuicio de que
igualmente estemos ante un supuesto de infraccion de un deber por parte de la
Administracién. Pero lamentablemente, no todos los supuestos facticos parecen
arribar a situaciones de tan fécil solucion. ¢Qué ocurre en el caso en que se arribe
aun supuesto de sancion en el contexto de un proceso pena, y que no obstante el
deber de abstencion de la Administracion por estar pendiente un proceso penal,
ésta de igual forma hubiese sancionado anticipadamente? Es este supuesto € que
merece mayor detencion y andlisis, razén por la que expondremos brevemente

las soluciones que al respecto se han planteado.

13 ALARCON, Op. Cit. 119.
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Una primera respuesta ante el problema que plantea la imposicion de una
sancion administrativa previa a la penal, consiste simplemente en atender a un
criterio méas bien cronoldgico, de forma de tal de excluir la pena posterior
Impuesta por los mismos hechos, por considerar que dejar firme la segunda
sancion significaria lesionar la prohibicién de bis in idem, la que bajo cualquier
presupuesto debe prevaler, incluso por sobre la preeminencia de la jurisdiccion

penal.

De esta forma se permitiria que la Administracion, motivada por sus ansias
punitivas y premura en su intervencion, socavase la regla de competencia
preferente de la jurisdiccion penal, aun cuando esta Ultima, en sus intentos de
conciliar lapregudicialidad y la proscripcion de bis in idem, compense la sancion
penal con laadministrativa, descontando esta Ultima de la primera.

llustrativa de esta postura resulta la ya citada sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol, 177/1999 del 11 de octubre, que a respecto sefiaa:

“[...] en cuanto derecho de defensa del ciudadano frente a una desproporcionada
reaccion punitiva, lainterdiccion del bisin idem no puede depender del orden de
preferencia que normativamente se hubiere establecido entre los poderes
constitucionalmente legitimados para e egercicio del poder punitivo y
sancionador del Estado [...] lo que significa que la preferencia de la jurisdiccion
penal sobre la potestad administrativa sancionadora ha de ser entendida como
una garantia del ciudadano complementaria de su derecho a no ser sancionado
dos veces por unos mismos hechos, y nunca como una circunstancia limitativa
de la garantia que implica aquel derecho fundamental [...] Irrogada una sancién
sea ésta de indole penal o administrativa, no cabe, sin vulnerar el mencionado

derecho fundamental, superponer o adicionar otra distinta, siempre que
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concurran las tan repetidas identidades de sujeto, hechos y fundamento”.*®

Ahora bien, una postura mas extrema es aquella que sostiene lavalidez de
ambas sanciones impuestas, la pena y la administrativa, produciéndose un
supuesto de bis in idem. El arribo a esta solucién se ampara en la actuacion
procesal del recurrente durante la tramitacion del procedimiento pena vy

administrativo, por cuanto se considera que:

“[...] en la produccion de dicha duplicidad ha influido de modo decisivo la
actitud del recurrente, que perfectamente pudo haberlo impedido, y no o intentd,

simplemente con la aegacion en e procedimiento administrativo de la

simultanea pendencia del proceso penal.”*®

De esta forma se parece concluir que en la medida que € recurrente, quien
alegalavulneracion del principio en andlisis, actla de forma diligente, prevalece
una de las dos sanciones. En el caso contrario, su actitud contraria a la buena fe
se reprime con la imposicién de ambas sanciones, |0 que a toda luz parece
cuestionable en |la medida que se propugna por la disponibilidad de la garantia

procesal en andisis

Una posicion intermedia entre las antes expuestas es aquella que estima
que, descontando de la pena la sancion administrativa no existiria lesion de
la prohibicién de bisin idem desde la per spectiva de la proporcionalidad. De
esta forma prevaleceria la competencia de la jurisdiccion penal sobre el non bis
in idem material, e que desde esta perspectiva solo prohibe e doble castigo
efectivo, y no la doble declaracion punitiva. Asi, las sentencias penales que

104 Ibid. p. 410.
1% Tribunal Constitucional espafiol, Rol N° 152/2009.
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consideraron la sancion administrativa previamente impuesta a efectos de
descontarla de la pena tendrian materialmente el efecto de anular |as resoluciones

administrativas, aunque en efecto, no lo hacen.

Ahora, como se ha dicho hasta ahora, existiria acuerdo en considerar que
ante un eventual solapamiento entre procedimientos de indole pena y
administrativo por la puniciéon de un mismo hecho, prevaece el primero de
forma tal que se genera un deber para la Administracion de abstenerse de
conocer del mismo mientras no exista el pronunciamiento respectivo por parte de
los Tribunales de Justicia. Pero dictada la sentencia penal, ¢qué debe hacer la
Administracién? Segun sea € contenido de ésta, habria que distinguir dos

situaciones.

Ante € supuesto de condena por parte de los tribunaes la Administracion
no podra volver a sancionar por el mismo hecho. Esta conclusion representa la
consecuencia “material” inmediata de la prohibicion de bisin idem. Hay quienes
arriban a igual conclusién en e caso que la resolucion pena declara la

inexistencia de los hechos o lafalta de participacion del imputado en 1os mismos.

Sin perjuicio del tenor garantista que deriva de esta |6gica conclusion, hay
guienes consideran que la misma puede representar, bgjo ciertos supuestos, una
burla a los intereses publicos que permita garantizar la impunidad del infractor.
Echando abgjo & axioma que postula la gravedad del proceso penal en
contraposicion con los procedimientos administrativos, la hipertrofia
sancionatoria de la Administracion y el ascendente aumento de la gravedad de
las sanciones posibles de imponer en dicho contexto, conllevan a que en la

situacion en la que se contemplen sanciones administrativas més duras que la
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pena, la imposicion de esta Ultima -y el consecuente desplazamiento de las
sanciones administrativas- serviria para garantizar la impunidad del infractor.

Dicho supuesto resulta recurrente frente a sanciones de caréacter pecuniario.'®

Frente a evento de disponerse una respuesta absolutoria en la
correspondiente sentencia penal, es generamente aceptado e que la
Administracion continlie o de curso a procedimiento sancionador respectivo, Y,

en su caso, imponer una eventual sancion.

Como evidencia Nieto, la jurisprudencia sefiadla a respecto que lo
prohibido es laimposicion de dos sanciones respecto de unos mismos hechos, no
diversos pronunciamientos sobre los mismos, de forma tal que el “bis” exigido
para la operatividad del principio en cuestion no vendrian en consideracion.
Dicha conclusion seria logica, en la medida que, si |o prohibido es laimposicion
de una doble sancion, si un érgano no ha sancionado, nada impide que lo haga €
segundo, por cuanto no existiria el supuesto de superposicion de sanciones. Sin
embargo, ajuicio del autor citado, dicha conclusién resultaria reprochable en la
medida que el “bis” de la regla no se refiere a condenas, sino que
precisamente a enjuiciamientos. El sentido del principio seria: “por un mismo
hecho nadie puede ser <enjuiciado> dos veces, con independencia del sentido

que haya podido tener el primer enjuiciamiento™”".

Sin embargo, en la vereda contraria hay quienes estiman que tal
vulneracion evidenciada por Nieto no es tal por cuanto, en primer lugar,

resultaria mas bien dudoso €& afirmar la existencia de un doble

106 NIETO.Op. Cit. p. 430.
107 Ibid. pp. 430y ss.
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enjuiciamiento cuando € primero, que en este caso seria € de naturaleza
penal, es mas bien parcial. En segundo lugar, aun resultando plausible la
afirmacion relativa a la existencia de un doble enjuiciamiento, la iniciacion o
continuacién, en su caso, de un procedimiento de carécter administrativo no
resulta desproporcionado y arbitrario, de formatal que no existiria vulneracion al
fundamento material del principio non bis in idem. La solucion se justificaria en
la distribucion del gercicio de la potestad punitiva del Estado entre la
autoridad penal y la administrativa, distribucion que ademas representa el
sustento del andlisis diverso de los hechos en cada sede. De esta forma, la
jurisdiccion penal realizaria una revision parcial de los mismos, desde €
prisma que puramente le compete; pero dado que tales hechos también pueden
ser enjuiciados desde la perspectiva administrativa, en la que no le cabe
competencia alguna a la jurisdiccion penal, pareceria |6gico que los érganos de
la misma procedan al enjuiciamiento de los hechos, por cuanto €l que no hayan
sido considerados delictivos no excluye su eventual calificacion como ilicito
administrativo, dada la distinta configuracion que suelen presentar en uno y
otro lostipos de infraccién. Es en razon de ello que Cano concluye que “en dicha
posibilidad, mas que un doble enjuiciamiento, debe verse la continuacion del
enjuiciamiento de unos hechos que permita agotar € gercicio del ius puniendi
del Estado por parte de los Organos que tienen reservada una concreta
manifestacion del mismo (la de aplicar las normas administrativas
sancionadoras) y de la que carecian los Grganos penales que se pronunciaron -

s6lo parcial mente- en primer lugar”.*® '

108 CANO. Op Cit. pp. 225y ss.

109 Por su parte, hay quienes reconocen en la tramitacion sucesiva de un procedimiento sancionador tras un
proceso penal absolutorio una infraccién a la prohibicién de doble enjuiciamiento. Sin embargo, mas bien se
estima como una “excepcién” al mismo, en el mismo sentido que lo representaria el recurso de revision,
justificada en representar un “mal menor” necesario para que las normas administrativas puedan desplegar su
eficacia. PARDO, M.; RUBIO, E.; GOMEZ, F.; y ALFONSO, R. pp. 31y ss.
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11.1.2. El deber dela Administracion de respetar los hechos que la sentencia

penal haya consider ado probados.-

La conclusion dispuesta en e apartado anterior, en relacion con la
posibilidad de que la Administracion continle o incoe un procedimiento
sancionador luego de la dictacion de una sentencia penal absolutoria no termina
ahi. Ademas, se estima que la Administracion procedera de dicha forma
tomando como base los hechos que los tribunales hayan considerado
probados. De esta forma, los hechos declarados probados por |a sentencia pena
firme vinculan ala Administracion atenerlos por ciertos en el procedimiento que

sustancie con posterioridad.

Con la vinculacion respecto de los hechos ciertamente se pretenden evitar
los peligros de arribar a una doble valoracién en el plano factico, pero de modo
alguno se podria evitar por esta via una doble valoracion que eventuamente se
planteara en e dambito de la subsuncién juridica, o valoracion juridica. En este
sentido, y retomando la consideracion en torno a que la consecuencia o regla en
andlisis nada tiene que ver con € contenido del principio en andisis, es menester
tener en cuenta que es en este Ultimo ambito en & que se evidenciaria un mayor
riesgo de eventuales infracciones alos principios material es que sustentan en non
bis in idem en su vertiente sustantiva. Asi las cosas, la consecuencia relativa a
la vinculacién de la Administracion a los hechos declarados judicialmente
no resultaria mas que un endeble instrumento para prevenir dichos peligros.
Ello sumado a que hay quienes consideran que €l sentido de la vertiente procesal
de la prohibicion de bis in idem es precisamente el prevenir las posibles
infracciones a non bis in idem material mediante la prohibicion de un segundo

enjuiciamiento con e mismo objeto, la conclusion evidente seria que la regla de
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la vinculacion en cuanto a los hechos es solo una incompleta manifestacion
dela vertiente procedimental dela prohibicién de bisin idem, por cuanto “no
impide que sobre los mismos hechos se apligue una nueva sancién, sino que,
Gnicamente, impide la contradiccion en los hechos probados, no actuando como

control sobre la pluralidad injustificada de sanciones”*°-1**

Continuando con € tenor de lo expuesto, centrdndonos en la posible
discrepancia de valoraciones juridicas, cuestion que no estaria proscrita por la
regla de vinculaciéon de la Administracion a los hechos declarados probados en
sede penal, nada impide que, sobre la base de unos mismos hechos, se imponga
una nueva sancion, pero de caracter administrativa, la que se sumaria a una
eventual pena ya impuesta en sede penal, basandose para ello en una pretendida
diversidad de fundamento, sin atencion aguna a los principios de
proporcionaidad y subsidiariedad.

Ahora bien, adentrandonos en € alcance de la regla en cuestion, la
jurisprudencia espariol a entiende que lo vinculante son los hechos probados en la
sentencia pena firme, respecto de los procedimientos administrativos
posteriores, no a revés (es decir, o resuelto administrativamente no vinculaala
jurisdiccion pena a este respecto). Por otro lado, del contenido de la misma
también se deduce que la vinculacién sdlo alcanza a los hechos que la
sentencia penal declare probados, pero no a la declaracion respecto a que
ciertos hechos no se han llegado a probar en el proceso penal. De estaforma,

la Administracion no estaria vinculada por estos ultimos, y en tal medida, si en el

10 BENLLOCH. Op. Cit. p. 331y ss.

1 En e mismo sentido, REBOLLO PUIG y otros sostienen “[c]abe aclarar que esta vinculacién debe
entenderse referida, tal y como € mismo articulo 137.2 LRIPAC indica, a los hechos que la sentencia penal
firme declare probados, pero no a las consecuencias juridicas que extraiga de ellos” (el destacado es
propio). REBOLLO PUIG y otros. Op. Cit. p. 417.
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procedimiento administrativo sancionador se lograsen acreditar, nada impediria

gue en dicha sede se pudiera sancionar por ellos.

Respecto de esta Ultima posibilidad también se alzan detractores, quienes
consideran gue la misma genera una situacion de indigencia para el principio non
bis in idem. En este sentido, Nieto estima que dicha conclusién representa una
incongruencia con los principios inspiradores de todo € sistema, por cuanto la
prevalencia de la jurisdiccion penal, y de la sentencia que de ella emana,
encuentra sustento en la estimacién relativa a que e proceso pena es
precisamente e que ofrece mayores garantias y posibilidades para la probanza de
los hechos™?, de forma tal que la regla de la vinculacion esta orientada a que
dichos hechos constatados en la instancia penal, con mayores garantias que las
gue se pueden predicar del procedimiento administrativo, pasen a este dltimo
ungidos de todos aquellos resguardos que sblo el proceso pena pueda otorgar,
consideracion que chocaria de plano con la posibilidad de que la Administracion
retome aguellos hechos estimados como no probados en la sentencia pendl, y s
logra acreditarlos —sin sujecion alas garantias que se predican del proceso penal -
, pueda sancionar por €ellos. Considerando plausible dicha posibilidad, estariamos
estimando que, al parecer, la sentencia pena resultaria insuficiente, siendo €l
procedimiento administrativo més eficaz, cuestion que lleva a que, en definitiva,
se demuestre que estamos ante ficciones juridico-procesales que no concuerdan
con laredidad™.

Hay quienes van mas alla y estiman absolutamente contrario al

12 En este sentido, la STC 2/2003 establece: “[...] pues dicha acotacion juridica de los hechos ha tenido lugar
por un drgano publico del que no puede predicarse la imparcialidad en el mismo sentido en que se predicay
exige de los érganos judiciadles y sin sujecion a las garantias de inmediacion, oralidad y publicidad en la
valoracion de la prueba. ”

W NIETO. Op. Cit. p. 432y ss.
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pensamiento garantista que inspira la prejudicialidad pena e que luego de una
resolucion judicial firme, ya sea ésta una sentencia absolutoria o un
sobreseimiento, basada en la falta de acreditacion de la participacion punible del
imputado en los hechos de la causa, cupiera abrirse 0 proseguirse un
procedimiento administrativo sancionador por los mismos. En este sentido, se
considera méas acertada la doctrina del Consgjo de Estado francés, e que sin
perjuicio de que en € sistema juridico francés rija el principio de independencia
del proceso pena y el disciplinario, considera vinculante la declaracion penal
sobre lainexistencia de los hechos e incluso cuando la misma resulte Unicamente
de un archivo por fata de prueba, cuestion respecto de la cual, sin embargo, no

hay consenso.

Siguiendo esta doctrina, no seria efectivo que en casos como |os expuestos
no exista una doble valoracion ni doble reaccion por parte de los érganos
publicos. Aun en aguellos supuestos que corresponderian a sobreseimientos
segun las posibilidades que entrega nuestro ordenamiento procesal pend, si se
produciria una cierta valoracion a la que debieran asociarse consecuencias de
relevancia. Entre ellas, bgo & presupuesto de haber considerado el o6rgano
jurisdiccional que e proceso carece de base suficiente para su prosecucion en
vista de los antecedentes alegados hasta e momento, es menester que obren
nuevos elementos probatorios para que, tanto e mismo 6rgano judicial, como
forzosamente el orden sancionador administrativo, puedan apartarse
legitimamente del sentido de aquella resolucion provisional y dar nuevamente
curso a proceso. Delo contrario se estaria burlando, por laviadel procedimiento

sancionador administrativo, la fuerza vinculante de las resoluciones judiciales y
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las garantias de laley™.

Para apoyar la posicion esgrimida, Benlloch analiza comparativamente €
acogimiento que al respecto recibe € principio non bis in idem en sede
exclusvamente juridico-penal. En dicho &mbito no sdlo se produce una
vinculacién de los hechos en cuanto se proscribe la realizacion de un nuevo
proceso respecto de los mismos, sino que, a diferencia de lo que se pretende para
las relaciones entre e proceso pena y e administrativo, no puede seguirse un
nuevo proceso para atender a nuevas cdificaciones juridicas de los mismos

hechos, y que no fueron tenidas en cuentaen el primer procedimiento.

Ahora bien, retomando o ya expuesto en cuanto a alcance de la llamada
vertiente procesal del principio en estudio, y como ya se adelanto, sin perjuicio
del comin entendimiento de la misma en funcion de estas dos consecuencias
estudiadas —preferencia de la via penal y € deber de respetar 10s hechos tenidos
como probados en esta via, las mismas no darian cuenta de un cabal
entendimiento de la garantia en estudio, limitando en extremo su comprension,
relegando su funcion en preeminencia de la proscripcion de doble vaoracion,
circunstancia que no compartimos en razon de los percances ya expuestos al
estudiar cada unade €llas.

11.2. La Garantia Non Bis In idem frente a la tramitacion simultanea o

sucesiva de dos 0 mas procedimientos administr ativos sancionador es.

La prohibicién de doble enjuiciamiento en la que se traduce la vertiente
procesal del principio en andlisis implica, a su vez, la prohibicion de tramitar de

14 BENLLOCH. Op. Cit. p.330y ss.
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forma simulténea y sucesiva procedimientos administrativos de indole

sancionadora respecto de unos mismos hechos.

En lo que respecta a la tramitacion simultanea, lainstruccién de dos o més
procedi mientos administrativos destinados a la punicion de unos mismos hechos
gue lesionan o ponen en peligro e mismo bien juridico constituye un gercicio
desproporcionado y arbitrario de la potestad sancionadora, razén por la cual €
sancionado podria defenderse aegando la pendencia simultanea de un
procedimiento sancionador por |os mismos hechos™. Ademés, en el evento que
se concretara la instruccion de ambos procedimientos podria arribarse a
resoluciones contradictorias que atentarian contra e anhelo de seguridad

juridica.

Asi, en el supuesto de que un érgano de laAdministracion advierta, o sele
haga ver por parte del interesado, que existe pendencia de procedimientos
administrativos destinados a sancionar 1os mismos hechos, |a solucion implicaria
atender a la normas sobre conflictos de competencia contempladas para cada

ordenamiento'®'!’. Para e caso del nuestro, en vista de la inexistencia de

15 CANO. Op. Cit. p. 240.

18 En o concerniente a las competencias sancionadoras en el contexto administrativo, cabe destacar lo que
ocurre en materia ambiental. Previo a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.417, que crea el Ministerio, €
Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia de Medio Ambiente (SMA), las competencias
fiscalizadoras se encontraban desplegadas en drganos sectoriales, de formatal que la potestad sancionadora en
materia medio ambiental no operaba de forma unificada. Tales consideraciones se ven alteradas con la Ley
antes individualizada, por cuanto conforme prevé su articulo 35, corresponde exclusivamente a la
Superintendencia del Medio Ambiente el gjercicio de la potestad sancionadora respecto de las infracciones
gue en e mismo se indican. No siendo suficiente esta declaracion normativa, se adicionan expresamente
reglas de inhibicion del gercicio de la potestad sancionadora respecto de otros érganos distintos de la SMA.
Asi, conforme prevé e articulo 59 de la normativa en comento, una vez iniciado un procedimiento
administrativo sancionador por parte de la Superintendencia, no podra ningin organismo sectorial con
competencia ambiental, por los mismos hechos, iniciar un procedimiento administrativo sancionatorio de
competencias propias 0 denunciarlos a la justicia civil, a menos que la Superintendencia se declare
incompetente. Ademas, conforme consigna €l inciso 2° del mentado articulo 59, en caso de que alguno de
estos organismos iniciare un procedimiento respecto de materias que son competencia de la Superintendencia,
ésta, de oficio o a peticion de interesado, podra solicitarle que se declare incompetente y le remita todos los
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normativa que entregue una regulacion organica del procedimiento
administrativo sancionador, seria operativa la norma del articulo 39 de la Ley
Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado

(Ley N° 18.575), e que dispone respecto de contiendas de competencia:

Articulo 39.- Las contiendas de competencia que surjan entre diversas
autoridades administrativas serén resueltas por € superior jerarquico del
cua dependan o con el cua se relacionen. Tratandose de autoridades
dependientes o vinculadas con distintos Ministerios, decidiran en conjunto
los Ministros correspondientes, y s hubiere desacuerdo, resolvera e
Presidente de la Republica

Ahora bien, el principio non bis in idem también prohibe la tramitacion
sucesiva de dos procedimientos administrativos sancionadores, es decir, la
instruccion de un nuevo procedimiento tras otro que haya concluido. De esta
forma, representaria una cuestion pacifica reconocer la imposibilidad de
tramitacion de un nuevo procedimiento cuando en otro, con idéntico objeto, ha

recaido resolucion.

Un supuesto que ha acarreado discusion lo representa aquel en € que se ha

producido la caducidad del procedimiento sancionador primeramente tramitado,

antecedentes parainiciar el procedimiento respectivo.
Finamente, otro punto a destacar del gercicio de la potestad sancionatoria administrativa en material
ambiental, dice relacion con la prevision expresa de la regulacion del procedimiento administrativo
sancionador, prevista en los articulos 47 a 54 de lanorma referida.
Para mas: BERMUDEZ S. Jorge. “Fundamento y limites de la potestad sancionadora administrativa en
material ambiental” En: Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso; XL
(Valparaiso, Chile, 2013, 1° Semestres) pp. 421-447.

17Un gjemplo concreto lo representa la normativa vasca, la que en el articulo 27 de la Ley Vasca de Potestad
Sancionadora establece que cuando €l instructor tenga conocimiento de que se esta siguiendo otro
procedimiento por los mismos hechos, lo notificard al Organo sancionador, el cua, sin paraizar €
procedimiento, se pondréa en contacto con el érgano competente para resolver el procedimiento de referencia,
afin de coordinarse para la eficaz aplicacion de los articulos 16, 17 y 18 de dicha ley (reglas sobre concurso
de normasy de infracciones).
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y a consecuencia de ello, se ha producido el archivo de las actuaciones. En este
sentido, Cano™™® sostiene que no cabria la tramitacion de un nuevo procedimiento
administrativo sancionador cuando se ha producido el archivo del primero por
caducidad, es decir, cuando la Administracién no ha resuelto en el plazo de 6

meses con |os que cuenta para hacerlo.

Al efecto, es menester tener presente que en nuestro sistema también se
contempla, en términos generales, un plazo de 6 meses para la tramitacion del
procedimiento administrativo. Asi, en el articulo 27 de la Ley de Bases de los
Procedimientos Administrativos se consagra: “Salvo caso fortuito o fuerza
mayor, €l procedimiento administrativo no podra exceder de 6 meses desde su
iniciacion hasta la fecha en que se emita su decision final”. Sin perjuicio de lo
dispuesto en dicha norma, en variadas ocasiones la Contraloria General de la
Republica, asi como los Tribunales Superiores de Justicia, han diluido la
obligatoriedad de dicho plazo para casos de egercicio de potestades
sancionadoras'™®, particularmente tratdndose de la imposicién de sanciones por
parte de o6rganos de la Administracion en gercicio de sus facultades
fiscalizadoras. A saber:

“3.- Que a efecto es dable tener presente que nos encontramos frente a la
actuacion un organismo fiscalizador, el cua para emitir sus resoluciones, si
bien es efectivo que la ley le otorga plazos, de no respetarlos como en €

presente caso, por razones justificadas, ello no acarrea la ilegalidad y/o

18 hid. p. 241y ss.

9 Ello es sin perjuicio de la tesis jurisprudencial del “decaimiento del procedimiento administrativo
sancionador”, conforme a la cual, en el evento que un 6rgano administrativo que instruye un procedimiento
administrativo sancionador incurre en una tardanza inexcusable en dar curso a éste —ya sea demorando la
formulacion de cargos o la notificacién de resoluciones administrativas, entre otros-, la consecuencia juridica
seria el “decaimiento del procedimiento por el transcurso del tiempo”, esto es, su extincion o pérdida de
eficacia. En este sentido resulta clarificador lo expuesto por nuestra Excma. Corte Suprema en sus sentencias
Roles N° 8682-2009, 7284-2009, 7502-2009, entre otras.
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nulidad de la resolucion, ya que no son de carécter fatal, no siendo
aplicables las normas del Cédigo Civil a un ente publico en este aspecto, si
puede ser objeto de sanciones de caracter administrativo, las que en ningun
caso invalidan las multas aplicadas.

El referido planteamiento ha sido sostenido reiteradamente por la
Contraloria General de la Republica y ratificado reiteradamente por los
Tribunales Superiores de Justicia.

4.- Que acorde con lo razonado precedentemente, las facultades de la

Superintendencia reclamada no habian caducado en cuanto a gjercicio de
1120

su potestad sancionatoria [...]

Cano justifica su posicion —en € sentido de considerar inadmisible la
instruccién de un nuevo procedimiento sancionador posterior a archivo de las
actuaciones del primero por haber operado la caducidad- sefidlando que €
establecimiento de un plazo para la Administracion representa una garantia para
el administrado, la cual le otorga la seguridad relativa a que no estara sometido
indefinidamente a un procedimiento sancionador. A su vez, representaria una
obligacion para la Administracion, la que se verialegalmente obligada a concluir
el procedimiento en € plazo estipulado para ello. De conformidad al autor en
comento, tanto dicha garantia como la obligacion que conlleva se verian
subrepticiamente conculcadas S se iniciara cuanto procedimiento fuera posible
previa prescripcion de la infraccion, por cuanto se someteria al administrado a
un gravamen injustificado y arbitrario, junto con privar de todo sentido a la

normativa que estipula el plazo.

Junto con lo anterior, € autor en comento hace presente que la institucion

de la caducidad del procedimiento se instituye por causas no imputables al

120 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de fecha 10 de mayo de 2011, dictada en el contexto de la causa
Rol N° 11093-2005.
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presunto infractor, razon por la cua es precisamente la Administracion la que
soporte las consecuencias de un gercicio deficiente o incorrecto de la potestad
sancionadora. Resultaria fuera de toda l6gica el que, existiendo una norma que
establece la obligacion de llevar a cabo e procedimiento sancionador durante
determinando plazo, que por contrapartidaimplicala garantiaa administrado en
cuanto a que e incumplimiento del mismo implica el archivo de los
antecedentes, & incumplimiento de la misma acarree consecuencias negativas

para el sujeto no infractor.

11.3. La vertiente procesal del non bis in idem entendida como prohibicion

de doble enjuiciamiento.

Como expusimos en € acapite precedente, identificar la extenson y
contenido de la vertiente procesal del principio en estudio con el deber de la
Administracién del Estado de no instruir un procedimiento sancionador frente a
hechos que pudiesen ser constitutivos de delito, asi como el deber de lamismade
respetar la apreciacion de los hechos realizada por la jurisdiccion penal, no
resulta satisfactorio. No obstante que dichas conclusiones puedan, en cierta
medida, relacionarse con la garantia de non bis in idem, su fundamento se adeja
de la misma 'y, en ocasiones, tampoco resultarian suficientes para garantizar la
doble sancién proscrita. Es por ello que estimamos que la identificacion
antedicha no resulta suficiente, ni correcta, para €l entendimiento del acance
procesal del non bis in idem: la vertiente procedimental es méas que lo que su
denominacion parece designar, pues no es una mera consecuencia procesal de la
prohibicion de doble sancion —y en ese sentido, orientarse sélo al cumplimiento

de dicho fin-, Sino que representa una garantia por si misma.
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Ahora bien, tal como evidenciamos precedentemente, en el contexto
juridico penal se prevé la garantia a no sufrir dos procesos de tal indole por €
mismo hecho, con total independencia de la naturaleza condenatoria o
absolutoria del primer pronunciamiento — asi lo establece el articulo 1° de
nuestro Cédigo Procesal Penal, antes citado-, y tal seria e contenido del
verdadero non bis in idem procesal. Asi, su vertiente procesal importaria la
proscripcion de un doble enjuiciamiento por los mismos hechos, sean
sucesivos 0 simultaneos, ello en atencion al gravamen per se que importa
para € sujeto la imputacion de responsabilidades en mas de un
procedimiento sancionatorio, con todas las consecuencias que ello importa.
Asi, a nuestro juicio la existencia simultanea de procedimientos de esta indole,
no obstante la naturaleza de los mismos (a saber, ambos penales, ambos
administrativos o uno pena y otro administrativo) resulta de suyo contraria a
principio non bis in idem, ello en la medida que se dé cumplimiento a los
presupuestos exigidos para su operatividad, previéndose mecanismos que
coadyuvan en e cumplimiento de dicha prohibicion: paraizacion de
procedimientos, como ya fue estudiado (y que reiteramos, representa un posible
mecanismo de resguardo del cumplimiento de la garantia, pero no de forma ta
de poder identificar la misma con aguel), o procedimientos de resolucion de
contiendas de competencia, como se prevé genéricamente -y en este sentido,

Insuficientemente a nuestro juicio- en nuestra normativa administrativa

Ahora, habiendo advertido que € alcance de la garantia en materia penal
importa también la proscripcion de procedimientos sucesivos sin atender al
contenido de la primera resolucién (sea ésta condenatoria o absolutoria), ¢regira
tal derecho en el contexto del Derecho Administrativo Sancionador? EXisten

pronunciamientos jurisprudenciales -en e contexto de la ya audida
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jurisprudencia espafiola- que hacen explicita la aplicabilidad del mismo, es decir,
habiendo ya un pronunciamiento en el contexto de un proceso sancionador, no

cabe un doble procedimiento sucesivo pena o administrativo.

“[...] tanto en el articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos como en €l articulo 4 del Protocolo 7 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, protegen al ciudadano no sbélo frente a la ulterior sancion -
administrativa o penal-, sino frente a la nueva persecucién punitiva por los
mismos hechos una vez que ha recaido resolucion firme en e primer
procedimiento sancionador, con independencia del resultado —absolucidon o

sancion- del mismo”*?

S la conclusion fuera la expuesta no tendria sentido la discusion ya
resefiada en cuanto a la dinamica del principio en lo que compete a la
superposicion de potestades penales y administrativas respecto de unos mismos
hechos. La soluciéon seria la cronologica: existiendo un pronunciamiento, se
excluye la posibilidad de cualquier otro. Pero ese no es €l alcance gque pretende la
resolucion aludida, concluyendo, en definitiva, que € non bis in idem procesal,
en e marco estudiado, solo proscribe la existencia de un procedimiento
administrativo sancionador posterior al proceso penal absolutorio por €
mismo ilicito cuando € primero pueda ser equiparable al proceso penal,
atendiendo su complgjidad y gravedad. Ahora bien, sin perjuicio de que la
solucién abordada resulta mas bien aparente desde el punto de vista practico, €llo
en la medida que queda sujeta a apreciaciones subjetivas por cuanto no se
vislumbran los criterios comparativos para redizar la distincion audida, es
menester destacar € reconocimiento, que en la misma subyace, a la autonomia
de la vertiente procesal del principio en estudio y del perjuicio que en si mismo

121 Tribunal Constitucional espafiol, sentencia Rol 2/2003.
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representa el sometimiento a dos procedimientos sancionadores sucesivos, por
sobre la consideracion de la vertiente procesal como mera garantia de la
prohibicion de imposicién de dos sanciones por los mismos hechos, postulado

gue no compartimos.

Considerandose insuficiente la solucion otorgada por la sentencia citada,
esto es, que la prohibicion de juzgamientos sucesivos solo resultaria vigente
“respecto de aquellos que, tanto en atencion a las caracteristicas del
procedimiento —su grado de complegjidad- como a las de la sancion que sea
posible imponer en é —su naturaleza y magnitud- pueden equipararse a un

122 e han planteado soluciones aternas que buscan conciliar

proceso penal [...]
la vigencia de la misma con la posbilidad de dar curso a un segundo

procedimiento sancionador.

En este sentido se estima que, en cuanto al real alcance de la prohibicion
de doble juzgamiento, la misma “impedira un segundo enjuiciamiento que pueda
afectar alo resuelto pero no a aspectos que realmente no se han decidido™*®. As,
en la medida que & segundo enjuiciamiento solo pretenda completar al
primero y no sustituirlo o anularlo, aquel respetara la vigencia de la
garantia non bis in idem, esto en el entendido que, en e evento de haber
existido un proceso penal y su consecuente condena, el juez penal habria resuelto
sobre toda la responsabilidad penal del sujeto sancionado por los hechos en
cuestion, pero nada ha juzgado sobre una eventual responsabilidad

administrativa sobre los mismos™* , por lo que no supondria un nuevo

122 STC 2/2003.

123 Alarcon L. Op. Cit. p. 185.

124 Esta circunstancia se explica, en parte, en vista de |os efectos de la cosa juzgada de la sentencia penal, la que
solo cubre lo realmente juzgado. Ahora bien, Alarcon Sotomayor apunta que, de tratarse de un primer
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enjuiciamiento de lo “ya resuelto”. Apoyando esta postura, Cano Campos sefiala
que, siendo e primer juzgamiento parcial, es mas apropiado hablar de una
continuacién del gjercicio del ius puniendi estatal, a fin de agotarlo, ello por

sobre la consideracion de estar frente a un “doble enjuiciamiento™*%.

Asi, conforme a esta solucion, en € evento de existir una sentencia penal
previa, sea ésta absolutoria o condenatoria, se vislumbra la posibilidad de dar
curso a un procedimiento sancionador sucesivo sin que ello importe una
infraccion a la proscripcion de un doble enjuiciamiento, siempre que este Ultimo
no pretenda sustituir o anular & primero, sino que completarlo. Cabe hacer
presente que lo mismo se aplica en e evento en e que e primer
pronunciamiento sancionatorio sea de indole administrativa, y le siga otro de
igual naturaleza que pretenda perseguir responsabilidades dentro del ambito de
competencias que le corresponda, y que no hubieren sido ya contempladas en €

primer pronunciamiento.

Ahora bien, en cuanto a la consideracion de la garantia en analisis recién
evidenciada nos surgen ciertos cuestionamientos. Si bien estimamos que dicha
vision se adeclia de mejor manera a la comprension que la garantia non bis in
idemreclama en lo que ala proscripcion de doble enjuiciamiento compete —en la
medida que parte del supuesto de una garantia procesal independiente-, asumir
per se que un pronunciamiento penal previo nada juzga en lo que a
responsabilidad administrativa corresponde, lo que permitiria incoar un
procedimiento administrativo sancionador posterior aun cuando la sentencia

definitiva penal resultase condenatoria, nos genera duda en cuanto a su absoluta

enjuiciamiento administrativo, las resoluciones del 6rgano correspondiente no tendrian este efecto de cosa
juzgada, pero igualmente el non bisin idem operara de idéntica forma. Alarcén. Ibid. p.
125 Cano, T. Op. Cit. p., 224y ss.
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aplicabilidad. ¢Qué sucede en los casos en |os que normativamente se habilitala
imposicion de més de una sancion en virtud de una misma infraccion? ¢El
fundamento de la sancién muta segin sea €l procedimiento y € 6rgano que la
aplica? ¢Siempre resultard procedente incoar un procedimiento administrativo
posterior a la sentencia penal, por cuanto el érgano jurisdiccional jaméas podra
abarcar el desvalor que importa la responsabilidad administrativa? Si esta Ultima
respuesta resultara afirmativa, ¢no importaria retomar —y en parte zanjar- la
discusion en cuanto a la naturaleza -y sus consecuentes diferencias- entre
Derecho Pena y Derecho Administrativo Sancionador, y su eventua
representacion de un unico ius puniendi del Estado? Si la imposiciéon de una
sancién administrativa posterior a una sentencia penal, incluso en € evento en
gue la misma resultase condenatoria, ello por estimarse que lo juzgado en sede
penal no abarca lo competente a la infraccién administrativa, ¢no importaria
asumir gque no estamos ante lo mismo, separandose ambas sanciones en lo que —
a menos- su fundamento compete? Asi, la discusion en torno a la aplicabilidad
de la garantia non bis in idem cuando estamos ante sedes sancionatorias diversas
no resultaria atingente, por cuanto nunca se estaria sancionando “lo mismo”,

obstando e cumplimiento de las exigencias para la operatividad de la misma.

Parte de las interrogantes planteadas podrian arribar a posibles soluciones
en la medida que se proceda a reconocimiento normativo del principio en
cuestion, que para € caso de nuestro sistema juridico, carece incluso de sustento
constitucional, aun cuando se trata de una garantia procesal reconocida en
diversos instrumentos internacionales;, y de esta forma se esclarezcan puntos
elementales de la discusion, como la aplicabilidad de la garantia en €l contexto
del derecho sancionatorio en general, y los presupuestos de aplicabilidad de la
misma.
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CONCLUSIONES

1. Lafinalidad del presente trabajo dice relacion con larevision de lavigenciay
aplicabilidad del principio non bis in idem en e contexto del Derecho
Administrativo Sancionador. En términos generales, el principio en cuestion
importa la proscripcion de la punicion y juzgamiento multiples,
reconociéndose como condicion de aplicabilidad del mismo constatar la
existencia de la llamada triple identidad: sujeto, hecho y fundamento. Del
sblo tenor de la definicidn recién proporcionada se desprende las que se han
consagrado como dos vertientes de la garantia en cuestion: la materia por
una parte, entendida como prohibicion de doble valoracién de unos mismos
hechos, y la procesal, entendida como la proscripcion de méas de un
juzgamiento, ya sean éstos simultaneos o consecutivos, en virtud de unos

mismos hechos.

2. Cabe tener presente que la conclusion mayoritaria, recogida por nuestra
jurisprudencia constitucional, sostiene que tratandose € Derecho
Administrativo Sancionador de una manifestaciéon —en conjunto con €
Derecho Pena-, del llamado ius puniendi o potestad sancionadora del
Estado, su gercicio debe estar determinado por limites'y contornos precisos,
los que se materializan en la incorporacion a ambito del primero del
conjunto de garantias y principios cominmente reconocidos para el gercicio
de la potestad punitiva penal, entre ellos, la garantia non bis in idem recién
referida. De la conclusion antedicha se desprende gque la distincién entre pena
y sancion administrativa parece relegarse a un plano més bien cuantitativo,

no obstante reconocer que la traslacion de principios desde el plano pend al
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administrativo sancionador debe realizarse con matices en atencion a las

caracteristicas propias de cada rama del Derecho.

. Sin perjuicio del reconocimiento general del principio non bis in idem como
limite a gercicio de la potestad punitiva del Estado, su reconocimiento
normativo en nuestro pais se ha visto relegado a la jerarquia legdl,
unicamente en el contexto del Derecho —Procesal- Penal, debiendo recurrirse
a técnicas interpretativas a fin de derivar su fundamentacion constitucional
indirecta en base a la consagracion que del principio de legalidad contiene €
articulo 19 N°3 de nuestra Constitucion Politica de la Republica; sumado al
recurso de atender a bloque de constitucionalidad conformado por los
tratados internacionales vigentes y que consagran la prohibicion de bis in
idem, pero con las limitaciones referidas en € presente trabajo en cuanto a su
tenor restrictivo al @mbito procesal. Asi, a nuestro juicio resulta imperativo
un reconocimiento constitucional completo y transversal del principio en
cuestion, a modo que se prevé en legislaciones comparadas, tal como fue

evidenciado en € presente trabgjo.

. Por su parte, reconociéndose —-doctrinal y jurisprudencidmente- la
aplicabilidad del principio en cuestion en e contexto del Derecho
Administrativo Sancionador, resulta fundamental dilucidar su dinamica
frente a eventuales superposiciones punitivas, siendo las mas comunes -y
tratadas, a menos por la doctrina y jurisprudencia comparadas- las que se
producen en e evento de que para un mismo hecho se prevean
responsabilidades penales y administrativas. ¢cOmo opera el principio frente
a dichos supuestos?, 0 mas bien ¢operarealmente el principio non bisin idem

cuando existe superposicion de responsabilidades penales y administrativas
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por unos mismos hechos? La Ultima pregunta planteada no resulta azarosa.
Tal como fue referido, lavigencia del principio en cuestion en e contexto del
Derecho Administrativo Sancionador se reconoce en funcion de compartir
este Ultimo la naturaleza punitiva del Derecho Penal, siendo ambas ramas
manifestaciones de una Unica potestad punitiva estatal, cuestion que

importaria un simil ontologico entre aquellas.

. Una vez constatada una concurrencia punitiva —las que para efectos del
presente trabagjo fueron circunscritas a ambito pena-administrativo
sancionador o entre dos 0 méas sanciones de esta ultima naturaleza-, la misma
importard un bis in idem en la medida que sea posible € reconocimiento de
una triple identidad: sujeto, hecho y fundamento. Es este ultimo requisito €
mas cuestionado a nuestro parecer. En este sentido, se estima como
justificacion a la duplicidad de sanciones la presencia de interese o bienes
juridicos de distinta indole subyacentes en el reproche expresado en cada una
de ellas. Ahora bien, la vigencia de este presupuesto de aplicabilidad puede
ponerse en duda a anaizar la relacion entre Derecho Pena y Derecho
Administrativo Sancionador, por cuanto se suele reconocer per se un sustrato
de fundamentacion que aleja a ambos érdenes punitivos, y que subyace a la
normativa de cada uno. En otras palabras. una de las diferencias entre el
Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador se da precisamente
por los intereses que cada uno protege; diferencia que podria arguirse como
sustento de la justificacion de una doble punicion en atencion a la
imposibilidad de afirmar una identidad de fundamento a enfrentar la
concurrencia de sanciones de orden pena y administrativo. Asi, se
concretaria la prevencion de profesor Algjandro Nieto en cuanto a la

instrumentalizacion del requisito de identidad de fundamento, de formatal de
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operar como cortapiso insorteable parala aplicabilidad del principio non bis
in idem frente a la superposicion de sanciones penales y administrativas:
entre las mismas jamés existira identidad de fundamento por lo que la doble
punicion resulta legitima. Y es precisamente esta |ogica la aplicada —en
general- por nuestros Tribunales de Justicia a fin de dilucidar posibles
concurrencias punitivas entre sanciones de la natural eza tratada, tal como fue

evidenciado en € presente trabgjo.

. Ahora bien, ¢qué sucede en los casos en los que normativamente se habilita
la imposicion de mas de una sancion en virtud de una misma infraccién
(misma norma)? ¢El fundamento de la sancibn muta segin sea
procedimiento y e dérgano que la aplica? ¢Siempre resultara procedente la
duplicidad sancionatoria? Si esta Ultima respuesta resultara afirmativa, ¢no
importaria retomar -y en parte zanjar- la discusion en cuanto a la naturaleza
-y sus consecuentes diferencias- entre Derecho Penal y Derecho
Administrativo Sancionador, y su eventua representacion de un Unico ius
puniendi del Estado? Asi, la discusion en torno a la aplicabilidad de la
garantia non bis in idem cuando estamos ante sedes sancionatorias diversas
no resultaria atingente, por cuanto nunca se estaria sancionando “lo mismo”,
obstando el cumplimiento de las exigencias parala operatividad de la misma.
Asi, parece més acertado atender a contenido de las infracciones de las
cuales se trate por sobre € fundamento Ultimo de la rama del Derecho en la

cua estan insertas.

. Superando la discusion en cuanto a los presupuestos de aplicabilidad de la
garantia en estudio, y entrando de llano a su operatividad —presuponiendo tal

en casos de concurrencia de normas y procedimientos penades y
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administrativos, no obstante los alcances recién apuntados-, tal como fue
expuesto en € presente trabgjo, la division se realiza por vertiente del
principio, esto es, como opera ante concurrencias normativas, y como |o

operafrente a concurrencias procedimentales.

. Frente a un concurso de normas penales y administrativas aplicables a un
mismo se hecho, y en cumplimiento de las demas condiciones que,
abstractamente, permitirian afirmar una infraccién a la prohibicién de bis in
idem material, surge la interrogante sobre cud norma debe aplicarse
preferentemente a fin de evitar la proscrita doble vaoracion. La respuesta a
esta interrogante mayoritariamente se inclina por afirmar la prevalenciade la
potestad penal, sustenténdose en argumentos de diversa naturaleza, mas o
menos admisibles conforme a lo estudiado. Sin perjuicio de lo anterior,
también ha repercutido la vertiente que postula la prevaencia de la norma
gue cronologicamente se aplique primero, con total independencia de su
natural eza.

En lo concerniente a nuestra jurisprudencia, no existe al respecto la claridad
manifestada por su simil espafiola, por cuanto no hainstado por una solucién
concreta en lo que a la problematica planteada respecta, situacion que se
explica, en parte, por la interpretacion de los supuestos de aplicabilidad del
principio non bis in idem antes referida, y por la ausencia de una expresion
legislativa en este sentido. No obstante aguello, compartimos €l criterio de
preferencia de la via penal ante supuestos de concurrencia normativa,
principalmente en razon de ser € contexto penal € gue otorga mayores
garantias materiales y procedimentales al eventual sancionado.
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10.Por su parte, es la vertiente procesal del principio la que genera mayores
dudas en lo que a su acance y dinamica respecta. Conforme a su definicion,
la misma importaria que prohibicion de juzgamientos multiples cumplida la
triple identidad, sean éstos simultaneos o sucesivos. Ahora, no obstante la
claridad de la prohibicion, normalmente se asocia a esta vertiente procesa a
un rol meramente instrumental de la prohibicién de doble valoracion,
identificandola con dos consecuencias practicas. € deber de la
Administracién de suspender el procedimiento que se lleve a efecto en caso
gue los hechos puedan ser constitutivos de delito, de formatal de superponer
la prejudicialidad penal alahorade gercer |a potestad punitiva; y € deber de
la Administracion de respetar la declaracion de hechos probados en la

sentencia penal.

11.En cuanto a la primera consecuencia referida, de lo erraticas que resultan las
respuestas otorgadas en lo concerniente a los requisitos basicos para la
operatividad de la prevaencia de la jurisdiccion penal, en especia en lo que
incumbe a considerar el nacimiento del deber de la Administracion de
paralizar su actuacion aun cuando estemos ante supuestos distantes de
satisfacer la triple identidad exigida por € principio non bis in idem -lo que
supondria aplicar la mentada regla incluso en casos en lo que si cabria una
doble sancién, consecuencia que precisamente pretende proscribir la garantia
en estudio-, se pone de manifiesto que dicho deber de abstencién de la
Administracion no encuentra su fundamento en éste, ni siquiera como
herramienta instrumental dirigida en pos de garantizar al mismo, sino que
mas bien representaria una artimafia tendiente a resguardar la debida
vinculacion de la Administracion a los hechos declarados probados por la

sentencia penal en e procedimiento sancionador ulterior, como una
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aspiracion a evitar una “doble verdad” o pronunciamientos sancionadores

contradictorios.

12.Por su parte, en lo que respecta la segunda consecuencia enunciada, esto es,
el deber de la Administracion de respetar 1os hechos gque la sentencia penal
haya considerado probados, si bien ciertamente pretende evitar los peligros
de arribar a una doble valoracion en el plano féctico, no impide que por esta
via se produzca una doble vaoracion juridica que conlleve la aplicacion de
una nueva sancion, de forma tal de no operar realmente como un control

sobre la pluralidad injustificada de sanciones.

13.Asi, identificar la extension y contenido de la vertiente procesal del principio
en estudio con e deber de la Administracion del Estado de no instruir un
procedimiento sancionador frente a hechos que pudiesen ser constitutivos de
delito, asi como €l deber de la misma de respetar 1a apreciacion de los hechos
realizada por la jurisdiccion penal, no resulta satisfactorio. No obstante que
dichas conclusiones puedan, en cierta medida, relacionarse con la garantia de
non bis in idem, su fundamento se algja de la misma y, en ocasiones,
tampoco resultarian suficientes para garantizar la doble sancién proscrita. Es
por ello que estimamos que la identificacion antedicha no resulta suficiente,
ni correcta, para el entendimiento del alcance procesal del non bisin idem: la
vertiente procedimental es mas que lo que su denominacién parece designar,
pues no es una mera consecuencia procesal de la prohibicion de doble
sancién -y en ese sentido, orientarse solo al cumplimiento de dicho fin-, sino
gue representa una garantia por si misma. En este sentido, la vertiente
procesal importaria la proscripcion de un doble enjuiciamiento por los

mismos hechos, sean sucesivos 0 simultaneos, €llo en atencion a gravamen
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per se que importa para € sujeto la imputacion de responsabilidades en mas
de un procedimiento sancionatorio, con todas las consecuencias que ello
importa. Asi, a nuestro juicio la existencia simultanea de procedimientos de
esta indole, no obstante la naturaleza de los mismos (a saber, ambos penales,
ambos administrativos o uno penal y otro administrativo) resulta de suyo
contraria a principio non bhis in idem, ello en la medida que se dé
cumplimiento a los presupuestos exigidos para su operatividad, previéndose
mecanismos que coadyuvan en e cumplimiento de dicha prohibicion:
paralizacion de procedimientos, como ya fue estudiado (y que reiteramos,
representa un posible mecanismo de resguardo del cumplimiento de la
garantia, pero no de forma tal de poder identificar la misma con aquel), o
procedimientos de resolucion de contiendas de competencia, como se prevé
genéricamente —y en este sentido, insuficientemente a nuestro juicio- en

nuestra normativa administrativa.

14.Ahora bien, ¢como opera esta garantia en el contexto procesal? La solucion
gue parece méas compatible al entendimiento de la garantia que esta parte
pretende, postula que en la medida que e segundo enjuiciamiento sblo
pretenda completar a primero y no sustituirlo o anularlo, aquel respetara la
vigencia de la garantia non bis in idem, esto en & entendido que, de haber
existido un proceso penal y su consecuente condena, e juez pena habria
resuelto sobre toda la responsabilidad penal del sujeto sancionado por los
hechos en cuestion, pero nada ha juzgado sobre una eventual responsabilidad
administrativa sobre los mismos, por 10 que no supondria un nuevo
enjuiciamiento de lo ya resuelto, de formatal de fraccionar €l gercicio dela
potestad punitiva del Estado hasta agotarla.

Asi, conforme a esta solucion, en € evento de existir una sentencia penal
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previa, sea ésta absolutoria o condenatoria, se visumbra la posibilidad de dar
curso a un procedimiento sancionador sucesivo sin que ello importe una
infraccion a la proscripcion de un doble enjuiciamiento, siempre que este
ultimo no pretenda sustituir o anular € primero, si o que completarlo. Cabe
hacer presente que lo mismo se aplica en € evento en € que € primer
pronunciamiento sancionatorio sea de indole administrativa, y le siga otro de
igual naturaleza que pretenda perseguir responsabilidades dentro del ambito
de competencias que le corresponda, y que no hubieren sido ya contempladas

en e primer pronunciamiento.

15.Respecto de la solucion planteada nos surgen 10s mismos cuestionamientos
evidenciados a proposito de la revision de los presupuestos de aplicabilidad,
y con ello, sobre la real vigencia del principio en cuestion frente a
superposicion de procedimientos sancionatorios en un contexto inter-
competencial. Asi, parecer ser que méas allade lo tedrico y lamultiplicidad de
planteamientos frente al alcance y dinamica del principio non bis in idem en
el contexto del Derecho Administrativo Sancionador y su relacion con €
Derecho Penal, en lo practico se buscan argumentos para obviar el red
alcance de la proscripcién de bis in idem, resultando en una abierta

vulneracion ala proporcionalidad inherente a toda reaccion punitiva estatal.
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