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Towards an objectification of the proportionality principle in
the judicial review of administrative sanctions

El control judicial de la determinacién
y cuantificacién de las sanciones ad-
ministrativas a través del principio de
proporcionalidad ha adquirido rele-
vancia practica en el derecho chileno.
Su aplicacién, no obstante, denota
cierta insuficiencia de criterios objeti-
vos, arriesgando la eficacia del régi-
men sancionatorio. Este trabajo pre-
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nalidad.

Palabras clave: Sanciones administra-
tivas, Principio de proporcionalidad,
Discrecionalidad administrativa.

José Miguel Valdivia Olivares’
Tomas Patricio Izquierdo Serrano™

The “proportionality principle” has
acquired relevance in the judicial
review of administrative sanctions in
Chilean Law. Its application, however,
denotes a certain insufficiency of
objective criteria, which entails some
risks. This paper aims to identify
parameters endowed with a certain
objectivity that, without ignoring its
importance, allow rationalizing the
judicial use of this principle.

Keywords: Administrative sanctions,
Proportionality, Administrative dis-
cretion.

" Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Chile. Abogado, Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Doctor en Derecho por la Uni-
versidad Paris II: Panthéon-Assas, Francia. Correo electrénico: jmvaldivia@derecho.uchile.
cl. Direccién postal: Avenida Santa Maria 200, Providencia, Santiago de Chile.

" Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Ma-
gister en Derecho Publico por la Universidad de Chile. Correo electrénico: tomas.izquier-
do@derecho.uchile.cl. Direccién postal: Avenida Santa Maria 200, Providencia, Santiago

de Chile.

Articulo recibido el 20 de marzo de 2023 y aceptado el 15 de junio de 2023.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 225-253

225



226

Jost MIGUEL VALDIVIA OLIVARES Y TOMAS PATRICIO 1ZQUIERDO SERRANO

Introduccion

Durante los Gltimos afios, el principio de proporcionalidad se ha transfor-
mado en uno de los mas utilizados instrumentos de control de las sanciones
administrativas. Los tribunales emplean cominmente este principio, ya sea
para anular, ya sea para modificar la cuantificaciéon y determinaciéon de las
sanciones impuestas por la administracién, sobre todo aquellas de naturaleza
pecuniaria.

De una primera observacién de la jurisprudencia se echa en falta la utili-
zacion de criterios objetivos que respalden el control de las sanciones a través
del principio de proporcionalidad. Esta falta de objetividad, que fluye de la in-
determinaciéon conceptual del principio, supone algunos riesgos; puede pasar
a llevar el adecuado desempefio de las potestades sancionadoras de la admi-
nistracion, donde la discrecionalidad administrativa cumple un rol fundamental.

Con fundamento en las bases conceptuales del principio de proporcio-
nalidad y en la dogmatica del derecho administrativo, pretendemos aportar
en la construccién de criterios objetivos de aplicacion del principio de pro-
porcionalidad en materia sancionatoria. El propésito consiste en descubrir
pautas dotadas de alguna objetividad, que resulten consistentes con la fun-
cionalidad de las potestades sancionatorias de la administracién.

Este trabajo se dividird en cinco partes. En primer lugar, se haré refe-
rencia a los origenes del principio de proporcionalidad (I). A continuacion, se
esbozarén aspectos tedricos sobre el principio (Il). En seguida, se abordaran
las especificidades que reviste el principio de proporcionalidad en el derecho
administrativo, sobre todo en el derecho administrativo sancionador (lll). Lue-
go, se propondran criterios que pretenden contribuir a la objetivizacion del
principio (V), previa enunciacién de los problemas que su aplicacién muestra
en la actualidad (IV). Por ultimo, se referiran algunos casos recientes resueltos
por la Corte Suprema que muestran tendencias novedosas (VI). Por Gltimo, se
formularan algunas conclusiones.

I.  Origenes del principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad emana de la filosofia politica liberal, reinante
en el derecho occidental desde el siglo XIX. La expresion juridica primaria del
principio de proporcionalidad se puede encontrar en el surgimiento pristino
del derecho penal. Ya en el siglo XVII, Beccaria sostenia que “Mientras mas
se opongan los delitos al bien comin, y mayor sean los incentivos para co-
meterlos, mayores deben ser los obstaculos que lo impidan. Este principio
establece la necesidad de una proporcionalidad entre los delitos y las pe-
nas”’. Subyace a estos primeros planteamientos la idea de que un poder del
Estado —a lo menos en su versién punitiva— cuya intensidad debe ajustarse a
la gravedad de las afrentas que pretende castigar.

" La cita fue desprendida de BernaL 2015, 245.
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Con el paso de los afios, el principio de proporcionalidad penal ha ido
adquiriendo matices y ha sido escenario de sofisticadas discusiones doctri-
nales. Es posible sefalar que hoy en dia el principio integra la dogmatica
penalista en todas sus versiones, desde las mas candnicas a las mas disrup-
tivas. La doctrina del derecho penal nacional ha caracterizado al principio
de proporcionalidad como una maxima que dispone, en términos generales,
una correspondencia “de la amenaza penal a la dafosidad social del hecho
(concepto vinculado a la indole de bien juridico lesionado o amenazado) y de
la pena infligida en concreto a la medida de la culpabilidad del hechor”2. El
principio de proporcionalidad consiste en un mandato que obliga al legisla-
dor y al juez a prescribir e imponer penas que se correspondan tanto con la
dafiosisdad social del hecho punible como con su reprochabilidad.

En su conceptualizacién penalista, el principio de proporcionalidad
parece estar revestido de cierta rigidez. Aunque esta inflexibilidad parece
insoslayable —sobre todo, como veremos, al contrastarlo con el principio de
proporcionalidad en materia administrativa— alguna literatura ha contribuido
a morigerarla. Andrew von Hirsch, importante tedrico en la materia, a partir
de la distincién entre la proporcionalidad ordinal y cardinal, contradice la
comprensién rigida que preside el entendimiento del principio en el dere-
cho penal. A su juicio, una concepcién tendiente a convertir los postulados
del principio en una férmula exacta “presupone una suerte de intuicionismo
heroico, en que se puede ‘ver’ el castigo que diversos crimenes merecen.
Nadie, sin embargo, parece tener intuiciones tan iluminadoras”?. Von Hirsch
comprende que no es posible predefinir con precisién la reprimenda puni-
tiva que cada accién delictiva tiene asociada. Estas criticas de von Hisrsch
demuestran que, aun en el derecho penal, el principio de proporcionalidad
admite algun grado de maleabilidad; ademés, da cuenta de la imposibilidad
de disponer un listado perfectamente tasado de respuestas juridicas a las in-
fracciones de la ley.

La relacion entre el principio de proporcionalidad y el derecho admi-
nistrativo es también de larga data. La historia del derecho administrativo
identifica el origen de este principio en el derecho germanico del Siglo XIX.
Como explica un autor, el Tribunal Superior Administrativo Prusiano “constan-
temente invocaba la violacion al principio de proporcionalidad como razén
para anular medidas coercitivas que limitaban los derechos individuales de
manera excesiva”*.

A lo largo de los afios, la vinculacion entre la proporcionalidad y el dere-
cho administrativo ha crecido en relevancia, como consecuencia de la prolife-
racion de principios juridicos limitativos de la accién del Estado propugnada
por el constitucionalismo de posguerra. La coyuntura (traumatica) de media-

2 PourtorrF et al. 2003, 71.
3 VON HirscH, 1992, 76.
4 BernaL 2015, 247.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 225-253



228

Jost MIGUEL VALDIVIA OLIVARES Y TOMAS PATRICIO 1ZQUIERDO SERRANO

dos del siglo XX propicié una revitalizacién del liberalismo y de los principios
juridicos que de él surgen. Se instala la idea de que el Estado, que asume en
Europa un rol social relevante, debe ser celosamente controlado. La accién
estatal limitativa de derechos es vista, si no con recelo, con precaucion, y los
principios juridicos ayudan a crear barreras contra sus posibles excesos.

La importancia de la proporcionalidad en el derecho administrativo se
expresa con especial fuerza en el derecho aleman, ordenamiento paradig-
matico en lo que se refiere a la revigorizaciéon de los derechos constitucio-
nales®. Como explica Barnés, en el derecho pulblico aleman el principio de
proporcionalidad “ha adquirido carta de ciudadania en todos los manuales y
tratados”®. Si bien la proporcionalidad no tiene reconocimiento constitucional
explicito, en la actualidad no se discute su incorporacién en cladusulas genera-
les de la Ley Fundamental de Bonn, como la cladusula del Estado de derecho;
e incluso en la nocién de justicia material que, conforme a la doctrina, recorre
la totalidad del texto constitucional’.

El principio de proporcionalidad ha calado en las normativas comunita-
rias y, en seguida, en los sistemas juridicos de las diversas naciones europeas
continentales®. Como explica Ruffert, la proporcionalidad constituye uno de
los mas ilustrativos ejemplos de importaciéon (desde Alemania) y subsecuente
exportacion (hacia al resto de sistemas) de instituciones juridico-administra-
tivas a través del derecho transnacional’. Este trasplante juridico'™ se aprecia
con mucha claridad, por ejemplo, en el derecho espafiol. En la actualidad,
son muchos los ordenamientos juridicos que utilizan el principio de propor-
cionalidad como herramienta de control de la actuaciéon administrativa.

. Bases teoricas del principio de proporcionalidad

El propésito central del principio de proporcionalidad consiste en “la inter-
diccion de actuaciones o intervenciones excesivas por parte de los poderes
publicos”"". De este objetivo genérico puede desprenderse la transversalidad
del principio de proporcionalidad en las distintas ramas del derecho que in-
volucren acciones del Estado potencialmente gravosas para los particulares.
Tal extensiéon permite concebirlo como un “principio general del derecho”,

> WaHL 2013, 32 y ss.

¢ BARNES 1994, 499.

7 BARNES 1994, 501.

8 La Carta Europea de Derechos Humanos dispone que “Cualquier limitacion del ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta deberéd ser establecida por la ley y
respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Solo se podran introducir limita-
ciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efecti-
vamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccién
de los derechos y libertades de los demas” (Art. 52).

9 RurrerT 2007, 44-45.

% |dea propia del derecho comparado. Véase, a proposito, BACKENKOHLER 2019.

" ArNOLD et al. 2012, 68.
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catalogacién que la doctrina, mas o menos reflexivamente, le ha otorgado™.
Su observancia parece, pues, predicable de todo érgano publico.

El principio de proporcionalidad, en términos tedricos y pragmaéticos, es
mas que un principio orientador o finalista™. Se trata de un mecanismo orien-
tado a conjurar e incluso suprimir excesos en que la autoridad pueda caer.

Por cierto, para funcionar correctamente, este mecanismo requiere de
esquemas de razonamiento que permitan identificar estos excesos y luego
corregirlos. La mas conocida e influyente explicacién del principio de propor-
cionalidad (a lo menos en nuestro medio, y posiblemente en el resto de pai-
ses de habla hispana) la provee la obra de Robert Alexy. Las ideas de Alexy
han adquirido un reconocimiento general en buena parte de los sistemas
juridicos occidentales, siendo su explicacion de comun utilizacién en los or-
denamientos latinoamericanos', incluido Chile™.

Alexy trifurca el principio de proporcionalidad en grandes test. Se trata
de los test de idoneidad (o adecuacioén), el de necesidad y el de proporcio-
nalidad en sentido estricto, que revisaremos brevemente. En primer lugar,
el test de idoneidad. Se trata de un mecanismo consistente en excluir “la
adopciéon de medios inidéneos que obstruyan la realizacion de los principios
o fines para los cuales ha sido adoptado”'é. Asi, un medio solo sera admisible
si sirve para favorecer (de algin modo, incluso el mas minimo)" el fin para el
cual ha sido dispuesto. En segundo lugar, el test de necesidad. Esta méxima
exige que “entre dos medios igualmente idéneos respecto a un [fin] debera
ser elegido aquel que sea menos lesivo” respecto del principio o bien juridi-
co sacrificado’. Asi, “si existe un medio que intervenga en menor medida y
que sea igualmente idéneo, serd posible realizar una posicién sin tener que
perjudicar a la otra”'. Por Uultimo, el test de proporcionalidad en sentido
estricto, que se traduce en la célebre ley de la ponderacion. Este test, a dife-
rencia de los otros dos (que analizan la comparacién entre dos grandes valo-
res en funcién de un mismo principio) se vincula a la colisiéon de diversos prin-
cipios —tipica pero no necesariamente constitucionales— entre si. La ley de la
ponderacién proclama que “cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion
o afectacién de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia

2 Sobre la operatividad de los principios generales del derecho en el derecho administrativo,
véase GARCIA DE ENTERRIA 1984.

3 Sobre la comprensién del principio (y, sobre todo, de la méxima de ponderacién) en términos
finalistas, véase, en general, Rodriguez de Santiago 2000.

4 Atienza 2016, 20.

> Conforme a una busqueda preliminar, es posible identificar 237 sentencias del Tribunal Cons-
titucional y 10 de la Corte Suprema que lo citan expresamente. Fuente: https://app-vlex-com.
uchile.idm.oclc.org/#search/jurisdiction:CL+content_type:2/Robert+Alexy

6 Atexy 2011, 13.
17" Garcia Amabo 2009, nota 13.
8 ALexy 2011, 14.
9 ALexy 2011, 14.
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de la satisfaccién del otro”?. La ponderaciéon supone un ejercicio de razo-
namiento sofisticado —cercano a la filosofia analitica, y con cierta pretensién
aritmética— que permite definir cual principio prevalece en un caso concreto.

En términos generales, los tres test de Alexy establecen distintas férmulas
orientadas a medir si la consecuencia de una determinada medida “se ajusta
o estd en consonancia con el motivo que dice justificarla”?'. Los test no seran
superados cuando la medida no se ajuste, por exceso, al fin que pretende rea-
lizar; es decir, cuando se haya sacrificado en exceso un principio juridico.

Aunque los test de Alexy han sido ampliamente recogidos por la doc-
trina y jurisprudencia en distintos ordenamientos, parece necesario formular
algunas prevenciones a su respecto, tanto de orden politico como juridico.

Ante todo, estos test derivan de una comprensién ortodoxa y radical-
mente liberal del sistema juridico. Los test no son mecanismos neutrales, sino
politicamente delineados. Su reconocimiento presupone una particular vision
(posiblemente restrictiva de los poderes del Estado) sobre la relacién entre
los derechos de los ciudadanos y las atribuciones de la autoridad para mode-
larlos y dirigirlos. Es desde luego posible concebir una idea de proporciona-
lidad que supere la estrechez que estos test imponen (lo que parece haberse
logrado en los sistemas anglosajones, con menos tradicion en el control judi-
cial de la administracion?); incluso, desde una posiciéon politica divergente,
parece concebible formular una oposicién a su empleo.

En segundo lugar, la racionalidad juridica de estos mecanismos ha sido
enfrentada criticamente por la literatura. Vale la pena exponer, sobre todo,
las formidables criticas expuestas por Juan Antonio Garcia Amado. Este au-
tor sugiere que la proporcionalidad tiende a camuflar la arbitrariedad del
juez decisor. Al sopesar principios y fines, los razonamientos que propone la
proporcionalidad descansarian necesariamente en la previa valoracién de los
factores que se someten a ponderacion y de las magnitudes de afectacion
que se asignan a tales factores. Todas estas valoraciones, a falta de un patrén
objetivo que las envuelva, dependerian de la exclusiva voluntad del juez.

Por ejemplo, el test de idoneidad dependeria de una predefinicion
acerca de qué principio se considera como fin justificatorio de una medida?.
El test de necesidad, por su parte, exigiria una predeterminacién tanto del
principio que se estima afectado como de las magnitudes de afectacién que,
respecto de tal principio, importan la medida juzgada y la medida hipotética
a la que se atribuye menor lesividad®’. Es la definicién de estos valores la que

20 Arexy 2011, 15.

21 VaLbivia 2018, 235.

22 Como demuestra Macrory 2006, 21 y ss., donde la proporcionalidad es utilizada como un
mero principio orientador de la imposicién de sanciones.

23 Garcia AMapo 2009, 3-4.

2 Garcia Amado las explica en términos algebraicos: i) la valoracién que Sy S’ [los sujetos] ha-
gan de m1y m2 [magnitudes de afectacion del principio]. ii) Las alternativas que sepan o quieran
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determinaria el resultado de andlisis y no la légica del principio de proporcio-
nalidad por si sola.

Desde luego, esta critica es acertada. Basta una rapida observaciéon de
la jurisprudencia (sobre todo de la jurisprudencia constitucional®) para no-
tar que bajo el manto del principio de proporcionalidad se suelen embozar
decisiones que nada tienen que ver con la operacién de su racionalidad. El
razonamiento que propone el principio depende, en efecto, de decisiones
previas; muy posiblemente, son ellas (por si solas) las que determinan el re-
sultado del razonamiento que en cada caso se intenta. La proporcionalidad
no es, en ningun caso, un mecanismo neutral: estd sometida a las razones en
que el decisor hace reposar los valores que evalla.

La proporcionalidad —en esto concordamos con Garcia Amado- no es
un ejercicio aritmético ni magico, sino un juicio subordinado a la valoracién
previa de principios y magnitudes. Ahora bien, desprendido ese manto de
ficcion, cabe observar la aplicaciéon de tales valoraciones en su propio mérito.
Es posible que tras la proporcionalidad se esconda la mera arbitrariedad del
juez, pero también es posible —si confiamos en la potencialidad del derecho
para disciplinar el razonamiento judicial- que estas valoraciones descansen
en criterios objetivos. Si al trasparentar tales criterios se arriba a esta Ultima
conclusién, cabria concluir que la aplicacién del principio no es arbitraria, y
que por tanto su utilizacién es razonable.

El analisis que este texto persigue pretende justamente dotar a la pro-
porcionalidad de cierta base objetiva sobre la cual erigirse. Por cierto, esto
implica asumir una posicién politica, conforme a la cual el principio de pro-
porcionalidad resulta valioso. También somos conscientes de que la propo-
sicion de un fundamento objetivo tiende a debilitar a la proporcionalidad en
cuanto principio: la proporcionalidad dejaria de resultar necesaria, al confun-
dirse con un ejercicio meramente subsuntivo? de aplicaciéon de criterios ob-
jetivos que podria operar auténomamente. Si los problemas supuestamente
resueltos por la via ponderativa pueden resolverse en términos meramente
binarios, ;por qué ponderar? ;por qué no utilizar simplemente tales criterios
e incorporarlos de forma corriente al silogismo juridico? Posiblemente, estas
preguntas no puedan responderse de forma tedricamente satisfactoria. Nos
conformaremos con una solucién pragmatica: los tribunales utilizan la propor-
cionalidad y es necesario objetivarla. Procuramos contribuir a aquello.

plantearse a la hora de organizar la interrelacién entre m1 y m2”. En consecuencia, “la regla de
necesidad esta siempre al albur de la imaginacién: en cuanto alguien acierta a imaginar una me-
dida verosimilmente mejor, deja de ser necesaria la medida examinada”. Garcia Amabo 2009, 8.
% Tipicamente, la sentencia "Cascadas” (Sentencia TC Rol N° 2922-2015). Una critica a esta sen-
tencia puede verse en Soto 2017.

2 Asi, como explica Garcia Amado, “el método subsuntivo y el ponderativo son intercambiables
en cada caso (o al menos en cada caso minimamente dificil), sea de legalidad estricta o de cons-
titucionalidad; y que ambos, por tanto, pueden ser indistintamente usados tanto por los tribuna-
les ordinarios como por los tribunales constitucionales”. Garcia Amapo 2009, 21.
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lll.  El principio de proporcionalidad en el derecho administrativo

Tras haber delimitado las bases tedricas del principio de proporcionalidad,
corresponde aproximarnos al tema central de este trabajo. A continuacion,
describiremos el rol que el principio cumple en el derecho administrativo,
particularmente en la actividad sancionadora de la administracién.

Como se ha visto, el principio de proporcionalidad incumbe a la admi-
nistracién publica en cuanto érgano estatal. Ahora bien, para que el princi-
pio de proporcionalidad pueda efectivamente aplicarse a la administracion,
deben confluir dos elementos. Primero, la actividad administrativa que se
juzgue debe ser, en alguna medida, gravosa para los ciudadanos. Solo en tal
caso tal actividad podria considerarse excesiva; y es el exceso lo que el prin-
cipio de proporcionalidad pretende corregir. Segundo, la actividad de que
se trate debe descansar en una potestad discrecional, esto es, encontrarse
dentro del espacio de decisién que la ley otorga a la administracién; solo asi
la actuacion podra ser completamente atribuible a la administracion. Por el
contrario, si se trata de una actividad completamente reglada, el juicio de
proporcionalidad se trasladaria a la ley (“control de atribucién” y no “de ejer-
cicio” de la discrecionalidad cuestién muy tratada por la dogmatica constitu-
cionalista nacional?), que seria en definitiva la generadora de tales excesos?.
Ademas, como sostiene Barnés, es en los mérgenes de libertad de los 6rga-
nos administrativos donde aparecen los mayores riesgos para los derechos
de los ciudadanos?.

En consecuencia, el principio de proporcionalidad puede concebirse
como un instrumento con que cuentan los ciudadanos para enfrentar deci-
siones excesivas de la administracion cuando actia dentro de sus potestades
discrecionales®. En esta linea, la doctrina nacional ha afirmado que la propor-
cionalidad forma parte de un set de elementos denominados “técnicas de
control del ejercicio de las potestades discrecionales”?'. Esta férmula, aunque
conceptualmente algo equivoca (la idea de un “control de la discrecionali-
dad” es contradictoria en sus términos, pues el control reposara exclusiva-
mente en los aspectos reglados que rijan a la actividad respectiva), expresa
elocuentemente el lugar que ocupa la proporcionalidad en el derecho admi-
nistrativo, a saber, como una genuina herramienta de revision de actuaciones
administrativas discrecionales.

27 Véase, al respecto, Zunica 2010, Garcia 2016 y Navarro 2018.

% Conceptualmente, se ha entendido que la actuaciéon de la administracién en espacios de dis-
crecionalidad consiste en completar, en sede aplicativa, un supuesto de hecho imperfecto previs-
to por una norma. El estudio del concepto de discrecionalidad administrativa ha sido emprendi-
do con prolijidad en Mariano Bacigalupo 1997. Los siguientes parrafos le deben gran parte de su
matriz tedrica a esta obra.

2 El principio de proporcionalidad interviene preferentemente en “aquellos supuestos en los
que el poder publico tiene atribuido un cierto margen de libertades”. Barnes 1994, 501.

30 Soto 2017, 296.

31 BerMUDEZ 1996, 278.
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A continuacién, revisaremos las bases de la operacién del principio de
proporcionalidad en el derecho administrativo chileno. Nos concentraremos
en su progresivo proceso de autonomia de sus raices penalistas (1) y en el
uso que ha hecho de él la Corte Suprema (2).

1. Desde el simplismo principialista hacia una nocién del principio de
proporcionalidad anclada en el derecho administrativo

El ejercicio de historiografia juridica consistente en determinar las causas del
arribo del principio de proporcionalidad al derecho administrativo chileno no
es sencillo, y posiblemente no estemos en condiciones de encontrar hallaz-
gos certeros en este campo. La relativa novedad de su utilizacién (a lo menos
de forma amplia) y su concentracién en el derecho de las sanciones adminis-
trativas® nos permiten aventurar algunas conjeturas.

Ante todo, parece evidente que el uso de la proporcionalidad en el de-
recho administrativo encuentra ejemplos iniciales en el marco del control de
la actividad administrativa de policia. Asi lo muestra el caso Fuchs y Plath de
1908, donde se observa una aplicacién implicita de la proporcionalidad (bajo
una retérica que recuerda a la maxima de necesidad) en el control del orden
publico®. Por otra, del principio de proporcionalidad penal, con fundamento
en la asimilaciéon que parte de la doctrina realizé (y continla realizando) entre
el derecho administrativo sancionador y el derecho penal, conforme a la exis-
tencia de un Unico lus Puniendi estatal®*. Como explica Cordero, se trataria
de un principio que se incorpora como parte del “contenido implicito” de la
Constitucion, con fundamento en esta raiz comuin?®.

A grandes rasgos, esta teorfa aduce que el derecho administrativo san-
cionador y el derecho penal se encuentran hermanados, pues ambos provie-
nen de una hipotética raiz comun, que justifica ambas potestades estatales:
el ius puniendi, que autoriza a los érganos publicos a imponer sanciones es-
tatales a los particulares. Los ciudadanos deben someterse, en ambos casos,
a una relacién asimétrica que puede decantar facilmente en arbitrariedad.

32 |a concentracion jurisprudencial casi exclusiva en el campo sancionatorio se distingue de la
situacién en los derechos europeos, que visitan el principio en los més diversos contextos. Ejem-
plos de relevancia son los siguientes: la evaluacién y control de las medidas fundadas en una po-
testad administrativa de planificacién u otras actividades amparadas por una programacion legal
finalista (Rodriguez de Santiago 2016, pp. 150 y ss.); la limitacion de las potestades de policia,
particularmente aquellas que pueden influir con mucha intensidad en la libertad e integridad de
los ciudadanos (Barcelona 1994, 351 y ss.); y el control de actos administrativos de gravamen no
sancionatorios, como los actos expropiatorios (RODRIGUEZ DE SANTIAGO 2008, 186 y ss.). Otros ejem-
plos pueden observarse en BarNEs 1994.

3 Sostuvo la Corte de Apelaciones de Santiago en ese fallo que “[e]l deber de la autoridad de
mantener ante todo el orden publico no la faculta para adoptar el primer medio que se le pre-
sente ni la exime de la obligacién de recurrir, entre varios, a los que menos dafios ocasionen al
derecho de los particulares”. Corte de Apelaciones de Santiago, 11 enero 1908.

3 Esta posicion tiene su origen en la doctrina espafiola. Véase Paraba 1972 y GARrcia DE ENTERRIA y
FerNANDEZ 2008 tomo Il, 163 y ss.

35 Corbero 2014a, 382.
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Esta indefension, que ambos regimenes compartirian, justificaria la introduc-
cion de principios juridicos expresivos de la excepcionalidad de las sanciones
estatales y de las garantias que asisten a los ciudadanos frente a su imposi-
cion. Las garantias que pacificamente se aplican en el derecho penal resul-
tarfan asimismo aplicables, con fundamento en tal hermandad ontolégica, al
derecho administrativo sancionador.

Este traslado de principios penales al derecho administrativo ha sido
defendido en nuestro medio por la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal desde hace casi dos décadas, y recientemente con especial vehemen-
cia. En una sentencia del afio 1996, el TC sefialaba que “[...] los principios
inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucién Politica de
la Republica han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo
sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio
del Estado”3. Otros fallos cercanos a estos dias dan cuenta de una utilizacién
extensiva de los principios penales en materia sancionatoria. El principio de
proporcionalidad ha sido, precisamente, uno de los que han contribuido a
esta hipertrofia principialista, como lo muestra el célebre caso “Cascadas”¥.

La teoria del ius puniendi ha sido atacada por la doctrina, al punto que
sus premisas se han debilitado y sus pretendidos efectos se han matizado®.
Este trabajo suscribe tales criticas. Las sanciones administrativas son, ante
todo, instrumentales a las funciones que desempefia la administracion. La
supuesta conexién con el derecho penal obedece a una predileccion por
explicaciones abstractas (relativas a la potestad estatal en la que descansan),
que omite por completo los aspectos funcionales: las sanciones administrati-
vas no son penas, sino medidas adoptadas por la autoridad para disciplinar
determinado sector de interés publico sujeto al control de la administracion.

Del mismo modo, subyace a la teorfa del ius puniendi una predileccion
por una regulacion sancionatoria realizada “mediante una serie de principios
juridicos que actian como férmulas simplistas aplicables a todas las sancio-
nes administrativas”*. La asimilacion con el derecho penal permite prescindir
de decisiones regulatorias complejas en favor de la comodidad de los prin-
cipios. El principio de proporcionalidad, como otros principios clésicos tras-
ladados desde el derecho penal (entre ellos, la presuncién de inocencia, la
tipicidad y la culpabilidad), obedece a esta simplificacion principialista.

Como hemos adelantado, la linea argumental de este trabajo difiere
por completo de las nociones simplistas en que descansa la doctrina del
ius puniendi. El empleo del principio de proporcionalidad en el derecho

36 Sentencia TC Rol N° 244-1996 (1996).

37 Sentencia TC Rol N° 2922-2015 (2015).

% Las posiciones criticas a la doctrina del ius puniendi deben mucho a la obra de Alejandro
Nieto (Nieto 2012) De gran importancia son también las obras de Alejandro Huergo, 2017 y de
Luciano Parejo, 2014. En la doctrina chilena, las mejores criticas se encuentran en la obra de Radl
Letelier; principalmente LeTeLIER 2017.

39 LeTeuer 2020, 77.
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administrativo sancionador debe coincidir con la genuina naturaleza funcio-
nal de las sanciones administrativas: no son sino medios con que cuenta la
administracién para hacer efectivas las normas de conducta impuestas en el
marco de sus competencias®. Las sanciones administrativas, como explica
Huergo, son uno de los tantos instrumentos con que cuenta la administracion
para disciplinar un sector de intervencién: “tienen un caracter auxiliar de la
intervencién administrativa. La administracién solo sanciona en materias o
ambitos en los que ya tienen competencias de gestién, ya sea de vigilancia o
supervision, de fomento o de gestion o servicio publico”.

Desde luego, la autonomia del derecho sancionador respecto del de-
recho penal importa desprender a la proporcionalidad de la observancia
de aquellas exigencias que conciernen a su vertiente penal, o a lo menos
atenuar su aplicacion. La proporcionalidad més o menos estricta que exige
el derecho penal es una de ellas. En efecto, en materia penal la proporcio-
nalidad se sustenta en la l6gica de la correspondencia entre una pena y la
reprochabilidad que merece un delito, idea a priori ajena a los propoésitos
preventivos propios del derecho administrativo sancionador. Por otra parte,
aunque la culpabilidad y los elementos subjetivos poseen cierta relevancia en
materia sancionatoria (sobre todo en la creacidén de atenuantes), se encuentra
muy lejos del caracter elemental que revisten en el derecho penal. El texto
constitucional vigente, por su parte, no parece exigir la transferencia de este
principio al derecho administrativo®.

En efecto, la mejor literatura ha dado cuenta de que la culpabilidad en
materia sancionatoria es un elemento accesorio y sujeto a multiples mati-
ces®. Incluso quienes abogan por el caracter ineludible de la exigencia de
culpabilidad en materia sancionatoria reconocen que ella se satisface con la
imputacién de culpa infraccional, muy distinta a aquella que se requiere en
el dmbito penal*, cuestion que ha sido refrendada por la jurisprudencia®.
Como explica Huergo, en el marco de las sanciones administrativas es el
propio legislador quien afirma “que quien incumple esa norma actta por ello
mismo culposamente”*.

En sintesis, la implementacion del principio de proporcionalidad en ma-
teria sancionatoria no se ve constrefida por la rigidez que impone el derecho
penal, sino que debe cefirse a los mismos criterios que se predican para el
resto de actuaciones de la administracién. Consiste, como hemos explicado

% Véase, al respecto, Cristian Montero, “Reflexiones en torno a la construccién de la nocién de
sancion juridica: el indispensable recurso a la teoria general a objeto de distinguir la sancién ad-
ministrativa de la pena judicial”, Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, Vol. 4, 2021.

41 Huerco 2000, 139.

4 Soto 2021, 145y ss.

4 Nieto 2012, 303.

4 Soto 2021, 310y ss.

4 Corbero 2015a.

4 Huerco, 389.
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mas atrds, en un instrumento con que los jueces pueden determinar y censu-
rar excesos en el ejercicio de la actividad sancionadora de la administracién,
generalmente atribuidos a su determinacion o cuantificacion discrecional®.

2. El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia de la Corte
Suprema

Recogiendo las bases dogmaticas planteadas por la doctrina nacional, el
principio de proporcionalidad ha ido adquiriendo peso en la jurisprudencia
de la Corte Suprema en el control concreto de sanciones administrativas.

Al respecto, resultan ilustrativos los fallos Roles N°7.560-2015 y 17.736-
2016. En el primero, citando el manual de Jorge Bermudez*, la Corte Suprema
sostiene que la aplicacion del principio de proporcionalidad “obliga a encon-
trar una solucién justa, frente al espectro de posibilidades sancionatorias que
tiene la Administracion”#. En el segundo, citando a Eduardo Cordero®, afirma
que “en el ambito del Derecho administrativo la proporcionalidad constituye
un principio general que cumple una importante funcién dentro de los me-
canismos destinados a controlar el ejercicio de las potestades discrecionales
que el ordenamiento atribuye a los 6érganos administrativos”*'. Conforme a la
Corte, el principio se define como “un limite al margen de la discrecionalidad
que tiene la autoridad administrativa al momento de la determinacién de una
sancién aplicable por la comisién de un ilicito administrativo”>2.

De estas decisiones derivan dos conclusiones de mucho interés. Prime-
ro, sin perjuicio de cierta insistencia relativa a su arraigo en el lus Puniendi, la
Corte Suprema ha desprendido al principio de proporcionalidad de su origen
penal, caracterizandolo como un instrumento de control de la discrecionali-
dad por completo equiparable a otras técnicas de control que residen en la
legalidad. Segundo, en el &mbito sancionatorio la Corte utiliza el principio de
proporcionalidad con frecuencia y naturalidad para controlar la determina-
cién o cuantificacidn de las sanciones. Ya es habitual, en efecto, leer senten-
cias donde se reiteran alusiones al “principio de proporcionalidad que debe
imperar en materia de sanciones administrativas”>3.

Sin lugar a dudas, la proporcionalidad es una de las herramientas de
mas amplia utilizacién en el control de la discrecionalidad en el derecho ad-

¥ Discrecionalidad que, de hecho, es necesaria para dar flexibilidad y adaptabilidad al sistema
sancionatorio, como pone de manifiesto el informe Macrory 2006, 26 y ss.

48 BermUDEZ 2011, 290.

4 Fitch Chile Clasificadora de Riesgo Limitada con Superintendencia de Valores y Seguros (2016).
50 Corbero 2014b, 404.

1 Empresa Nacional de Electricidad S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente (2016).

2 Veldsquez Sdnchez Néstor con Superintendencia de Valores y Seguros (2020).

% Asi, en Sociedad Educacional Fénix Spa con Superintendencia de Educacién (2019), Funda-
cién Educacional Colegio Leonardo Murialdo de Valparaiso con Superintendencia de Educacién
(2020), Corporacién Monte Aconcagua con Superintendencia de Educacién (2020) y Colegio
Santo Tomas Curicé Limitada con Superintendencia de Educacién (2020).
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ministrativo sancionador. Ahora bien, cabe preguntarse, a la luz de las bases
dogmaticas del derecho administrativo y del mismo principio si esta siendo
aplicada correctamente. La respuesta a esa pregunta exige un analisis de ma-
yor profundidad conceptual, que pasa por identificar sus problemas.

IV. Problemas de la aplicacién del principio de proporcionalidad en el
control concreto de las sanciones administrativas

Las concepciones mas recientes sobre el control judicial de la administracion
asumen como premisa el sometimiento pleno de la Administracién al dere-
choy, por tanto, la plenitud del control de su actuacion®. Esta es una exigen-
cia de la clausula del Estado de derecho que recogen o se reputan recoger,
a lo menos, los sistemas que como el nuestro son tributarios de los ordena-
mientos occidentales que se inscriben en el constitucionalismo liberal®.

Ahora bien, aunque todo acto y actuacién administrativos sean plena-
mente revisables por la jurisdicciéon®, los jueces no estan habilitados para
entrometerse en los espacios discrecionales reservados por el legislador a la
administracién®’. Esta afirmacién, que a primera vista puede parecer paradé-
jica, trasluce la esencia de la vinculacién entre la discrecionalidad y el control
judicial de la administracién. La revisiéon debe ser plena, pero sin nunca re-
basar los limites fijados por las esferas competenciales de cada érgano. Es
decir, el tribunal solo puede revisar la actuacion de la administracion, pero
nunca decidir en su lugar; si lo hiciera, no estaria actuando como tribunal
sino derechamente administrando®®.

La frontera competencial entre la revisién de la actuacién administrati-
va y la decisiéon propiamente tal estd primordialmente delineada por textos
normativos. En efecto, los tribunales solo tienen permitido controlar los “ele-
mentos reglados” del acto, pero nunca el ejercicio mismo de la discrecionali-
dad®. La razén de esta distincién obedece al objeto central del control judi-
cial de la administracién, que no es otro que garantizar el respeto al principio
de legalidad®. La jurisprudencia de la Corte Suprema ha hecho eco de estas
ideas; por ejemplo, en fallo Rol N° 18.836-2018, tras mencionar la distincion
entre la potestad reglada y la discrecional, sostuvo que el control de la deci-
sién se ejerce solo sobre “el aspecto no discrecional” de la decision®’.

% SANCHEZ MORON 1994, 91 y ss.

5 VELasco CasaLLero 2020, 101 y ss.

% Sin perjuicio de supuestos justificados de deferencia. Véase, al respecto, Craic 2022.

57 Con anterioridad, se trataba la discrecionalidad como una “laguna” legal. En la actualidad, la
doctrina no duda en referirla como una decision deliberada del legislador. Cornero 2015b, 83y ss.
%8 BaciGaLuPO 1997, 95y ss.

59 VaLbivia 2018, 225.

¢ Esta es una premisa compartida por las distintas posiciones que han marcado el debate sobre
la discrecionalidad administrativa en Espafa, incluso las més suspicaces frente a la discrecionali-
dad. Asi puede advertirse en Garcia be ENTERRIA y FERNANDEZ 2008 tomo |, 595.

¢! llustre Municipalidad de Maipu (2019).
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Los limites que la discrecionalidad administrativa establece para el con-
trol judicial se extienden a todos los instrumentos de control; desde luego,
y con especial importancia, a los principios generales del derecho, como el
de proporcionalidad. Garantizar (o hacer probable®?) que no se sobrepasen
estos limites sera siempre complejo, pero lo es especialmente tratdandose de
los principios. Dada la indeterminacién caracteristica de los principios —pen-
sados originalmente como “méximas de optimizacién”®-, es particularmente
dificil resguardar que el juez, al emplearlos, se abstenga de invadir el terreno
reservado a la decisién administrativa. Para que este resguardo sea probable,
el primer paso consiste en identificar sefiales capaces de alertar que la actua-
cion del juez se estd extendiendo maés alld sus competencias. Aunque no se
trata de una advertencia inequivoca, atendida la mencionada dependencia
de la proporcionalidad respecto de la valoraciéon previa de los fines y medios
que somete a analisis, la omisién de criterios objetivos de decision constitu-
ye, en efecto, una sefial de alerta.

El ejercicio casi aritmético que propone Robert Alexy pretende dotar a la
proporcionalidad de cierta racionalidad intrinseca, casi milagrosa. No obstan-
te, como hemos visto —e incluso admiten sus mas sofisticados defensores— la
proporcionalidad se edifica sobre conceptos y valoraciones predefinidas.
Como explica Atienza, “El esquema de Alexy no puede, pues, ser entendido
como un algoritmo que, si es seguido, permite solucionar cualquier problema
de ponderacién sino, simplemente, como un recurso heuristico que puede ser
de utilidad para quien tiene que enfrentarse a [cierto] tipo de problemas”¢.

En buenas cuentas, si aquellas predefiniciones en las que el principio de
proporcionalidad reposa no se fundamentan en pardmetros objetivos, difi-
cilmente podré diferenciarselo sustantivamente de cualquier juicio subjetivo
de razonabilidad. Como apunta la doctrina, el uso del principio del principio
de proporcionalidad por los jueces puede conducir al “ejercicio de un poder
discrecional absoluto, ahora en manos del juez”%; al “riesgo de sustituir la
eventual arbitrariedad de la administracién por el tampoco deseable, subje-
tivismo judicial”¢¢. Es decir, si el control a través de la proporcionalidad no se
acompafia de criterios que aseguren o a lo menos potencien su objetividad,
lo probable es que las decisiones reposen en razones subjetivas, de pruden-
cia o discrecionalidad judicial. Sobra decir que tal subjetividad pone en peli-
gro las restricciones que el juez debe observar al momento de controlar a la
administracion publica.

En sintesis, la ausencia de criterios objetivos pugna contra una imple-
mentacién no arbitraria del principio de proporcionalidad. Con el fin de arri-
bar a un uso mas objetivo del principio de proporcionalidad, en la siguiente

2 Esta expresion invoca el andlisis institucional del derecho propuesto por FErRnANDO ATRIA 2016.
¢ ALexy 2001, 86 y ss.

64 ATiEnzA 2016, 21-22.

65 FerraDA 2014, 259.

% BermUDEZ 2012, 16.
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seccién intentaremos descubrir criterios que permitan utilizarlo de forma me-
nos arbitraria.

V. Los criterios para la aplicaciéon del principio de proporcionalidad en
materia de sanciones administrativas

1. El principio de proporcionalidad como concepto juridico indeterminado

La misién que nos hemos propuesto no es facil. En nuestro medio, la doctrina
ha identificado con mucho rigor los criterios utilizados por la jurisprudencia
para la aplicaciéon del principio de proporcionalidad®’. Esta tarea inductiva,
desde luego valiosa, se ve limitada con la poca objetividad y sistematicidad
que caracteriza a la aplicacion jurisprudencial de este principio®. Por eso, es-
timamos que es necesario abordar esta tarea de objetivizacion mediante una
técnica deductiva consistente en desprender, a partir de premisas generales,
criterios coherentes para la aplicacion del principio de proporcionalidad. Esta
tarea de objetivizacion es escurridiza. Desentrafiar estos criterios supone un
ejercicio fino, al que intentaremos aportar nuestras reflexiones.

Ante todo, debe reiterarse que el objeto esencial del principio de pro-
porcionalidad en el control judicial de las sanciones consiste en identificar y
censurar actos excesivos o desproporcionados. El principio de proporcionali-
dad provee formas de razonamiento dirigidas a determinar cuando estos ac-
tos resultan excesivos. Sin embargo, no puede soslayarse que el principio de
proporcionalidad reposa casi exclusivamente en conceptos juridicos indeter-
minados, vale decir, normas juridicas sujetas a apreciaciones que no poseen
un Unico significado posible. Los conceptos generales “desproporcionado”
u “excesivo” son nociones de este tipo. Comparten la misma naturaleza, por
cierto, las predefiniciones en que los test de Alexy descansan (por ejemplo,
el caracter "idéneo” de una medida respecto a un fin).

Los conceptos juridicos indeterminados han sido estudiados por los ted-
ricos del derecho publico. La caracteristica fundamental de estos conceptos
es su doble dimensién, que alegéricamente se presentan como dos esferas:
por una parte, zonas de certeza; por otra, una zona de incertidumbre®’. El
concepto se encontrard en una zona de certeza cuando, en una determinada
situacion, sea incuestionable (o certero, evidente, claro’®) que el concepto
aplica o no aplica. Si es claro que el concepto aplica, entonces nos encontra-

¢ El trabajo mas completo de recopilacion de criterios de la Corte Suprema sobre el principio de
proporcionalidad en el derecho administrativo sancionador se encuentra en Gomez 2018, 372y ss.

¢ A pesar de que recientes sentencias denotan un avance en este sentido. Véase capitulo VI.

? Este razonamiento es atribuido a Georg Jellinek (System der subjektiven offentlichen Rechte,
2% Ed., 1919, p.103). Citado en: BacigaLuro 1997, 138.

70 Estas afirmaciones, aplicadas de forma concreta en el &mbito judicial, evocan preguntas sobre
el estdndar probatorio que deberia cumplirse en cada uno de los casos. No es intencién de este
trabajo responder esa pregunta, por lo que estas nociones se utilizardn indistintamente.
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remos en su zona de certeza positiva; si, por el contrario, es claro que el con-
cepto no aplica, nos encontraremos en su zona de certeza negativa.

Con todo, en algunas situaciones no es posible dilucidar con claridad si
el concepto aplica o no; es decir, la situaciéon no es abarcable de forma cer-
tera en ninguno de los dos polos de certeza. En tales casos, el concepto se
encontrarad en una “zona de incertidumbre”. Para buena parte de la doctrina,
esta zona de incertidumbre equivale a la discrecionalidad, en el sentido de
que, cuando un concepto se encuentra en esta zona, no existe una Unica res-
puesta correcta’’. Cuando corresponda al aplicador (en este caso, a la admi-
nistracion) decidir dentro de esta zona, puede realizar una de dos acciones:
bien acercar el concepto a su zona de certeza positiva (y aplicar el concepto)
bien acercar el concepto a su zona de certeza negativa (y no aplicarlo)’2.
Como la discrecionalidad, esta operacién no es controlable en su mérito, sino
solo en su perimetro reglado, es decir, en funciéon de las reglas juridicas sobre
las cuales reposa.

Como adelantamos, este esquema conceptual es plenamente aplicable
al principio de proporcionalidad como instrumento de control de las sancio-
nes administrativas. Pueden existir sanciones administrativas claramente ex-
cesivas o desproporcionadas y otras que evidentemente no lo sean. Pero en
muchos otros casos la respuesta sera incierta; en tales casos, el principio caera
en una “zona de incertidumbre”. En cuanto esta zona es equiparable a la dis-
crecionalidad, la decisiéon le corresponde al aplicador (la administracion) y no
al controlador (el juez): este Ultimo no se encuentra habilitado para censurar
la actuacién de que se trata. Si a pesar de ello el control operase, habria que
concluir que el juez se estd excediendo en sus competencias, pues no estarfa
revisando sino derechamente reemplazando la decisién administrativa.

Asi las cosas, la incertidumbre sobre la proporcionalidad o despropor-
cionalidad de una sancién opera como un limite al control judicial a través
del principio de proporcionalidad. El principio de proporcionalidad solo pue-
de funcionar legitimamente cuando la sancién administrativa se pruebe cier-
tamente desproporcionada. El juez no puede valorar libremente los criterios
y principios en cuestion, pues esta obligado a respetar aquel espacio de de-
cision que no le corresponde a el érgano judicial sino a la administracion. En

/1 En contra de esta idea se posiciona la denominada doctrina de la “Unica solucién justa”,
cuyos mas reconocidos representantes en la doctrina espafiola son Eduardo Garcia de Enterria
y Tomas-Ramén Fernadndez. El relato de esta controversia, y la solucién que consideramos co-
rrecta, puede encontrarse en BacicaLupo 1997, 206 y ss. La posicion de la dnica solucién justa
aparece con mucha claridad en Eduardo Garcia de Enterria 1962. También en Garcia DE ENTERRIA
y FERNANDEZ 2008 tomo |, 467 y ss.

2 En estos casos la administracion debe realizar una operacién “disyuntiva”, consistente en de-
cidir si el supuesto de hecho se acerca a la zona de certeza negativa o positiva. De decidirse por
la aplicacién de la norma (acercamiento a la zona positiva), a la operacién disyuntiva se sumara
una operacién “acumulativa”, idéntica a la que opera en casos de discrecionalidad. BacicaLuro
1997, 190-191 (que sigue en este punto a H.J. Koch, Unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermes-
senserméchtigungen im Verwaltungrecht, Frankfurt: MeTzner, 1979).
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contextos discrecionales, el principio de proporcionalidad no funciona (léase:
no puede funcionar) como una forma de razonamiento difusa y disponible
genéricamente, sino como un medio de control excepcional. Tal excepciona-
lidad brinda nuevas razones que explican la necesidad de acudir a criterios
que den cuenta con certeza de que una sancién es desproporcionada.

Por cierto, los criterios méas evidentes —y normativamente mas robus-
tos— se pueden encontrar en el texto expreso de la ley. Muchas disposiciones
legales fijan margenes o al menos techos maximos que rigen la cuantificacion
de las sanciones’®. Las sanciones que superen estos techos o margenes seran
indudablemente excesivas. Para alguna doctrina estas hipotesis obedecerian
a una aplicacién del principio de proporcionalidad’, pero tal opinién omite
que, cuando una sancién excede los méargenes determinados por la ley, la
ilegalidad de objeto de la decision salta a la vista sin necesidad de invocar el
principio de proporcionalidad. En tales casos, el juez no necesita recurrir a un
principio para anular (o rebajar) sanciones que excedan estos mérgenes, sino
simplemente aplicar (binariamente) la letra de la ley. Como sostiene un autor:
“si se estuviese vulnerando el méximo o minimo, mas que el principio de
proporcionalidad, hay un problema de legalidad: se estarian contraviniendo
los elementos reglados del acto”7>.

Ademas de margenes o techos maximos, en algunos casos las mismas
leyes’® o actos administrativos de aplicacién general” fijan criterios para la
cuantificacién de sanciones. Esto es habitual en las normas sancionadoras
méas modernas. Por ejemplo, la Ley N° 21.091, que crea la Superintendencia
de Educacién Superior, fija los siguientes parametros de avaluaciéon de san-
ciones pecuniarias: “la naturaleza y gravedad de la infraccién; el beneficio
econdmico obtenido con motivo de ésta; la intencionalidad y el grado de
participacion en el hecho, acciéon u omisién constitutiva de la misma; la con-
ducta anterior del infractor; el cumplimiento de los planes de recuperacién,
en su caso y la concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes”. Por
cierto, estos criterios recogen las légicas del principio de proporcionalidad,
por lo que es correcto estimarlos como derivaciones o especificaciones de
dicho principio. No obstante, al estar reconocidos por la ley, su aplicacién no
obedece a la actuacién de un principio juridico (esencialmente distinto a una
regla) sino a la ley misma que los consagra.

73 Es el caso de todas las normas sancionatorias que rigen en nuestro sistema juridico. Incluso
las normas mas anticuadas y menos garantistas, como el Cédigo Sanitario, cuentan con marge-
nes de cuantificacion.

74 Gowmez 2018, 375-376.

75 Juncepa 2008, 127.

6 Por ejemplo, las Leyes N°20.529 (que crea la Superintendencia de Educacién), N°21.091
(que crea la Superintendencia de Educacién Superior) y N° 21.000 (que crea la Comisién para el
Mercado Financiero).

7 Por ejemplo, las bases metodoldgicas para la determinacién de sanciones elaboradas por la
Superintendencia del Medio Ambiente, establecidas por la Resolucién Exenta N° 85, de 31 de
enero de 2018.
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Ademas, el lector se habra percatado de que todos los parametros de
cuantificacién sefalados por las leyes son, como sucede con la misma pro-
porcionalidad, conceptos juridicos indeterminados, que por tanto cuentan
con zonas de incertidumbre. Estos pardmetros parecen estar dirigidos pre-
ferentemente a orientar la decisién administrativa y no tanto a robustecer su
revision’®. No obstante, estos criterios también pueden conducir a una sofisti-
cacién del control judicial de las sanciones, siempre que los jueces los imple-
menten con cautela, esto es, dentro de las zonas de certeza de cada uno de
los conceptos’. ;Qué se considera “beneficio econémico”? jqué conducta
anterior es susceptible de modificar la cuantificaciéon de una sancién? ja qué
se refiere la “intencionalidad”? Por mas que reflexionemos sobre estas ideas,
en muchos casos serd necesaria la concurrencia de la decisiéon administrativa
para su especificacion.

Como hemos visto, son muy excepcionales las hipotesis en que al juez
le basta un ejercicio interpretativo simple para descubrir actuaciones exce-
sivas. Por ello, parece necesario articular criterios dotados de mayor objeti-
vidad que habiliten a los jueces a abarcar una mayor cantidad de supuestos.

2. Los test de Alexy como base inicial para la formulacidon de criterios

.Cémo elaborar estos criterios? Sin renunciar a las criticas que se han for-
mulado sobre su pensamiento, los test de Alexy® facilitan significativamente
esta tarea. Como se ha explicado, el objetivo de estos test consiste en de-
terminar la relacién entre una medida y su fin. En el caso de las sanciones,
la medida consiste indudablemente en la sancién aplicada. Los fines de las
sanciones son multiples y probablemente inconmensurables®. Son muchos
los principios juridicos que una sancién puede pretender hacer efectivos, di-
versidad de la que ninguna lectura originalista o interpretacion formalista nos
permite escapar. Esta heterogeneidad axioldgica dificulta la racionalidad de
los test, pudiendo tornarlos impredecibles, abriendo, a la larga, un espacio
para la arbitrariedad.

Ahora bien, el problema de la subjetividad puede aminorarse si pre-
definimos los “fines” de las sanciones desde una perspectiva funcional,
considerando que tales fines consisten es hacer efectiva una norma de con-
ducta obligatoria®. Como explica la doctrina, las sanciones cuentan “como la
irrogacioén institucionalizada de un mal que expresa desaprobacién frente al

8 En términos conceptuales, son primordialmente normas de conducta, y en menor medida nor-
mas de control. Sobre esta distincion, véase, en general, RODRIGUEZ DE SANTIAGO 2015.

79 Esto sucederd, por ejemplo, si la ley contempla como pardmetro la “capacidad econémica del
infractor” y se establece una multa multimillonaria que afecta a personas naturales de medianos
ingresos.

8 La tarea de adaptacién de los test al lenguaje del derecho administrativo sancionador es tri-
butaria de la obra de DANIEL SaRMIENTO 2007 .

8 UrsiNa 2012, 54 y ss.

8 "Son, si se quiere, una de entre varias formas de hacer efectivas —de conceder enforcement a—
las reglas de conducta expresadas en disposiciones juridicas” LeTeLIER 2018a, 210.
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(previo) quebrantamiento de un estandar juridico de comportamiento”®. Una
sancién administrativa consiste en una medida juridica que el legislador aloja
en las competencias de la administracién para reaccionar ante determinadas
infracciones que se produzcan en sus espacios de intervencion.

De este modo, la relacion entre “medida” y “fin” que presuponen los
test de Alexy coincidirian en el derecho administrativo sancionador con el
vinculo entre una medida sancionatoria y la valoracién que se le otorga a una
infraccion concreta -mediada, en su determinacion o cuantificacién, por una
decisién discrecional.

Bajo esta premisa, el test de idoneidad o adecuacién conduciria a iden-
tificar sanciones que no sean adecuadas como reaccién frente a una determi-
nada infraccion. Por su parte, el test de necesidad apuntaria a la bisqueda
comparativa de la medida menos lesiva para un fin determinado.

La proporcionalidad en sentido estricto, no obstante, perderia su utili-
dad, pues la ponderacién que este test supone solo resulta funcional ante
una multiplicidad de fines o principios orientadores®, en tanto la premisa uti-
lizada limita el fin a uno solo. En tanto méaxima de ponderacién, la proporcio-
nalidad en sentido estricto se torna irrelevante cuando se trata de dilucidar si
una medida cumple o grava un fin o principio determinado, pues su objeto
es establecer comparaciones entre la afectacion o satisfaccion de dos o mas
principios.

En el contexto de sanciones administrativas predefinidas normativa-
mente®, la verificacién de la idoneidad resulta a todas luces superfluo. No
es necesario aplicar ningun principio si una norma define que frente a una
determinada infraccion corresponde aplicar una sancién. Si tal conexién se
infringe, y por tanto se aplica una sancién prevista por las normas o se impo-

83 MaRALIcH 2014, 547.

8 La ponderacién es, en efecto, una forma de razonamiento complejo, que excede el caracter
binario que los otros test poseen. Este método es un instrumento de gran relevancia para la
administracion en el contexto de decisiones que reposan en altisimos grados de libertad, cuan-
do estdn en juego multiples bienes juridicos. El contexto mas ilustrativo es el de la potestad
planificadora. En estos casos, el legislador suele asignar un rol preponderante a la administra-
cién, sujetdndola principalmente a méaximas normativas de tipo finalista; es decir, a mandatos
de optimizacién y no a reglas. En estos casos se despliega un tipo singular de discrecionalidad
(denominada precisamente discrecionalidad planificadora) cuyo razonamiento debe responder
a las méaximas de la ponderacién. Este mecanismo no es extensible a la determinacién o cuanti-
ficacién de sanciones administrativas. Al determinar o cuantificar la sanciéon aplicable a un caso,
la administracion estd sometida a un marco normativo conformado por reglas y no por méximas
de optimizacién. Por una parte, el ejercicio ponderativo es previo, pues ya fue realizado por el
legislador al crear la norma sancionatoria. Por otra, la labor que corresponde a la administracion
no requiere de un juicio de ponderacién sino de subsuncién, consistente en conectar un supues-
to de hecho (incompleto e imperfecto, y por ello discrecional) con una consecuencia juridica.
RoDRIGUEZ DE SANTIAGO 2016, 101 y ss.

% En el estado actual de la jurisprudencia toca a la ley definir infracciones y sanciones adminis-
trativas, al menos en cuanto a su “nucleo esencial” (entre otros, Sentencia TC Rol N° 244 (1996)).
Aunque referidas a sanciones que no son propiamente administrativas (sino impuestas por un Juz-
gado de Policia Local), en materia municipal parece detectarse una morigeracién de esta regla.
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ne una que no ha sido prevista, no es el principio de proporcionalidad el que
las censura, sino la ley misma. La discrecionalidad no permite soslayar esta
exigencia, pues no es inmune al control de los elementos reglados del acto
entre los cuales se encuentra tal consagracién legislativa.

Mas complejo resulta el caso del test de necesidad. Las reglas sanciona-
torias suelen conferir a la administracién margenes mas o menos importantes
para cuantificar las sanciones que imponen, dentro de los cuales deben de-
cidir discrecionalmente. Estos méargenes, sobre todo tratdndose de multas
pecuniarias, consisten en escalas relativamente definidas que prescriben san-
ciones mas y menos gravosas. Este orden numérico otorga certeza a la defi-
nicién, muchas veces compleja, de aquello que la proporcionalidad considera
mas o menos lesivo. Si aplicamos el test de necesidad a este orden escalona-
do de sanciones pecuniarias, una primera lectura parece conducir a una con-
clusion extrafia: la administracion deberia aplicar la medida que mas abajo se
encuentre en tal escala, pues es la menos gravosa. Esta interpretacion resulta
obviamente inaceptable, pugnando contra la misma existencia de margenes
sancionatorios y la funcionalidad de las sanciones.

No obstante, cabe una apreciacion mas razonable de este test. Para
ello, resulta necesario sostenerse en una nueva premisa, consistente en que
el fin de una sancién solo serd idéntico al de otra sancién cuando la infrac-
cion sea también idéntica®. Es decir, si se considera que el fin de una sancién
administrativa cambia en tanto cambie la infraccion frente a la cual la sancién
reacciona. En ese contexto, el test de necesidad conduciria a suponer que,
ante una infraccién idéntica, el fin de la sancién que la reprima seré el mis-
mo?. En cambio, si la infraccidn es diferente, el fin de la sancién también
serd distinto, y por lo tanto se pierde la base sobre la que el test opera, tor-
nandolo impracticable.

El anélisis recién expuesto, en funcién de las premisas que hemos esta-
blecido, conduce a la siguiente afirmacién: ante igual infraccion, es innece-
sario que la administracién aplique una sanciéon mas gravosa, pues la sancién
menos lesiva serfa suficiente para cumplir el fin correspondiente. Atendido
el valor imperativo del principio de proporcionalidad como mecanismo de
control, esta afirmacion puede expresarse en forma de méxima prohibitiva: a
igual infraccién, se prohibe una mayor sancién. Aln mas, si el tipo de infrac-
cion es idéntico, pero solo cambia su magnitud (por ejemplo, dos sanciones
en materia de distribucion eléctrica por falta de prevencién de interrupcio-
nes, pero con un menor o mayor nimero de clientes afectados), la maxima
puede también prohibir la imposicién de sanciones mayores ante infracciones

8 Ahora bien, subsiste un item indeterminado: jqué infraccion es realmente idéntica a otra?
Como con todo concepto juridico indeterminado, el tribunal deberd declarar idénticas solo
aquellas infracciones que lo sean con certeza o claridad.

8 Por cierto, la asimilacion de una infraccion a otra también reposa sobre conceptos juridicos
indeterminados que, como todos, solo podran ser aplicados cuando se encuentren en su “zona
de certeza”.
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de la misma especie, pero de menor entidad, de modo que también “ante
menor infraccién se prohibe una mayor sancién”®.

Por cierto, la medicién de esta méxima no puede construirse en abstrac-
to, pues, como se ha reiterado, la determinacién y cuantificaciéon de las san-
ciones estan reservadas a la discrecionalidad administrativa. Solo la adminis-
tracion puede determinar cuél es la sancién que corresponde imponer ante
determinada infraccién. Por ende, para que la maxima no afecte estas legi-
timas potestades, su evaluacién debe realizarse a partir de las avaluaciones
que el mismo érgano sancionador ha realizado en otras ocasiones, esto es,
a través de la revisién del precedente administrativo. Asi, en el examen del
precedente administrativo, el juez deberd constatar que, ante una infraccién
o un conjunto de infracciones sustancialmente idénticas, el ente sancionador
ha aplicado sanciones menores.

En términos conceptuales, algunos podrian calificar esta operacion
dentro de lo que la doctrina denomina “reduccién a cero de la discrecionali-
dad”®. El agotamiento de la discrecionalidad conlleva la posibilidad de que
el juez defina la sancién por si solo, pues las circunstancias habrian llevado
a la conclusion de que solo hay una respuesta posible. La administracion, al
haber aplicado una sancién a una infraccion determinada habria acotado su
margen de decisién, autogenerandose la obligacion de volver a aplicar la
misma sancién en casos idénticos. Sin referirse a esta idea, es relativamente
habitual que la jurisdiccién se entienda habilitada para modificar por si misma
el monto de las sanciones administrativas (lo que es mas problematico, aun
sin previa determinacién de criterios™).

No obstante, como explica Silvia Diez, el precedente administrativo no
es nunca suficiente para agotar la discrecionalidad. Esta insuficiencia se ex-
plica por dos razones. Primero, porque el precedente administrativo no tiene
jerarquia normativa?. Segundo, porque la decisién adoptada en un caso con-
creto (por tanto, frente a hechos concretos) no puede clausurar el margen de
discrecionalidad establecido normativamente frente a un supuesto de hecho
que, aunque similar, siempre serd nuevo?. Por consiguiente, “[lJa consecuen-
cia que tiene la invocacién de un precedente administrativo idéneo es [solo]
imponer una especial obligaciéon de motivar las razones del cambio de crite-
rio”%. Si no lo hace, es decir, si no se logra convencer al juez de que existen

% No sucederia lo mismo si la naturaleza de las sanciones no es evidentemente idéntica.

8 Huerco 2000, 319y ss.

% De hecho, tal como la falta de criterios objetivos, este tipo de decisiones judiciales muestran
que el juez estd excediendo sus poderes. Estas determinaciones obedecen a una comprension
(al menos) poco ortodoxa de los poderes con que cuenta el juez en el control judicial de la admi-
nistracion. Un andlisis sobre los poderes del juez tras declarar la ilegalidad de los actos adminis-
trativos se encuentra en VaLDivia 2017.

71 Esta falta de jerarquia normativa expresa, asimismo, un déficit de justificacion juridica que
puede ser satisfecho por el principio de proporcionalidad.

2 Diez 2008, 295.

93 Diez 2008, 296.
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buenas razones para cambiar el precedente, entonces el tribunal estara lla-
mado a anular la sancién.

Este razonamiento puede aplicarse al control de la proporcionalidad
en el derecho administrativo sancionador. Si la sancién aplicada en un caso
resulta més gravosa que la aplicada en otro caso con ocasiéon de infracciones
idénticas, el tribunal estara habilitado para declarar que la sancién es despro-
porcionada, y en consecuencia podré anularla.

Como se deja ver, la Unica aplicacién objetiva del test de necesidad que
observamos se confunde con el reconocimiento de un cierto caracter vincu-
lante del precedente administrativo, lo que a su vez debe reflejarse en un re-
quisito tipico del acto administrativo, como es la motivacion. El juez debers,
en consecuencia, examinar el precedente administrativo, evaluando si ante
infracciones de idéntica entidad el 6rgano sancionador ha aplicado, en otras
ocasiones, sanciones menores. Si ello ha sucedido, la sancién se consideraria
(al menos en principio) excesiva. Una vez realizada esa operacion, el juez de-
beréa fijar su atencién sobre la motivacion del acto, valorando si otorga o no
suficientes fundamentos para justificar el cambio de criterio. Si no lo hace, el
juez debera declarar la infraccién al principio de proporcionalidad y anular
la sancion.

3. Recapitulacién

En suma, en términos analiticos, la aplicacion del test se verifica a partir de
un modelo puramente subsuntivo (y no ponderativo) del siguiente tipo:

1. En principio, y siempre que se encuentre dentro de los limites legales,
la cuantificacién de la sancion serd correcta, pues obedece a una potestad
discrecional de la administracién.2. Sin embargo, la sancién se considerara
desproporcionada si confluyen los siguientes elementos:

a) Ante igual infracciéon se hayan aplicado sanciones mas gravosas, y
b) La mayor cuantificaciéon no ha sido especialmente motivada.

Como se aprecia, subsisten algunos elementos de indeterminacién
(;qué infraccién es “igual” a otra?, ;qué significa que un acto esté “espe-
cialmente motivado”?), pero de mucho menor entidad a los observados en
un inicio. Se ha logrado depurar y objetivar el contenido de la maxima de
necesidad. Esta adaptacion del test de necesidad parece consistir en una (¢la
Unica?) aplicacién razonable del principio de proporcionalidad en el control
concreto de las sanciones administrativas. La proporcionalidad puede fun-
cionar con objetividad, de este modo, dotando de relevancia juridica a una
aplicacion especifica del precedente administrativo como limite a las sancio-
nes excesivas.

Esta afirmacion final delata la I6gica subsuntiva a que la proposiciéon de
criterios objetivos nos ha llevado, que parece subvertir la l6gica principialista
de la proporcionalidad. Aunque un ejercicio conceptual podria eventualmen-
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te arribar a una conclusiéon més radical, en este trabajo no pretendemos cues-
tionar la terminologia ni las bases dogmaticas del principio, que indudable-
mente estd asentado en nuestro sistema juridico como forma de control de
las sanciones administrativas. Asi, cualquiera sea la raiz tedrica del paradigma
de control propuesto, atenerse a él puede fomentar un control mas razona-
ble de la cuantificacién y determinacién de las sanciones, remediando de tal
forma la subjetividad judicial que el principio parece haber propiciado en el
campo sancionatorio.

VI. La jurisprudencia reciente en la materia jmotivo de optimismo?

Sin hacer referencia explicita al test de necesidad ni a la obligatoriedad del
precedente administrativo, la Corte Suprema ha formulado recientemente al-
gunos razonamientos que parecen ir en la linea de la objetivizacién del prin-
cipio de proporcionalidad.

En “Chilquinta con Superintendencia de Electricidad y Combustibles”,
la Corte debia evaluar si una sancién impuesta a una empresa distribuidora
de electricidad originada por un corte de energia era o no proporcionada.
Para analizarlo, la Corte examiné otras sanciones aplicadas por el mismo or-
gano ante infracciones similares, arribando a la siguiente conclusion: “si bien
la falta de diligencia que se reprocha a la reclamante amerita, desde luego,
una sancion, no constituye, sin embargo, una conducta de tal gravedad que
justifique la aplicacién de un castigo desproporcionado, desigual o extremo,
considerando las actuaciones previas de la misma autoridad, que, ante even-
tos semejantes, ha aplicado penas inferiores a la actual, proceder que se ve
agravado si se considera que la autoridad reclamada no expuso razonamien-
to alguno que permita comprender cuéles serian las motivaciones que con-
dujeron a su parte a fijar una sancién considerablemente més alta que otras
aplicadas, con anterioridad, ante situaciones de similar entidad”?.

Fundamentos similares sostuvo en la sentencia Transelec con Superin-
tendencia de Electricidad y Combusibles, donde también se discutia una san-
cion fundamentada en interrupciones de servicio en relaciéon con el suminis-
tro de energia. La Corte afirmé, como fundamento para rechazar la demanda,
que “el castigo que en estos autos se cuestiona se encuentra dentro del ran-
go promedio de los 21 precedentes asimilables, recopilados por esta Corte
Suprema en el baremo de sanciones impuestas por la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, ordenado confeccionar para estos efectos”?.

De forma parecida, en la muy reciente Colbin Transmisién, la Corte
planted que “en su recurso de apelacién la actora menciona, a titulo mera-
mente ejemplar y reiterando los antecedentes ya expuestos en su reclama-
cién, un total de siete casos previos, donde cinco de ellos conocié esta Cor-
te, de casos homologables y més graves en cuanto a la extension de clientes

% Chilquinta Energia S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2021).
% Transelec S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles Corte Suprema (2021).
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afectados y la duracién o tiempo de interrupcién que fueron sancionados por
la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, aplicando multas inferio-
res a la impuesta al apelante”?.

Sin duda, estos fallos demuestran un paso adelante de la jurisprudencia
en el razonamiento de sentencias que invocan el principio de proporciona-
lidad para controlar sanciones administrativas, en la linea de lo que hemos
concluido en las secciones previas. Las sentencias, no obstante, no estén
exentas de problemas.

En primer lugar, tanto en Chilquinta como en Colbdn, la Corte decide
determinar por si misma el monto de las sanciones, en lugar de simplemente
anular y reenviar el expediente al érgano administrativo (que es lo que co-
rresponderia, segin los criterios que se han articulado en este trabajo). La
Corte pondera por si misma las circunstancias atenuantes y agravantes que la
ley dispone, ejercicio que obviamente conduce a una intromisién en las po-
testades discrecionales del érgano sancionador.

Ademas, en todos los casos, el planteamiento de la Corte descansa
—con mayor o menor rigor— en precedentes judiciales, que no administrati-
vos. Solo tiene presente aquellos casos— que la Corte ha resuelto previamen-
te, y no el conjunto extenso de casos que conforma el precedente adminis-
trativo —en Colbdin, de hecho, solo emplea los precedentes invocados a titulo
ejemplar por la reclamante. Esta limitacion de la exploracién del precedente
puede prestarse para equivocos, pues podria pensarse que los casos someti-
dos a la jurisdiccion suelen ser precisamente aquellos en que la cuantificacion
de la sancién resulta cuestionable.

Conclusiones

En este breve texto hemos emprendido la busqueda de criterios objetivos
destinados a depurar la aplicacién del principio de proporcionalidad en el
control de las sanciones administrativas. Tras un andlisis de las raices histori-
cas y los matices tedricos del principio de proporcionalidad, en conexién con
la doctrina de la discrecionalidad administrativa, hemos arribado a una solu-
cién que parece satisfactoria.

La falta de proporcionalidad de una sancién se produce cuando el juez
verifica en el precedente administrativo que, ante una infracciéon similar (o
menor), la administracién ha aplicado sanciones de menor grado. Esta con-
clusion resulta de una vinculacién de una forma depurada del test de nece-
sidad de Alexy con las caracteristicas dogmaticas de la discrecionalidad que
caracteriza la cuantificacién de sanciones administrativas.

Una vez declarada la desproporcién, corresponde que el juez reenvie el
expediente a la administracion, a fin de que rebaje la multa o bien agregue
buenas razones que justifiquen conservar el monto determinado originalmente.

% Colbdn Transmisién S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2022).
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De lo contrario, al resultar insuficiente el precedente administrativo para “redu-
cir a cero” la discrecionalidad, se estaria excediendo en sus competencias.

Por supuesto, este andlisis deja varias preguntas abiertas. Por ejemplo,
no resuelve cuél es el estdndar de conviccién sobre el cual deberd descansar
el razonamiento judicial. Tampoco soluciona problemas concretos que solo
podran analizarse caso a caso. Sin embargo, sus lineamientos pueden aportar
coherencia y racionalidad en la aplicacién del principio de proporcionalidad,
haciendo mas probable su correcta y efectiva utilizacion como instrumento de
control de la cuantificacién y determinacion de las sanciones administrativas.
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