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Potestad administrativa
sancionadora: la conveniencia de
su reconocimiento constitucional

Administrative sanctioning power: the convenience of its
constitutional recognition

Este trabajo tiene por objeto analizar
el reconocimiento constitucional de la
potestad administrativa sancionadora.
Si bien su ejercicio ha operado bajo
un régimen de tolerancia respaldado
por una profusa construccién jurispru-
dencial, cabe analizar la necesidad de
efectuar una regulacion expresa de
dicha potestad en la Carta fundamen-
tal. Junto con ello, el trabajo propone
una serie de principios y reglas que
una eventual regulacion general de la
potestad sancionadora debiera con-
siderar.
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The purpose of this work is to analyze
the constitutional recognition of the
administrative sanctioning power.
Although its exercise has operated
under a tolerance regime backed by
a profuse jurisprudential construction,
it is worth analyzing, before a
constituent process, the need to carry
out an express regulation of said
power in the Fundamental Charter.
Along with this, the work proposes a
series of rules that a possible general
regulation of the sanctioning power
should consider.
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Introduccion

En Chile, al igual como ha ocurrido en diversos regimenes juridicos compa-
rados', la potestad administrativa sancionadora no cuenta con un reconoci-
miento constitucional explicito, circunstancia que, si bien no ha impedido su
ejercicio, ha complejizado su aplicacién practica, generando diversos proble-
mas de seguridad juridica.

Por su parte, la inexistencia de una regulacion sancionadora general o
de bases?, ha contribuido de buena manera al crecimiento inorgénico del
poder punitivo de la Administracién, el cual se manifiesta en una abrumadora
regulacion sancionadora sectorial caracterizada por una diversidad de sancio-
nes, reglas sustantivas y procedimentales y una multiplicidad de érganos de
aplicacién y control.

Lo anterior no solo ha dificultado la creacién de un sistema general o de
referencia, sino que ha incidido significativamente en el ejercicio de dichas
potestades, llegando a afectar, en algunos casos, los derechos y garantias de
los sujetos infractores. Al efecto, existen numerosos ejemplos, como la apli-
cacion de sanciones de plano, sin un procedimiento administrativo previo® o
conforme a un procedimiento al margen de la ley?, la imposicién de sancio-
nes privativas de libertad de manera directa o por via sustitutiva®, la exigen-
cia del previo pago de la multa como requisito de admisibilidad para recurrir
judicialmente contra ella®, entre otros.

En este contexto, cabe analizar la pertinencia de un reconocimiento
constitucional de la potestad sancionadora de la Administracién, determinan-
do su necesidad y los efectos que dicho reconocimiento tendria en nuestro
ordenamiento juridico.

I. Sobre la conformidad de la potestad administrativa sancionadora
con la Constitucion de 1980
1. Aspectos generales

El tema de la potestad sancionadora no habia sido objeto de particular inte-
rés para la dogmatica penal ni administrativa sino hasta los primeros afios de

' V. gr. Alemania, Pert, Colombia, entre otros.

2 Si bien en 2004 existié un proyecto de ley de bases de los procedimientos administrativos san-
cionadores, este se archivd en su primer tramite constitucional. Por su parte, en 2019 se trabajé
en una nueva propuesta, pero, a la data, no se tiene noticia de sus avances.

® Corte Suprema Rol N° 62.128-2016.

4 Dictamen N° 52.175 (2014).

® En materia sanitaria el articulo 169 del Cédigo sefialaba que “Si transcurrido el plazo sefialado
en el articulo anterior, el infractor no hubiere pagado la multa, sufrird, por via de sustitucion y
apremio, un dia de prisién por cada décimo de unidad tributaria mensual que comprenda dicha
multa”, disposicion que fue derogada en 2014 por la Ley N° 20.724. Por su parte, en materia
fitosanitaria es posible encontrar disposiciones de esta naturaleza aun vigentes (articulo 20 de la
Ley N° 18.755).

¢ V. gr. el articulo 19 inciso 2° parte final de la Ley N° 18.410.
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la década de los ochenta cuando se comenzd a cuestionar la constituciona-
lidad de los castigos que podia imponer la Administracién al margen de un
debido proceso judicial’.

El interés por la materia responde al incremento de las sanciones ad-
ministrativas y al aumento de su contenido lesivo, en algunos casos con
cuantias superiores a las previstas para las penas y, en otros, extendiéndose a
medidas privativas de libertad. Ademés, estas potestades eran ejercidas con-
forme a exiguos marcos regulatorios, con precarios mecanismos de control,
con diversos niveles de discrecionalidad y al margen de los principios que
desde antafio se aseguraban para el dmbito penal, como la legalidad, la ti-
picidad, la culpabilidad, la responsabilidad personal y subjetiva, entre otros®.

Por su parte, el poder punitivo de la Administracién parecia no encajar
con el marco normativo establecido por la Constituciéon de 1980 y, por el
contrario, muchas de las regulaciones sancionadoras se mostraban en conflic-
to con alguno de sus preceptos, principalmente con los derechos subjetivos
establecidos a favor de las personas, por lo que, para mantener su vigencia,
como potestad restrictiva de derechos, debia generar una cierta armonia con
los derechos asegurados constitucionalmente?’.

Una de las preocupaciones era determinar su fundamento constitucio-
nal, sin embargo, y como posteriormente quedaria en evidencia, lo que en
realidad se perseguia era establecer el régimen juridico aplicable, en parti-
cular, las garantias y principios de dicha potestad, con los cuales se pudiera
racionalizar su ejercicio’, limitando la aplicacién desmedida de sanciones por
parte de la Administracion.

7 Soto Kross 1979/1980, 95-103. El autor sostuvo que de admitirse la constitucionalidad de la
potestad sancionadora esta debiera estar sometida a un debido proceso, a un justo y racional
procedimiento, a una ejecuciéon con declaraciéon previa de constitucionalidad y legalidad efec-
tuada por el juez (especificamente péagina 101). También en Soto Kross 2014, 39-52. Anterior-
mente, este rechazo a la potestad sancionadora de la Administracién se puede ver en HUNNEUS
1880, 244 y 252, autor sostuvo que si “[...] la administracion debe tener facultad para dictar
disposiciones preventivas de policia i para imponer multas a sus infracciones; es forzoso también
reconocer gie, si se quiere disfrutar de verdadera libertad, el nimero de aquéllas debe limitarse
solo a los casos en que sean estrictamente necesarias i en que infieran a los ciudadanos el menor
vejdmen posible, como sucedo con las disposiciones de policia sanitaria, que son las menos con-
trarias al réjimen liberal”.

¢ De aqui surge la conocida frase de Garcia de Enterria quien sostenia que “[...] frente al afina-
miento de los criterios y de los métodos del Derecho Penal, el derecho sancionatorio adminis-
trativo ha aparecido durante mucho tiempo como un derecho represivo primario y arcaico... Sin
hipérbole puede decirse que el Derecho Administrativo sancionador es un derecho represivo
pre-beccariano”, en Garcia be ENTERRIA 1976, 409.

? Un andlisis de la evolucién histérica de la potestad sancionadora en Chile se puede ver en Go-
mez 2019, 361-384.

0 Corpero 2014, 130.
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2. Cuestionamientos a la constitucionalidad de la potestad administrativa
sancionadora

A comienzos de la década de los ochenta, las diferentes leyes sancionatorias
sectoriales se caracterizaban por su precaria densidad normativa, traducida
en una deficiente regulacion legal que implicaba: la configuracién de tipos
infraccionales desmesuradamente abiertos o bajo supuestos de responsabili-
dad objetiva; la omision de la clasificacién de las infracciones y la ausencia de
criterios para la determinacién de sanciones; la inexistencia de normas sobre
prescripcion; la ausencia de un debido procedimiento administrativo sancio-
natorio, entre otros'’.

De este modo, nuestra tradicién juridica en materia de sanciones admi-
nistrativas puede ser descrita como una regulacién atomizada, fragmentaria
e incompleta, compuesta por una abrumadora cantidad de disposiciones
sectoriales que contemplan algunos articulos o titulos destinados a fijar un
régimen sancionatorio, configurando infracciones y estableciendo sanciones,
pero sin precisar, en la gran mayoria de los casos, las reglas sustantivas y pro-
cedimentales para el ejercicio de la potestad'?.

Por ello, no es extrafio encontrar autores que cuestionen la constitu-
cionalidad de la potestad sancionadora de la Administraciéon. En tal sentido,
Eduardo Soto Kloss ha sostenido que se trata de una potestad inconstitucio-
nal puesto que su ejercicio corresponde a una facultad que la Carta funda-
mental ha entregado al Poder Judicial (articulo 76), por lo que su ejercicio en
manos de la Administracion la transforma en una comisién especial que aten-
ta contra el derecho a un juez natural, vulnerando las garantias de un justo y
racional procedimiento (articulo 19 N° 3)3.

Por su parte, Ivan Ardstica si bien comparte la doctrina anterior, en
cuanto a que todo el poder sancionador debiera detentarlo por mandato
constitucional el juez', reconoce que ello generaria una serie de problemas

" En este mismo sentido, se ha indicado que "Es el espacio de las normas administrativas y no
de ley; las conductas que se sancionan se describen de forma ambigua e imprecisa, bastando en
la mayorfa de las ocasiones la simple infracciéon de reglamento como tipo sancionador; no hay
espacio a la culpabilidad, ya que se entiende que la responsabilidad seria objetiva; el derecho a
la defensa y a un justo y racional procedimiento queda entregado a la voluntad de la Administra-
cién; el control judicial se ve condicionado (solve et repete) cuando no derechamente restringi-
do”, en Corpero 2014, 130.

2 A nivel comparado, esta situacién se ha planteado como una crisis permanente de la potestad
sancionadora de la Administracién, entendida como bisqueda de un estatuto juridico (definitivo)
que satisfaga a todos y esclarezca todas las incertidumbres, en Suar 2008, 50.

centodo, a nivel nacional, en el Ultimo tiempo se ha observado una mayor preocupacién de le-
gislador en orden a establecer algunos principios y a fijar un procedimiento, con ha ocurrido en
materia ambiental, educacién, mercado financiero, aguas, entre otros.

* V. gr. Soto Kross 1979/1980, 95-103. Sin perjuicio de que en alguna de sus publicaciones ha
manifestado que es posible admitir la potestad sancionadora de la Administracion en la medida
que establezcan una serie de garantias para los sujetos infractores, contintia sosteniendo hasta la
actualidad la tesis de su inconstitucionalidad.

4 AROSTICA 19874, 74.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 37-63

2-ReDAE-EST-Gomez Gonzalez.indd 40 29-12-20 18:17



Potestad administrativa sancionadora: la conveniencia de su reconocimiento constitucional | 41

practicos. Por ello, el autor sostiene que, de atribuirsele dicho poder a la Ad-
ministracion, el legislador debe atender a ciertas reglas de legalidad, grave-
dad, proporcionalidad y control judicial™.

No obstante las criticas, el desarrollo normativo de la potestad se man-
tuvo constante y al alza a nivel sectorial, siendo dificil encontrar una ley que
carezca de una referencia, aunque sea minima, al régimen administrativo san-
cionador.

La evolucién de la potestad administrativa sancionadora en Chile de-
riva de la necesidad de proteger ciertos bienes juridicos y valores sociales,
fundamentalmente de caracter supraindividual o colectivo, que no han sido
garantizados por la via penal o que lo han sido posteriormente'®, de manera
que muchas conductas han sido consideradas ilicitas por primera vez en sede
administrativa.

Junto con ello, cabe tener presente que la existencia de una potestad
sancionadora en manos de 6rganos administrativos se justifica en la necesi-
dad de garantizar el cumplimiento de la normativa que regula cada actividad
o sector especifico. Después de todo, una ley sin sanciones para reprimir la
contravencién a sus disposiciones careceria del instrumento para obligar a
cumplir sus disposiciones’’.

En definitiva, las sanciones administrativas, a diferencia de las penas,
tienen por objeto asegurar el cumplimiento de ciertos deberes contenidos en
las normas que regulan un determinado sector o actividad, garantizando con
ello la finalidad publica que alli se persigue, como seria la prestacion del ser-
vicio educacional, la proteccién del medio ambiente, la salubridad publica, el
correcto funcionamiento del mercado financiero, la proteccion de la hacienda
publica, entre otros. Asi, las sanciones administrativas son medios para ga-
rantizar un fin publico o interés general.

3.  Elroldel Tribunal Constitucional: anélisis de los casos Direccién General
de Aguas y Servicio Nacional del Consumidor

La constitucionalidad de la potestad fue analizada por el Tribunal Constitucio-
nal recién en 1996 en la sentencia Rol N° 244. Esta jurisprudencia marcé un
punto de inflexion'® basicamente por: i) efectuar un reconocimiento implicito
a la potestad sancionadora vy ii) establecer una base minima de principios
para su ejercicio, al sefialar que tanto la sancién penal como la administrati-

> AROsTICA 1987a, 77 y 78 y AROsTIcA 1987b, 109 y 114 y ss.

® Asimismo, ciertas conductas han sido reguladas originalmente como delitos, pero posterior-
mente se le ha atribuido a la Administracién la potestad de sancionarlos, v. gr. en materia de
libre competencia.

7" Mensaje Proyecto de Ley de Bases, 2y 3.

8 Gomez 2019, 376.
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va serian “manifestaciones del ius puniendi propio del Estado”", por lo que
cabe aplicar los principios penales por regla general o con matices®.

Después de dicho pronunciamiento, el Tribunal ha impulsado un pro-
ceso de racionalizacién de la potestad a partir de controles preventivos de
constitucionalidad? y de diversos requerimientos de inaplicabilidad®. Asi,
a nivel sustantivo ha precisado los principios que informan el ejercicio de la
potestad sancionadora?®* como el de legalidad, tipicidad y proporcionalidad?®,
mientras que, a nivel procedimental ha proscrito la aplicaciéon de sanciones
de plano, destacando la necesidad de un procedimiento previo?.

En la labor de armonizacién que ha realizado el Tribunal Constitucional
de las normas sancionadoras, ha recurrido principalmente a una interpre-
tacion y reinterpretacion de diversas disposiciones constitucionales con el
objeto de salvaguardar los derechos fundamentales y las libertades de los
particulares infractores frente al ejercicio del ius puniendi, labor con la cual
busca remediar las omisiones del legislador en lo relativo a reglas y normas
generales en materia de sanciones administrativas?.

Sin embargo, en algunos fallos el Tribunal Constitucional ha cuestionado
la conformidad de la potestad sancionadora de la Administracién con la Car-

% Sentencia TC Rol N° 244 (1996), c. 9°. En este punto, nuestro Tribunal Constitucional no fue
originario, debido a que dicha doctrina fue recogida de diversos fallos del Tribunal Supremo (v.
gr. Sentencia de 9 de febrero de 1972) y Tribunal Constitucional Espafiol (Sentencia de 8 de junio
de 1981).

2 En sentencia TC N°s. 479 (2006) y 489 (2006).

2 V. gr. en la sentencia TC N° 376 (2003), a propdsito del control preventivo de constitucionali-
dad de lo que seria la Ley N° 19.884, Tribunal Constitucional objeté la falta de un procedimiento
administrativo sancionador para las sanciones que, por las infracciones respectivas, pudiera apli-
car el Servicio Electoral. Lo mismo reiteré en la sentencia TC N° 389 (2003), respecto del proyec-
to de ley que regulaba la Unidad de Anélisis Financiero.

22 Por ejemplo, en la sentencia TC N° 1.345 (2009), dicho Tribunal declaré inconstitucional las
expresiones contenidas en el inciso 1° del articulo 171 del Cédigo Sanitario en aquella parte que
sefalaban que “Para dar curso a ellos se exigir que el infractor acompafie el comprobante de
haber pagado la multa”, por cuanto la vigencia de dicha frase constituia una severa restriccion al
derecho de accionar judicialmente.

2 Coropero 2014, 343 y ss.

2 La sentencia TC N°2.922 (2016) declaré inaplicable el inciso 1° del articulo 29 del DL
N° 3.538, por carecer de criterios para determinar la sanciéon de multa en el caso especifico. Lue-
go de este fallo, se han sucedido una serie de pronunciamientos en la misma linea.

% V. gr. sentencias TC N° 376 (2003) y 389 (2003), en las cuales, ejerciendo el control preventivo
de constitucionalidad, objeté la falta de un procedimiento administrativo sancionador para las
sanciones que por las infracciones respectivas en el cuerpo legal sometido a su revisién. Esta ne-
cesidad de un procedimiento previo también subyace en los casos de la sancién de prohibicién
para contratar con el Estado establecida en el articulo 4° inciso 1° de la Ley N° 19.886, p. ej. sen-
tencia TC N° 3.570 (2018), c. 14°, entre otras.

% Esto mismo ocurrié en Espafia, lo cual se prolongé luego en la LRJAP y PAC de 1992. Dichos
cuerpos legales renunciaron a la una regulacién general del procedimiento sanciones y la de-
legaron al reglamento, limitdndose a enunciar los principios de la potestad sancionadora y del
procedimiento sancionador. En paralelo, el legislador consintié un pliego de normativa sancio-
nadora sectorial, las que, tanto en el plano sustantivo como procedimental son de caracter frag-
mentario, en PErez y Baeza 2008, 14 y 15, en especial notas 7 y 8.
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ta fundamental. Se trata de los controles preventivos de constitucionalidad
de los proyectos de ley sobre reforma a las potestades sancionadoras de la
Direccién General de Aguas (DGA) y al Servicio Nacional de Proteccion al
Consumidor (SERNAC)?”. Ambos fallos fueron ampliamente criticados por la
doctrina?, precisamente por poner en duda la potestad sancionadora de la
Administracién.

No obstante los reparos, los fallos se refieren a los limites que debe ob-
servar el legislador al momento de regular las potestades sancionadoras. En
efecto, de ambos pronunciamientos se pueden inferir, en sintesis, las siguien-
tes reglas:

— En el caso DGA impide derogar preceptos legales que contengan
una “garantia judicial”, como serfa la autorizacién judicial previa para
disponer el auxilio de la fuerza pulblica®, consagrando una especie
de regla de “no regresion”®, salvo, que existan motivos fundados y
debidamente justificados para que el legislador suprima una garantia
constitucional®'. Por lo tanto, no es una regla absoluta. Ademas, sefiala
que el legislador no puede restringir el control judicial de las sanciones,
impidiendo al infractor reclamar judicialmente y de manera eficaz la de-
terminacién de la multa y su cuantia®.

— En tanto, en el caso SERNAC el cuestionamiento dice relacién con la
concentracion de potestades publicas. Al efecto, el Tribunal cuestiond
las diversas potestades que la ley venia atribuyendo al SERNAC, a saber,
interpretativa, normativa, conciliadora y sancionadora, precisando que la
reunién de todas ellas implicaria que, tratdndose de la aplicacién de san-
ciones, el servicio serfa juez y parte, lo que vulneraria el derecho a ser juz-
gado por un tribunal independiente e imparcial y conforme a las garantias
de un debido proceso (articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental)®:.

En definitiva, dichos fallos constituyen un llamado de alerta respecto de
las actuales y futuras regulaciones administrativas sancionadoras, siendo, en

27 Sentencias TC Roles N° 3958-2017 y N° 4012-2017.

2 \éase las columnas en El Mercurio Legal de: Soto (2018); Garcia (2018a) y (2018b); LETELER
(2018); Corpero (2018); VERGARA (2018a); (2018b) y (2018c); FerrapA (2018a) y (2018b); y UrsiNa
(2018).

27 Ahora bien, segun el Tribunal Constitucional el articulo 76 de la Constitucién habria entrega-
do a los tribunales el monopolio para disponer el auxilio de la fuerza publica, lo cual no es una
regla absoluta, existiendo disposiciones que habilitan a la autoridad administrativa al uso de la
fuerza en ciertas circunstancias.

3 Véase a José Miguel Valdivia. “Constitucionalidad de las sanciones administrativas en mate-
ria de aguas”, disponible en: http://www.derecho.uchile.cl/comunicaciones/columnas-de-opi-
nion/140485/constitucionalidad-de-las-sanciones-administrativasbrjose-valdivia [consultado el 5
de febrero de 2020].

31 Sentencia TC Rol N° 3958 (2017), c. 21.

* Ello a propdsito del precepto que establecia que el juez resolveria de la multa con el solo mé-
rito de la resolucién administrativa fijando un plazo para su pago.

¥ HelrmanN y Gomez 2019, pp. 185y ss.
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otros términos, una invitacién a repensar la institucionalidad y potestades de
nuestros 6rganos y servicios administrativos con potestades de fiscalizacion
y sancion.

[I.  Analisis de la regulacion constitucional de la potestad sancionadora
a nivel comparado: el caso de la Constitucién espanola

El reconocimiento constitucional de la potestad sancionadora pareciera ser la
excepcion en las cartas constitucionales comparadas. En efecto, tanto a nivel
europeo como latinoamericano, la regulacién de la potestad sancionadora,
como en general ocurre con las potestades administrativas, es un asunto en-
tregado a la regulacién de una norma de rango legal®.

Con todo, la Constitucién espafiola es un referente en la materia, puesto
que en 1978 reconocié expresamente ciertos aspectos de la potestad sancio-
nadora de la Administracién, sometiéndola a las mismas garantias estableci-
das para el orden penal, aunque con ciertos matices.

Dada la particular influencia que nuestro ordenamiento ha recibido del
sistema juridico espafiol, se analizara la regulacién constitucional de la potes-
tad sancionadora en Espafia, dando cuenta del contexto previo, de la forma
en que fue regulada y de los efectos que generd dicha consagracién, para,
enseguida, analizar la pertinencia de un reconocimiento en nuestra Constitu-
cion y sus posibles efectos.

1. El reconocimiento constitucional de la potestad sancionadora de la
Administracion en la Constituciéon espanola de 1978: la dualidad de
sistemas sancionatorios

Desde una perspectiva histérica, el reconocimiento constitucional de la po-
testad sancionadora en Espafia responde a una reaccién directa contra las
técnicas del absolutismo.

Luego de la Revolucién Francesa y de la adopcién de un Derecho Penal
legalizado y judicializado (nullum crimen, nulla poena sitie lege; nulla poena
sine légale iudicium), el poder Ejecutivo conservé poderes sancionatorios
directos y expeditivos®. Posteriormente, las diversas etapas politicas de Es-
pafia®*, desarrollaron ampliamente esa potestad sancionatoria de los érganos
administrativos, la cual se caracterizaba por un ejercicio bajo exiguas garan-

* V. gr. en Perl con la Ley N°27.444, Ley del procedimiento administrativo general (Capitulo
Il Procedimiento Sancionador, articulos 229 y ss.); en el Estado de México mediante el Decreto
N°® 41, que aprueba en Cédigo administrativo del Estado de México, disposicion que debe ser
complementada con el Decreto N° 11, que establece el Cédigo de procedimientos administrati-
vos del Estado de México; en Colombia a través del Nuevo Cddigo Contencioso Administrativo
(Capitulo Ill sobre Procedimiento Administrativo Sancionatorio, articulo 47 y ss.); en Alemania me-
diante la Ley de delitos administrativos (OWiG); en Espafia a través de la Ley 39/2015 de Procedi-
miento Administrativo Comun y Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico, entre otras.
% GaRrcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2011, 170.

3¢ Ibid., 171.
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tias sustantivas y procedimentales®, convirtiéndola, en las situaciones mas
extremas, en un medio normal de lucha contra la oposicién politica®.

A lo anterior, se debe sumar una razén pragmatica apoyada esencial-
mente en la creciente intervencion administrativa en numerosos sectores y en
la incapacidad del Poder Judicial para hacer frente a la contravencién de las
numerosas normas en que se traduce dicha intervencién®. Asi lo considerd
tanto la doctrina®® como el Tribunal Constitucional al sefialar que: “[...] no
cabe duda que en un sistema en que rigiera de manera estricta y sin fisuras
la division de los poderes del Estado, la potestad sancionadora deberia cons-
tituir un monopolio judicial y no podria estar en manos de la Administracion,
pero un sistema semejante no ha funcionado histéricamente y es licito dudar
que fuera incluso viable”.

Bajo tal contexto, la Constitucion espafola de 1978 (CE) establecié a
nivel constitucional una dualidad de sistemas represivos, el cual se puede in-
ferir de diversas disposiciones constitucionales, siendo el articulo 25.1 el pre-
cepto capital®? al sefalar que: “1. Nadie puede ser condenado o sancionado
por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infracciéon administrativa, segun la legislacién vigente en aquel
momento”.

De esta manera, la Constitucién espafiola consolidé con caracter defi-
nitivo el modelo de ius puniendi del Estado, el cual estaria dividido en dos
6rdenes sometidos al principio de legalidad: el penal y el administrativo
sancionador®, el primero reservado al poder judicial y aplicado por medio de

¥ En tal sentido, Garcia de Enterria y Fernandez sefalan que la disposicién estructural tipica de
un proceso administrativo dejaba en pie viejas técnicas del viejo Derecho de Policia como la pre-
suncién de verdad de la decision administrativa frente a presuncién de inocencia del imputado,
la correlativa carga de probar la inocencia al sancionado, la ejecutoriedad inmediata del acto
administrativo sancionador, a las cuales se debia agregar las arcaicas y groseras técnicas de la
responsabilidad objetiva, del versare in re illicita, de supuestos estimativos y no tipificados legal-
mente de los hechos sancionables y aun de las sanciones, de las pruebas por presunciones, de
los recursos en justicia condicionados a la previa efectividad de la sancién (solve et repete) o de
los que puede resultar la sorpresa de una reformatio in pejus, de la imprescriptibilidad de la res-
ponsabilidad, de la ilimitacion o indeterminacién de las sanciones, de la inaplicacion de técnicas
correctivas como la del concurso de delitos, o de penas, o de causas de exclusion y modificacién
de la responsabilidad, etc. Ademas, con frecuencia la base de la potestad sancionatoria misma
era, normalmente, reglamentaria, incluso de rango infimo (Circulares, Ordenanzas locales) y re-
ferida a conductas aludidas con una total indeterminacién o a la “infraccién de las normas regu-
ladoras” de una materia, sin otras precisiones, en GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2011, 173-174.

3 GaRciA DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2011, 171.

39 Cano 2018, 17.

40 Nieto 2012, 48.

“ Sentencia TC espafiol N° 77 (1983).

42 Suar 1986, 211.

4 Segun la doctrina, ello lleva a pensar que la idea del constituyente fue asimilar las sanciones
administrativas a las penales y hacerlas participar de su misma esencia, en Suar 1986, 211y 212.
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penas y, el segundo, en manos de la Administracién e impuesto por medio
de sanciones administrativas*.

Junto con el aludido precepto, cabe tener en consideracién otras dis-
posiciones constitucionales de relevancia. En primer término, el articulo 25.3
CE, el cual admite que la Administracion puede imponer sanciones adminis-
trativas siempre que no impliquen directa o subsidiariamente la privacién de
libertad. Enseguida, el articulo 45.3 CE, el que dispuso que las infracciones
contra el medio ambiente pueden ser sancionadas penal o administrativa-
mente, de manera alternativa®.

Ahora bien, los datos que suministra la CE acerca de la potestad sancio-
nadora son més bien escasos, sin embargo, proporcionan algunos elementos
que permiten limitar su &mbito de regulacién y ejercicio. En efecto, si bien la
Carta no ofrece ningun criterio objetivo para distribuirse el campo de mate-
rias susceptibles de regular por otra via, proscribe que por la via administrati-
va se puedan establecer penas privativas de libertad.

Junto con ello, al ejercicio de la potestad sancionadora también le es
aplicable el derecho a defensa regulado en el articulo 24 CE, el cual exige de
un procedimiento para la imposicion de sanciones; la subordinacién del acto
sancionatorio a la autoridad judicial®; la irretroactividad de la norma sancio-
nadora y retroactividad de la ley méas favorable®.

A modo de resumen, se puede citar la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional espafiol, la cual sefiala que la Constituciéon no solo ha reconocido
la potestad, sino que se ha preocupado de establecer sus limites, que serian:
a) la legalidad, la cual determina la necesaria cobertura de la potestad san-
cionadora en la norma de rango legal, como consecuencia del caracter ex-
cepcional de los poderes sancionatorios en manos de la Administracién; b) la
interdiccion de las penas privativas de libertad; c) el respeto de los derechos
de defensa (articulo 24 CE), que son de aplicacién a los procedimientos que
la Administracién siga para la imposicién de sanciones, y d) la subordinacion
a la autoridad judicial®.

4 DowmiNGUEZ 1997, 27.

4 FerNANDEZ 1994, 17. También hay quienes sefialan que las bases constitucionales de la potes-
tad administrativa sancionadora se encuentran en los articulos 9° parrafos 1° (“[...] los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”) y 3° (“La Cons-
titucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas,
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos”), y 106 (“Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de
la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de esta a los fines que la justifican”), en
BacicaLupo 1991, 17.

4 Perez y Baeza 2008, 11. También en Sentencia TC Espafiol 77/1983, 3 de octubre.

47 Muroz 1993, 80y 81.

* En sentencia TC Espafiol 77/1983, de 3 de octubre.
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2.  El debate constitucional sobre las infracciones y sanciones
administrativas

El reconocimiento constitucional de la potestad sancionadora no fue un tema
pacifico.

De manera previa a la regulaciéon constitucional de la potestad, el des-
tacado jurista Eduardo Garcia de Enterria sostenia que el capitulo de la ac-
tividad sancionadora de la Administracién era uno de los mas imperfectos
del Derecho publico. En su opinién, era necesario rectificar una situacién que
contrariaba abiertamente postulados elementales del Estado de Derecho,
siendo urgente devolver al juez penal los poderes sancionatorios que la Ad-
ministracion usurpaba®.

Por su parte, durante su tramitacién constitucional, Martin Retortillo se
manifestd contrario a su constitucionalizacion, estimando razonable su omi-
sién debido a los cuestionamientos que en aquella data existian en torno a la
existencia de dicha potestad en manos de érganos administrativos y al hecho
de que su regulacién en la Carta Fundamental supondria un camino irreversi-
ble respecto de una realidad histérica “degenerada”*°.

Con posterioridad a su consagracién constitucional, Parada sostuvo que
“[...] ninguna Constitucién espafiola desde 1812 hasta aqui, se habia atrevido
a reconocer y santificar el poder punitivo de la Administracién como lo ha he-
cho el art. 25 de la de 1978 [...] Este reconocimiento, insélito en el Derecho
Constitucional comparado, ha originado que las sanciones administrativas
[...] hayan salido de la tolerancia constitucional... se trataba antes de un po-
der administrativo en precario [...] Ahora la Constitucion lo sacralizado”®'.

En tanto, Garberi sefialé que solo a la jurisdiccién le corresponde juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado y que justificar la decision del constituyente en la
ineficacia del sistema jurisdiccional es equivoco, por cuanto dichas problema-
ticas tienen su origen en las exiguas partidas presupuestarias de la Adminis-
tracién de Justicia y en la obsoleta legislacion procesal (de aquella data)®2.

Sin embargo, hubo autores que se manifestaron a favor de su regula-
cion, aunque con reservas. En tal sentido Cerezo Mir sefialé que el estable-
cimiento del principio de legalidad en el articulo 25.1 de la Constitucion
espafola es un criterio loable, pero que “[...] deberia haberse limitado las
infracciones administrativas graves”®.

Por su parte, Huergo sostuvo que el reconocimiento de la potestad
sancionadora de la Administracién puede ser considerado prudente, aunque

49 GARcia DE ENTERRIA 1976, 430.

50 MARTIN ReTORTILLO 1984, 110-111.
51 ParaDA 1982, 20.

52 GARBERI 1989, 55.

53 Cerezo Mir 2008, 50.
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innecesario®, por cuanto, en aquel momento, el verdadero problema de las
sanciones no era de reconocimiento, sino de regulacién de su ejercicio y
de garantias que se debian reconocer a los sujetos infractores. Asi, por lo
demas, lo considera Nieto al sefialar que el problema “[...] no es el de la
existencia de la potestad administrativa sancionadora y ni siquiera el de su
justificacién, sino mucho mas sencillamente —y también mucho mas eficaz-
mente— el de su juridificacion. No se trata ya (en otras palabras) de devolver a
los jueces potestades indebidamente detentadas por la Administracion, sino
conseguir que esta ofrezca en su ejercicio en las mismas garantias —o, al me-
nos, diria yo, similares que los jueces y procesos penales. Y, asi, la despenali-
zacion de las materias se corresponderia con una jurisdiccionalizacion de los
procedimientos y garantias”>®.

De lo expuesto, se desprende que el reconocimiento constitucional de
la potestad sancionadora en Espafia no fue un asunto pacifico ni mucho me-
nos necesario, sin embargo, dio lugar a un profuso desarrollo jurisprudencial
y dogmético y, posteriormente, a una regulacién legal®.

[ll.  Sobre el reconocimiento constitucional de la potestad sancionadora
en Chile

1. Aspectos generales

La discusion en torno al reconocimiento de la potestad sancionadora de la
Administracién a nivel constitucional no ha sido objeto de debate, asi como
tampoco su regulacion con caracter general en una norma de rango legal.

Desde su reconocimiento implicito en la sentencia TC Rol N° 244, la
discusion se ha concentrado en dos aspectos centrales: por una parte, en la
precision y matizacion de los diversos principios aplicables y, en la definicién
del régimen juridico aplicable.

Ahora bien, frente a una eventual nueva Constitucion®, cabe someter a
debate la necesidad de un reconocimiento constitucional de la potestad san-
cionadora, los términos en que debiera regularse y los efectos que dicha re-
gulacién generaria, aspectos que seran analizados en los siguientes apartados.

% Huerco 2007, 172.

5 Nieto 2012, 50.

% En la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, la cual en su Titulo IX, se refiere a la potestad san-
cionadora.

7 Al efecto, cabe recordar que mediante la Ley N°21.200, se modifico el Capitulo XV de la
Constitucién Politica de la Republica, en el sentido de incorporar un nuevo epigrafe al referido
Capitulo de la Carta Fundamental para establecer el procedimiento para elaborar una Nueva
Constitucion Politica de la Republica.
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2. Necesidad de un reconocimiento constitucional de la potestad
sancionadora de la Administracién

En una sociedad tan compleja y dindmica como la actual, con un fuerte inter-
vencionismo estatal en todos los ambitos sectoriales, parece quedar descar-
tado el conocimiento y resoluciéon de los ilicitos administrativos por la autori-
dad judicial (civil o penal)®, ello no solo por las dificultades que representaria
para la judicatura conocer y resolver de un abrumador nimero de infraccio-
nes administrativas®?, sino también por la diversidad y complejidad de las ma-
terias (v. gr. sanitario, mercado financiero, ambiental, eléctrico y educacional).

En cuanto a la regulacién constitucional de la potestad sancionadora de
la Administracién, se podria sostener que no es necesario su reconocimiento
expreso a nivel constitucional, toda vez que su existencia actual responde a
una persistente tradicion juridica y a un abrumador pragmatismo. Sin embar-
go, no es posible admitir que por simple tolerancia o por mas asentada que
se encuentre una institucion, sea posible mantener su vigencia en contra lo
prescrito por la Constitucion®, siendo necesario un andlisis de conformidad
con la Carta fundamental.

Para analizar la regulacién constitucional de la potestad, cabe tener
presente que la potestad sancionadora es una potestad administrativa®' y,
en cuanto tal, ha sido atribuida por ley a un érgano de la Administracién del
Estado, siendo constitucionalmente nulo su ejercicio sin previa habitacion
legal. Por tanto, su fundamento se encuentra en el articulo 7° del Texto su-
premo el cual sefala que “Los érganos del Estado acttan validamente pre-
via investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la
forma que prescriba la ley”, de manera que, si la potestad sancionadora ha
sido atribuida por ley y esta fue dictada de conformidad con las exigencias y
procedimientos establecidos a nivel constitucional, se encuentra amparada y
es conforme con la Carta fundamental.

% Esta es la situacion, por lo demés, de numerosos paises europeos, que originalmente aposta-
ron por un sistema represivo judicial puro, para posteriormente migrar hacia procesos despena-
lizadores.

% Al respecto, “Cominmente se piensa que la eficacia del aparato represivo aumenta si se
atribuye al juez penal el conocimiento del mayor nimero de infracciones, y nada mas incierto”,
por cuanto, prosigue el autor “La ‘penalizacion’ de nuevas infracciones (y esta es la tendencia
que se observa en Espafia; asi lo evidencian el delito ecoldgico, el delito urbanistico, el delito
fiscal, etc.) no conduce méas que a sobrecargar la, ya de por si bastante sobrecargada, actividad
de los Tribunales de Justicia, con lo que su nivel de inoperancia aumenta. Asi, pues, desde una
perspectiva estrictamente criminal, habria que seguir el camino inverso, es decir, proceder a la
maxima ‘despenalizacién’”, en Suar 1986, 214, nota 44.

¢ CorpERO y ALDUNATE 2012, 341.

1 Segun el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, Potestad es el “Poder general de ac-
tuacién conferido por el ordenamiento juridico, cuya titularidad no implica la existencia de otros
sujetos obligados, si no simplemente afectados y sometidos a dicha potestad, de cuyo ejercicio
pueden derivar beneficios (una regulacién favorable), gravéamenes (una nueva exaccién tributaria)
o situaciones neutrales o indiferentes (como ocurre, normalmente, con el ejercicio por la admi-
nistracion de su poder de organizacién)”, en MuNoz MacHapo 2017, 1548.
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Ahora bien, la discrecionalidad de que dispone el legislador para esta-
blecerla no es absoluta y debe respetar ciertos limites, como: i) la prevision
de un procedimiento®?; ii) la proscripcién de penas privativas de libertad®?; iii)
la observancia del principio de proporcionalidad®; iv) la proscripcién de con-
centracién de funciones que puedan afectar el ejercicio de las garantias del
infractor®®, y v) el sometimiento del acto sancionatorio a un control judicial®
sin restricciones de acceso?’.

Establecida su conformidad con la Carta fundamental, podemos afirmar
que la potestad sancionadora es una mas de las potestades atribuidas por la
ley a la Administracién, por lo que se encuentra en la misma posicién juridica
que otras potestades administrativas, como la normativa, interpretativa, ex-
propiatoria, ejecutiva, autorizatoria, de organizacién, disciplinaria, entre otras.

Sin embargo, es posible apreciar que la Constitucién hace expresa men-
cion a algunas de estas potestades debido a que su ejercicio puede llegar a
afectar principios, derechos o garantias estructurales del Estado de Derecho.

Asi, el dmbito competencial de la potestad normativa o reglamentaria
del Presidente de la Republica se encuentra en la Constitucién, la cual ha
delimitado el ambito de accién de la ley y del reglamento ello con el objeto
de resguardar las bases del principio de separacién de poderes y la garantia

2 V. gr. sentencias TC N° 376 (2003) y 389 (2003).

3 Sentencia TC Rol N° 1518 (2010), c. 25.

¢ En particular, mediante el establecimiento de criterios para la determinacién de las sanciones.
En este sentido, en los casos “Cascadas”, el Tribunal Constitucional sostuvo que la ausencia de
criterios de determinacién de la sancién afecta el principio de proporcionalidad lo que genera
un efecto inconstitucional de la norma que la contiene, en sentencias TC N° 2922 (2016); 3014
(2017); 3236 (2018); 3575 (2018); 3542 (2018); 3684 (2018) y, entre otras. En doctrina, se puede
ver el trabajo de GonzALEZ Y HERRERA 2019.

¢ Sentencia TC Rol N° 4012 (2018) (SERNAC): por contravenir los arts. 19, N° 3, inc. 6°, y 76,
inc. 1° CPR, se declararan inconstitucionales las normas que sustituyen el actual régimen de se-
paracion de funciones, por uno nuevo, en que se unen las funciones administrativas y jurisdiccio-
nales. Vulneracién del principio de separacién de poderes.

¢ En sentencia TC Rol N° 3958 (2017), el Tribunal sostuvo que vulneran los articulos. 19 N° 3°
y 76 de la Constitucién, aquellas normas que eliminan las garantias del acceso al juez indepen-
diente e imparcial y del debido proceso legal.

¢ Al respecto, el Tribunal Constitucional ha realizado una labor considerable en orden a pre-
cisar la incompatibilidad de la regla del solve et repete (paga primero y recurre después), con
los derechos y garantias consagrados en nuestra Carta fundamental. Al efecto, Desde el 2008,
sostenidamente el Tribunal Constitucional ha privado de validez particular la exigencia del “solve
et repete”. Asi, las sentencias Roles N° 946 (2008), 968 (2008), 1.332 (2009), 1.356 (2009), 1.382
(2009), 1.391 (2009), 1.418 (2009) y 1.470 (2009), declararon inaplicable el inciso tercero del ar-
ticulo 474 del Cédigo del Trabajo. Por su parte, mediante la sentencia pronunciada a propésito
del control preventivo de la Ley N°® 20.123, se declaré inconstitucional la imposicién de consig-
nar “la tercera parte de la multa aplicada, en caso que correspondiere” por parte del Director
del Trabajo, sentencia TC Rol N°536 (2006). Igualmente, las sentencias TC N°s. 792 (2008),
1.046 (2008), 1.061 (2008), 1.253 (2009), 1.262 (2009) y 1.279 (2009), declararon inaplicable la
misma figura, contenida en la frase final del inciso primero del articulo 171 del Cédigo Sanitario,
hasta que, por sentencia TC Rol N° 1.345 (2009), se privé de validez general a esta regla impues-
ta por el Cédigo Sanitario.
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de reserva legal. De esta forma, toda norma de carécter general y obligatoria
que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico deberéd ser
regulada por ley remitiendo al reglamento una funcién fundamentalmente
de ejecuciéon®®.

Enseguida, la regulacién constitucional de la potestad expropiatoria se
fundamenta en la limitacién y grave afectaciéon que su ejercicio genera al de-
recho de propiedad (articulo 19 N° 24), motivo por el cual, el Constituyente
consideré necesario establecer algunas reglas basicas en el Texto constitu-
cional, como: i) la necesidad de una ley general o especial que autorice la
expropiacion; ii) que tenga por causa la utilidad publica o el interés nacional;
iii) el derecho del expropiado a reclamar de la legalidad del acto expropiato-
rio ante los tribunales ordinarios y iv) el derecho a obtener una indemnizacién
por el dafio patrimonial efectivamente causado.

En el caso de la potestad sancionadora, resulta relevante determinar
por qué, a diferencia de otras potestades de la Administracién, deberia estar
establecida en la Constitucion y qué es lo que la haria merecedora de una
regulacién a dicho nivel.

La opcién por una regulacion a nivel constitucional podria encontrar su
fundamento en el hecho de que el ejercicio de esta potestad, al igual que
la expropiatoria, puede producir una afectaciéon o limitacién a los derechos
fundamentales de las personas, en particular: la igualdad ante la ley (articulo
19 N° 2), la libertad personal (articulo 19 N° 7)¢°, el derecho a desarrollar ac-
tividades econdmicas (articulo 19 N° 21) y el derecho de propiedad (articulo
19 N° 24), lo cual justificaria, en cierta medida, una referencia constitucional
orientada a establecer ciertos limites a los excesos u omisiones que, en su
configuracion legal, pueda incurrir el legislador (atribucién), como seria la
necesaria legalidad de las infracciones y sanciones, la proscripcién de penas
privativas de libertad, la irretroactividad de la norma sancionadora; el respec-
to al principio de proporcionalidad y la aplicacion de diversas garantias en
su ejercicio, como, el derecho a un debido procedimiento, la prohibicién de
doble sancién o juzgamientos multiples, culpabilidad, impugnacién de la de-
cisién ante los tribunales de justicia, etc.

Al respecto, si bien cabe reconocer el trabajo de racionalizacién que han
efectuado tanto el Tribunal Constitucional, estableciendo limites al legislador,
como los tribunales de justicia, fijando criterios y principios, es del caso re-
conocer que dichas instancias no pueden realizar una reforma completa del

¢ En este sentido véanse a CORDERO y ALDUNATE 2013, 260 y ss.

¢ Al respecto, Garcia Morillo sostuvo que “La constitucionalizacion de la potestad sancionadora
tiene por objeto imponer al ejercicio del poder sancionador por parte de la administracion diver-
sos limites, suprimiendo los excesos en los que se habia incurrido en su ejercicio durante el régi-
men anterior, de manera que, con su regulacién constitucional se le diera garantia de proteccion
a los derechos fundamentales como seria la libertad”, en Garcia MoriLLO (1995).
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sector ni responder a las exigencias que demanda el principio de seguridad
juridica’.

En este sentido, se puede apreciar que en la actualidad aln es posible
encontrar disposiciones que contemplan el ejercicio de la potestad sancio-
nadora de la Administracion al margen o contraviniendo normas, principios y
garantias constitucionales’’, no respetando la doctrina recogida en los referi-
dos pronunciamientos judiciales, lo que pone de manifiesto la necesidad de
una regulacién general con base constitucional.

A lo anterior, cabe agregar que, desde una perspectiva pragmaética, es
posible apreciar que no obstante nuestra abrumadora trayectoria principialista,
existe una precaria aplicacion de los principios que tradicionalmente han sido
reconocidos para el ejercicio de la potestad sancionadora, lo que en muchos
casos los convierte en una mera declaracién teérica sin aplicacion efectiva.

Por consiguiente, el reconocimiento constitucional de la potestad san-
cionadora reduciria la discrecionalidad que tiene el legislador para regular
esta potestad’? y generaria un incentivo a su regulacién legal mediante una
norma que establezca sus principios y reglas aplicables a su ejercicio. Asi, se
podria sostener que de la constitucionalizacién de la potestad sancionadora
de la Administracién naceria una especie de pacto o compromiso, el cual im-
plicaria que, si bien se acepta y se garantiza su existencia, queda sujeta a una
serie de restricciones. En este sentido, la constitucionalizacién de la potestad
parece ser una oportunidad para configurar claramente sus limites’.

En definitiva, una eventual reforma o modificacién constitucional bien
podria considerar expresamente dentro de sus preceptos una referencia a la
potestad sancionadora, fijando limites a la amplia discrecionalidad que tiene
el legislador en su regulacion legal, los cuales podrian estar constituidos por
los limites que ha venido fijando la jurisprudencia constitucional hasta la data.

3.  Sobre los limites y efectos de la constitucionalizacién de la potestad
sancionadora

No cabe duda de que la referencia constitucional a la potestad sancionadora
debiera ser lo mas acotada y precisa posible, esto es, referida a los aspectos
medulares de la potestad, dejando al legislador su regulacién in extenso, ello
para efectos de evitar rigidizar su ejercicio y los fines que mediante su esta-
blecimiento se persiguen.

7 Ello debido a los cambios de criterios jurisprudenciales, tal como ha acontecié en materia de
prescripcion.

1 Asi, por ejemplo, hay disposiciones que permiten la sanciéon de multa por una pena privativa
de libertad o que exigen la consignacién previa de una parte de la multa como requisito de ad-
misibilidad para ocurrir a los tribunales de justicia.

72 Suar 2008, 43.

73 DeL Rey 1990, 45.
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Al efecto, se debe tener presente que las sanciones administrativas no
constituyen fines en si mismos, sino que son un medio para alcanzar un fin o
una herramienta para cumplir con la funcién administrativa’®. La proteccion
y tutela de los intereses publicos se encuentra precisamente en la amenaza
que comporta su imposicién en caso de que se cometa la conducta ilegal y
no el contenido mismo de la sancién’. Asi, por ejemplo, para la autoridad
ambiental es mas importante la protecciéon del medio ambiente que sancio-
nar, de manera que aquella prefiere aceptar una autodenuncia y adoptar pla-
nes de cumplimiento antes que aplicar una sancién’®.

Bajo tal predicamento, el contenido de la regulacién constitucional,
debiera considerar, a lo menos, los siguientes aspectos’”: i) que la ley puede
atribuir a un érgano de la Administracion del Estado la potestad sancionadora
para conocer de las infracciones y aplicar sanciones, sujetas al control judicial
posterior; ii) que, por la via administrativa no se podran imponer, de manera
directa o por sustituciéon, penas privativas de libertad vy iii) que la ley fijara las
normas y principios aplicables al ejercicio de la potestad’®, teniendo presente
los derechos y garantias que la Constitucion le reconoce a todas las personas.

Ahora bien, el reconocimiento constitucional de la potestad, mediante
el establecimiento de limites al amplio margen regulatorio que tiene el legis-
lador, tendré como contrapartida, diversos efectos o consecuencias juridicas.

En primer término, produciria la perpetuacién de una tradicion histori-
co-pragmatica como es la existencia de una potestad sancionadora en manos
de érganos administrativos.

En segundo lugar, construiria un mandato al legislador, quien debera
observar los limites constitucionales establecidos para efectuar una regula-
cion legal de la potestad, dando un estricto respeto a las diversas garantias
sustantivas y procedimentales que tradicionalmente han sido reconocidas al
sujeto infractor como el debido procedimiento, el derecho defensa, la tutela
judicial efectiva, entre otras.

En tercer lugar, cabe tener presente que, no obstante, el caracter nor-
mativo que pueda tener la Constitucion’, es necesario que los principios,

74 Para Huego, es una realidad que la Administracién no puede castigar todas las infracciones,
consecuencia de lo cual economiza esfuerzos y se concentra en los casos mas importantes, rea-
lizando el verdadero fin de las normas sancionadoras, que no es sancionar, sino hacer que se
cumpla la norma. La Administracién debe ejercer la potestad sancionadora, e iniciar los procedi-
mientos oportunos, no “a ciegas”, sino teniendo en cuenta el fin para el que se le ha otorgado
esa potestad, en Huerco 1995, 219.

7> Huerco 2007, 229.

’¢ Para la doctrina, la “[...] Administracién dentro de un catédlogo de atribuciones escoge la que
le parece méas adecuada para el logro de sus objetivos. El ejercicio de la discrecionalidad es ne-
cesario para hacer frente a necesidades mdltiples y cambiantes en materia ambiental”, en PrecHT
y PrecHT 2016, 162.

7 Suav 2008.

78 Los cuales debieran referirse a los aspectos sustantivos como procedimentales.

77 CorDERO y ALDUNATE 2013, 83 y ss.
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derechos y garantias establecidos en el Texto fundamental sean desarrollados
posteriormente en una norma de rango legal. De ahi que el reconocimiento
constitucional de la potestad impondria una suerte de mandato al legislador,
consistente en regular las bases del ejercicio de la potestad sancionadora en
una norma legal, la cual establezca sus principios, reglas comunes y un proce-
dimiento administrativo sancionador general y supletorio, lo cual constituiria
un minimo denominador de obligada observancia a las normas sectoriales®.

En otros términos, mediante una ley general se busca establecer reglas
o principios comunes al ejercicio de la potestad sancionadora de la Adminis-
tracién, vinculando el contenido de cualquiera otra norma sobre la materia
desde un doble plano: ex post, pues a ella deberian atenerse las futuras
regulaciones de la manifestacion punitiva de las distintas potestades de los
érganos administrativos, y también ex ante por la necesidad de adecuar a
dichos principios y reglas comunes las regulaciones entradas en vigor con an-
terioridad a su promulgacion®'.

En tal sentido, una regulacion legal de la potestad sancionadora debiera,
a lo menos, considerar los siguientes aspectos:

a)  Que el gjercicio de la potestad esta sujeto a una serie de principios sustantivos

Tales como: i) la legalidad de las infracciones y sanciones; ii) la tipicidad de
las conductas ilicitas, sin perjuicio de la colaboracién reglamentaria; iii) la
exigencia de culpabilidad y responsabilidad de las personas naturales o ju-
ridicas; iv) el non bis in idem material y procedimental, lo que ademas exige
el establecimiento de reglas concursales y una coordinacién entre los distin-
tos érganos y servicios publicos involucrados®; v) la proporcionalidad de las
sanciones; vi) la prescripcion de las infracciones y sanciones en base a plazos
diferenciados conforme a su gravedad; vi) la irretroactividad de la norma des-
favorable y retroactividad de la norma favorable; vii) la prohibicién de analo-
gfa in mala partem.

Ahora bien, esta norma general, es sin perjuicio de las matizaciones que
a nivel sectorial se puedan establecer, como plazos de prescripcion diversos
o reglas especiales de abstencion, entre otros.

b)  La regulacion de las causas que eximen o extinguen la responsabilidad
sancionadora del infractor

En concreto, las causas de exclusién de la antijuridicidad (causas de justifica-
cion) y de la culpabilidad (causas de inimputabilidad).

8 Con todo, la historia demuestra que la regulacién constitucional de una determinada materia
no vincula al legislador, tal como acontecié con la regulacion de los tribunales contencioso-admi-
nistrativos en las Constituciones de 1925 y de 1980, los cuales nunca llegaron a crearse.

8 GaRBERI y Buitron 2016, 50.
82 Sobre este principio véase a Gomez 2017.
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En cuanto a las causales de extincién de la responsabilidad seria intere-
sante analizar los supuestos de muerte de la persona fisica, la disolucién de
la persona juridica, la condonacién de las sanciones, la sustituciéon de la san-
cién por otra medida, entre otros aspectos.

c) Laregulacién del error y sus modalidades

La aplicacion del principio de culpabilidad en el Derecho administrativo
sancionador y exigencia del elemento subjetivo de la culpa o el dolo para la
configurar la existencia de una infraccién administrativa, obliga a reconocer la
relevancia del error. En efecto, la existencia de error puede llegar a compor-
tar la exclusién o, en su caso, a la atenuacion de la responsabilidad adminis-
trativa del infractor®.

El error puede ser de tipo o de prohibicién, vencible e invencible®. Al
respecto, destaca la regulacién del error contenida en la Ley 2/1998, de 20
de febrero, de la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, cuyo articulo 6° sefiala que “2. El
error sobre un elemento del tipo o sobre la ilicitud del hecho constitutivo de
la infraccion solamente eximird de responsabilidad si fuera invencible. El error
vencible Unicamente tendrd efecto atenuante si supone disminucion del gra-
do de imprudencia. Si el dolo es elemento integrante del tipo infractor apli-
cado, el error vencible también eximird de responsabilidad”, agrega que “El
error sobre una circunstancia agravante impedirad su apreciacion si es inven-
cible. Si fuese vencible podra tener efecto atenuante respecto del tramo de
sancién que se relacione con la apreciacién de la circunstancia agravante”, la
cual, bien podria ser utilizada como un referente.

d) Establecer mecanismos que incentiven y promuevan el cumplimiento
efectivo de las normas

Las sanciones administrativas son uno de los medios que tiene la Administra-
cion para alcanzar sus fines®. En otros términos, la sancién es una de las tan-
tas herramientas que tiene la autoridad para lograr la satisfaccion del interés
general®.

De ahi que sea perfectamente factible que el legislador pueda estable-
cer otras medidas previas a la sancién, medidas de prima ratio, que le permi-

8 De Pawma 2010, 685. Al efecto, véase Corte de Apelaciones de Temuco Rol N° 753-2015, c. 11y 12.
8 Cano 2018, 36.

8 Huerco 1995, 219. Sin perjuicio de ello, el autor hace llamado a no confundir los fines de
a norma (satisfaccion de intereses publicos) con los fines que tiene la aplicacion de la sancion
misma (castigo, retribucién o aflictivo), en Huerco 2007, 225 y ss. En Chile, la Corte Suprema ha
sefalado que la sancién se erige como un mecanismo tendiente a asegurar el cumplimiento de
deberes (en aquel caso los impuestos por la RCA) y no como un fin en si misma, en Corte Supre-
ma Rol N° 41.815-2016, c. 41°.

8 Pareso 2014, 20; Casino 1999, 341 y GuiLorr y Soto 2015, p. 101.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 37-63

2-ReDAE-EST-Gomez Gonzalez.indd 55 29-12-20 18:17



56 | Rosa FErnanDA GOMEZ GONZALEZ

tan a la autoridad cumplir los fines que persigue, sin llegar a instruir el proce-
dimiento administrativo o, en su caso, a aplicar la sancion?’.

En este contexto, bien podria el legislador establecer medidas tales
como: advertencias o recomendaciones®; la posibilidad de requerir el cese
de la infraccién o la reparacién de sus efectos; establecer acuerdos o pac-
tos®; tolerar de ciertas conductas™; disponer medidas provisionales, entre
otras’, atribuyendo a la sancién un caracter residual en el fin de prevenir y
enmendar faltas al ordenamiento juridico®.

e) Regulacién de un procedimiento general y supletorio

Que el ejercicio de la potestad sancionadora se debe sujetar a un proce-
dimiento que debe, por una parte, respetar diversos derechos y garantias,
como el derecho al procedimiento mismo, el derecho a conocer la imputa-
cién? y a defenderse de ella mediante la formulacién de las alegaciones y la
practica de pruebas™, el derecho a la presuncién de inocencia, el derecho a
no declarar contra si mismo, el derecho a una resolucién administrativa moti-

8 V. gr. Dictamen N° 17 (2015), de la Superintendencia de Educacién, en donde se establecen
los criterios que deberd tener en consideracién dicha entidad para iniciar o no un procedimiento
sancionatorio.

8 Dg Pawva 2001, 40; FernANDEZ 2010, 532; Garcia 2018, 101-128. Este mecanismo ha sido reco-
nocido por la Corte Suprema, la cual ha sefialado que la determinacién definitiva de la autoridad
no tiene por qué referirse necesariamente a la imposicion de alguna clase de punicién, pudiendo
consistir, eventualmente, en el otorgamiento de instrucciones o en el sefialamiento de recomen-
daciones, etc., en Corte Suprema Rol N° 15.549-2017, c. 10°.

8 En el dmbito de la libre competencia se ha sostenido que es acorde con los principios de
eficacia y eficiencia que la FNE pueda poner término a una investigacién sobre la base de com-
promisos futuros que corrijan el comportamiento de los agentes en el mercado, Coroero 2017,
193 y ss. En materia ambiental, por su parte, es posible aprobar un programa de cumplimiento,
BermuDEZ 2014, 462.

% Es mas eficaz y oportuno un primer momento de tolerancia de la ley, acompafiado de cam-
pafas informativas, plazos para posibilitar la adaptacion de las actividades de los afectados (o,
incluso, de los propios servicios publicos) a la nueva normativa; seguida, luego, de una inflexible
actuacién sancionadora, en Cosreros 1995, 761-794.

71 Arancisia 2014, 129-147.

72 |bid., 133-134.

% Siguiendo los estandares establecidos a en diversos sistemas sancionadores, ademés, de lo
sefialado por la jurisprudencia, la formulacion de cargos debiera contener al menos: i) la referen-
cia a la forma en que conocié de la infraccién (fiscalizacién o denuncia); ii) la identificacién de la
persona presuntamente responsable y su grado de participacion en el ilicito; iii) una descripcion
de los hechos que motivan la incoacién del procedimiento, la fecha de su verificacién, su posi-
ble calificacion y las sanciones que pudieran corresponder, sin perjuicio de lo que resulte de la
instruccion; iv) la norma eventualmente infringida y la disposicién que establece su sancién; v)
la identificacion del instructor, con expresa indicacién del régimen de recusacion; vi) el érgano
competente para la resolucion del procedimiento; vii) las medidas de caracter provisional decre-
tadas, sin perjuicio de las que se puedan adoptar durante el mismo; viii) la indicacion del dere-
cho a formular alegaciones y de los plazos para su ejercicio.

% Al respecto, la Corte Suprema ha sefialado que la recepcion de la causa a prueba en un pro-
cedimiento administrativo sancionador no es una potestad de la cual pueda disponer la Admi-
nistracion, por el contrario, es un imperativo legal, porque se trata de una garantia en favor del
administrado, en Corte Suprema Rol N° 33.230-2019, c. 12°.
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vada y congruente”, etc. y, por la otra, estar estructurado en diversas fases:
i) pre-procedimental o de investigacién previa; ii) inicio, en base a reglas de
gravedad y de oportunidad?®; iii) instruccion; iv) termino? y vi) ejecucion.

f)  Diversificacién de procedimientos sancionatorios

Dada la diversidad de infracciones™ y las caracteristicas particulares de cada
una de ellas, sumado al hecho de que en ciertos casos el infractor asume su
responsabilidad en los hechos investigados, resulta recomendable disponer,
al igual como ocurre en materia penal, de procedimientos diferenciados de
conformidad al reconocimiento de los hechos o de la responsabilidad que
efectle el infractor o de acuerdo con la gravedad de los ilicitos investigados®.

g) Establecimiento de criterios generales para la determinacion de la sancidn

En materia administrativa sancionadora, la sancién administrativa por antono-
masia es la multa'®, la cual fluctia desde una base minima a maxima para su
aplicacion concreta, determinacién que queda entregada a la autoridad ad-
ministrativa. Por ello, con el objeto de limitar el margen de discrecionalidad
conferido a la autoridad, resulta necesario que la ley establezca un conjunto
de criterios, estdndares o pardmetros que permitan a la autoridad imponer la
sancién proporcional a cada caso concreto, contribuyendo con ello a la segu-
ridad juridica, previsibilidad de las sanciones y reduciendo la ocurrencia de
decisiones arbitrarias.

La necesidad de criterios legales para la determinacién de la sancién
especifica en el caso concreto ha sido puesta de manifiesto de manera reite-
rada por el Tribunal Constitucional en diversas sentencias''. Para el Tribunal
la ley que no contempla criterios objetivos, reproducibles y verificables que
determinen no solo un minimo y un maximo del monto de la multa a ser
aplicada por el érgano administrativo, sino que también los elementos indis-
pensables necesarios para que respete el estandar constitucional de propor-

% La resoluciéon que ponga fin al procedimiento sancionatorio deberd ser fundada y resolver
todas las cuestiones planteadas en el expediente, pronuncidndose sobre cada una de las ale-
gaciones y defensas del imputado, y contendréa la declaracién de la sancién que se imponga al
infractor o su absolucion.

% Como garantia de respeto al derecho de igualdad ante la ley, es preciso la proscripcién de
persecuciones en base a criterios arbitrarios y/o no objetivos.

7 En el Gltimo tiempo, el legislador ha considerado relevante separar las etapas de instruccion y
sancién, v. gr. educacién, medio ambiente, mercado financiero.

% Normalmente clasificadas en gravisimas, graves y leves. Sin embargo, también pondrian ser
clasificadas e infracciones instantdneas, de omisién, permanentes, continuas, de estado, etc.

% V. gr. el procedimiento simplificado previsto en los articulos 54 y ss. de la Ley N° 21.000 o el
procedimiento sancionatorio abreviado contenido en el articulo 173 N° 3 del Cédigo de Aguas.
100 Casino 2018, 72.

191 V. gr. sentencias TC Roles N° 2.264 (2013), c. 19°; 2.922 (2016), c. 20°; 2.648 (2015), c. 19°%;
8.018 (2019), c. 27°; entre otras.
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cionalidad, resulta contraria a lo dispuesto en el articulo 19 N°= 2°y 3° de la
Carta Fundamental®?,

Se trata de criterios objetivos que limitan la discrecionalidad de la au-
toridad al momento de determinar la sancién, debiendo ser debidamente
ponderados al resolver el asunto. A este respecto, el legislador los establece
sobre la base de dos elementos:

— Relativos al tipo de infracciéon y sus efectos: tales como la gravedad
de la infraccién; la importancia del dafo causado; el riesgo, peligro o
afectacion a la salud de la poblacién; el porcentaje de usuarios afecta-
dos por la infracciéon; el perjuicio fiscal derivado de la infraccion; el be-
neficio econémico obtenido con motivo de la infraccion, entre otros.

— Relativos a las caracteristicas del infractor: Aqui encontramos el gra-
do de intencionalidad o negligencia; el grado de participacién en la
accién u omision ilicita; la conducta anterior (reincidencia, reiteracién o
irreprochable conducta); la capacidad econémica del infractor; la cola-
boracién en el esclarecimiento de la infraccién, la atencién oportuna y
util a la realizacién de ciertas diligencias o a la entrega de informacién
requerida por la entidad fiscalizadora; impedir un acto de fiscalizacién
u obstaculizar el procedimiento; ocultar antecedentes relevantes con el
propdsito de encubrir la infraccién, entre otros.

También es posible encontrar criterios genéricos para la determinacion
de una sancién. Se trata de todos aquellos pardmetros establecidos con un
caracter amplio, abierto o general para la determinacién de sanciones, como
sucede con el articulo 107 N° 8 del Cédigo Tributario “Otros antecedentes
analogos a los anteriores o que parezcan justo tomar en consideracién aten-
dida la naturaleza de la infraccién y sus circunstancias”; o con el articulo 40
letra i) de la ley N° 20.417, que crea la Superintendencia del Medio Ambien-
te, “Todo otro criterio que, a juicio fundado de la Superintendencia, sea rele-
vante para la determinacién de la sancién”, entre otros.

h)  Control judicial

La posibilidad de impugnar judicialmente las sanciones administrativas cons-
tituye un derecho para el infractor, siendo relevante determinar el alcance
del control judicial, el procedimiento a seguir, la legitimacién y objeto del
proceso. En otros términos, el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracién estad subordinada a los tribunales de justicia, lo que implica: i)
el control judicial de las sanciones administrativas'®; ii) la prohibicién de obs-
taculos que dificulten o impidan el acceso a la tutela judicial efectiva como el

192 Sentencia TC Rol N° 8196 (2020), c. 27°.

1% Siendo necesario determinar el tipo e intensidad de control: anulatorio-devolutorio o anu-
latorio-sustitutorio, esto es, fijar los limites a la extension del control judicial del acto sanciona-
torio, tal como lo acontece con el inciso final del articulo 71 de la Ley N° 21.000, precepto que
establece que, en su decisidn, la Corte Suprema podré dejar la sancién sin efecto, confirmarla o
modificarla, si asi surgiere de los antecedentes puestos en su conocimiento.
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“solve et repete” vy iii) quizas se podria indicar los efectos de la interposicién
del recurso, esto es, si son suspensivos o no.

La existencia de una norma general no impide que, dadas las caracte-
risticas del sector de referencia de que se trate, el legislador pueda practicar
una regulacién diferenciada y particular mediante una ley especial. En dichos
supuestos, bien puede la ley ajustar las exigencias de cada uno de estos prin-
cipios y reglas a la gravedad de la infraccién y sancién, de manera que, entre
mas grave sea el ilicito y su sancién, mayores sean las garantias, mientras
que, si se trata de ilicitos que conllevan la aplicacién de una sancién menor,
bien podria considerarse una flexibilizacion de las garantias o la adopcién de
medidas diversas a la sancién, tal como se ha indicado.

En sintesis, a diferencia de lo que acontece en otros sistemas juridi-
cos'®, nuestro legislador ha omitido una regulacién general o de base sobre
las infracciones y sanciones administrativas, lo que ha generado una incerti-
dumbre juridica crénica que hasta la actualidad nos mantiene enfrentados a
serios problemas tanto de orden sustantivo como procedimental.

Ademads, en muchos casos la falta de una regulacién expresa ha llevado
a cuestionar la constitucionalidad de las normas sancionadoras, principalmen-
te por la afectaciéon que su aplicacién produce a garantias y derechos funda-
mentales.

De ahi, la necesidad de contar con una norma general sobre la materia.

Conclusion

Una eventual modificacién constitucional ofrece una interesante oportunidad
para discutir en torno al régimen sancionatorio vigente en nuestro pais. Es
una instancia que invita a reflexionar en torno a la pertinencia de la consagra-
cion constitucional de la potestad sancionadora de la Administracion y sobre
los efectos que dicho reconocimiento tendria a nivel normativo.

De la revision de la experiencia comparada, es posible advertir que la
consagracion constitucional de la potestad sancionadora es la excepcion,
quedando entregada su regulacién a normas de rango legal.

Sin embargo, atendida nuestra actual regulacién administrativa sancio-
nadora, si bien su reconocimiento constitucional no es necesario ni constituye
un imperativo, su regulacién constitucional seria positivo en la medida que
fije los limites que debiese observar el legislador en su regulacién legal, esta-

% V. gr. en Perl con la Ley N°27.444, Ley del procedimiento administrativo general (Capitulo
Il Procedimiento Sancionador, articulos 229 y ss.); en el Estado de México mediante el Decreto
N° 41, que aprueba en Cédigo administrativo del Estado de México, disposicion que debe ser
complementada con el Decreto N° 11, que establece el Cédigo de procedimientos administrati-
vos del Estado de México; en Colombia a través del Nuevo Cédigo Contencioso Administrativo
(Capitulo Ill sobre Procedimiento Administrativo Sancionatorio, articulo 47 y ss.); en Alemania
mediante la Ley de Contravenciones (OWiG); en Espafia a través de la Ley 39/2015 de Procedi-
miento Administrativo Comun y Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Piblico, entre otras.
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bleciendo restricciones a la amplia discrecionalidad que actualmente ostenta
sobre la materia.

Ahora bien, la referencia constitucional a la potestad sancionadora de-
biera ser lo mas acotada y precisa posible, esto es, referida a los aspectos
medulares de la potestad, dejando al legislador su regulacién in extenso, ello
para efectos de evitar rigidizar su ejercicio y los fines que mediante su esta-
blecimiento se persiguen.

Junto con ello, su consagracion constitucional impondria, de cierta ma-
nera, una obligacién o un mandato al legislador para regular mediante una
ley general, las bases del ejercicio de la potestad, estableciendo sus princi-
pios y un procedimiento administrativo general y supletorio.

En definitiva, si bien la consagraciéon constitucional de la potestad san-
cionadora puede ser considerada como innecesaria, su reconocimiento im-
plicaria fijar limites al legislador orientados a dar proteccién a los derechos y
garantias que la Constitucién asegura a todas las personas.
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