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Esta investigacion tiene por objeto
analizar y determinar qué garantias de
las que forman parte del debido pro-
ceso reconocido en el sistema cons-
titucional chileno, deben aplicarse al
procedimiento administrativo sancio-
nador. Para ello se hace un examen
particularizado en relacién a la aplica-
cion a este procedimiento del derecho
a ser oido; del derecho a una decision
dentro de un plazo razonable; del
derecho a un tribunal independiente
e imparcial; del derecho a un juez
natural; del derecho a la presuncion
de inocencia; del derecho de defensa;
del ne bis in idem y del derecho a un
juicio publico.
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Introduccion

The purpose of this research is
to analyze and determine which
guarantees that are part of the due
process recognized in the Chilean
constitutional system, should be
applied to the sanctioning
administrative procedure. For this, a
particularized examination is made
in relation to the application to
this procedure of the right to be
heard; the right to a decision within
a reasonable time; the right to an
independent and impartial tribunal;
of the right to a natural judge; of the
right to the presumption of innocence;
of the right of defense; ne bis in idem
and the right to a pubilic trial.
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La doctrina nacional lleva varios afios discutiendo sobre si las sanciones
que por mandato legal puede imponer la Administraciéon del Estado
a los particulares, son expresiéon de un Unico poder del Estado para
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aplicar sanciones, es decir, de un ius puniendi estatal. En este sentido, asu-
miendo que con las sanciones administrativas se estd en presencia de una
manifestacion de ese ius puniendi, parte importante de la doctrina y de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional han sostenido que se deben apli-
car al procedimiento por medio del cual se decretan, las garantias penales
sustantivas que reconoce el sistema constitucional chileno’. Otro sector de
la doctrina ha sefialado que la sancién administrativa no es expresién del ius
puniendi, sino una actividad de enforcement o compliance, para lograr que
los fines de interés publico de los que es portadora la Administracion del
Estado, puedan conseguirse. Para este sector de la doctrina no es pertinente
aplicar las garantias penales sustantivas, ya que se trata de una actividad di-
versa a la punitiva.

Sin embargo, frente a esa extensa y ya conocida discusion sobre la na-
turaleza de las sanciones administrativas y si, a ellas, deben aplicarse o no las
garantias penales, con plenitud o con matices, como ha sefialado el Tribunal
Constitucional chileno, poco ha sido el trabajo de la doctrina nacional en or-
den a establecer con claridad si todos los derechos que forman parte de un
genérico derecho al debido proceso son aplicables al procedimiento admi-
nistrativo sancionador o solo algunos de esos derechos pueden tener aplica-
cion en esta sede. Sea expresiéon o no del ius puniendi estatal, por mandato
del articulo 19 N° 3 inciso 6° de la Constitucién politica de la Republica (en
adelante CPR), dicho procedimiento debera respetar siempre las garantias

del debido proceso.

La presente investigacion tiene por objetivo determinar cuéles derechos
del debido proceso son aplicables al procedimiento administrativo sanciona-
dor. Para ello se analizarén todos los derechos procesales que reconoce tanto
la Constitucién Politica de la Republica como la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos (CADH).

I.  La facultad de imponer sanciones de la Administracién del Estado

Dejando de lado aquella posicién doctrinal? hoy en dia muy minoritaria y, en
algun sentido superada por la realidad normativa y jurisprudencial®, la que
sostiene que, por exigencias de un racional y justo procedimiento constitu-
cional, la imposicién de sanciones solo deberia ser realizada por tribunales de
justicia independientes e imparciales y no por la Administracion del Estado,
voy a asumir que la Administracién del Estado si esta facultada para imponer
sanciones®. Mas adelante justificaré que esa actividad es administrativa y no

" BoeTtTiger 2009, 587.

2 Soto Kross 2005, 46.

3 Relevante en esta materia fue la sentencia del Tribunal Constitucional del afio 1996, Rol
N° 244, referida a la Ley de Caza, donde se asume la facultad sancionadora de la Administracién
y se contiene la expresion Derecho Administrativo Sancionador.

4 RomAN 2020, 159.
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jurisdiccional. Partiendo desde esa premisa, agregaré que actualmente existen
al menos dos maneras de ver el fendmeno administrativo sancionatorio.

Una lo ve como expresién de una funcion estatal Unica que se acostum-
bra a denominar como ius puniendi o como facultad del poder publico de
castigar ciertos comportamientos antijuridicos de los particulares. Dentro de
esta Unica funcion estatal castigadora, cabe tanto el Derecho Penal como el
Derecho Administrativo Sancionador.

Otra forma de ver el fenémeno administrativo sancionatorio es enten-
derlo como algo distinto del ius puniendi estatal®. Se trataria de una funcién
dispuesta a la consecucién de los objetivos publicos que busca la accion
administrativa. Desde esta perspectiva, la sancién administrativa en caso
alguno, se dice, tiene como objetivo generar un castigo al infractor como for-
ma de retribucién de su mal actuar o su “pecado”, “sino simplemente hacer
coercible, aplicable, ejecutable un estandar de comportamiento administrati-
vo aportando razones para la accion futura de aquellos a quienes afecta los
deberes de ese estandar”é. En esta misma linea argumental, Bermidez sefia-
la que la finalidad de la sancién administrativa es la protecciéon de la intan-
gibilidad del ordenamiento juridico y, como tal, no tiene el mismo reproche
moral que la sancién penal’.

Van Weezel ha sefialado que el derecho sancionatorio administrativo y
el derecho penal se parecen solo superficialmente. “Son asuntos distintos
y esto se manifiesta en las reglas sustantivas (grado de indeterminacion de
los preceptos de la sancién, consideracién de bagatelas, exigencias de im-
putacion subjetiva, etc.), en las reglas procesales (oportunidad, régimen de
prueba, sistema recursivo, prescripcion, etc.) y en los aspectos institucionales
(investigacién y sancién en una sola mano y a un relativo bajo costo)”8. En
sentido similar se han pronunciado Arancibia y Garcia’.

Dicho con otras palabras, la sanciéon administrativa debe ser considerada
como una herramienta eficaz del proceso de ejecucién y aplicacién de la ley,
esto es del enforcement o compliance de las normas'’. Lo relevante acd “no
es castigar sino prevenir y disuadir y por esta razén la sancion es solo una de
las herramientas y no la tnica”"" que puede aplicar la Administracion.

Esta distincion es importante, porque si se entiende al poder sanciona-
torio de la Administracién como expresiéon del ius puniendi estatal, parece
l6gico hacer extensible a esa actividad toda la bateria de garantias penales y
procesales penales reconocidas en la Constitucién y en tratados internaciona-

5 RoDRIGUEZ 1987, 162.

¢ LeTeLier 2017, 645.

7 BERMUDEZ 1998, 329; en un sentido similar Gomez 2019, 379.
8 VaN WEeezeL 2017, 1039.

7 AraNciBlA y GARciAa 2020, 246.

0 Soto 2016, 194; Loo 2021, 105.

" AranciBiA y GArcia 2020, 246.
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les sobre derechos humanos suscritos por el Estado chileno y que se encuen-
tren vigentes (art. 5° CPR). Pero si se entiende que la potestad sancionatoria
de la Administracién aparece configurada simplemente como una forma de
garantizar la accién administrativa, no parece pertinente que deba exigirse la
aplicacion de esas garantias penales.

No es mi propésito ni ésta la sede para discutir sobre las relaciones en-
tre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador, asi como las
exigencias constitucionales exigidas a una y otra'.

Dicho lo anterior, debo agregar que en Chile la discusién se ha com-
plejizado aun mas, porque la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
discurrido también sobre si la actividad administrativa que incide sobre los
derechos e intereses de los administrados es actividad propiamente adminis-
trativa o si se trata de actividad jurisdiccional.

La historia del establecimiento del articulo 19 N° 3 inciso 6° CPR, asi
como la primera doctrina constitucional que interpreté este precepto cons-
titucional, dirdn que se esta frente a una actividad jurisdiccional. En efecto,
las actas N° 102 y 103 de las sesiones de la Comision de Estudio de una
Nueva Constitucion (en adelante CENC), dejan expresa constancia, cuando
se discutio sobre las garantias que debian tener las personas en los procesos
judiciales, que las exigencias de racionalidad y justicia debian aplicarse a to-
dos los 6rganos que de manera permanente o accidentalmente ejercian juris-
diccién. El comisionado Ortuzar planted la cuestion de como hacer para que
esta clausula pudiera tener aplicacién a juzgamientos de tipo administrativo,
sumarios o de otra clase, ya que, expuso, la funcién jurisdiccional no solo la
ejercen los tribunales de justicia, y por lo tanto, se debe entender aplicable
dicha garantia a todo tipo de procesos.

El comisionado Diez, en la sesién N° 103 CENC, sefialé que le intere-
saba establecer y asegurar la referida garantia ante la Administracién, dado
que ella aparece en muchos casos ejerciendo una accién judicial, ya que
crea derechos, sanciona o aplica sanciones que, en algunos casos, son tan
duras como las impuestas por una sentencia judicial. Por este motivo, dejé
expresa constancia que bajo el término érgano que ejerce jurisdiccion debia
entenderse a los tribunales administrativos, fiscales, Impuestos Internos, Con-
traloria General de la Republica, tribunales arbitrales, etcétera, o sea, todo
6rgano que tenga la facultad para dictar una resolucién o fallo, lldmese como
se llame, que afecte la situacion de una persona.

De este modo, se puede comprobar que, en la génesis de la Constitu-
cion de 1980, hubo una especial preocupacién de algunos miembros de la
CENC de hacer aplicable las garantias del debido proceso no solo a los tribu-
nales de justicia, sino a todos los érganos del Estado, con especial referencia
a la Administracién del Estado.

2 Sobre este punto remito al trabajo de LeTELIER 2017.
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Por otra parte, la palabra sentencia que reconoce el precepto consti-
tucional que se comenta, se la entendié referida no solo a la decisién de un
tribunal de justicia, sino a toda decisién de un érgano publico.

Angela Vivanco sefiala que “al decir ‘érgano que ejerce jurisdiccion’, la
Constitucion no se refiere solo a los Tribunales de Justicia, pertenecientes
al Poder Judicial, sino que a todo érgano que aplique el Derecho en causas
concretas y, por ello, obliga tanto a los Juzgados en general, Cortes de Ape-
laciones y Corte Suprema como la Contraloria General de la Republica, Tribu-
nales de Aduanas, al Director del Servicio de Impuestos Internos en los casos
en que le corresponda intervenir como juez, etc. Incluso, al Tribunal Supremo
de un partido politico cuando corresponde juzgar a uno de sus militantes”'.

De acuerdo con lo sefalado, existen antecedentes interpretativos para
entender que la imposicién de una sancién por parte de un érgano adminis-
trativo es un tipo de “sentencia” de un “érgano que ejerce jurisdiccion” vy,
por tanto, es una decisién jurisdiccional.

Sin embargo, autores como Soto Kloss' dirdn que ello no es actividad
jurisdiccional, pues a dicha actividad le faltan las notas definitorias de la acti-
vidad jurisdiccional, como son las de independencia e imparcialidad.

Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, asumiré que,
en el derecho chileno actual, ya desde el afio 2007, salvo el retroceso que
comporté la sentencia en el caso SERNAC (Rol N°4012-2017), frente a las
decisiones administrativas que implican en general afectacion de derechos
e intereses de los administrados, se estd frente a una actividad de caracter
administrativa y no jurisdiccional. Al faltar las notas de independencia e im-
parcialidad, la imposicién de sanciones por la Administraciéon no puede ser
considerada actividad jurisdiccional’.Del andlisis previo, me decantaré por
la idea de que la actividad sancionadora de la Administracion es, en primer
lugar, actividad administrativa y no jurisdiccional. En segundo lugar, sefalaré
que me parece mas convincente la posiciéon que ve en dicha actividad una
manifestacion mas de la actividad propiamente administrativa y no ejercicio
del ius puniendi del Estado.

Si el procedimiento administrativo sancionador no es expresion del ius
puniendi, dicha actividad no estd obligada a respetar las garantias constitu-
cionales de caracter penal. Ahora bien, como sostiene Rosa Fernanda Gé-
mez, “la potestad sancionadora, al igual que toda potestad publica, requiere
siempre de una expresa habilitacion legal, asi lo demanda el principio de
legalidad, consagrado en los articulos 6° y 7° de nuestra Carta Fundamen-
tal, exigencia que opera como requisito de actuacién administrativa previa y

¥ Cea 1988, 303.

4 Vivanco 2006, 319.

5 Soto Kross 2005, 46.

® Hernan Lacalle Soza y otros con Direccién General de Aguas (2007).
7 BorpaLi 2020, 83y ss.
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como garantia de reserva legal para los particulares. En consecuencia, tanto
la infraccion como la sancién administrativa deben estar dispuestas con ante-
lacién a su ocurrencia en una norma de rango legal 8.

Por el contrario, si existen exigencias normativas y razones légicas para
hacer aplicable a esa actividad administrativa las garantias de un procedi-
miento racional y justo'. Esta tesis es cuestionada por un sector de la doctri-
na nacional. Asi, Valdivia?®, examinando la exigencia de racionalidad y justicia
del texto constitucional chileno (19 N° 3 inciso 6° CPR), sostiene que tal exi-
gencia solo opera en el contexto de un “proceso” del cual emana una “sen-
tencia” de un érgano que ejerce “jurisdiccion”, por lo que no hay base para
exigir esta garantia a un acto que proviene de un procedimiento administrati-
vo. Pero Valdivia erra al situar normativamente el punto, ya que omite la otra
parte de la disposicién constitucional, que hace aplicable la garantia de ra-
cionalidad y justicia no al proceso, sino a todo procedimiento e investigacion.

De este modo, sostengo que esa aplicacion de las garantias del justo y
racional procedimiento debe realizarse cualquiera sea la concepcién que se
tenga de la actividad administrativa sancionadora, es decir, ya sea que se la
vea como manifestacion del ius puniendi estatal o bien como una actividad
de enforcement, consustancial a la propia accién de la Administracion.

II. El debido procedimiento administrativo sancionador: contenidos

1. El procedimiento administrativo sancionador en la jurisprudencia vy
doctrina espanolas

Sin perjuicio de que existen buenas razones para considerar a la sancion ad-
ministrativa como una fase Ultima de la propia actividad administrativa y no
ejercicio del ius puniendi estatal, ni menos actividad de tipo jurisdiccional, se
debe sefialar que, en algunas experiencias del derecho comparado, se suele
asimilar en algunos casos las infracciones administrativas a las penales. Al
menos ello es asi en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH) y en la jurisprudencia y doctrina mayoritarias espafiolas.

Lo que ocurre es que a nivel de tratados internacionales sobre derechos
humanos y en las constituciones de la mayoria de las democracias europeas,
como la espafiola, no existe ninglin precepto que permita incluir a las deci-
siones administrativas dentro de las garantias del debido proceso.

En general, se habla en dichos textos normativos de causas referidas a
derechos y obligaciones de caracter civil e infracciones penales, o derecha-
mente de causas o procesos judiciales, por lo que, de una interpretacién de
dichos textos, las causas administrativas quedan literalmente fuera. No existe

8 Gomez 2021, 58.

" En igual sentido Van WEeezeL 2017, 1040; y una consolidada jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, como sostienen BoeTTIGER (2009), 587 y ss; Navarro 2004, 106; MoraLes 2021, 190.
20 VaLpivia 2018, 249.
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en dichos ordenamientos juridicos ningin precepto juridico, como el 19 N° 3
inciso 6° CPR, que se refiera a “6rganos que ejercen jurisdiccién”, sino que
dichos preceptos se refieren a tribunales. Tampoco aluden a una idea de “ra-
cionalidad y justicia” aplicable a todo “procedimiento e investigacion”, como
en el caso chileno, sino que se refieren a causas civiles o criminales o simple-
mente causas judiciales.

De conformidad con ello, con o sin influencia de la jurisprudencia del
TEDH, es comuln que muchos Estados europeos consideren a las sanciones
administrativas como un tipo de infracciones penales, o, si se prefiere, como
expresion del ius puniendi estatal. Un caso evidente de esta posicion es el de
Espafa. El caso de este pais es especialmente relevante, atendida la influen-
cia de la legislacion y doctrina administrativa hispanas sobre el derecho chi-
leno. Por ello, pese a que ha sido un tema analizado por parte de la doctrina
chilena, vale la pena detenerse un momento en la situacién de este tema en
la doctrina y jurisprudencias de este pafs.

En Espafa, por medio de la jurisprudencia inicial del Tribunal Constitu-
cional que se ha ido consolidando con los afios, con clara influencia del TEDH,
se consideroé de aplicacién al procedimiento administrativo sancionador la ma-
yor parte de los derechos del articulo 24.2 CE, aunque no de manera literal,
sino en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que consa-
gra dicho precepto (sentencia 18/1981) y condicionada dicha aplicacién a que
se trate de garantias que resulten compatibles con la naturaleza del procedi-
miento administrativo sancionador (sentencias 56/1998, 2/2003, 32/2009)".

Desde la conocida sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N° 18,
de 8 de junio de 1981, se ha entendido aplicable al procedimiento adminis-
trativo sancionador el articulo 24 de la Constitucién espafiola, que consagra
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. De este modo, ella vino a
imponer al procedimiento administrativo sancionador una serie de garantias
reconocidas en dicha disposicién que inicialmente estaban previstas para el
proceso penal. De este modo, en Espafa, se considera por regla general al
Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal, como dos ramas de
un ius puniendi Unico y superior del Estado, que se rige por unos principios
sustancialmente homogéneos?.

Lucia Alarcén sefala que “las antiguas teorias que defendian la existen-
cia de diferencias ontolégicas entre el injusto penal y el administrativo estan
hoy completamente superadas”?.

Desde luego, existe una posiciéon doctrinal que se aparta de esta linea
jurisprudencial del Tribunal Constitucional y a la que se han plegado algunos
autores espafoles. Una de las voces actuales mas sonantes en esta posicion
divergente es la de Alejandro Huergo. Sefala este autor que las sanciones

21 CaNo 2010, 541.
22 CaNo 2002, 52.
23 ALARCON 2014, 141.
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penales y las administrativas son claramente diferentes, por muchos motivos.
Desde las garantias que rodean a unas y otras, pasando por las reglas de
aplicacion, el distinto reproche social y desde luego la mayor gravedad de
unas u otras®.

Para Huergo, las sanciones administrativas son esenciales a la actividad
administrativa; son en definitiva una forma en que se manifiesta la actividad
administrativa. Se trata de un “administrar sancionando”®.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional espafiol ha operado en estas
materias con un sentido muy pragmatico. Reconociendo que no se trata de
actividades exactamente idénticas, ha procedido a matizar el tipo de garan-
tias que si procede exigir a las sanciones impuestas por la Administracién.
De este modo, el maximo intérprete de la Constitucién espafiola ha decla-
rado que procede aplicar las garantias procesales penales al procedimiento
administrativo sancionador que sean compatibles con la naturaleza de este
procedimiento (Rol N° 32/2009). En otros casos, ha sefialado que dichas ga-
rantias procesales penales deben trasladarse al procedimiento administrativo
sancionador en linea de principio (Rol N° 66/1984) o de forma cautelosa (Rol
N° 197/1995), rechazando una aplicacién automatica, mimética o inmediata
(Rol N° 181/1990).

De conformidad con lo sefialado por Moreno, el Tribunal Constitucional
espafiol ha sefialado que no corresponde aplicar a los procedimientos san-
cionatorios administrativos garantias procesales penales como las de publici-
dad del procedimiento, el derecho a un juez imparcial, la doble instancia pe-
nal o el non bis in idem en su vertiente procesal®. Sin embargo, no se puede
decir que el tema esté absolutamente zanjado.

2. Eldebido procedimiento sancionador en el Derecho chileno

Ya he sostenido en paginas anteriores que parece mas plausible sostener que
potestad sancionatoria de la Administracién es una actividad insita a la accién
administrativa, mas que una manifestacion del ius puniendi del Estado. Como
sefiala Alejandro Huergo, es imposible administrar sin sancionar?. Se trata
del ejercicio de determinadas potestades de los érganos administrativos,
gozando en ello, al decir de un sector de la doctrina, de determinados privi-
legios, que les permiten crear, modificar y extinguir situaciones juridicas sin
intervencién de otros érganos vy, a su vez, ejecutar materialmente sus propias
decisiones, mediante actos que se presumen legales?.

Lo anterior no niega que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
parte importante de la doctrina chilena sefala que si deben aplicarse al po-

2 Huerco 2018, 18y ss.

25 Huerco 2018, 29.

26 Moreno 2013, 52.

27 Huerco 2018, 29.

2 CoRDERO y ALDUNATE 2012, 354.
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der sancionatorio de la Administracién las mismas garantias penales, aunque,
siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, con matices®’. Ese re-
lato sobre el Derecho Administrativo sancionador construido sobre el deno-
minado ius puniendi estatal se transformé en Chile en un estandar, en algun
sentido acritico, al decir de Luis Cordero®.

Sefialado lo anterior, y entrando a la faceta procesal, se debe sefalar
que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno no ha sido particu-
larmente clara al momento de intentar sefialar qué garantias que se entiende
forman parte del debido proceso, deberian aplicarse al procedimiento admi-
nistrativo sancionador.

En rigor, antes de analizar el debido procedimiento administrativo san-
cionador, hay que sefialar que ni siquiera el Tribunal Constitucional tiene una
jurisprudencia muy clara sobre los derechos que componen un genérico dere-
cho al debido proceso. Ha sostenido a este respecto el maximo intérprete de
la Constitucion chilena, que el debido proceso o, en lenguaje criollo, el justo
y racional procedimiento (articulo 19 N° 3 inciso 6° CPR), debe contemplar las
siguientes garantias: a) la publicidad de los actos jurisdiccionales, b) el dere-
cho de accién, c) el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, d)
el emplazamiento, adecuada defensa y asesoria de un abogado, e) la produc-
cion libre de pruebas conforme a la ley, f) el examen y objecién de la eviden-
cia rendida, g) la bilateralidad de la audiencia y h) la facultad de interponer
recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales inferiores”?".

Llama la atencién el catdlogo de derechos que formarian parte del debi-
do proceso que enumera el Tribunal Constitucional. Se trata de una enume-
racion reiterativa en algunos casos, que confunde derechos que forman parte
de la tutela judicial con los del debido proceso, sin un orden légico y, final-
mente, sin que tengan un fundamento normativo para darlos por existentes
en el sistema constitucional chileno. Tampoco queda claro de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional cuédles de esas garantias se aplican al procedi-
miento administrativo sancionador.

Para poder determinar qué derechos deben exigirse ante la Adminis-
tracion del Estado en el procedimiento sancionatorio, primero debemos
determinar cudles son los derechos que conforman el debido proceso en el
derecho chileno. Una referencia directa a las fuentes normativas que recogen
los derechos fundamentales es el primer camino para este objetivo.

% |beroamericana de Energia Ibener S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles
(2006). VerGcarRA 2004, 139.

30 Corbero 2020, 251.

31 Solicitud de Desafuero del Senador Guido Girardi Lavin (2006); Francisco Petour Goycolea
con AFP Habitat (2007); solicitud de desafuero de la Fiscal del Ministerio Publico dofia Teresa
Gaete Valenzuela (2007); Pauline Jeanneret Elsmer con American Airlines (2011) y Tesoreria Ge-
neral de la Republica con Eventos y Estudios First Team (2017).

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 33-66

41



42 | ANDRES BORDALI SALAMANCA

En primer lugar, enumeraré los derechos que en este punto consagra
la Constitucion Politica de la Republica y luego los tratados internacionales
sobre derechos humanos vigentes en Chile, con especial referencia, por la
aplicacion directa al Estado chileno y exigible jurisdiccionalmente, de la Con-
venciéon Americana de Derechos Humanos (CADH).

De conformidad con lo senalado, la Constitucién reconoce, ademas de

un genérico derecho a un procedimiento e investigacion racionales y justos
(art. 19 N° 3 inciso 6° CPR):

1) El derecho a la defensa técnica (art. 19 N° 3 inciso 2° CPR).

2) El derecho a un juez natural o a un tribunal ordinario predeterminado
por la ley (art. 19 N° 3 inciso 5° CPR).

Existe duda en la doctrina si el derecho de presuncién de inocencia tie-
ne reconocimiento en la Constitucién chilena. Un sector de la doctrina® sefia-
la que dicho derecho si esta reconocido, desde el momento que la Constitu-
cién prohibe que la ley pueda presumir de derecho la responsabilidad penal
(art. 19 N° 3 inciso 7° CPR). Otra doctrina sostiene que no existe un reconoci-
miento expreso en la Constitucién de este derecho, pero se podria llegar a él
de manera indirecta a través de esa prohibicion de presuncién de derecho de
la responsabilidad penal®. Y, finalmente, otro sector de la doctrina sostiene
derechamente que la presuncién de inocencia no tiene reconocimiento en el
texto constitucional®.

Por el significado procesal que tiene en un proceso penal la presuncién
de inocencia, sostengo que el derecho que tienen en Chile las personas a
que el legislador no pueda presumir de derecho la responsabilidad penal (19
N° 3 inciso 7° CPR), no contiene al derecho a ser presumido inocente, ni de
manera expresa ni indirecta.

De este modo, se debe reconocer que los derechos relacionados con el
debido proceso que consagra el texto constitucional chileno son solamente
los dos mencionados mas arriba. Para dar cabida a este derecho y a otros
mas, ello obliga necesariamente a recurrir a los tratados sobre derechos hu-
manos ratificados por el Estado chileno y que se encuentren vigentes. Entre
ellos tenemos, como se mencionaba, a la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos.

El articulo 8° de la CADH reconoce:
Garantias judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién

32 \/erGARA 2004, 144; Arancisia 2015, 57.
33 Corbero 2014, 433.
3 Horvitz y Lorez 2010, 78.
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de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a) derecho del inculpado a ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusaciéon formulada;

c) concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparaciéon de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asisti-
do por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamen-
te con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislacién interna, si el incul-
pado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del
plazo establecido por la ley:

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tri-
bunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras
personas que pueden arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y

h) derecho a recurrir del fallo ante un juez o tribunal superior.

3. La confesiéon del inculpado solamente es valida si es hecha sin coac-
cién de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podréa ser sometido
a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia.

Si se observa bien, los dos derechos del debido proceso que recoge el
texto constitucional chileno ya estan reconocidos por la CADH, asi que sobre
este Ultimo catélogo elaboraré el anélisis.

Se trata, hay que decir, de un catdlogo que opera con un sentido de
minimos. Eso significa que el legislador puede ampliar los derechos en la
regulaciéon que haga de los distintos procesos judiciales y procedimientos ad-
ministrativos o de otro tipo.
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Por otra parte, si se asume al debido proceso como un principio de ca-
racter constitucional, los tribunales de justicia, especialmente la Corte Supre-
ma, podrian ampliar las garantias de los justiciables en una situacién concre-
ta, por aplicacién de ese principio constitucional.

Pasaré a revisar ese catdlogo y a determinar si es aplicable o no al pro-
cedimiento administrativo sancionador.

1) Derecho a ser oido

Si bien la literalidad de este derecho podria indicar que su contenido radica
en que toda persona debe poder participar en un juicio ante un tribunal de
justicia, de manera oral, de modo tal que sus pretensiones o defensas pue-
dan ser formuladas de forma verbal y directa ante el o los jueces, lo cierto
que el contenido de ese derecho es mucho més complejo.

La CIDH ha desarrollado una extensa jurisprudencia sobre el contenido
de este derecho, el que destaca por su amplitud. Comprende en algunos ca-
sos el poder acceder ante un tribunal de justicia o ente estatal competente,
pudiendo actuar, de manera de poder formular sus pretensiones y presen-
tar sus elementos probatorios y que éstos sean analizados por ese tribunal
u drgano estatal®*®. En otros casos, la CIDH ha sefialado que este derecho
comprende el deber de los Estados, a través de sus agencias policiales y ju-
risdiccionales, de ofrecer mecanismos de denuncia accesibles. Esos sistemas
deben ser por lo demas eficaces y deben derivar en una investigacién real
y seria. El Estado tiene el deber de investigar, juzgar y sancionar®. En otras
oportunidades, ha sefialado que, en virtud de este derecho, las victimas, en
todas las etapas de los respectivos procesos, tienen el derecho de hacer sus
planteamientos, recibir informaciones, aportar pruebas, formular alegaciones
y, en sintesis, hacer valer sus intereses¥.

El Tribunal Constitucional chileno ha sefialado que entre las garantias
del debido proceso exigibles a todo procedimiento administrativo esta la
audiencia del afectado o la posibilidad de ser oido®. Un sector de la doctrina
nacional también considera aplicable este derecho a la actividad administrati-
va sancionadora®.

Tenemos que este derecho equivale a poder acceder a los tribunales y
6rganos estatales que determinen derechos y obligaciones de las personas,
de participar en sus procedimientos, aportar pruebas y todo lo necesario
para hacer valer sus intereses.

De acuerdo con esta formulacion, este derecho es completamente apli-
cable al procedimiento administrativo sancionador.

% Caso Camba Campos y otros vs Ecuador (2013).

3% Caso Quispialaya Vilcapoma vs Perti (2015).

37 Caso Radilla Pacheco vs México (2009).

38 Jaime Rosso Bacovic con Ministerio de Justicia (2010).
39 ALDUNATE 2019, 77.
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2)  Derecho a una decision dentro de un plazo razonable

El articulo 8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, como ya
se ha expuesto, garantiza que “toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable [...]". El objetivo de este de-
recho es impedir que los acusados (o los supuestos infractores), permanezcan
largo tiempo bajo acusacion y asegurar que ésta se decida prontamente®.

"El derecho a una respuesta judicial dentro de un plazo razonable com-
porta un analisis en concreto, caso a caso, que debe ser realizado por el
organo jurisdiccional a quien le corresponde velar por el respeto del debido
proceso en un juicio particular”*'.

Para la CIDH*, |la constataciéon de la violacion de este derecho debe
considerar a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del intere-
sado, ¢) la conducta de las autoridades judiciales y d) la afectacién generada
en la existencia juridica de la persona involucrada en el proceso. Se trata de
un complejo de variables que rechaza un mero incumplimiento de los plazos
procesales para dar por constituida la violacién de este derecho fundamental.

La Corte Suprema ha reconocido la aplicabilidad de esta garantia al pro-
cedimiento administrativo sancionador. Asi, ha sefialado que

debe considerarse que constituye una carga ilegitima mantener en situa-
cion de indefinicion por un periodo prolongado, que si bien, en general,
salvo que se determinen medidas cautelares, no se llega a limitar los de-
rechos de la persona investigada, si le afecta el estado de incertidumbre
en que se encuentra y que igualmente puede estimarse incide en una
pérdida substancial de la garantia del debido proceso de ley, por exce-
der de todo plazo razonable la tramitacion del procedimiento [...]. Que
sobre el particular, reiteradamente, esta Corte ha declarado (SCS entre
otros, Rol N°s 7554-15, 2639-2020, 36689-2020), que en el ambito del
procedimiento administrativo sancionador, para que se esté frente a un
procedimiento racional y justo, la resolucién que lo concluye debe ser
oportuna. [...] Conviene puntualizar que no cualquier dilacién en la dic-
tacion del respectivo acto administrativo conlleva una pérdida de efica-
cia del procedimiento, sino solo aquella que es excesiva e injustificada.

Para la Corte Suprema, en tales circunstancias, el procedimiento se vuel-
ve ineficaz.

Analizando la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, William Garcia*®
sefiala que para dicho tribunal este derecho también es aplicable al proce-
dimiento administrativo sancionador, pues exigiria un plazo oportuno de la
decision de la autoridad administrativa.

40 Caso Suarez Rosero vs Ecuador (1997).
41 BorpaLi 2020, 273.

42 Caso Anzualdo Castro vs Perd (2009).
43 Garcia 2021, p. 34.
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Con lo analizado, se debe decir que este derecho tiene plena aplicacion
al procedimiento administrativo sancionador. Sin perjuicio de que un denun-
ciado no recibirad una sancién privativa de su libertad o corporal, la amenaza
de una sancién tiene para el particular un cierto sentido de gravamen, lo que
implica para él tener que ocupar o distraer tiempo productivo, en preparar
su defensa o estar pendiente de ese procedimiento. Esa amenaza de sancién
tiene una significaciéon material y psicolégica para el administrado. Es del
todo razonable no someter al administrado mucho tiempo a ese estado de
incertidumbre que le causa pesar y distraccién en sus actividades particula-
res, laborales o productivas.

3)  Derecho a un tribunal independiente e imparcial

¢Debe exigirse independencia e imparcialidad a los 6érganos administrativos
que aplican sanciones a los particulares al igual como se exige a los tribu-
nales de justicia? Una primera respuesta diria que, si a estos érganos admi-
nistrativos deben aplicarse las mismas garantias del debido proceso que a
los jueces, pues la respuesta debe ser positiva. La Administracién que lleva
a cabo un procedimiento sancionatorio debe ser independiente e imparcial.

En esta linea, la jurisprudencia tanto del TEDH como de la CIDH sefialan
que independencia e imparcialidad deben exigirse a los érganos adminis-
trativos que sancionan a los particulares. La jurisprudencia de ambas cortes
es abultada en este punto. Solo a modo ejemplar puede verse el fallo del
TEDH, caso Draft-Ova vs Eslovaquia, sentencia de fecha 9 de junio de 2015,
N°72493/10. De la CIDH remito al caso Lépez Lone y otros vs Honduras,
sentencia de fecha 3 de septiembre de 2016, Serie N° 317.

Sin embargo, més alld de esa opinién férrea de las cortes internaciona-
les sobre derechos humanos sobre la exigencia de independencia e imparcial
a la Administracién sancionadora, a poco andar, en la argumentacion, nos en-
contramos con que existen serias dificultades juridicas e institucionales para
que se pueda predicar independencia e imparcialidad de los érganos admi-
nistrativos como si de jueces se tratase.

En primer lugar, si la independencia tiene relacién con que el poder po-
litico no incida sobre las decisiones judiciales, lo que exige un adecuado sis-
tema de generacién de los jueces y la inamovilidad de los mismos, veremos
que ello no es predicable de los administradores, o al menos no lo es con la
misma intensidad que los jueces.

En segundo lugar, si por imparcialidad se puede entender un estricto
apego a la ley a la hora de decidir un asunto concreto, sin que influya el po-
sicionamiento personal del juez en relacién a las partes litigantes o el asunto
debatido, ni las condiciones de tipo organico o institucional que pueden
afectar ese estricto apego a la ley, la verdad es que se dificulta predicar im-
parcialidad respecto de los administradores cuando sancionan.

Existen varias razones para no exigir imparcialidad respecto de la acti-
vidad de la Administracién del Estado. Sin embargo, voy a destacar acé solo
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dos de las mas relevantes. En primer lugar, porque ello no es coherente con
la posicién institucional de los 6rganos de la Administracion. En segundo
lugar, porque la Administracién no es la instancia de aplicacién irrevocable
del derecho en el ordenamiento juridico, pues ello es monopolio de los
tribunales de justicia, los que constituyen la llave de cierre de la aplicacién
del derecho. Dicho de otro modo, los actos de la Administracién del Estado
no producen el efecto de cosa juzgada y pueden siempre ser revisados por
la Jurisdiccion.

Respecto a la primera razén esbozada, hay que sefalar que no se puede
predicar imparcialidad respecto de la Administraciéon debido a que si bien,
como todo érgano estatal, actia bajo el principio de legalidad, su actividad
no tiene el fin exclusivo de aplicar la ley. La Administracién busca lograr cier-
tos objetivos, fines o intereses publicos y, en esa consecucién, la ley y el dere-
cho no funcionan como un fin Gltimo sino mas bien como un limite o medio.

Por el contrario, para la Jurisdiccion no hay otro fin que no sea el de
aplicar la ley en el caso en concreto, sin que se pueda decir que tenga otros
fines que no sean ese.

Gonzélez Pérez sefala que claramente la independencia e imparciali-
dad son muy diferentes en materia administrativa y jurisdiccional, dado que
el érgano administrativo es titular de unos intereses publicos, lo que la hace
figurar como una de las partes de la relacién juridico material que subyace en
el procedimiento®.

Por ello es mas correcto hablar de objetividad en la aplicacion de la ley
por parte de los érganos de la Administraciéon y no de imparcialidad. Parejo,
en Espafa, analiza el rol institucional de la Administraciéon y sus diferencias
con la Jurisdiccién, sefialando que la primera no se limita a aplicar normas,
sino que también es un agente creador de normas y en la aplicacién practica
de las normas utiliza criterios politicos o administrativos discrecionales, en
conformidad a las directrices definidas por el Gobierno®. Algo similar sefiala
Boutaud en Chile, cuando sostiene que méas que imparcialidad, a la Adminis-
tracién debe exigirse una objetividad de tipo relativa*. Y también puede vin-
cularse esa idea de objetividad vinculada a la probidad administrativa.

José Miguel Valdivia sefiala que “de la jurisdiccion se espera la aplica-
cién imparcial y desinteresada de la ley; en cambio, la administracién aplica la
ley utilitariamente, para alcanzar propdsitos de bienestar general. Por eso, y
sin perjuicio de una exigencia superior de objetividad, no es incorrecto pensar

’.

que la administracion es ‘juez y parte” en los procedimientos que conduce”#

Una de las razones que explican la falta de independencia e imparcia-
lidad de la Administracién, viene dada porque en ella existe una unidad de

44 GoNzALEz Perez 1993, 34.
% PaAReJO 1991, 19y ss.

4 Boutaup 2018, 61.

47 VaLbivia 2018, 250.
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agencia, sin que exista independencia interna entre los funcionarios adminis-
trativos. Eso significa que tanto el funcionario que investiga una posible infrac-
cion como aquél que decide sobre la peticién de sancién, estan sometidos a
las directrices generales que puede dictar el superior del servicio o unidad de
la que forman parte. Tanto el que investiga como el que sanciona pueden re-
cibir érdenes, instrucciones, consejos o recomendaciones, formales o informa-
les, de como hacer su labor. Existiendo unidad de agencia y no independen-
cia interna, se hace muy dificil que se pueda hablar de imparcialidad.

A la particular posicién de la Administracion ante la ley para lograr fines
latamente politicos, se debe agregar ademés los problemas de inexistencia
de una inamovilidad de los funcionarios administrativos, o al menos una ina-
movilidad no tan robusta como la de los jueces

Por otra parte, la actuacién de la Administracion puede siempre ser
controlada por la Jurisdiccién. Las decisiones de la Administracién no son
irrevocables; no producen cosa juzgada, pudiendo siempre ser controladas o
revisadas por la Jurisdiccion. “La principal diferencia entre los efectos de una
actuacién administrativa y de una actuacion jurisdiccional radica en la existen-
cia de la cosa juzgada que se produce respecto de esta ultima”*¢.En definiti-
va, de los administradores que llevan a cabo un procedimiento sancionatorio,
no se deberia exigir independencia ni imparcialidad. Queda a criterio de la
ley* si se le puede exigir algin otro requisito en su forma de actuar, como
serfa un criterio de objetividad, no discriminacion, entre otros posibles. Pero
eso ya no forma parte del debido proceso.

4)  Derecho a un juez natural

Este derecho se refiere a tres tipos de cuestiones. En primer lugar, al tipo de
6rgano que puede enjuiciar. En segundo lugar, al momento en que debe es-
tar constituido y finalmente, a la forma de su creacion.

El derecho al juez natural o la prohibicién de comisiones especiales es
un derecho fundamental de larga data en el derecho europeo y chileno, y
que constituye una manifestacion de la independencia del poder judicial, la
igualdad ante la ley y la libertad de las personas. Tiene clara influencia en la
legislacion revolucionaria francesa. En Francia, su fundamento histérico radica
en la habitual injerencia del rey en los asuntos judiciales®. Tiene ademas una
evidente conexién con la garantia de la imparcialidad.

Por otra parte, exige que el tribunal esté constituido o establecido con
anterioridad a la ocurrencia de los hechos que debe conocer y enjuiciar.

48 PogLETE 2007, 284.

4 La Ley N°19.880 que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los
Actos de la Administracion del Estado, en su articulo 11 recoge el principio de imparcialidad, y
lo vincula con una idea de objetividad y probidad en la sustanciacién del procedimiento adminis-
trativo como en la decision final.

50 FerraDA 2006,135.
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Asimismo, debe exigirse que la creacién de un tribunal solo sea com-
petencia del legislador. No obstante, es permitido que sea la Constitucion
quien los cree.

De conformidad con lo sefialado, ;qué parte de este derecho se puede
exigir a la Administracién sancionadora? Desde luego, la primera parte no,
ya que precisamente se trata de que sea la Administracién y no un tribunal
de justicia quien aplique una sancién a un particular. Sin embargo, los otros
aspectos de la garantia si se deben exigir a esa Administracion. Es decir, el
6rgano administrativo que conoce de una imputacién infraccional contra un
individuo, debe haber sido creado con anterioridad a los hechos que forman
parte de la acusacion. Por otra parte, ese érgano solo puede haber sido crea-
do previamente por ley.

5)  Derecho a la presuncidn de inocencia

El derecho a ser presumido inocente estd reconocido en el articulo 8.2
CADH, por lo que, de acuerdo con su ubicacion sistematica en dicho texto
normativo, solo tiene aplicacién en sede penal.

La principal importancia de esta presuncién, por tanto, serd en materia
de carga de la prueba en el juicio penal, la que serad de cargo del ente perse-
cutor. Pero tiene ademas otra importante consideracién, que se refiere a que
el imputado debe ser tratado como inocente durante toda la investigacion y
el proceso penal. Esto tiene especial relevancia en la posibilidad de decretar
medidas cautelares personales contra el imputado. Estas no estan excluidas
de plano, pero la presuncién de inocencia les pone limites o criterios razo-
nables para compatibilizar la libertad del sujeto con los fines publicos de la
investigacion penal.

En materia de procedimiento administrativo sancionador, en relacién
con la presuncién de inocencia, la discusién pertinente ha discurrido sobre si
corresponde exclusivamente a la Administracién acusadora toda la carga de
la prueba sobre los hechos materia del procedimiento, como ocurre con la
parte acusadora en un proceso penal. Hay consenso en que la Administracién
no puede disponer de medidas cautelares personales contra los presuntos
infractores, lo que es resorte exclusivo de un tribunal de justicia.

iLe corresponde a la Administracién en el procedimiento sancionatorio
toda la carga de la prueba en relacién a dar por acreditados los hechos denun-
ciados y la responsabilidad del acusado en ellos como si de un proceso penal
se tratase? La respuesta es negativa. Existen razones derivadas de la naturaleza
de la actividad administrativa que llevan a considerar que la carga de la prueba
en materia administrativa no deba ser igual a la que existe en un proceso penal.

Mas alld de una consideracién politica y social, como la que expone
Nieto®', en orden a que ya no se trata en este caso de un individuo desvalido

5T Nieto 2018, 376.
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ante el poder total del Estado, sino que en muchas ocasiones los denuncia-
dos en sede administrativa son grandes conglomerados capitalistas o aso-
ciaciones criminales, lo cierto es que por la propia actividad de la Adminis-
tracion, muchas veces existen actas o certificaciones oficiales que deben ser
tenidas como vélidas, con lo cual se puede producir un desplazamiento de la
carga de la prueba, en el sentido que el denunciado debera realizar actividad
probatoria para desvirtuar la verdad de lo contenido en ellas.

En Espafa, sefiala Moreno, el Tribunal Constitucional ha considerado
legitimo que el legislador considere a esas actas o certificaciones como do-
cumentos publicos®, con lo cual se traslada la carga de la prueba al presunto
infractor. Precisamente, sefiala este autor, uno de los principales quiebres en
la idea de unidad del ius puniendi estatal, ha sido el valor que se le da a las
actas suscritas por funcionarios, segin el proceso donde hayan de hacerse
valer, es decir, ya sea en sede administrativa o de justicia penal®.

Sin embargo, para Suay Rincén, la presuncién de inocencia no puede
ser reducida estrictamente al campo procesal penal, sino que a su juicio debe
entenderse también que preside la adopcion de cualquier resolucién tanto
administrativa como jurisdiccional, que se basa en la condicién o conducta
de las personas y de cuya apreciacion se derive un resultado sancionatorio
para las mismas o limitativo de sus derechos. Por ello, a su juicio, “la carga
corresponde, como en el proceso penal, no al acusado, sino al acusador”>*.

Nieto®® ha sefalado que la experiencia legislativa y jurisprudencial espa-
fiolas muestran que en el Derecho Administrativo sancionador rige muchas
veces una realidad contraria a la presuncién de inocencia del presunto infrac-
tor. De este modo, en muchas hipdtesis, el acusado en sede administrativa es
presumido culpable, de modo tal que en el procedimiento se traslada a él la
carga de probar su inocencia.

En Chile, la doctrina se encuentra dividida sobre si debe regir la pre-
suncién de inocencia del mismo modo en el campo jurisdiccional penal que
en el administrativo sancionador. Vergara Blanco®® sefiala que ella rige tanto
para la responsabilidad penal como para todo tipo de responsabilidad, con
especial mencion de la responsabilidad sancionatoria administrativa. Su signi-
ficacién es que solo sobre la base de pruebas efectivas, y cuyo aporte es car-
ga de quien acusa, podréa alguien ser acusado y sancionado. Cordero Quinza-
cara® parece hacer suya la posicién del Tribunal Constitucional (Rol N°® 1518),
en el sentido que la presuncién de inocencia tiene plena aplicacion en el
procedimiento administrativo sancionador, derecho que no solo emana de la

52 Moreno 2013, 71.

53 Moreno 2013, 72.

54 Syay RINCON 1989, 186.
55 Nieto 2018, 373.
VERGARA 2004,145.
CorpErRO 2014, 434.
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prohibicién de presumir de derecho la responsabilidad penal y la consagra-
cion de la dignidad de la persona como valor supremo, sino también del de-
recho de defensa efectiva en el marco de un procedimiento justo y racional.
Ese trato inocente debe darse durante todo el procedimiento y hasta que
una decision ejecutoriada establezca fehacientemente la responsabilidad.

Sin embargo, William Garcia cita otra sentencia del Tribunal Constitucio-
nal (Rol N° 2722), en que se sostiene que la presuncién de inocencia no ten-
dria aplicacién en el campo administrativo sancionador, siendo de exclusiva
vigencia en el proceso penal.

No existe una jurisprudencia unanime del Tribunal Constitucional en esta
materia. En cambio, sostiene este ultimo autor citado, la Corte Suprema ha
manifestado una doctrina clara en orden a poner de cargo de la Administra-
cién acusadora rendir la prueba en el procedimiento, prueba que debera ver-
sar sobre el hecho constitutivo de infraccion administrativa, el resultado que
haya ocasionado, la causalidad existente entre ambos y la participacién del
acusado (por ejemplo, causa Rol N° 38.817-2017).

Dicho lo anterior, se debe agregar que la experiencia legal y jurispru-
dencial chilenas, siguiendo la posicién del Tribunal Constitucional espafiol
antes resefada, le ha dado valor a las actas suscritas por funcionarios admi-
nistrativos como ministros de fe. Esas actas, suscritas por regla general en
actividades de fiscalizacion por funcionarios competentes, constituyen una
presuncién legal de veracidad de lo consignado en ellas®. Eso significa que,
en el procedimiento administrativo sancionador, el presunto infractor debera
introducir prueba suficiente para desacreditar lo aseverado en ellas. Se trata
de una presuncion simplemente legal y no de derecho®. Y todo ello supo-
niendo que se han hecho llegar en el procedimiento mismo dichas actas,
pues de lo contrario, sin ellas y sin otros medios probatorios introducidos por
la Administracién, no se podré sancionar al acusado®.

Con lo dicho, se debe concluir que en el procedimiento sancionatorio
no rige la garantia de la presuncién de inocencia, al menos con un significado
igual al que existe en el proceso penal. Es que la realidad de uno y otro caso
son diametralmente diferentes. En materia administrativa no se puede perder
de vista que existe una reparticion estatal, constitucional y legalmente manda-
tada, para perseguir y tutelar intereses publicos. Por ello, se articula un perso-
nal y unos procedimientos con el fin de asegurar esos intereses publicos.

No tiene ningln sentido que toda esa actividad legitimamente desarro-
llada por parte de la Administraciéon del Estado, sobre todo la actividad de

8 BARRIENTOS 2019, 141.

57 Garcia 2021, 98.

¢ En otra ocasion he sefialado que rige en este caso la presuncion de inocencia vy, sin pruebas
de cargo, debe absolverse al acusado. La verdad es que no es necesario aplicar la presuncién de
inocencia en un caso en que no existan pruebas contra el supuesto infractor. Quizés baste decir
que no acreditado el supuesto factico normativo que justifica aplicar la sancién, pues debe ser
absuelto el acusado. Véase BoroaLi y HUNTER, 2017, 351.
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fiscalizacion llevada a cabo por funcionarios y consignada en actas, no tuviera
ningln valor, de modo tal que, iniciado un procedimiento administrativo para
sancionar las faltas consignadas en esa actividad de fiscalizacion, se tuviera
que regresar a “fojas cero” y se deba volver a realizar actividad probatoria
por el ente acusador. Principios como el de legitimidad democrética de los
6rganos administrativos, aunque sea indirecta, unido a los de eficiencia y
economia procedimental, aconsejan una consideracién diversa sobre la carga
de la prueba en el procedimiento administrativo sancionatorio.

Esa labor fiscalizadora previa realizada legalmente y consignada en actas
no puede ser considerada carente de valor probatorio en el procedimiento
sancionatorio. La propia existencia del Estado y de la labor de los funcio-
narios publicos aconseja alterar la carga de la prueba en el procedimiento
sancionador. Esa labor fiscalizadora debe ser el punto de partida. Si se quiere
desvirtuar su veracidad, corresponderd al presunto infractor introducir sufi-
ciente material probatorio en el procedimiento que la derrote. Si éste no lo
hace, lo més probable es que sera sancionado.

Ahora bien, quizés en un procedimiento sancionatorio donde no exista
una actividad administrativa previa, de fiscalizaciéon o de otro tipo, llevada a
cabo por ministros de fe, que dejen constancia fehaciente de unos determina-
dos hechos, si pueda regir la presunciéon de inocencia del presunto infractor,
de modo tal que, si es acusado y la Administracién no aporta prueba de cargo
suficiente para acreditar la infraccion y su participacion en ella, deberia ser
absuelto. Todo ello, en definitiva, deberia ser previsto por el legislador. A falta
de ello, deberd ser labor de los jueces que conocen de un caso en concreto.

El proceso penal es muy diverso a la realidad administrativa antes rese-
fiada, donde de manera previa no hay un érgano administrativo fiscalizador
dotado de legitimidad democrética, que pueda consignar en actas determi-
nados hechos relativos a su labor de tutela de ciertos intereses publicos.

En materia penal rige siempre, cualesquiera sean los hechos denuncia-
dos y las personas imputadas, la presuncién de inocencia. En el procedimien-
to administrativo sancionatorio no se puede declarar con caracter general
su vigencia. El legislador deberia precisar en qué casos rige y en que otros
no. Un punto de partida, aunque quizas no Unico ni definitivo, deberia ser
la determinacién de si existe una actividad realizada por funcionarios admi-
nistrativos que, en su calidad de ministros de fe, dejen constancia de unos
hechos imputables al presunto infractor. Me refiero a la existencia de actas de
fiscalizaciéon. En esa situacion, en realidad, méas que presuncién de inocencia,
deberia regir una presuncion de culpabilidad.

Y si no existen esas actas oficiales previas, las posibilidades son tres.
Una primera es seguir considerando a la Administracién en una situacion
de preeminencia, dada su legitimidad democratica y su rol de portador de
intereses publicos. En este caso si bien no se hablaria de una presuncién
de culpabilidad, si de una posiciéon preeminente de la Administracién en el
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procedimiento, lo que obligaria al acusado a realizar actividad probatoria
suficiente para desvirtuar lo aseverado por su acusador. Una segunda posi-
bilidad es considerar que, en esta situacién, Administraciéon y denunciado se
encuentran en una situacion de relativa igualdad, por lo que regiria una carga
de la prueba similar a la que existe en materia civil. La Administracién, de
este modo, debera realizar actividad probatoria para acreditar la infraccién
denunciada y la responsabilidad del acusado. Y al acusado le correspondera
introducir prueba que acredite la inexistencia de los hechos base de la de-
nuncia y/o su actuacién diligente. Y una tercera hipdtesis dird que, dada la
desigualdad del denunciado frente al poder de la Administracién del Estado,
debe regir la presuncién de inocencia a favor del acusado de modo tal de
atribuir a la Administraciéon la carga de la prueba.

La primera situacién (preeminencia de la Administracién), si bien tiene
un halo de legitimidad dada por la tutela de determinados intereses publicos
encomendada a la Administracién del Estado, los que, se podria entender,
priman sobre los intereses particulares del denunciado, debe ser descartada
por la posibilidad de abusos por parte de la esta Ultima. En esta situacion
existiria un puro poder desnudo por parte de la Administracién, ya que no
hay procedimientos de fiscalizacion, no hay ministros de fe, no existen actas
formales. Simplemente existe un funcionario administrativo u érgano admi-
nistrativo que decide acusar a un particular por una supuesta infraccion. Los
riesgos de una actuacion abusiva son muy altos, los que no aconsejan esta
hipotesis. Quizds mas que razones juridicas se trata de razones politicas, insti-
tucionales e historicas.

Por lo tanto, parece més aconsejable que el legislador regule la carga
de la prueba en estas situaciones de conformidad con los dos otros criterios,
es decir, el de igualdad de las partes, semejante a un proceso civil o bien, el
de presuncién de inocencia del acusado.

Nos encontramos en una situacion de tension y complejidad entre hacer
prevalecer los intereses privados de los administrados frente a los intereses y
fines publicos que persigue la Administracion. Alejandro Nieto en Espafia, da
cuenta de esta tension cuando sefiala que “nadie puede pensar seriamente
en un sacrificio arbitrario de los derechos individuales; mas tampoco puede
entenderse la postergacion gratuita de los intereses publicos y colectivos por
no hablar de los perjudicados directamente por la infracciéon, méxime si se
tiene en cuenta que un Estado social de Derecho puede establecer jerarquias
de derechos e intereses, puesto que su objetivo es lograr un equilibrio de los
contrapuestos, del que desde luego estamos hoy muy lejos”¢'.

En conclusién. En materia de procedimiento administrativo sancionato-
rio no rige el derecho fundamental a la presuncién de inocencia. Si existe una
actividad fiscalizadora previa llevada a cabo por funcionarios publicos en su
calidad de ministros de fe, en realidad rige una situacién contraria a la pre-

61 Nieto 2018, 375y 376.
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suncién de inocencia, cual es la de una presuncién de culpabilidad. Sin esa
actividad fiscalizadora previa, correspondera al legislador regular en los dis-
tintos procedimientos la carga de la prueba, pero sin que esté obligado por
ningdn mandato constitucional ni convencional.

6) Derecho de defensa

Sin perjuicio de que el articulo 8.2 no reconoce expresamente un genérico
derecho de defensa, las garantias reconocidas en ese numeral desde las le-
tras a y h), asi como la del numeral 8.3, son, en realidad, distintas formas en
que se manifiesta el derecho de defensa. Por esa razén he decidido agrupar-
las todas bajo la ribrica derecho de defensa®?.

El derecho de defensa asegura a las partes la posibilidad de sostener
argumentalmente sus respectivas pretensiones y resistencias y rebatir los fun-
damentos que la parte contraria haya podido formular en apoyo de las suyas,
pero sin que sea necesario que de facto tenga lugar una efectiva controversia
argumental entre los litigantes que, por razones de diversa indole, puede no
producirse. Esto quiere decir que no se afecta este derecho en concreto, si se
ofrece a los litigantes la posibilidad real de ser oidos, con independencia de
que éstos hagan uso o no de esta posibilidad.

En orden a conseguir que la defensa procesal se pueda llevar a cabo, es
de especial relevancia que los érganos jurisdiccionales permitan a las partes
su defensa procesal mediante la correcta ejecucién de los actos de comuni-
cacion establecidos por el legislador. La acusacion debe ser notificada co-
rrectamente al presunto infractor, de modo tal que pueda tener conocimiento
real de la misma.

El derecho de defensa comprende no solo la asistencia de un abogado
elegido libremente por el justiciable o el abogado de oficio que segun la ley
nombre el tribunal o la autoridad competente; comprende también el dere-
cho a defenderse personalmente.

Para que el derecho de defensa pueda llevarse a cabo con efectividad
en sede penal, las personas tienen derecho a un intérprete o traductor. Para
poder defenderse se requiere comprender a cabalidad los motivos por los
cuales se lo acusa. Este derecho no solo es de los extranjeros que son impu-
tados de delito en el territorio de un determinado Estado, sino también de
aquellos nacionales que no hablan o entienden correctamente el idioma del
pais o region.

En relacién a este punto, se habla de un principio que debe informar la
acusacion y defensa del imputado. El principio acusatorio. En materia penal
debe existir una contienda entre dos posiciones contrapuestas, esto es acu-
sador y acusado, que tiene que resolver un juez como tercero imparcial. Se
exige una neta distincién entre las funciones de acusador, defensa y juzgador,

62 E| analisis esbozado acé se toma del libro de Borbali, 2020, 265 a 271.
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que deben recaer en érganos y sujetos diversos. Quien acusa debe ser un su-
jeto distinto al que juzga.

Y luego llegamos al principio de congruencia. La sentencia dictada en el
juicio tiene que tener correlacién con la acusacién. Esta correlacion tiene dos
dimensiones basicas: subjetiva y objetiva. La acusaciéon determina a quien
con exclusividad se va a enjuiciar. Nadie puede ser condenado sin que pre-
viamente ha sido acusado ante el tribunal. Desde el punto de vista objetivo,
el hecho punible debe ser mantenido inmutablemente desde que ha sido
calificado y la sentencia judicial solo puede referirse a él, sin que se puedan
agregar después de la calificacion otros hechos.

En relacién con el derecho de defensa debe mencionarse el derecho
a utilizar los medios de prueba pertinentes. No aparece reconocido expre-
samente en ningun texto internacional ni en nuestra Constitucion. Pero hay
que entender que una de las manifestaciones o posibilidades concretas de
la defensa judicial consiste en la posibilidad de que se admitan o practiquen
pruebas. El legislador tiene plena facultad para configurar el ejercicio de este
derecho, pero de un modo tal que permita su ejercicio real y efectivo. En
este poder configurador, el legislador puede autorizar al juez que impida que
las partes soliciten pruebas impertinentes, esto es, que no tengan relacién
con el objeto litigioso del proceso o el tema decidendi. Lo mismo sucede en
caso de pruebas ilicitas, es decir, obtenida con infraccién de derechos funda-
mentales de algun sujeto. Por Ultimo, la prueba debe rendirse en los tiempos
y oportunidades procesales que fije el legislador.

Este es un derecho que tiene aplicacién en todos los dmbitos jurisdiccio-
nales, no solo en el &mbito penal.

En relacién a la prueba y solo con connotacién penal, se asegura al acu-
sado por delito el derecho de interrogar a los testigos y de obtener la com-
parecencia de otros testigos o peritos.

Por su parte, el articulo 8.2. g) CADH reconoce el derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable. Entre otros as-
pectos, comporta darle validez plena a la confesién que el sujeto presta vo-
luntariamente, aunque sea contra si mismo. En este mismo sentido el articulo
8.3 CADH establece que la confesion del inculpado solamente es valida si es
hecha sin coaccién de ninguna naturaleza.

El derecho a no autoincriminarse consiste en un derecho a guardar silen-
cio y a no ser obligado a colaborar con una investigacién. Como refiere Esco-
bar®?, a proposito de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, este derecho no solo se
limita a la confesion de actos ilicitos o declaraciones incriminatorias por parte
de la persona imputada en un procedimiento penal, sino que también abarca

63 Escosar 2022, 301.
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informacién sobre cuestiones de hecho que la autoridad podria utilizar poste-
riormente en un proceso penal en su contra.

Como sostiene Grevi®*, en un modelo de proceso penal acusatorio,
entre las finalidades legitimas que pueden cumplir las medidas coercitivas
contra el imputado, no estd aquella de obtener declaraciones de natura-
leza confesoria. Se trata de un derecho fundamental, reconducible en los
ordenamientos juridicos anglosajones, a la garantia contra una self-incrimi-
nation y que en el lenguaje de Derecho continental, como el italiano, “se
manifiesta de una manera tradicional a través de la férmula nemo tenetur se
detegere”®>. En Espafa, Esparza sostiene que “el nemo se detegere forma
parte del articulo 24.2 CE y es predicable tanto del acusado (art.392 LECrim
como de los testigos (Art.418 LECrim)"¢¢ .

Finalmente, también existe el derecho a un recurso ante un juez o tribu-
nal superior. Este derecho comprende otro, ademas, referido a lo que se de-
nomina prohibiciéon de reformatio in peius. Esto significa que la situacion del
condenado recurrente, fijada en la sentencia recurrida, no puede verse agra-
vada por la resolucién del tribunal de apelacién, casacién, nulidad o del recur-
so que haya previsto el legislador ante un tribunal superior (art. 8.2. h) CADH.

Asi esbozado un genérico derecho de defensa, ;jtiene éste aplicacion en
el procedimiento administrativo sancionador?

Para que la decisiéon de la Administracion sea considerada legitima y
para que se resguarden los derechos e intereses legitimos del presunto in-
fractor durante el procedimiento administrativo, no se ve ninguna razén para
que estas garantias no rijan en el procedimiento sancionador. Todas ellas,
en principio, deben regir. Se podria discutir la vigencia del derecho a un
intérprete o traductor, de un abogado de oficio, del derecho a no autoincri-
minarse, asi como el derecho a recurrir ante juez o tribunal superior con el
agregado de la prohibicién de reformatio in peius. A continuacién, analizaré
estos aspectos.

Respecto al derecho a un intérprete o traductor, sin perjuicio de que la
realidad muestra que no es habitual que se inicie un procedimiento admi-
nistrativo sancionador contra un ciudadano extranjero o contra una persona
perteneciente a un pueblo originario que no entiende el idioma oficial del
Estado, lo cierto es que este derecho deberia tener plena vigencia en el pro-
cedimiento administrativo sancionador. No se observa ninguna razén para
impedir que, dado el caso, el presunto infractor necesite del auxilio de un
intérprete o traductor para comprender adecuadamente la imputacion de
cargos que se le formula. En este caso ese imputado tendréd derecho a solici-
tar dicho intérprete o traductor, el que debera ser remunerado con fondos de
esa reparticion o fondos del erario publico.

¢ Grevi 2000, 203.
65 Grevi 2000, 206.
% Esparza 1995, 190.
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En relacién al derecho a contar con un abogado de oficio o abogado
defensor proporcionado por el Estado, si el acusado no se defiende perso-
nalmente ni nombra defensor en el procedimiento, tampoco se observa algu-
na razén para impedir que rija este derecho.

Més discutible se torna el derecho a no autoincriminarse, teniendo en
consideracién que parece razonable que la Administracién, como portador y
tutelador de intereses publicos, pueda exigir colaboraciéon de quienes pue-
dan poner en riesgo ese interés publico o tienen conocimiento de hechos
que se relacionan con ese interés publico. En este sentido, un particular
acusado de una infraccién, podria ser obligado a aportar informacién y docu-
mentacién en el procedimiento, aunque las mismas podrian incriminarlo.

Inclusive en el ambito propiamente penal, se ha sefialado que no se
vulnera esta garantia en aquellos casos en que el ciudadano debe cumplir
con ciertos deberes. Asi, por ejemplo, en el derecho espafol se ha estable-
cido por el Tribunal Constitucional que no hay afectacion de esta garantia en
aquellos casos en que se obliga al ciudadano a someterse a un test de alco-
holemia, o a exhibir documentos contables que acrediten su situaciéon eco-
némica o cuando se obliga al titular de un vehiculo a identificar al conductor
responsable de una ilicitud cometida con su vehiculo®.

En el caso del ordenamiento constitucional chileno, la garantia de no
autoincriminacién aparece claramente restringida al campo criminal. De he-
cho, en concreto, aparece regulada en el articulo 19 N° 7 f) CPR que consa-
gra el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual. Se la regula,
por tanto, como un derecho diverso a la garantia general del debido proceso
(19 N° 3 CPR).

El Tribunal Constitucional recalca este aspecto, pero no cierra completa-
mente a la posibilidad de su aplicacién en sede administrativa sancionadora,
en la medida en que la decisién de la autoridad pudiera afectar esa libertad
personal o seguridad individual. Por otra parte, el Tribunal Constitucional res-
tringe esta garantia solo a personas naturales y no a personas juridicas®.

De acuerdo con su regulaciéon constitucional y la interpretacion razona-
ble que de ella ha realizado el Tribunal Constitucional, la regla general sera
que la garantia de no autoincriminacién no rija en materia de procedimiento
administrativo sancionatorio. Solo en aquellos casos en que una decisién de
la autoridad administrativa pueda incidir en la libertad personal y seguridad
individual de una persona natural, podria tener vigencia esta garantia.

Finalmente, resta por analizar la situacion del derecho al recurso ante
juez o tribunal superior y la prohibiciéon de reformatio in peius. Se trata de
un derecho pensado claramente ante la primera instancia judicial. Se trata
de la interdiccién de una reforma peyorativa, es decir, se intenta evitar que

¢7 Pico 1 Junoy 1997, 154.
¢ Fiscalia Nacional Econémica con Empresas Ariztia S.A. (2013).
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la posicién juridica de la parte procesal que interpone un recurso resulte
empeorada exclusivamente como consecuencia de su recurso, es decir, sin
que medie impugnacién directa o incidental de la contraparte y sin que el
empeoramiento sea debido a poderes de actuaciéon de oficio del érgano
jurisdiccional. Esta figura, se ha dicho, no es sino una modalidad de incon-
gruencia procesal®’.

En sede administrativa, una vez que la Administracién dicta una resolu-
cion final en el procedimiento administrativo, y si le es desfavorable al acusa-
do, éste podra utilizar los recursos administrativos que la ley disponga, si es
que el legislador los ha contemplado. No hay ninguna obligacién ius funda-
mental que obligue al legislador a ello. En todo caso, resulta razonable que,
en ese recurso de caracter administrativo, si es reconocido por el legislador,
rija la prohibicién de reformatio in peius. El recurso ante autoridad superior
no debe comportar un agravamiento de la sancién impuesta por el funciona-
rio inferior’®.

Sefialado lo anterior, se debe mencionar que, por mandato constitucio-
nal, ese legislador debe regular los instrumentos y procedimientos jurisdic-
cionales para que el acusado sancionado, haciendo uso de su derecho a la
tutela judicial (art. 19 N° 3 inciso 1°y 38 inciso 2° CPR), pueda reclamar de la
sancién aplicada por la Administracién ante un tribunal de justicia competen-
te, independiente e imparcial.

Es decir, para el administrado que ha resultado sancionado, se abre
todo el espectro jurisdiccional, con todas las garantias, para reclamar de la
sancion que se le ha aplicado en sede administrativa.

7)  Ne bis in idem

El articulo 8.4 CADH, sefiala que el inculpado absuelto por una sentencia
firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.Si bien es-
toy considerando este derecho fuera del derecho de defensa, existe doctrina
que con buena base sitda al ne bis in idem dentro del derecho de defensa’".

Este derecho tiene una larga data. Asi, la Quinta Enmienda de la Consti-
tucion estadounidense pone en evidencia la importancia de la institucion. Se
trata de una prohibicién para el Estado de someter a una persona dos veces
al peligro de perder la vida o una parte de su cuerpo con motivo del mismo

7 Pico 1 Junoy (1997), 85.

70 Existe una jurisprudencia consolidada de la Corte Suprema en el sentido que rige la prohi-
bicién de la reformatio in peius en sede de recursos administrativos, pero méas que por razones
ius fundamentales, por aplicacién del articulo 41 de la Ley N° 19.880. Véanse, entre otras, las
dltimas sentencias de la Corte Suprema en este sentido: Vera con Servicio Nacional del Menor
(2022); Direccién Educacional Municipal de Santiago con Superintendencia de Educacién (2022);
Escuela Particular Francisco Andrés Olea con Superintendencia de Educacion (2021) y Sociedad
Educacional Antimanque Limitada con Superintendencia de Educacién (2019).

7T RoMmERO SEGUEL, 2020, 140; Vera 2021, 192.
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delito (double jeopardy). De eso y nada menos es de lo que estamos hablan-
do. Se trata de riesgos para la vida o integridad corporal.

En los origenes de la institucién que tratamos, el acusado estaba bajo el
riesgo de perder su vida o sufrir una amputacién o un dafio corporal. Y quien
puede causar potencialmente ese dafio fisico y sus consecuencias psiquicas
es el Estado. De ahi la importancia de construir una garantia iusfundamental
como el non bis in idem o ne bis in idem.

Para que el ne bis in idem surta todos sus efectos de una garantia pro-
cesal penal, se debe arrancar de algunos supuestos similares al de la triple
identidad de la excepcién de cosa juzgada que existe en materia civil. Iden-
tidad legal de personas; identidad de objeto e identidad en la causa o en el
motivo de la persecucion.

Respecto al primer elemento, ello sucede cuando respecto al acusado
en el primer proceso, haya sido condenado, absuelto o sobreseido definiti-
vamente’?, se inicia una nueva persecucién en su contra, tomando la posicién
de imputado. Y el ciudadano toma la calidad de imputado en el derecho
chileno, desde la primera actuacién procedimental dirigida en su contra, ya
sea en fase de investigacién, sujeto pasivo de una medida cautelar o en otra
actuacion, que se realice ante la policia, el Ministerio Publico o un tribunal
de justicia con competencia criminal. En cualquiera de esas instancias, el
nuevamente imputado podra alegar que en su contra existe una ilegitima
doble persecucion.

La identidad de objeto se refiere a los mismos hechos imputados, pres-
cindiendo de la calificacién juridica de los mismos. Se debe tratar de los
hechos esenciales que configuran el delito, no hechos circunstanciales o mar-
ginales.

Finalmente, debe existir la misma pretensién punitiva o mismo motivo
de la persecucion. Por ello, no puede invocarse la garantia en referencia por
el imputado si luego de la condena penal, la victima intenta una demanda
civil de reparacion.

Con lo dicho, ;Rige esta garantia del debido proceso en materia de pro-
cedimiento administrativo sancionatorio?

En Espafia, un gran estudioso de esta garantia, como lo es Alejandro
Nieto, no llega a conclusiones muy tajantes al respecto, sobre todo si se in-
tenta seguir la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la materia. Sefala
Nieto que si pone como hipdtesis que existe prohibicion de doble enjuicia-
miento y ella es aplicable al Derecho Administrativo sancionador, sin embar-
go, su operatividad no puede ser muy intensa, dado que “son enormes las
dificultades técnicas de su manejo, comprobandose una vez mas, lo arduo
que supone trasladar una dogmatica desde el Derecho Penal, en el que fue

72 RoMERO SEGUEL, 2020, 130.
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elaborada, al Derecho Administrativo Sancionador, cuyas circunstancias y
condiciones tan diferentes son en este punto de las de aquél”’?.

Moreno’ afirma categdéricamente que, para el Tribunal Constitucional
espafiol, el non bis in idem, al menos en su vertiente procesal (doble procedi-
miento), no tiene aplicacién al procedimiento administrativo sancionador. Por
el contrario, Domenech’ sefiala que el Tribunal Constitucional ha declarado
que el principio del ne bis in idem enuncia una garantia procesal consistente
en el derecho a no ser sometido a un doble procedimiento sancionador. Exis-
tirfa una prohibicién de ese doble enjuiciamiento.

Esta distinta posicion de la doctrina espafola obliga, en realidad, a dis-
tinguir entre diversas hipdtesis. En primer lugar, la duplicidad puede referirse
a un procedimiento penal y uno administrativo sancionador. Si se asume que
la sanciéon administrativa no tiene un sentido punitivo, sino solo una herra-
mienta para cumplir fines publicos de los que la Administracién es portadora,
la verdad no se observa como podria existir una prohibicién de un doble
enjuiciamiento penal y administrativo. Podria haber, por lo tanto, un proceso
penal con sentencia condenatoria,absolutoria o haberse dictado sobresei-
miento definitivo y luego, un procedimiento administrativo sancionatorio, por
los mismos hechos. Y viceversa’. No veo impedimento en ello atendido a
que se trata de procedimientos con fines diversos’’.

Obviamente la garantia tiene plena vigencia entre distintos procesos pe-
nales paralelos o sucesivos. Donde existen dudas sobre si aplica la garantia
es en relaciéon con dos o més procedimientos administrativos sancionatorios
paralelos o sucesivos. Desde luego, acd no puede operar la litis pendencia
ni la cosa juzgada, que son categorias propias del proceso judicial. Si no se
puede hacer valer la litis pendencia, ni la cosa juzgada, ya que no estamos
frente a actividad jurisdiccional, ni estamos frente a una manifestacién del ius
puniendi estatal, una primera conclusién seria que no se podria aplicar el ne
bis in idem en estos supuestos. No existirfa ninguna razén para ello. ;Es tan
categérica esta conclusion?

Rosa Fernanda Gémez se pone en situaciones en que por caducidad,
archivo o decaimiento de un procedimiento administrativo sancionador, se
inicia luego otro por los mismos hechos y personas. Si no rige el ne bis in
idem, no habria impedimento para iniciar otro procedimiento simultdneo o
posterior. Sin embargo, sefala, ello “afectaria abiertamente el principio por
cuanto importa trasladar la ineficiencia y lentitud de las actuaciones de la
Administracién al particular que ya estuvo inserto en un procedimiento san-
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cionatorio”’®. Agrega que se produciria “un innecesario derroche de recursos
publicos, importaria una deficiente actuacion del aparato estatal y un ejerci-
cio desproporcionado de la potestad punitiva”’?.

Estoy de acuerdo con su planteamiento. El particular no tiene por qué
responder por la desidia o negligencia del aparato estatal. Sin perjuicio que
no estoy considerando la sancién administrativa como una pena ni ejercicio
del ius puniendi estatal, el procedimiento administrativo y desde luego la
sancion comporta un gravamen para el ciudadano, quien debe destinar tiem-
po y recursos en su defensa en el procedimiento. De este modo, asi como la
persona no puede estar mucho tiempo sometida a ese procedimiento, ope-
rando en ese caso el derecho a una decisién dentro de un plazo razonable,
tampoco puede estar sometida a multiples procedimientos paralelos o suce-
sivos, imputables a la ineficiencia o negligencia de los funcionarios publicos a
cargo de esos procedimientos sancionatorios.

Si bien la razén del ne bis in idem es evitar la posibilidad de que el Esta-
do someta a una persona dos veces al peligro de una pena, por regla general
privativa de libertad, en el caso del Derecho Administrativo Sancionador la
razén es otra. Habra de entenderse simplemente como la carga o gravamen
de estar sometido al poder del Estado, lo que para el ciudadano comporta
una distraccién de su tiempo y recursos econémicos.

El ne bis in idem por tanto, a mi juicio, solo opera entre diversos proce-
dimientos sancionatorios simultdneos o sucesivos, no entre éstos y procesos
penales. Esos procedimientos sancionatorios deben referirse a los mismos
hechos y la misma persona, independientemente si las autoridades adminis-
trativas son distintas.

8)  Derecho a un juicio publico

En la Convencion Americana de Derechos Humanos la publicidad, y luego
se podria deducir la oralidad, solo es exigida para los procesos penales. El
articulo 8.5 garantiza que el proceso penal debe ser publico, salvo en lo que
sea necesario para preservar los intereses de la justicia. Para los juicios civiles
no existe tal prescripciéon normativa.

Exigiéndose publicidad del procedimiento, se exige, consecuencialmen-
te y no para todas las etapas, sino solo para las alegaciones de las partes y la
rendicion de las pruebas ante el tribunal, la forma oral del procedimiento.

El derecho a un juicio publico busca proteger a las partes de una justicia
sustraia del control publico. Asimismo, busca mantener la confianza de la co-
munidad en los tribunales de justicia. Todo ello busca consolidar la vigencia
del Estado de Derecho.

78 Gowmez 2017, 124.
79 Gowmez 2017, 124.
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El derecho a un juicio publico admite limites, los que debe establecer el
legislador. Como toda ley que desarrolla o, en este caso, limita derechos fun-
damentales, deberéd ser respetuosa del contenido esencial del derecho.

La publicidad suele dividirse en directa e indirecta. Directa significa que
existe un publico presente en la audiencia de juicio que observa y escucha la
actuacion de las partes, terceros relativos y del juez. Indirecta se refiere a que
de lo sucedido en la audiencia de juicio se puede dar noticia a través de los
medios de comunicacién escritos, television, radio u otros. Publicidad, por
tanto, solo dice relacién con terceros absolutos ajenos al proceso, puesto
que la publicidad respecto a las partes queda mejor comprendida con diver-
sas manifestaciones del derecho de defensa. Es decir, las partes deben ser
comunicadas de todo acto en el proceso para ejercer su derecho de defensa.
Y finalmente la decision del tribunal debera contar por escrito en un acto fac-
tica y juridicamente motivado. Todo ello escapa del principio de publicidad y
queda mejor dentro del derecho de defensa de las partes.

Con lo dicho, ;debe regir en el procedimiento administrativo sanciona-
dor publicidad directa e indirecta? Desde un punto de vista material no exis-
te impedimento en que rija plenamente la publicidad. Sin embargo, no se
ve en ningln sentido necesario. A juicio de Moreno®, ésta es la posicion del
Tribunal Constitucional espafiol.

Convengamos en que la publicidad de los juicios penales ha sido histo-
ricamente exigida como un instrumento de control de la actividad de los jue-
ces, para evitar que arbitrariamente apliquen penas injustas a los acusados. Y
cuando de penas hablamos en una mirada histérica, nos referimos a la pena
de muerte, mutilacién, prision, entre otras. La ciudadania presente en la sala
servia para moderar la actuacién de los jueces e intentar, en época mas mo-
derna, que se ajustaran a lo que mandataba la ley.

De acuerdo con ello, la publicidad no necesita ser exigida en sede
administrativa sancionatoria. En primer lugar, conceptualmente no estamos
frente a un proceso donde se impondran penas. Ya he sefialado que la san-
cion solo es un instrumento que intenta forzar el cumplimiento de las decisio-
nes administrativas que buscan fines de interés publico. Por otro lado, esas
sanciones, sean o no consideradas penas, se limitan por regla general a una
multa o cese de una actividad. En ningln caso estamos hablando de penas
corporales o privativas de libertad. En este sentido, es innecesario y despro-
porcionado exigir publicidad del procedimiento administrativo sancionador.

Conclusiones

1) El debido proceso es un derecho fundamental y principio constitucio-
nal reconocido en el sistema constitucional chileno.

80 Moreno 2013, 52.
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2) El debido proceso no solo rige en los procesos judiciales, sino tam-
bién en los procedimientos ante la Administracion del Estado, con especial
referencia del procedimiento administrativo sancionador.

3) El Derecho Administrativo Sancionador no es una manifestacién del
ius puniendi estatal, sino que es un tipo de herramienta reconocida por la ley
de enforcement o compliance, para lograr compulsivamente los fines publi-
cos de los que la Administracién del Estado es portadora.

4) Asumiendo a la sancidon administrativa en una faceta de enforcement
o compliance y no de una manifestacion del ius puniendi estatal, no es exigi-
ble aplicar al procedimiento administrativo sancionador las garantias consti-
tucionales penales. Sin embargo, como toda actividad estatal, estara someti-
da a los principios de juridicidad, proporcionalidad, entre otros.

5) Pese a que con el procedimiento administrativo sancionador no se
estad ante una faceta del ius puniendi estatal, dicho procedimiento, por man-
dato constitucional, debe respetar las garantias de un debido proceso. Se
hablard entonces de un debido procedimiento sancionador o de un debido
proceso sustantivo.

6) De conformidad con la Constitucion chilena y la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos, forman parte del derecho y principio constitu-
cional del debido proceso, al menos los siguientes derechos: 1) derecho a
ser oido; 2) derecho a una decisién dentro de un plazo razonable; 3) derecho
a un tribunal independiente e imparcial; 4) derecho a un juez natural; 5) de-
recho a la presunciéon de inocencia; 6) derecho de defensa que incluye varios
otros derechos; 7) Ne bis in idemy 8) publicidad.

7) En el debido procedimiento administrativo no rigen algunos dere-
chos que forman parte del debido proceso, o rigen parcialmente o con un
significado muy diverso del que tienen en un proceso civil o penal. Entre esos
derechos que no rigen se debe destacar: a) el derecho a un tribunal inde-
pendiente e imparcial; b) el derecho a la presuncién de inocencia; c) dentro
del derecho de defensa, no rigen; i) el derecho a no autoincriminarse vy ii) el
derecho a un recurso ante un juez o tribunal superior; d) el ne bis in idem, al
menos entre procedimiento administrativo y proceso penal y d) la publicidad
expresada como derecho a un juicio oral y publico.
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