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Introduccion

La doctrina nacional mayoritaria, siguiendo en ello muy de cerca la doctrina
espafiola tradicional, ha construido la reflexién sobre la potestad sancionado-
ra de la Administracién Publica a partir de la tesis del ius puniendi tnico del
Estado. Esto implica que la potestad otorgada a los 6rganos de la Adminis-
tracion del Estado deriva de una potestad punitiva general, que se expresa
en una faz penal y en otra administrativa. Ello permite formular y delinear
ambas, a partir de ciertos principios y garantias construidas originalmente
desde la dogmatica penal, y operando ellas en forma matizada en el ambito
del Derecho Administrativo.

Desde luego, tal construccién tiene como finalidad evidente configurar
garantias similares para los imputados de una infracciéon penal y de una con-
travencion administrativa, estableciéndose para la sanciéon administrativa, asi
como la penal, una finalidad de ultima ratio que limita o condiciona el ejercicio
de la potestad sancionadora por los 6rganos de la Administracion del Estado.

Sin embargo, tal formulacién adolece de algunas deficiencias desde
una perspectiva tedrica y dogmatica. Por un lado, establece una conjuncién
de fines u objetivos de ambas potestades que no se corresponden ni tedrica
ni practicamente. Por otro, supone la configuracién dogmatica de ambas
potestades con principios y reglas juridicas similares, lo que se aleja comple-
tamente de la realidad normativa nacional. Ello exige, a nuestro juicio, una
reformulacién completa de la potestad sancionadora, que dé cuenta ver-
daderamente de los fines, principios y reglas de esta potestad y como ello
ya se recoge en el ordenamiento juridico chileno en ciertos ordenamientos
sectoriales de referencia.

En este contexto, este trabajo tiene como objetivo principal exponer y
analizar criticamente el fundamento y contenido de la potestad sancionadora
de la Administracion Publica en nuestro Derecho, incorporando una perspec-
tiva responsiva que explique de mejor forma las nuevas regulaciones en esta
materia en nuestro derecho, y superando la tesis tradicional del ius puniendi
Unico del Estado. Asi, bajo esta nueva concepcién tedrica, se analiza la con-
figuracion de esta potestad, mostrando algunas regulaciones especificas que
ya dan cuenta de esta nueva perspectiva en nuestro Derecho.

Para estos efectos, en el punto primero analizamos el contenido de la
potestad sancionadora, su atribucién a algunos érganos administrativos en el
Derecho chileno y como ella se enmarca en la actividad administrativa. En el
segundo hacemos una revisién de la tesis del ius puniendi estatal iinico como
fundamento de la potestad sancionadora. En el tercero exponemos breve-
mente la concepcién responsiva del Derecho Administrativo y cémo ello
incide en la configuracién de la potestad sancionadora de la Administracién
Publica. En el cuarto se analizan algunas expresiones normativas concretas de
esta nueva concepcién en el Derecho Administrativo chileno. Por Gltimo, se
formulan algunas conclusiones.
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I.  La potestad sancionadora de los drganos de la administracién publica

1. La potestad sancionadora en el marco de las actividades de la
Administracién: de la actividad de policia a la actividad de ordenacién

En general, la actividad administrativa se corresponde con la antigua policia
administrativa, que es la forma mas tradicional y primigenia de incidencia de
la Administracién Publica sobre la vida social'. Esta actividad implica que, con
base en las potestades administrativas especificas de que es titular un 6rga-
no, se limitan las actividades de los particulares en el ejercicio de su libertad
con el objetivo de preservacién el orden publico?. En términos més amplios,
esta actividad es definida como aquella en que la Administracién y demas 6r-
ganos titulares de poder juridico publico impone restricciones, deberes o de
cualquier forma ordena las actuaciones privadas con el fin de garantizar algin
interés publico, vigilar su cumplimiento y reaccionar ante los incumplimientos
para reestablecer la legalidad®.

Ahora bien, esta concepciéon y configuracion de la actividad administra-
tiva —concretada en meras 6rdenes de la autoridad sin mas—, se corresponde
més bien con un Estado absoluto, donde la policia agrupaba un poder gené-
rico, indeterminado y expansivo, o a lo menos un Estado configurado bajo
pardmetros tipicamente autoritarios. Sin embargo, aquella idea es incompa-
tible con el Estado de Derecho normativamente afirmado en nuestro sistema
juridico ya desde el siglo XIX, en cuya virtud no es admisible un poder de
estas caracteristicas como poder general de policia que comprenda una ca-
pacidad indeterminada para limitar la libertad de los particulares. Ello solo
puede ocurrir en virtud de un conjunto méas o menos amplio de potestades
singularizadas de intervencién, conferidas exclusivamente por la ley, aunque
su configuracién puede completarse por vias normativas de inferior jerarquia.

Asi algunos autores sostienen que pareciera preferible utilizar hoy, en
vez del concepto clasico de ‘policia” —que solo se ha mantenido por la fuerza
de esas palabras tan antiguas—, la expresién ‘ordenacion’, aludiendo de paso
al fin de esta actividad que es el orden publico, lo que empero debe ejercer-
se con respeto a los derechos y la libertad de las personas. Esta actividad de
ordenacioén se dirige a procurar el buen orden de la colectividad mediante la
regulacion de una actividad en las que los particulares persiguen su propio
interés y, por tanto, incide en la limitacién de posiciones y situaciones sub-
jetivas de estos. Ello se traduce en una incidencia restrictiva y, en su caso,
negativa en su esfera juridica, que encuentra su justificacion en la necesidad
de articulacion o coordinacion de la actividad privada con el interés general o
publico y con los derechos o intereses de otros particulares.

T PareJo ALFONSO 2003, 641.

2 DEe LA CUETARA MARTINEZ 1983, 236.
3 ResoLLo Puic 2009, 14.

4 SANTAMARIA PasTor 2004, 249.
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La actividad de ‘ordenacion’ y, sobre esta, la actividad de ‘intervencion’
y las ‘limitaciones’ que de ella derivan, presupone entonces la existencia de
situaciones juridicas activas privadas, respecto de las cuales aquella tiene por
objeto solo su restriccion o su reconduccién a determinados limites, por lo
que tales limitaciones no dan derecho —por regla general- a indemnizacio-
nes, dado que corresponden a cargas que se imponen al cuerpo social y que
deben ser asumidas por este®. Ello supone el ejercicio por la Administracién
Publica de la adecuada potestad de ordenacién, intervencién o limitacion,
mediante la aplicacién de técnicas establecidas por la ley?, interviniendo el
ejercicio de los derechos o intereses de los particulares con el fin de resguar-
dar el interés publico debidamente declarado o, en ultima instancia, que no
lo contravenga’.

Por lo sefalado, la actividad de ordenacién hoy en dia abarca un gran
numero de actividades, que en términos generales comprenden: (a) la acti-
vidad limitadora, ordenadora propiamente tal; (b) la actividad fiscalizadora
o inspectiva; y (c) la actividad sancionatoria, la que enseguida se tratard con
alguna atencion.

Primero, en cuanto a la ‘actividad limitadora o de ordenacién propia-
mente tal’, las técnicas que se utilizan para ordenar o limitar actividades son
innumerables y se encuentran presentes en la vida ordinaria o regular de los
particulares/interesados. En este sentido se pueden mencionar las prohibicio-
nes y mandatos, en especial la informacién; autorizaciones, en base a la téc-
nica concesional; comprobacién del cumplimiento de ciertos requisitos exigi-
dos por la regulacién de una actividad; ablacién, referida fundamentalmente
a derechos patrimoniales, que incluye limitaciones a la propiedad; regulacion
del ejercicio de actividades esencialmente econémicas por los particulares
entre muchas otras.

En este punto cabe aclarar que estas técnicas no son exclusivas de la
actividad de ordenacién, pues también se encuentran muy presentes en la
actividad de gestion de bienes publicos. No obstante, en el dmbito de la
ordenacion el fin general es el mantenimiento del orden publico y, en tal con-
texto, se utilizan unas técnicas o medios compatibles con el mismo, lo que
permitird adoptar pautas sistematicas de andlisis sobre la base del nivel de
incidencia en la conducta de los sujetos privados.

En segundo lugar, la ‘actividad de fiscalizacién o inspectiva’ constituye
un complemento de la actividad de limitacion. Con ella se alude a un poder
funcional que habilita a la Administracién Publica a comprobar o constatar el
cumplimiento de la normativa vigente, incluidas las condiciones de orden in-
terno o de orden aprobatorio de actos o contratos (actividades, instalaciones,

° En efecto, la ley no es solo la expresion de la voluntad soberana, sino también la técnica juridi-
ca adecuada para regular la libertad. De ta Cuetara MARTINEZ 1983, 219.

¢ Pareso ALFonso 2003, 642.

7 CamacHo Cepepa 2010, 106-107.
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objetos, productos entre otros)?, siendo ejemplos tipicos de ello una variada
actividad administrativa en dmbitos tan disimiles como el tributario, educa-
cional, laboral, sanitario, fito y zoosanitario, consumo, turismo, banca y ser-
vicios financieros, entre otros. Todas ellas pueden ser agrupadas, de acuerdo
a sus finalidades, en una inspeccién recaudatoria, informativa, instructiva y
preventiva o protectora’.

La actividad inspectiva, en todo caso, debe estar desligada de la potes-
tad que ostenta la Administraciéon Publica para aplicar sanciones, teniendo
esta reglas y principios propios, distincion que se funda en el diferente conte-
nido y fines que cada una de ellas posee’. Asi, el objeto predominante de la
fiscalizacién sera verificar la adecuacién del ejercicio de derechos y obligacio-
nes al ordenamiento y no la sancién o represién por su incumplimiento.

Tercero, como consecuencia final, y Unicamente en caso de incumpli-
miento del orden legalmente exigible, aparece la ‘actividad sancionatoria’, la
que al mismo tiempo es técnica y actividad. Esta actividad constituye en rea-
lidad una expresion de las potestades generales de aplicacion y actualizacion
del derecho vigente, por lo que se configura finalmente como una expresién
residual y Ultima de la propia actividad de ordenacién', como lo ha reconoci-
do nuestra doctrina desde larga data'2.

2. La atribucién de la potestad sancionadora a los érganos administrativos

Tradicionalmente se ha sostenido que, a partir del hecho que la Adminis-
tracion ‘es’ poder publico —pues en cuanto entidad de Derecho Publico
la Administraciéon forma parte del Estado—, participa de las prerrogativas
generales del propio Estado™. Asi, la Administracion Publica -y los demas
sujetos titulares de potestades administrativas— cuentan con prerrogativas
y/o privilegios consistentes con su objetivo principal de tutela del interés
publico y satisfaccion de las necesidades de la poblacién. Pero, no basta con
reconocer prerrogativas, si estas no van acompafadas de la posibilidad de
exigir su cumplimiento, de lo que surge la necesidad de habilitar a la misma
Administracién Publica para imponerse a los particulares, por medios represi-
vos si fuere necesario, en contra de aquellas conductas que se opongan a sus
determinaciones.

8 BErRMEJO VERA 1998, 40-41.

? CamacHo Cepepa 2010, 132-135.

0 Garcia Ureta 2006, 35-40.

" FerraDA BOrauEz 2014, 241.

2 Santiago Prado Bustamante, ya en 1859 escribia que: “La independencia de la Administracion
estaria comprometida si no tuviera ninguna potestad coercitiva o careciera absolutamente de
facultades para exigir la fiel observancia de sus actos, aplicando penas pecuniarias dentro de
los limites de una simple correccién o por la via de disciplina. El poder legislativo delega en la
administracion esta parte de funciones propias del orden judicial, a fin de robustecer su accién
y complementar su existencia, reservando el conocimiento de las causas graves y de los delitos
contra la autoridad a los jueces competentes”. PrRapo Bustamante 1859, 20.

3 De La CUETARA MARTINEZ 1983, 266.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 34 [julio-diciembre 2021] pp. 97-130

101



102 | ChrisTiaN RoJas CALDERON / JuaN CARLOS FERRADA BORQUEZ / PABLO MENDEZ ORTIZ

Asi es como, hoy en dia, es opinién comdn en la doctrina, reconocer la
existencia de las potestades sancionatorias en la Administracién Publica o
una actividad sancionatoria administrativa —funcionalmente entendida—, en
cuya virtud pueden establecerse por la misma Administracién sanciones a los
particulares por las transgresiones del ordenamiento juridico. Dicha potestad
se otorga por el legislador, por regla general, a la Administracién para pre-
venir y, en su caso, reprimir las vulneraciones del ordenamiento juridico, en
aquellos ambitos de la realidad cuya intervencién y cuidado le han sido pre-
viamente encomendados.

De este modo, se puede constatar que en la actualidad en nuestro
Derecho existen muchos ambitos en los que el legislador ha establecido
potestades sancionadoras a diversos érganos administrativos, los que tam-
bién se han proyectado con enorme amplitud en el dmbito de la economia
(superintendencias en mercados regulados), la salud (autoridad sanitaria), el
urbanismo (municipalidades), los medios de comunicacién (Consejo Nacional
de Televisién), entre otros. Asi, la doctrina autorizada sostiene con razén que:
“alli donde hay sectores en que la Administracién va a tener un minimo pro-
tagonismo, alli aparecen, como secuela inevitable, como instrumento al pa-
recer imprescindible, las sanciones administrativas [...] y se considera normal
que hoy la Administracién Publica, entre las potestades y prerrogativas que
deben encauzar su actuacion ostente la potestad sancionatoria”’™.

Ahora bien, esta potestad administrativa no es ilimitada y absoluta, sino
que requiere de una habilitacién legal, lo que le permiten precisamente exi-
gir el cumplimiento del Derecho, en virtud del interés publico comprometido.
Ademas, el ejercicio regular de la potestad es controlado por los tribunales
de justicia y otros érganos de control dispuestos en el ordenamiento juridico
—en nuestro caso, la Contraloria General de la Republica—, lo que implica una
sujecion y supervision estricta de esta potestad a los pardmetros establecidos
por la ley.

3. El caracter eminentemente administrativo de la potestad y su encaje
constitucional

La existencia y el ejercicio de potestades sancionatorias en 6rganos de la Admi-
nistracién del Estado es un dato ciertamente indiscutible en la mayoria de los
ordenamientos de nuestro entorno. Sin embargo, la atribucién de esta potestad
no ha estado ajena a la discusiéon académica y jurisprudencial, fundamentalmen-
te en torno a la cuestion de su legitimidad y su encaje constitucional.

En la doctrina espanola, por ejemplo, se generd una fuerte discusion
en la década de los 70 sobre la naturaleza de la potestad sancionadora y su
ubicacién orgénica en el poder publico. Asi, algunos sostuvieron el caracter
jurisdiccional de la potestad y, por tanto, la necesidad de otorgarla exclusi-

14 MARTIN-RETORTILLO BAQUER 1991, 136-137.
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vamente a los tribunales de justicia’. Esta tesis fue controvertida por otro
sector doctrinal, precisamente sobre la base de la vinculacién de la potestad
sancionadora con la actividad administrativa de limitacién u ordenacién, lo
que hacia méas razonable precisamente atribuir la potestad a un érgano de la
Administracion'.

En nuestra doctrina, también ha existido controversia en esta materia,
llegando algunos a sostener la inconstitucionalidad de las normas legales
que atribuyen potestades sancionadoras a érganos administrativos, en la
medida que estas tendrian una naturaleza estrictamente jurisdiccional®. Sin
embargo, esta tesis actualmente es muy minoritaria —no obstante algun re-
conocimiento puntual que ha tenido por un extraviado y excéntrico Tribunal
Constitucional'-, existiendo un consenso general en la doctrina y la jurispru-
dencia de la plena compatibilidad de a potestad sancionadora con la Consti-
tucion, sea que ella se asigne a la Administracién del Estado o a los tribuna-
les de justicia, lo que constituye una decision privativa del legislador™.

En este uUltimo sentido, De la Cuétara ha sostenido que “no atenta
contra el Estado de Derecho el hecho de que se confie la imposicién de
sanciones a la autoridad gubernativa, puesto que sus decisiones han de ser
posteriormente enjuiciables y revisables”?°. Lo anterior es evidente, en la me-
dida que los actos de la Administracién estan dotados de la fuerza imperativa
que posee su actividad y, consecuencialmente, para imponer sus decisiones
puede llegar a la sancién administrativa e incluso a la coaccion fisica en casos
puntuales. Asi, el juez permanecera como Uultima defensa del individuo, con-
trolando el ejercicio de la potestad administrativa conforme al ordenamiento
juridico, pero sin negar esta.

Ahora bien, como ya se sefald, la mayoria de la doctrina entiende hoy
que la potestad sancionadora es una emanacién de la actividad de policia u
ordenacion, la que sin embargo al igual que la potestad penal de los jueces
y tribunales, formaria parte de un genérico ius puniendi del Estado. Asi, este
ius puniendi es Unico, aunque luego se subdivide en estas dos manifestacio-
nes?!, distinguiéndose las sanciones administrativas de las penas propiamen-
te tales por un simple dato formal: la autoridad que las impone. Aquellas la
Administracidn; estas los Tribunales??.

Por supuesto, esta tesis de la potestad punitiva Unica del Estado y de
sus dos manifestaciones resuelve con suavidad los rechazos ideoldgicos que

> GARCIA DE ENTERRIA y MARTINEZ-CARANDE 1976, 399-430.

6 MARTIN-RETORTILLO BAQUER 1976, 9-65.

7 Por todos, Soto KLoss 2009, 413-419.

'® Sentencia TC Rol N°4.012 (2017) y Rol N° 3.958 (2017).

% Por todos, FERRADA BOrauEz 2014, 239-261.

20 De LA CUETARA MARTINEZ 1983, 267.

21 Nieto Garcia 1994, 85.

22 GARCIA DE ENTERRIA y MARTINEZ-CARANDE y FERNANDEZ RODRIGUEZ 2006, 166.
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inevitablemente provoca la atribucién de la potestad sancionatoria a la Admi-
nistracién. Sin embargo, también la misma tesis resulta de gran utilidad para
proporcionar a lo que se identifica como Derecho administrativo sancionador
un aparato conceptual y practico, proveniente del Derecho Penal, del que ca-
rece originalmente®. No obstante, esta tesis tiene muchos inconvenientes y
falencias, como lo veremos a continuacién, lo que hace muy controvertido su
aplicacion sin mas al derecho chileno.

II. La tesis del ius puniendi inico como fundamento de la potestad san-
cionadora

1. Los antecedentes de la potestad sancionadora de los drganos
administrativos en el derecho chileno

Como ya se adelantd, la tesis dominante en buena parte de la doctrina® y
jurisprudencia nacional®® es que la potestad administrativa sancionadora, al
igual que la potestad penal, forma parte de un genérico ius puniendi Gnico
del Estado. Asi, el Estado tendria un poder Unico de castigo, el que se divi-
diria en una vertiente penal y otra administrativa, en atencién a la gravedad
de los bienes juridicos involucrados, pero compartiendo una misma entidad
ontoldgica, de principios y garantias.

Como se sabe, la tesis chilena del ius puniendi estatal Unico tiene sus
antecedentes mas inmediatos en la doctrina y jurisprudencia espafiola ma-
yoritaria, de la que se ha tomado casi en términos literales su configuracién
para nuestro pafs. Asi, la Constitucion Espafiola de 1978 formulé la clausula
general en esta materia? —norma que, por cierto, no existe en nuestro Dere-
cho—, siendo una solucién transaccional en la Comisién Constitucional sobre
la disputa doctrinal existente acerca de la titularidad de la potestad sancio-
nadora?. Esto fue prontamente recogido y desarrollado por la jurisprudencia
constitucional hispana®, aun cuando ya el Tribunal Supremo habia formulado

2 Nieto Garcia 1994, 85.

24 Entre otros, BermUDEZ SoTo 2014, 326-327; Corpero Quinzacara 2014b, 25-28; CorberO VEGA
2015, 494-496; Corpero VEGA 2020, 248-251; y Navarro BELTRAN 2014, 17-19.

% Sentencia TC Roles N° 244 (1996), N°480 (2006), N° 725 (2008), N° 1203 (2009), N° 1.233
(2009), N° 1.518 (2010), N° 1.951 (2012), N° 2.682 (2014), N° 2.784 (2016); Fisco de Chile con
D.Z., M.T. y otros (2014).; Empresa Nacional de Electricidad S.A. con Superintendencia del Me-
dio Ambiente (2016); Empresa Portuaria y otros servicios conexos con Secretaria Regional Minis-
terial de Salud de Antofagasta (2017); OPKO Chile S.A. con Instituto de Salud Publica de Chile
(2019); Ramirez Cardoen Nicolds con Superintendencia de Valores y Seguros (2020); y Forestal
Santa Blanca S.A. con Fisco de Chile (2020). También, Dictdmenes N°14.571 (2005), N° 31.239
(2005), N° 34.407 (2008), N° 49.968 (2008), N° 63.697 (2011), N°13.479 (2012), N° 65.297
(2013), N° 59.466 (2015) y N° 26.202 (2017).

% Como se sabe, el articulo 25.1 de la Constitucion Espafiola sefiala: “1. Nadie puede ser con-
denado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constitu-
yan delito, falta o infraccién administrativa, segin la legislacién vigente en aquel momento”.

27 Nieto GARrcia 1994, 80-90 y 137-140.

2 Sentencias TC Roles N°18 (1983) y 77 (1983).
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una tesis similar a principios de los afios 70%, pero en un contexto politico y
juridico bien distinto®.

Sin embargo, lo anterior no ha sido claro desde el principio y ha tenido
algunos fuertes detractores. Asi, Garrido Falla®" reconduce estas manifesta-
ciones, a dos grupos de teorfas: a) las que encuentran una base sustancial a
la distincion, por tanto unas razones que justifican la diversidad de compe-
tencias y que, en ultimo andlisis, patentizan el criterio tenido en cuenta por el
legislador; y b) las teorias formalistas que niegan la posibilidad de cualquier
diferenciacion montada sobre criterios materiales o, al menos, su improce-
dencia juridica.

El primer grupo lo podemos graficar a través de la utilizacién de un
criterio cuantitativo, pues, segin este tipo de teorias, la sancién representa
siempre la tutela de un particular interés y que ha de estar en proporcién con
el interés a tutelar. De este modo, cuando los intereses a tutelar se valoran
mas intensamente se conminan con una sancién penal.

Para el segundo grupo de teorias, la idea de pretender diferenciar por
su contenido la sancién penal de la administrativa, seria completamente ilu-
soria, y solo el criterio de la competencia es admisible para realizar la distin-
cion. Ademas, se afirma que no son razones sustanciales, sino que histéricas
las que explican por qué unas materias han pasado a la competencia de los
tribunales y otras han quedado en manos de érganos administrativos. En este
contexto, se considera la sanciéon administrativa como pena, en sentido téc-
nico, cuya aplicacion constituye para la Administracién un verdadero derecho
subjetivo. De aqui se deduce, como Unico criterio practico, que son sancio-
nes administrativas y no penales, todas aquellas cuya aplicacién esta reserva-
da por la ley a los érganos administrativos.

Precisamente de la construccién de este Ultimo grupo de teorias es que
surge la tesis del ius puniendi estatal Unico y sus dos manifestaciones. Asi,
dada la marcada diferencia cuantitativa de las penas que son susceptibles de
imponer en el Derecho Penal, por un lado, en que son més graves, por afectar
la libertad personal; y, por otro, en el Derecho Administrativo sancionatorio,
en gue son menos graves, pues en general se reducen a las multas y a otras
sanciones patrimoniales, se podria estimar que la naturaleza misma de las san-
ciones administrativas es distinta que la naturaleza de las sanciones penales.

En nuestro pais, siguiendo a Vergara Blanco®, la distincién material
entre penas administrativas y penales ha sido esgrimida mediante una inter-
pretacion extensiva de lo dispuesto en el articulo 20 del Cédigo Penal, en
cuanto sefiala que “no se reputan penas [...], las multas [...] que los superio-
res impongan a [...] administrados en uso de su[s] [...] atribuciones guberna-

% Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de febrero (1972) y 31 de octubre (1972).
30 SaLINAS Bruzzone 2019, 94-104.

31 GARRIDO FALLA 1959, 34-37.

32 \/erGARA BLanco 2004, 138-139.
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tivas”. No obstante, del tenor de esta disposicién no puede desprenderse
esa diferente naturaleza. Al contrario, tal disposicion legal al sefialar que no
se ‘reputan’ penas, no niega que lo ‘son’, de modo que las penas del Codi-
go Penal corresponde aplicarlas a los tribunales y las penas administrativas
a los érganos administrativos, sin perjuicio de la revisién jurisdiccional pos-
terior. Es asi, como por su lado la potestad sancionatoria penal surge de la
potestad jurisdiccional del Estado (solo los tribunales imponen propiamente
sanciones penales) y la potestad sancionatoria de la Administracién surge de
la potestad de administrar, en cuya virtud la Administracién puede imponer
directamente sanciones, las que legalmente no se reputan ‘penas’®. De lo
sefialado se desprenderia —conforme esta postura formal-, la unidad material
de la naturaleza del ius puniendi estatal, o al menos su esencial similitud, en
cuya virtud surge la necesidad de respetar en el ejercicio de ambas clases de
sanciones —las penales y las administrativas—, los principios que al efecto ha
establecido la Constitucién para las sanciones penales.

Sin embargo, la idea de este supuesto ius puniendi Unico del Estado,
como sefala Nieto, en realidad tiene su origen y alcanza su Gltima justifica-
ciéon mas bien ‘en una maniobra tedrica’ que en el Derecho se utiliza con cier-
ta frecuencia: cuando la doctrina o la jurisprudencia quieren asimilar dos figu-
ras aparentemente distintas, forman con ellas un concepto superior y Unico
—un supraconcepto— en el que ambos estan integrados, garantizdndose con
la pretendida identidad ontoldgica la unidad de régimen. Esto es lo que se
ha hecho por parte de la doctrina —espafiola y chilena también- con la potes-
tad sancionatoria del Estado, en la que se engloban sus dos manifestaciones
represoras basicas: la judicial penal y la administrativa sancionadora®.

2. La recepcion y aplicacion de la tesis espanola del ius puniendi en el
derecho chileno

La tesis espafiola antes descrita, como ya se sefiald, ha sido recogida por gran
parte de la doctrina y jurisprudencia nacional. Asi, con una formulacién similar
se ha planteado en nuestro Derecho una potestad estatal Unica de castigo, la
que se expresa en una potestad penal y otra administrativa®*. De ahi se derivan
entonces la existencia de unos principios y garantias comunes para el ejercicio
de ambas potestades, las que provendrian precisamente de su unidad ontolé-
gica y de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion®.

No obstante, la misma doctrina admite que la utilizacion de esos prin-
cipios y garantias debe hacerse en forma ‘'matizada’ en el campo administra-
tivo¥. Por lo mismo, desarrolla unos principios del Derecho administrativo
sancionador muy parecidos a los que rigen en este campo en materia penal,

3 Ibid., 137.

3% Nieto Garcia 1994, 149.

35 Corbero Quinzacara 2014b, 130-139.
3¢ NAVARRO BELTRAN 2014, 17-19.

37 Corbpero Quinzacara 2014b, 218-228.
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pero matizados. Asi, seran principios aplicables a la potestad sancionadora
administrativa los de legalidad, tipicidad, culpabilidad, proporcionalidad,
responsabilidad personal, non bis in idem, irretroactividad in peius y pres-

criptibilidad?®®.

En este mismo sentido el Tribunal Constitucional ha sefialado, por ejem-
plo, que: “el principio de legalidad es igualmente aplicable a la actividad
sancionadora de la administracién en virtud de lo prescrito en los dos Gltimos
incisos del numeral 3 del articulo 19 de la Carta Fundamental. Aun cuando
las sanciones administrativas y las penas difieren en algunos aspectos, ambas
pertenecen a una misma actividad sancionadora del Estado el llamado ius
puniendi y estédn, con matices, sujetas al estatuto constitucional establecido
en el numeral 3° del 30 articulo 19".

Anadiendo a continuacién que: “la jurisprudencia de esta Magistratura
ha puntualizado que las sanciones administrativas deben cumplir dos tipos
de garantias. Por una parte, aludiendo a las garantias sustantivas, ha sefiala-
do que los principios inspiradores del orden penal deben aplicarse, por regla
general y con matices, al derecho administrativo sancionador, puesto que
ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado. Por otra, que
deben cumplir con las garantias vinculadas al debido procedimiento, permi-
tiendo a quienes puedan ser alcanzados por dichos castigos defenderse de
los cargos que les dirija la autoridad, rendir pruebas e impugnar la sancién
una vez aplicada” (jurisprudencia citada en Rol N° 2264, considerando 330)%*.

Aplicando la misma tesis, el Tribunal Constitucional ha resuelto ya mas
recientemente que una multa cursada por la Superintendencia de Valores y
Seguros (SVS, hoy reemplazada por la Comisién de Mercado Financiero) era
inconstitucional, debido a que no habian sido respetados una serie de princi-
pios constitucionales, ya que el disefio normativo de la disposicion que fun-
daba la cuantia de la multa era defectuoso. En ese sentido, el TC declaré que
la SVS no habia respetado los margenes constitucionales que debian regir su
actuar, que aplicé una norma que no debia aplicar y que lo realizé por medio
de un proceso defectuoso, lo que llevé a un calculo desmedido de la sancién
que correspondia imponer al sancionado®.

En el fallo, refiriéndose al principio de proporcionalidad sefiala que es
“esa relacién de equilibrio entre el castigo impuesto y la conducta imputa-
da” (Cons. 19) y una materializacién del principio de igualdad y de un justo
y racional procedimiento que contemplan los nimeros 2 y 3 del articulo 19
CPR, pero que no tiene un reconocimiento expreso en la norma. Asi, el prin-
cipio de proporcionalidad tendria una doble fase: en primer lugar, en la de-
terminacién del contenido de la ley en la configuracién abstracta de delitos,

% |bid., 233-270. En este sentido, latamente Nieto Garcia 1994, 201-555. Igualmente, probable-
mente siguiéndolo, también ViLLar Ezcurra 1999, 88-91.

37 Sentencia TC Rol N° 480 (2006).

40 Sentencia TC Rol N° 2922 (2016) Casos Cascadas.
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infracciones y sus penas o sanciones; luego, como criterio de aplicaciéon de la
sancion en especifico. En otras palabras, modula la sancién tanto en abstrac-
to como en concreto, entregando pardmetros al legislador y al juez para su
correcta aplicacion”.

La Corte Suprema, por su parte, se ha expresado en términos similares
en la vinculacién entre sancion penal y administrativa y su tronco comun, aun-
que matizando sus efectos, afirmando que”existe cierto consenso juridico en
cuanto a que la sancién penal y la sancién administrativa constituyen mani-
festaciones del ejercicio de un Unico poder estatal sancionatorio, el denomi-
nado ius puniendi estatal. Sin embargo, dicha carencia legislativa y el comun
origen de ambas sanciones no autorizan para aplicar de manera automética
las normas y principios propios del derecho penal al derecho administrativo
sancionador, sino que tal aplicaciéon debe efectuarse dentro de los margenes
del procedimiento administrativo en general y del sancionatorio en particular,
sin perder de vista el contexto que tuvo en vista el legislador para optar por
una u otra sancién”*'.

Igualmente de modo mas reciente, la Corte Suprema ha dicho: “(...)
como esta Corte ha sostenido con anterioridad (en sentencias dictadas en
los roles N° 20.300-2018 y N° 4527-2018, entre otras) bajo esta premisa nor-
mativa, se debe considerar, ademas, que la aplicacién estricta o matizada de
los principios del Derecho Penal Administrativo sancionador, es una materia
que por su trascendencia, falta de sistematicidad y reglamentacién uniforme,
ha sido objeto de diversos estudios”. Y méas adelante agrega: “el ejercicio
del ius puniendi estatal constituye la forma como se previenen o reprimen
conductas que contravienen el ordenamiento en cuanto ampara bienes juri-
dicos de especial relevancia social, y cuando es aplicado por érganos de la
Administracién, utilizando disposiciones imperativas o prohibitivas insertas
en el Derecho Administrativo sancionador, deben respetar los principios que
limitan su dmbito de injerencia, siendo estos los de legalidad, tipicidad, cul-
pabilidad y non bis in idem, que constituyen, ademas, una garantia para el
justiciable”*2.

Sin perjuicio de lo expuesto, la jurisprudencia presenta ciertas impreci-
siones a la hora de determinar el contenido concreto de estos principios y su
aplicacion a la potestad administrativa sancionadora, estableciendo matices
diversos a la hora de configurar la potestad. Asi, por ejemplo, se planea la
aplicacion plena de los principios de legalidad y tipicidad a la potestad ad-
ministrativa sancionadora, pero luego estos se flexibilizan en su aplicacién,
dejandolos practicamente sin contenido®.

Pues bien, esta forma de enfrentar el problema, a nuestro juicio, no da
una respuesta suficiente y articulada del problema, generando grandes va-

4 Fisco de Chile con D.Z., M.T. y otros (2014).
42 Sentencia CS 50.544-2020, casacién en la forma y fondo, “Servicio Nacional de Pesca con Poblete”.
4 Sentencia TC Rol N°2.682 (2014).
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cios en su comprensién y explicacion. Asi el recurso a la aplicacion sin mas de
los principios y garantias del Derecho Penal al Derechos Administrativo san-
cionador, pero con ‘matices’, parece mas una figura retérica que una explica-
cion razonable de las caracteristicas de esta Ultima materia. Lo anterior queda
muy en evidencia cuando se analiza en profundidad los ‘matices’ que deben
aplicarse en cada caso, desfigurando totalmente la construccion realizada por
el Derecho Penal en la misma temética®.

En este sentido, Van Weezel, a propésito de la recepcién del principio
de ‘tipicidad’ en las sanciones administrativas en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, sostiene la necesidad de un cambio de la perspectiva que
tiende solamente a la igualacién de los principios propios de las sanciones
penales -y por consiguiente la aplicacion estricta de la tipicidad exigida en el
Derecho Penal-, a las sanciones administrativas. Al efecto sefiala que lo que
tienen en comun es que son sanciones, pero las diferencias son esenciales y
cualitativas, por lo que es incorrecto sostener que para dotar al Derecho ad-
ministrativo sancionador de un estatuto de garantias sea necesario aplicar las
garantias o principios del Derecho Penal®.

3. Lacritica de la tesis del ius puniendi por la doctrina nacional

Como ha quedado en evidencia en el punto anterior, la insuficiencia de la
tesis del ius puniendi estatal Unico asoma como evidente, debiendo buscarse
nuevas aproximaciones al analisis del tema. En este sentido, un sector de la
doctrina nacional en los Ultimos afios ha criticado la tesis imperante, demos-
trando su debilidad e inconsistencia en el ordenamiento juridico chileno y su
completa intrascendencia en la jurisprudencia, especialmente a partir de la
‘matizacién’ de los principios del ius puniendi estatal Unico.

Asi Letelier sostiene que esta idea de buscar un patréon comun entre De-
recho Penal y Derecho Administrador Sancionador (ius puniendi estatal Unico)
es una formulacién tedrica que tiene por objeto tratar de aplicar a raja tabla
los principios y garantias del primero a este ultimo. De esta forma se lograria
imponer un control mas estricto sobre las potestades administrativas san-
cionadoras de la Administracién del Estado, llegando incluso al extremo de
sostener su inconstitucionalidad por incumplimiento de principios clasicos del
Derecho Penal como son los de legalidad estricta y de tipicidad*.

Sin embargo, como lo afirma el propio Letelier, “esta asuncién, sin em-
bargo, es radicalmente falsa. Las sanciones no son algo distinto a su regula-
cion y los efectos de aplicar esas garantias no son, en caso alguno, neutros
o asépticos, tal como pronto veremos. En realidad, esta necesidad de un
trasvasije garantista solo vienen a mostrar —como indicara acertadamente
Posner— un simple ‘sentido visceral de justicia’ que entiende que tratar a

44 LETELIER WARTENBERG 2017, 626-627.
45 VaN WEezeL De La Cruz 2011, 184-188.
4 LeTeLIER WARTENBERG 2017, 625-627.
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ambas sanciones de la misma forma dara siempre un resultado positivo. Ese
sentido se opone necesariamente a uno mas ‘racional’ y ‘funcional’ con el
cual mirar los efectos especificos que esas garantias producen para asi com-
prender que lo que hace distintas a ambas sanciones son precisamente esas
garantias. Lo decisivo de la diferenciacién entre sanciones administrativas y
penales son —como acertadamente defiende Silva Sanchez- los criterios des-
de los que se contempla el injusto, “los criterios de imputacion de ese injusto
y las garantias de diverso signo (formales y materiales) que rodean la imposi-
cién de sanciones al mismo”#’.

En términos similares, recientemente, Salinas ha realizado una critica
muy fundada a la recepcién que ha tenido en Chile la tesis del ius puniendi
estatal Unico, explicando los origenes de esta teoria en el Derecho espafiol y
las diferencias, inadvertidas por la mayoria de la doctrina, para su aplicacién
en el ordenamiento juridico chileno. Asi, a partir de una revisién del texto
constitucional refuta la formulacién y aplicacién de esta teoria, mas alin cuan-
do no existe dato normativo alguno en nuestro Derecho que permita cons-
truir un ius puniendi estatal Unico como fuente y fundamento del Derecho
Penal y del Derecho Administrativo Sancionador®.

Lo cierto es que esta tesis del ius puniendi estatal Unico parece ser solo
una mala copia de la doctrina espafiola clasica, que ha sido seguida de ma-
nera bastante acritica por la mayoria de nuestra doctrina y jurisprudencia.
Sin embargo, mas alld de la intencionalidad de sus promotores, ella no ha
servido para establecer unos principios y garantias claras para el ejercicio y
control de las potestades sancionadoras por los érganos administrativos. Al
contrario, la introduccién de los ‘'matices’ como una morigeracién o flexibili-
zacion necesaria de la misma teoria, por la imposibilidad Iégica de aplicar los
mismos criterios del Derecho Penal, han vaciado y vuelto inutil la formulacién
tedrica, salvo para algunos casos excepcionales en que la vulneracion de nor-
mas constitucionales o legales parece evidente.

En este sentido, una reconfiguracién de estos principios y garantias a
partir del propio Derecho Administrativo podria ser un camino mas prome-
tedor en esta materia*’, en la medida que el ejercicio de las potestades ad-
ministrativas —incluidas las potestades sancionadoras— suponen el respeto de
unos principios y reglas del Derecho Administrativo, que poco tienen que ver
con el Derecho Penal, pero que resguardan més eficazmente la juridicidad de
la actuacién del 6érgano administrativo y los derechos de los ciudadanos. Asi,
el pleno sometimiento del ejercicio de la potestad sancionadora a estandares
juridico-administrativos hace innecesario recurrir a la tesis del ius puniendi es-
tatal Unico, cuya inoperancia ha quedado en evidencia.

47 LETELIER WARTENBERG 2017, 632.
48 SaLINAS BruzzoNE 2019, 232-238.
49 ZuNica UrsiNa 2015, 412.
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lll.  La concepcion responsiva del derecho administrativo y la potestad
sancionadora

1. La necesidad de un cambio de paradigma o perspectiva de analisis

Es evidente que el proceso de redefiniciones politicas, organizativas y socia-
les —a lo que deben sumarse los increibles cambios tecnolégicos ocurridos
desde inicios de siglo®-, han tenido un alto impacto en lo juridico. Ello tam-
bién ha afectado al Derecho Administrativo —especialmente, a algunos de
los sectores o areas de referencia de la parte especial-, no pudiendo este
quedar impasible. Hacer lo contrario, como si nada pasara, y no replantear
las viejas estructuras y saberes asentados, significaria construir explicaciones
y hacer dogmaética sobre una realidad que ya no es la misma, recorriendo un
camino que ya no existe o que por lo menos no es el mismo®".

En este sentido, si bien se sigue reconociendo como conformadores del
nucleo o centro del Derecho administrativo las partes clasicas correspondien-
tes a la policia general o del orden publico, son los sectores de vanguardia
los que permiten actualizar o repensar el Derecho Administrativo, precisa-
mente a partir de ciertas areas especiales, las que pasan a ser sectores de
referencia, como el Derecho administrativo ambiental o el Derecho adminis-
trativo econémico (que alna dmbitos sectoriales de servicios publicos regula-
dos: agua potable y saneamiento, electricidad, gas, entre otros).

Este proceso de apertura lleva envuelto un necesario ‘cambio metodolé-
gico’ —y acéd de nuevo Schmidt-Assmann— que solo una visién tridimensional
del Derecho administrativo: que considere a esta disciplina en cuanto ciencia
de direccion o direccional, su constitucionalizacién y el aporte de los sectores

%0 Cuyas manifestaciones més radicales se han manifestado en el proceso de cambio climético,
con sus consecuencias en todos los érdenes de la vida: politica, social, tecnolégica, etc. Al efec-
to, un completo estudio en Intergovernmental Panel on Climate Change. IPCC (2014), “Informe
de sintesis. Resumen para responsables de politicas”. Disponible en https://www.ipcc.ch/pdf/
assessment-zreport/ar5/syr/AR5_SYR_FINAL_SPM_es.pdf . El préximo informe final se dard a
conocer el 2022.

1 Como ha sostenido Schmidt-Assmann, el pensamiento sistémico en el Derecho Administrativo
pretende satisfacer tres funciones juridicas fundamentales: una préctica, en cuanto auxilio tanto
para la préactica judicial como para la administrativa; otra dogmética, para resolver y decidir ar-
gumentalmente y de modo coherente considerando un sistema, y las concretas cuestiones que
se susciten; y una politica, en cuanto sirve de guia o apoyo al servicio de la politica legislativa y
demaés centros productores de normas juridicas. Y luego afirma que justamente el pensamien-
to sistemdatico, que se nutre de la parte general del Derecho Administrativo claramente mas
abstracta, es base en la cual se construye una teoria general. Pero aquello es incompleto, pues
deja fuera toda la parte especial —de los dmbitos o sectores de referencia—, con la cual hay una
reciproca interaccién e interrelacién, y que constituye la cara méas visible y préactica del Derecho
Administrativo, completdndolo, dotdndole de material de referencia justamente a esa parte mas
general y abstracta sobre lo cual puede seguir sosteniéndose o inevitablemente cambiar, pro-
porcionando de este modo una comprensién unitaria del quehacer administrativo; lo cual si es
incorporado en una teoria general garantiza que los principios, técnicas y teorias —y por qué no
decirlo, también la produccién normativa—, pueda adaptarse a la constante evolucién de la disci-
plina. ScHmiDT-Assmann 2003, 10-11.

52 |bid., 128-130.
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de referencia de la parte especial (minas, aguas, energia, medioambiente,
telecomunicaciones, infraestructuras, mercado financiero, entre otros), ten-
dré esa capacidad para proporcionar una visiéon panoramica e imprescindible
para permitir ordenar sistematicamente el material juridico-administrativo®.
Y esto ocurre como una consecuencia de ser el Derecho administrativo una
ciencia orientada a la practica, que se preocupa de las actividades concretas
que realiza el Estado y todos los titulares de poderes juridico-administrativos,
y que sirve de guia a todos los sujetos vinculados®.

Se trata en definitiva de un verdadero giro del Derecho administrativo a
una ciencia de direccién preocupada, antes que de controlarla, de que se to-
men buenas decisiones; preocupado antes de aquello que no debe hacerse,
de lo que debe hacerse y como hacerlo: en concreto, su centro gira a como
tomar decisiones consistentes y fundadas que respeten los derechos subjeti-
vos y custodien el interés general. Por supuesto, ello podra ser objeto de un
control judicial, cuyos principales pardmetros seran los de siempre: el control
procedimental y de la legalidad sustantiva.

En este sentido, dado que la perspectiva tradicional fijaba su atencién
en la norma de control, se seguia esencialmente que el Derecho administra-
tivo era un Derecho encargado de controlar el poder. Como consecuencia
de ello, a la disciplina —tanto en la parte general como en los sectores que
conformaban la parte especial- le correspondia entonces enfocarse en la pro-
teccidn de las garantias, el control de legalidad y de la discrecionalidad en el
ejercicio del poder por parte de los tribunales®>.

Ahora, dado los cambios explicados antes, resulta necesario complemen-
tar esa perspectiva de analisis, incorporando al Derecho Administrativo ‘de
la luz roja’ —en los términos utilizados por la doctrina anglosajona®- basado
en la autonomia legal, la proteccién de la libertad individual y los principios
fundamentales de legalidad, control y responsabilidad, y concentrado en la
represion —tipicamente en un sistema sancionatorio— por infracciéon del orden
publico, una dimensiéon del Derecho Administrativo ‘de la luz verde’, cuyo
objetivo es constituirse en un vehiculo para el progreso del Estado administra-
tivo. Esto uUltimo se caracteriza por la utilizacién de féormulas més democréticas
y politicas de rendicién de cuentas sobre sus acciones, diferencidndose de
este modo en la forma en que desarrolla prospectivamente la tarea y forma
de control, en vez de la primera que lo hace solo retrospectivamente®.

53 ScHMIDT-AsSMANN 2012, 83.

4 fdem.

% En palabras de Gonzélez Navarro, el “derecho administrativo se nos presenta [...] como de-
recho del poder, de una parte, y como derecho de la libertad, de otra. Porque si, por un lado,
dota de privilegios y potestades a los poderes publicos, opera al mismo tiempo como condicio-
namiento y limitacién de las actuaciones de esos mismos poderes, articulando frenos y controles
adecuados a esa actuacion”, GoNzALez 1995, 423.

% Donde la funcién primaria del Derecho administrativo serfa el control del exceso de podery la
sujecién de la autoridad a las decisiones de los tribunales. HarRLow Y Rawtings 2010, 23.

5 Ibid., 31-41.
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En este nuevo contexto, la responsabilidad de los entes administrativos
de hacer cumplir la ley no se limita entonces al ejercicio de potestades intru-
sivas (tipicamente fiscalizadoras) y sancionatorias, debiendo proceder confor-
me a estrategias mas complejas, que incluyan, ademas de la sancién, el uso
de la persuasion, la negociacion y desarrollando una verdadera ‘conversacién
regulatoria’ para la toma de decisiones. En este sentido, como lo sefiala cer-
teramente Montero Cartes, “si bien el uso de las sanciones es una de las téc-
nicas relevantes a través de las cuales los sistemas juridicos aspiran a lograr
su eficacia, tal instrumento no siempre se utiliza, ni es el Gnico que se articula
en funcidn a la consecucién de dicho fin"*.

2. Fundamentos de la responsividad

Para comprender adecuadamente lo que se ha venido diciendo, resulta
pertinente atraer las distinciones que plantean Nonet y Selznick, quienes ar-
gumentan que podemos clasificar las instituciones judiciales como las institu-
ciones de un Derecho represivo, auténomo y responsivo o receptivo, lo que
corresponderia precisamente a los tres tipos ideales que podrian ser utiliza-
dos para clasificar los sistemas juridico-judiciales especificos*.

En el caso del ‘Derecho represivo’, las instituciones judiciales se encuen-
tran insertas en un contexto de consolidacién de las instancias politicas, por
lo cual, estas instituciones tendrian por objeto imponer y mantener un orden
politico deseado por las élites politicas y no necesariamente por toda la co-
munidad®®.

Una evolucion de este Derecho represivo estaria configurado por un
‘Derecho auténomo’, que tiene como objetivo proporcionar una base mas
solida para la legitimidad del poder politico en una sociedad mas compleja y
diversificada®'. Su objetivo, como una evolucién del modelo represivo, seria
establecer un gobierno de leyes, mas que un gobierno de hombres, de tal
manera que todos, gobernantes y gobernados, estan sujetos al mismo orden
juridico y al sistema judicial. Aun asi, su justicia estrictamente formal y proce-
dimental se ha mostrado incapaz de hacer frente a algunas injusticias sustan-
tivas ya fuertemente establecidas, pues al centrarse en sus procedimientos
y atado a la estricta obediencia a las reglas prescritas por la legislatura, un
sistema judicial auténomo se vuelve insensible a las demandas sociales por
justicia sustantiva y su autonomia degenera en aislamiento.

58 Montero Cartes 2021, 134.

% Cabe dejar constancia que esta explicacion puede relacionarse también con una verdadera
"disputa cultural” de orientacién del Derecho, particularmente el Derecho Publico, cuyos iconos
pueden identificarse —por lo menos a nivel europeo y con proyecciones a Chile- en Carl Schmitt
y Jirgen Habermas; una tendiendo a la vigencia y legitimidad del orden basado en la orden de
autoridad, y la otra tendiendo a un orden normativo de caracter deliberativo con manifestacion
en las decisiones concretas que corresponda a cada poder fundado en su construcciéon democra-
tica. Sobre ello se desarrollard un préximo trabajo.

60 NoNET v SeLznick 2009, 29-52.

' Ibid., 53-72.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 34 [julio-diciembre 2021] pp. 97-130

113



114 | ChrisTiaN RoJas CALDERON / JuaN CARLOS FERRADA BORQUEZ / PABLO MENDEZ ORTIZ

Dentro de este contexto, surge la demanda por un nuevo tipo de Dere-
cho, ese seria el Derecho responsivo. Por lo tanto, la transicién del Derecho
auténomo al Derecho responsivo —o mejor, receptivo— implica una apertura
de las instituciones judiciales a su entorno, entendido esto como una fuente
de auto-correccién. En este el modelo de reglas se debilita, la equidad ya no
es ciega a las desigualdades sociales, y la desobediencia no es siempre con-
siderada una ofensa al orden juridico. El éxito de una regulaciéon, entonces,
parte por reconocer que los sujetos destinatarios y vinculados a ella reaccio-
nan de manera diferente pues tienen niveles de conocimiento, incentivo vy,
en definitiva, adhesion diferenciados; y por reconocer esa distincion entre los
destinatarios —probablemente complejizando la operacién del sistema, en un
area compleja ya por si misma—, pueda generar un afianzamiento en el cum-
plimiento de la norma mayor que el modelo mera o puramente disuasivo (del
deterrence strategy).

Su consecuencia es un acercamiento modelado —en una linea de pro-
fundizacion cada vez mayor—, para reflejar las realidades empiricas, a fin de
pasar de una teoria juridica positivista a una teorfa juridica que intenta ir mas
alla del positivismo. Esto implica una rearticulaciéon de elementos discursivos
bajo nuevas cadenas de sentido, que permitirian hacer frente a la compleji-
dad de las realidades contemporaneas, adecuandose a ellas, generando con-
sistencia en las decisiones, lo que hace mas visible el caracter hegemonico —y
contingente- de la articulacién de su contenido®2.

3. Hacia una concepcion “responsiva’ el Derecho Administrativo: el
Derecho Administrativo de la “luz verde”

Como explica Montt para el Derecho Administrativo, siguiendo precisamente
esta nueva perspectiva de analisis del Derecho, “la vocacion juridificadora
del Derecho Administrativo se manifiesta conforme a dos expresiones dis-
tintas pero no contradictorias: la pretensién de ‘autonomia’ del Derecho
Administrativo, que se aprecia en los principios fundamentales de legalidad,
control y responsabilidad, entre otros; y en la pretensién de responsividad
del Derecho Administrativo, que se aprecia en los principios fundamentales
de efectividad, eficacia, transparencia, probidad, publicidad y participacion,
entre otros. Estas dos expresiones y los principios fundamentales que las
animan dan lugar a dos paradigmas o concepciones del Derecho Adminis-
trativo: por un parte, el Derecho Administrativo de la * luz roja’, enfocado en
la proteccion de las garantias individuales y en el rol de los Tribunales y del
Derecho en el control de la legalidad y discrecionalidad del ejercicio del po-
der; y, por otro lado, el Derecho Administrativo de la ‘luz verde’, enfocado en
el efectivo, apropiado y oportuno disefio y ejecucion de las politicas publicas
regulatorias y de servicio publico”®.

2 |bid., 73-113.
63 MonTT Ovarzun 2011, 57-58.
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Entonces, este Derecho administrativo ‘de la luz verde’ permite justificar
metodolégicamente y explicar de mejor manera la parte especial del Dere-
cho administrativo, bajo pardmetros que permiten hacerlo hoy conforme la
legislacion e instrumentos juridicos vigentes —no solo los tradicionales—, y de
acuerdo a las actividades materiales que efectivamente se realizan. En efecto,
pretender explicar la actual complejidad del Derecho administrativo general
y especial de acuerdo a férmulas e instrumentos tradicionales, importados
ademas del Derecho penal como la misma doctrina y jurisprudencia tradicio-
nal asi lo reconocen —aunque luego lo “maticen”—, nos llevaria a un callején
sin salida o a situaciones de incoherencia o incompletitud entre la normativa
vigente, la practica y la dogmatica que se hace a partir de ello, lo que tam-
bién repercute en la necesaria rearticulacién del conjunto de relaciones entre
el Estado —la Administracion del Estado en sentido estricto-y la Sociedad.

En este contexto, la configuracién del Derecho administrativo en aque-
llos sectores en donde lo ‘responsivo o receptivo o direccional’ ha tenido re-
cepcién en cambios regulatorios, permite afirmar la necesidad de concebirlo
como una forma dogmatica abierta, que considera los hechos o impactos
sociales sobre los cuales debe proceder y a los cuales debe aplicarse. Asi se
nos aparece como algo evidente la vinculaciéon con el Derecho Administrati-
vo, pues el campo mas fértil para esta concepcién quizé sea esta disciplina,
en tanto su finalidad es precisamente —antes que atender el orden juridico-,
dar solucién a los problemas y necesidades sociales del presente, del hic et
nunc, y la mejor forma de hacerlo, no es a través de un no hacer, sino que a
través de un permanente e incansable hacer u obrar, que permita configurar
y aplicar la perspectiva de ‘la luz verde’ en el Derecho administrativo®“.

Como ha destacado Cordero Vega, desde 2003 se han producido cam-
bios e innovaciones regulatorias tremendamente significativas para todo el
ambito del Derecho Administrativo, sea general o especial y que, de una u
otra manera —es decir no uniformemente-, se expresan a lo menos en las
siguientes regulaciones: Ley N° 19.880, Ley N°19.884, Ley N° 19.911, Ley
N° 19.913 y Ley N° 20.119, Ley N° 19.995, Ley N° 20.004, Ley N° 20.332, Ley
N° 20.378, Ley N° 20.416, Ley N° 20.417, Ley N° 20.529, Ley N° 20.600, Ley
N° 21.000, y Ley N° 21.091¢5; por tanto, el panorama de la dogmatica sancio-
natoria tradicional ante todo ello no puede quedar sin ser severamente cues-
tionada, a lo menos —se insiste— desde estos sectores o &mbitos.

Este cambio de perspectiva implica un esfuerzo por conceptualizar el
Derecho administrativo como un Derecho que se ocupa preferentemente de
la accion administrativa®® y/o de su efectiva realizacion®, para lo cual no bas-
ta hacer pivotar sus construcciones en torno a cémo se controla el ejercicio
del poder que da este Derecho, sino que también debe atenderse a la efecti-

% |bid., 65-68.

65 Corbero VEGA 2020, 251-256.
6 ScHMIDT-ASSMANN 2012, 92.

¢ Parejo 2012, 409.
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vidad de dicha accién. Por ello, si bajo la perspectiva de la luz roja el acento
se coloca en la disciplina o racionalizacién del acto final, en esta perspectiva
—complementaria— el acento o foco se coloca en el procedimiento, en cuanto
foro de la busqueda de la mejor solucién y, por tanto, con una Administra-
cion preocupada de cumplir con las formas —por supuesto—, pero también
por encontrar la més eficaz y eficiente respuesta frente a los problemas que
plantea vivir en sociedad®t.

Como adicionan al respecto Guiloff y Soto, la responsividad en materia
regulatoria implica que las acciones que adopta la Administracion dependen
de la estructura y motivaciones del sector regulado y, dependiendo de ello,
se deben disefar estructuras y utilizar instrumentos de mayor o menos inter-
vencién. Esta regulacion responsiva no proporciona un programa definido,
sino que es una actitud en base a una ‘perspectiva’, con la finalidad de hacer
efectivo el cumplimiento de las normas®’.

Consecuencia de ello, es el cambio de foco, pasdndose desde la con-
centracion en la teoria del acto administrativo, a la del procedimiento admi-
nistrativo’®. Esto permite que el procedimiento administrativo se configure
como uno de los instrumentos juridicos posibilitadores del cumplimiento del
‘deber de buena administracién’, como un factor, por tanto, de potenciacién
de las posibilidades de obtencién de decisiones administrativas de calidad y,
por ello mismo, como un elemento de legitimacién de las Administraciones
Publicas’'. Para ello, es fundamental el uso ya no solo del sometimiento a la
ley y reglamentos en materia de procedimientos administrativos, sino que
aquello debe ser completado por dos clases diferentes tipos o clases de ins-
trumentos juridicos: a) el proceso de participacién ciudadana en los procesos
de regulacién, sobre todo a nivel reglamentario, que en el caso de Chile ya
se ha usado regularmente (v.gr. en el proceso de aprobacion del actual D.S.
MMA 40/2013, Reglamento del SEIA), y; b) el establecimiento de un sistema
de anélisis de calidad o impacto regulatorio aln pendiente de implementar
en general”, pero con algun desarrollo acotado en ciertos ambitos”.

Esto ultimo implica que las entidades estatales deben explicar y jus-
tificar su actuacion regulatoria y para la toma de sus decisiones durante el
procedimiento administrativo, conforme a diversos instrumentos de control
de calidad, lo que en su versiéon mas compleja implica realizar un anélisis de

%8 ScHMIDT-ASSMANN 2012, 93.

¢ GuiLorr y Soto 2015, 104.

70 MonNTT Ovarzun 2011, 69-70.

71 Ponce SoLe 2001, 127.

En inglés se conoce como RIA, regulatory impact assessment.

3 Se han desarrollado fundamentalmente a nivel infralegal. A modo meramente ejemplar, cfr,,
Instructivo Presidencial GAB. PRES. N° 2-2012, sobre simplificacién y eliminacién de tramites
publicos; Instructivo Presidencial GAB. PRES. N° 1-2014, sobre buenas précticas regulatorias;
Instructivo Presidencial GAB. PRES. N° 1-2016, que entrega directrices sobre elaboracién y tra-
mitacién de proyectos de ley e indicaciones; y sobre todo el Instructivo Presidencial GAB. PRES.
N° 2-2016, sobre emisién de informe de productividad respecto a iniciativas legales que indica.
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costo-beneficio, conforme a lo cual debe quedar demostrado que el curso
de accién concreto elegido es el mas efectivo y eficiente de todas las alter-
nativas posibles’. Esto Ultimo implica la concrecién mas evidente del giro
metodoldgico sefalado, ya que el acento se coloca en la gestién administra-
tiva participativa y eficiente, y ya no solo en la legalidad, el control juridico
y la responsabilidad, es decir, el centro se coloca en el modo en que racio-
nalmente se justifica la decisién, antes que en el contraste normativo y de
accién en que se produce la actividad administrativa.

De ese modo —sumando condiciones como transparencia, acceso a da-
tos, consultas publicas, evaluaciéon de impacto y programaciéon normativa—,
esta forma puede mejorar las practicas y robustecer las instituciones, lo cual
trae aparejado una eventual mejor y mayor capacidad del Derecho, concebi-
do como instrumento para dar respuesta a las expectativas y necesidades de
la sociedad’”. Conforme a lo anterior, la responsividad y la perspectiva fun-
cional a los fines predeterminados que custodian los intereses publicos, dan
insumos que permiten dotar de mayor razonabilidad a la decisién administra-
tiva, mas alld de los aspectos meramente procedimentales o de conduccién
de procesos, sin densidad suficiente de aquella.

4. La potestad sancionadora en el marco de una concepcidn responsiva del
Derecho Administrativo

A partir de lo dicho surge una pregunta central: ;Cuéles son las implicancias
entonces de una lectura responsiva del Derecho Administrativo para la potes-
tad sancionadora?

Para contestar esta interrogante debe partirse, en primer lugar, del de-
bate sobre las distintas estrategias sancionatorias (enforcement strategies).
Como se sabe, la decisién que adopta el érgano administrativo acerca de
qué perseguir, como distribuir sus recursos en su actividad inspectora y las
herramientas que utilizard para asegurar el cumplimiento por parte de los
regulados’®, estuvo dominado histéricamente por dos visiones contrapuestas.
En un extremo, la estrategia de la disuasion (deterrence) considera un mode-
lo confrontacional de fiscalizaciéon y sancién, asumiendo que los individuos
tomaran la decisiéon de cumplir o no con la ley en base a un calculo entre los
beneficios que genera el incumplimiento y sus costos. Estos costos corres-
ponden a una funcién derivada de la sancién que se obtendra (en caso de ser
detectado) y la probabilidad de deteccién, la que a su vez depende del gra-
do de fiscalizacion que exista. Como consecuencia, para esta estrategia, los
infractores serén disuadidos de incumplir en el futuro si son oportunamente
detectados y sancionados con dureza”.

74 CaANALS AMETLLER 2014, 343-386.

75 CaNALS AMETLLER 2016, 32-45.

76 May y WiNTer 2011, 223.

77 GUNNINGHAM 2012, 200-201; AssoTt 2008, 21.
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En el otro extremo, se ubica la estrategia de la persuasion. Esta pone el
énfasis en la cooperacién entre el fiscalizador y el regulado, antes que en la
coerciéon. Por lo mismo, la negociacion y el acuerdo entre las partes caracte-
rizan esta estrategia, mientras que la posibilidad de imponer una sancién se
encuentra en el trasfondo, como un mecanismo de ultima ratio’®.

El problema que enfrentan los organismos reguladores es que no se
pueda agrupar a todos los regulados en un mismo grupo, pues presentan
motivaciones distintas a la hora de cumplir con la ley. Por una parte, no
puede generar una estrategia general de persuasion pues no provocard una
disuasion en quien no esta dispuesto a cumplir voluntariamente. Por la otra,
tampoco es posible considerar que todos los regulados operan sobre un ana-
lisis de costos entre el cumplimiento de la legislacién y el castigo, pues ello
conllevaria una estrategia total de disuasién que terminaria por imponer cos-
tos innecesarios sobre quienes cumplirdn voluntariamente, generando como
consecuencia ‘una cultura de la resistencia a la regulacion’”’. De esta forma,
la practica regulatoria conlleva siempre estrategias sancionatorias mixtas, que
mezclan ambos extremos.

En este contexto, la regulacion responsiva propone un enfoque de es-
trategia sancionatoria que, tomando las desventajas de la perspectiva de la
disuasién y la de la persuasion, busca una aproximacién mixta al problema
del cumplimiento de la legislacién. Asi, Ayres y Braithwaite plantean que: “el
truco de la regulacion exitosa pasa por establecer una sinergia entre el cas-
tigo y la persuasion. El castigo estratégico suscribe la persuasiéon regulatoria
como algo que debe ser tomado en consideracion. Y la persuasion legitima
el castigo como algo razonable, justo, e incluso como algo que pudiese ge-
nerar un remordimiento o arrepentimiento” [en el infractor]®.

En su esencia, la idea de la regulacién responsiva opera bajo la idea de
‘toma y daca’ (o de una represalia equivalente) en base a una ‘pirdmide regu-
latoria’ que cuenta con diversas herramientas sancionatorias que incluyen la
persuasion y la educacion, para pasar a las advertencias y multas, y terminar
con mecanismos graves como las suspensiones o revocaciones de autoriza-
ciones®’. La mayor parte de la actividad administrativa ocurre en la base de
esta pirdmide, donde el cumplimiento de la regulacion se obtendra por la via
de la persuasién, para pasar a los escalones superiores de manera progresiva,
en caso de que el regulador evidencie un incumplimiento®.

78 |bid., 201.

Ibid., 202.

80 AYRES y BRAITHWAITE 1992, 25-26.
81 Agsot 2008, 47.

82 AYRES y BRAITHWAITE 1992, 35-36.

~
°
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Pirdmide de estrategias de la Regulacion Responsiva

Revocaciones
Suspensiones

Sanciones penales

Multas

Carta de Advertencia

Persuasién

Fuente: Ayres/Braithwaite 1992, 35.

Hay dos elementos centrales en este modelo®:. El primero de ellos es
que debe existir una subida gradual en la pirdmide, tomando en considera-
cién la actitud del regulado frente a la regulacién. El regulador comenzara
en la base, pero cuando las herramientas de los niveles inferiores se hagan
insuficientes, el regulador deberd ir incrementando la estrategia coercitiva
hasta lograr el cumplimiento de las regulaciones. En segundo lugar, aunque
la persuasion es un elemento central en este enfoque, también lo es la posi-
bilidad de una sancién disuasiva (big gun) en el nivel superior de la pirdmide,
capaz de disuadir al infractor mas ofensivo. Por lo mismo, la discrecionalidad
que pueda tener el regulador en el uso de las herramientas sancionatorias es
determinante en este enfoque®.

Como destaca Ochoa, este enfoque implica un acercamiento distinto
para hacer cumplir la ley, permitiendo cambiar incluso la idea que la Adminis-
tracién sea una maquina recaudadora via sanciones pecuaniarias®; y “permi-
te al regulador mostrar a la sociedad y al mercado que el objetivo principal
del enforcement es el cumplimiento efectivo de la ley, antes que la imposi-
cién (y recaudacion) de multas”®.

IV. Las expresiones de esta nueva concepcién en el derecho chileno
1. La recepcion de esta nueva perspectiva responsiva en el Derecho

administrativo sancionador chileno

Esta vision responsiva antes expuesta ha tenido también recepcién, aunque
todavia timida, en la doctrina administrativa chilena. Asi, autores como Guilo-
ff y Soto han sefialado, a propdsito del sistema sancionatorio ambiental, que:

83 GUNNINGHAM 2012, 202.
84 Aggot 2008, 50.

85 OcHoa 2016, 75-76.

8 [dem, 76.
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“[e]xisten buenas razones para ir més alla de la mera retribucién a la hora de
precisar la sancion a aplicar frente a determinados incumplimientos. Atender
Unicamente a la funcién reprobatoria puede atentar gravemente contra los
objetivos que la sancién administrativa persigue”®’.

En términos similares, Montt ha afirmado que “[e]l Derecho Administra-
tivo Sancionador se analiza, entonces, desde una perspectiva mas amplia que
considera el panorama completo del cumplimiento efectivo de la ley (esto es,
del enforcement o compliance de las normas)”®. Del mismo modo, Soto sos-
tiene que una “perspectiva funcional exige que las sanciones administrativas
sean disefiadas y aplicadas responsivamente. Esto significa que el regulador
debe estar dotado de herramientas que le permita recorrer opciones que van
desde la persuasion hasta la inhabilitacion del administrado”#’.

Lo anterior ha tenido expresiones concretas en areas especializadas del
Derecho Administrativo chileno, como lo veremos a continuacién, tales como
el Derecho ambiental, el Derecho de aguas, el Derecho de Libre competen-
cia, la regulacién del mercado financiero o la legislacion laboral. En todos es-
tos sectores, el ordenamiento juridico ha dispuesto mecanismos e instrumen-
tos especificos que implican una estrategia sancionatoria mixta en materia
sancionatoria, recorriendo y haciendo aplicacién de gran parte de la pirdmide
antes referida.

Asi, en el Derecho ambiental, el disefio de un sistema de autodenun-
cias y programacion de fiscalizacion en la Ley N°19.300 de Bases Generales
del Medio Ambiente dan cuenta de ello. En similar sentido, en el Cédigo de
Aguas, después de la reforma de la Ley N°21.064 configura un nuevo sistema
de sanciones e incentivos al cumplimiento de sus normas juridicas. Lo mismo
ocurre con la delaciéon compensada en materia de Libre Competencia, en los
programas de subsanacién de cumplimientos en Mercados Financieros (Ley
N° 21.000) o en el sistema de sustitucidon de sanciones en materia laboral
previsto en el Cédigo del Trabajo.

En todos estos casos, el legislador ha incorporado mecanismos alterna-
tivos a la mera sancién administrativa para perseguir el cumplimiento efectivo
de las normas juridicas que regulan el sector, dando lugar entonces a una
perspectiva responsiva en dichos dmbitos.

2. El principio de oportunidad como una expresion concreta de la
regulacién responsiva en el ejercicio de la potestad sancionadora

Un dmbito que puede ser especialmente Util para comprender lo que se ha
venido diciendo es la aplicacién del principio de oportunidad en el ejercicio
de la potestad sancionadora de la Administracién, dmbito en el que opera
plenamente la perspectiva responsiva antes expuesta. En este sentido, la

8 GuiLorr y SoTo 2015, 111.
88 MonNTT Ovarzun 2011, 75-76.
89 Soto DeLcapbo 2016, 218.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 34 [julio-diciembre 2021] pp. 97-130



La reconfiguracion tedrica de la potestad sancionadora de la Administracién Publica: ...

literatura ha planteado dos principios contrapuestos que definen el ejerci-
cio de esta potestad. De un lado, el principio de legalidad, a partir del cual,
detectada una infraccién por la Administraciéon debe necesariamente darse
inicio a un procedimiento administrativo para aplicar la sancién, siendo esta
dltima una consecuencia natural y directa de aquella®. De otro lado, se plan-
tea que el principio de oportunidad define y determina el inicio o no de un
procedimiento de estas caracteristicas. Bajo este Ultimo enfoque, el érgano
administrativo cuenta con un grado de discrecionalidad en esta decisién, de
modo que su adopcién estaria definida por criterios ajenos a la norma juridi-
ca habilitante, como la existencia de recursos estatales personales y técnicos
o la magnitud de los costos de oportunidad aparejados la decisién?'. En otras
palabras, “la Administracion no esta obligada por ley a castigar, sino que sim-
plemente se le autoriza a hacerlo”?.

La respuesta entonces a la pregunta de cudl de los dos principios debe
inspirar la actividad administrativa es relevante hoy en el Derecho Administra-
tivo Sancionador, especialmente en aquellos sectores que no cuentan con al-
guna respuesta positiva (i.e. que defina el ejercicio obligatorio o discrecional
del procedimiento sancionador en el caso del hallazgo de una infraccion)®.
En esto hay que remarcar que, pese a la manifiesta ‘dispersion estatutaria’
en que se encuentra nuestro Derecho Administrativo Sancionador™, es usual
que la legislacion del sector guarde silencio en este tema.

En Espafia, por ejemplo, existe un sector de la doctrina que sostiene
precisamente que el principio de oportunidad es el que opera en las san-
ciones administrativas, tal como ocurre también en ltalia o Alemania?. En
este sentido, la opinién mas extendida y clasica en la materia es la de Nieto,
quien plantea abiertamente la existencia de una discrecionalidad administra-
tiva en el inicio del procedimiento sancionador. Para ello, Nieto sostiene, que
debe considerarse dos factores: primero, que el fin de las sanciones adminis-
trativas no es una retribucién, sino la disuasion, lo que incluso opera con la
simple amenaza de sancién; y segundo, que la politica estatal de represion

9% ARranciBia MaTTAR 2014, 133.

91 Desde luego también existen otros factores. Recientemente, Hervé y Plumer, dos abogadas
con gran experiencia en jefaturas de la Superintendencia del Medio Ambiente, escribian que
“existen otras razones que justifican un enfoque mas flexible y estratégico para el cumplimiento
ambiental, tales como, la existencia de dificultades probatorias para la adopcién de sanciones
o la ausencia de una destinacién de las sanciones aplicadas (multas) a un objetivo ambiental”.
HEerVE y PLumer 2019, 14.

92 Nieto Garcia 2007, 101.

% Hunter Ampuero sosteniendo que ello ocurre en materia ambiental: “No existe disposicién
que pueda ser interpretada en uno u otro sentido, y que defina el ejercicio obligatorio del proce-
dimiento sancionador frente al hallazgo de una infraccién”. HunTer Ampuero 2020, 104.

% La etiqueta es de Soto DeLGapo 2016, 196.

% Garcia Luengo 2020, 109. Nieto Garcia 2007, 101 apunta lo mismo hacia el sistema aleman,
citando el articulo 47.1 de la Ley Reguladora de las Infracciones (OWiG): “La persecucion de las
infracciones depende de la discrecionalidad vinculada de la Administracién sancionadora, quien
puede ordenar el archivo del expediente mientras el procedimiento sea de su competencia.”
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nunca sera exitosa pues depende del azar de que el infractor pueda ser, en
definitiva, detectado®.

En el mismo sentido, Huergo ha planteado, que: “La discrecionalidad
es aceptable [...] en la decisiéon de ejercer o no ejercer en un caso concreto
la potestad sancionadora, es decir, lo que los alemanes denominan principio
de oportunidad. Ahora bien: una vez iniciado y tramitado un procedimiento,
la eventual existencia de un margen de apreciacién para la fijacion de la san-
cion aplicable nunca puede suponer discrecionalidad en sentido estricto”?.

En el caso de la doctrina nacional, este es un tema que no se ha debati-
do mayormente, con algunas excepciones. Asi, Cordero Quinzacara ha sefa-
lado que el principio de oportunidad podria tener lugar en el caso de hechos
que no tengan una “entidad o gravedad suficiente que justifique seguir ade-
lante el procedimiento, dados los costos que aquello puede significar para
la Administraciéon”?. Arancibia, por su parte, ha reconocido que la sancién
administrativa es una medida de ultima ratio en la eficacia y la proporcionali-
dad, especialmente, si se considera que la eficacia de la Administracion pasa
por su capacidad para poner fin a la afectacion del interés social a tiempo,
y no en su poder de sanciéon”. A ellos se ha sumado Hunter recientemente
sefialando que en materia ambiental debe reconocerse la posibilidad de no
iniciar un procedimiento sancionador, especialmente cuando la infraccién “es
de escasa o poca lesividad, y no provoca una alteracién en los bienes juridi-
cos tutelados” o cuando “el regulado, antes de iniciar el procedimiento san-
cionador, haya corregido voluntariamente el incumplimiento a la normativa
ambiental y eliminado los eventuales efectos del mismo”, salvo que existiera
un denunciante'®. Por Ultimo, Gémez también ha defendido la vigencia de
este principio en nuestro derecho administrativo sancionador, apuntando a
la necesidad de racionalizar el ejercicio del poder punitivo en relacién a los
fines de la regulacién especifica’’.

¢Cudl es la relacién entre los principios de legalidad y oportunidad con
las estrategias sancionatorias ya vistas?

La idea de un principio de legalidad en el ejercicio de la potestad san-
cionadora pasa por la visiéon histérica que mira a la sancién bajo una idea de
la disuasién (deterrence) y que ve al Derecho Administrativo Sancionador
como un modelo confrontacional de fiscalizaciéon y sancién. Dicho en otras
palabras, si la estrategia sancionatoria que se empleard serd una confronta-
cional, basada puramente en la sancion, entonces tiene pleno sentido que el

% Nieto Garcia 2007, 102-109. En el caso de Nieto Garcia, su inclinacion por el principio de
oportunidad ya cuenta con varios lustros. Cfr.,, al respecto, NiEtTo Garcia 1995, en particular,
pp. 219-220.

97 Huerco 2007, 247.

78 Corbero Quinzacara 2014a, 199.

99 ARaNCIBIA MATTAR 2014, 132-133.

100 HunTter AmpUerO 2020, 122.

107 Gomez GonzaLez 2021, 223.
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principio de legalidad sea el que lleve a la Administracién a aplicar una san-
cion tan pronto detecte una infraccion.

Sin embargo, un cambio en la estrategia sancionatoria hacia modelos
responsivos —donde la Administraciéon cuenta con varias herramientas que pa-
san desde las revocaciones a los mecanismos de persuasion, pasando por car-
tas de advertencia, multas o suspensiones— hace necesario reconocer que la
potestad sancionadora debe estar inspirada por el principio de oportunidad.

De lo dicho hasta ahora es posible concluir, entonces, que en ausencia
de una norma juridica clara que responda la pregunta por el principio apli-
cable a la potestad sancionadora, la respuesta estara dada por la existencia
a nivel legal de mecanismos alternativos a la sancién administrativa en el
correspondiente sector de referencia. Si hay mecanismos alternativos —como
los que se veran a continuacion-, entonces parece razonable concluir que el
6rgano administrativo tiene un grado de discrecionalidad en el ejercicio de
su potestad sancionadora'®.

3. La incorporacién de medidas sustitutivas de incentivo al cumplimiento
y la diversidad de sanciones administrativas como expresién de la
regulacién responsiva

Por otro lado, en el ultimo tiempo, los sectores de referencia han ido in-
corporando medidas negociadas o de oportunidad en el contexto de pro-
cedimientos administrativos sancionadores'®. Se trata de mecanismos que
permiten esquemas de cooperacién entre la Administracién del Estado y los
sujetos regulados, que se alejan de la vision puramente disuasiva de la san-
cién administrativa. Entre estos mecanismos se encuentran la autodenuncia,
la presentacion de programas de cumplimiento por el eventual infractor y la
subsanacién de incumplimientos.

La Tabla 1 contiene un panorama general de los mecanismos alternati-
vos a las sanciones administrativas que se han ido incorporando en la Gltima
década en los distintos sectores de referencia, entre los que se encuentran,
por ejemplo, mercados financieros, medio ambiente, educacion o laboral.

2 Este pareciera ser el punto de partida de Hervé Espejo y Plumer Bodin quienes, en materia
ambiental, parten de la base que un enfoque responsivo “permitiria fundamentar una aplicacién
estratégica de los diversos instrumentos regulatorios contenidos en la LOSMA vy la determina-
cion de los criterios para establecer su procedencia”. Herve Espeso y PLumer Bopin 2019, 13.

103 Corbero VEGA 2020, 258.
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Tabla 1: Mecanismos alternativos a la sancién en sectores de referencia

Autodenuncia

. Programa de Subsanacion de
o delacion o . o
cumplimiento incumplimientos
compensada
Libre competencia (2009) (*) X
Sanitario (2010) (**) X
Medio ambiente (2010) X
Laboral (2010)
Educacion escolar (2011)
Mercados financieros (2017) X
Aguas (2018) X
Consumidores (2018) (***) X X

Fuente: Elaboracién propia. Notas: (*) Figura de delacién compensada para el caso de
carteles, segun articulo 39 bis del D.L. N° 211 de 1973. En estricto rigor, la sancién no es
impuesta por un érgano administrativo, sino que por el Tribunal de Defensa de Libre Com-
petencia; (**) Régimen aplicable para empresas de menor tamano, segun Ley N° 20.416;
(***) En estricto rigor, la sancién es impuesta por un tribunal de justicia.

La ‘autodenuncia’ es un instrumento que le permite a la autoridad ad-
ministrativa disminuir o eximir de la multa al infractor que denuncie estar co-
metiendo una infraccién a la normativa, siempre y cuando se cumplan los re-
quisitos que establece la ley. No obstante, en ciertos casos, la autodenuncia
da derecho a una reducciéon de la multa de un 50% (aguas)'®, 80% (mercados
financieros)'® o 100% (sanitario, ambiental o libre competencia, en el caso de
la delacion compensada)'.

A su vez, los ‘programas de cumplimiento’, como ocurre por ejemplo en
materia ambiental, de consumidores (para el caso de intereses colectivos o
difusos) o en materias laborales (en el caso de micros y pequefias empresas),
permite al infractor poner término anticipado al procedimiento sin infraccién
alguna. En el primer caso (ambiental), el sujeto infractor puede presentar el
programa tras la formulacién de cargos, y una vez aprobado por la Superin-
tendencia del Medio Ambiente, da lugar a la suspension del procedimiento.
Asi, y luego de ser ejecutado satisfactoriamente el programa, se pone térmi-
no al procedimiento sancionatorio sin sancién alguna'”. En materia laboral,
esto es procedente para la micro o pequefas empresas, en caso de infrac-
cién a normas de higiene y seguridad’®, operando en materia de consumido-
res en el ambito del procedimiento voluntario para la proteccién de intereses

104 Cédigo de Aguas, articulo 173 bis.

105 | ey N° 21.000 de 2017, articulo 58. Un anélisis en Garcia 2020b.

% Respectivamente, Ley N° 20.416 de 2010, art. 8 N° 1; Ley N° 20.417 de 2010, art. 41; y De-
creto Ley N° 211, art. 39 bis.

197 Ley N° 20.417 de 2010, art. 42.

198 Cédigo del Trabajo Ley N° 20.529 de 2011, art. 506 ter.
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colectivos o difusos ante el Servicio Nacional del Consumidor, pudiendo con-
siderar la presentacién de un plan de cumplimiento™”.

En tercer lugar, aparece la ‘subsanacién de incumplimientos’, la que co-
rresponde a oportunidades de correccién temprana otorgadas por el propio
6rgano administrativo, otorgando al infractor un plazo para que se subsanen
los incumplimientos detectados. Para ello, el érgano administrativo envia al
supuesto infractor una ‘carta de advertencia’ o ‘carta admonitoria’ en don-
de le sefiala la conducta contraria a sus obligaciones y le conmina a cesar o
adoptar medidas positivas''?. En ciertos casos, esta correcciéon temprana da
derecho a que el infractor no reciba sancién alguna, como ocurre en materia
laboral respecto de micro o pequefias empresas o en infracciones leves en
educacion'’. En otros casos es considerado como una circunstancia atenuan-
te, como es el caso del procedimiento simplificado en mercados financieros
o en el del resto de las infracciones en materia educacional’2. También, aun-
que no hay norma expresa, este es un mecanismo utilizado en la préctica por
la Superintendencia del Medio Ambiente''*.

Finalmente, también debemos agregar otros mecanismos especiales
que no estdn expresamente previstos en la ley, pero que en la practica son
usados por érganos administrativos, como ocurre con la capacitacién del re-
presentante en materia laboral. Asi, segin el Cédigo del Trabajo, las micro y
pequefias empresas, previa acreditacion de la correccién de la infraccién, po-
drén pedir formalmente a la Direccién del Trabajo la sustitucién de la sancién
por la asistencia obligatoria del titular de la empresa, del representante legal
o de los trabajadores vinculados a funciones de administraciéon de recursos
humanos de la empresa a los programas de capacitacién que dicte la misma
autoridad administrativa'.

Como se puede observar, algunos sectores de referencia han ido incor-
porando en la Ultima década una perspectiva de responsividad en el ejercicio
de potestades administrativas sancionadoras. Ello parece estar inspirado en
el propodsito de proteger de forma més efectivo el interés publico y no recu-
rrir solo a la sancién administrativa como instrumento de cumplimiento de la
normativa sectorial.

%7 Ley N° 19.496 de 1997, art. 52 P. Con todo, el contar con un plan de cumplimiento aprobado
por el SERNAC debe también ser considerado como una circunstancia atenuante por el juez, en
el correspondiente procedimiento infraccional (art. 24, letra c).

"0 Garcia LUENGO, 2020, 101.

" Cédigo del Trabajo, art. 506 bis, o Ley N°20.529 de 2011, art. 78, inc. 2.

"2 Ley N° 21.000 de 2017, art. 54, inc. 2° y Ley N°® 20.529 de 2011, art. 78, letra a), respectivamente.
"3 En el caso de este organismo, se distingue entre ‘cartas de advertencia’ y ‘oportunidades de
correcciéon temprana’. En su naturaleza ambas son similares. La gran diferencia es que la primera
estd reservada para infracciones formales de caracter leve como, por ejemplo, el no haber en-
viado informes de fiscalizacién o de seguimiento dentro de plazo. Las segundas, en cambio, son
procedentes para otros incumplimientos menores, pero que han dado lugar formalmente a un
procedimiento de fiscalizacion. Herve Espeso y PLumer Booin 2019, 25.

14 Cédigo del Trabajo, art. 506 ter.
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Conclusiones

De lo expuesto en las paginas precedentes se pueden sacar algunas conclu-
siones:

Primero, la potestad sancionadora de la Administracion Plblica es ac-
tualmente una manifestacién o expresion de la actividad de ordenacién atri-
buida a esta, cuyo contenido es més amplio que la mera actividad de policia.
Dicha actividad permite regular la actividad de los particulares, fiscalizar su
cumplimiento e imponer sanciones, tareas todas propias de la Administracién
Publica. Esta potestad sancionadora de la Administracion Publica tiene una
configuracion juridica y caracteristicas en nuestro Derecho que son distintas a
la potestad penal, no siendo ya de recibo la tesis tradicional del ius puniendi
Unico estatal que nuestra doctrina y jurisprudencia ha acogido mayoritaria-
mente y que no tiene mayor fundamento ni utilidad.

En segundo lugar, la concepcién responsiva del Derecho Administrativo
es una perspectiva que puede contribuir a configurar y entender de mejor
forma el contenido y las caracteristicas de la potestad sancionadora de la Ad-
ministracion Publica. Ello, en la medida que pone a la sancién en un contexto
normativo mas coherente, en que esta no es la Unica respuesta que da el
ordenamiento a los incumplimientos de las obligaciones o infracciones de los
particulares, y lo sitGa en una mirada mas amplia.

Esta perspectiva responsiva ha sido acogida parcialmente por un sec-
tor de la doctrina y la legislacién nacional, identificindose mecanismos
especificos en sectores de referencia que utilizan la sancién administrativa
en un dmbito mas amplio de medidas eficaces para el cumplimiento de las
regulaciones administrativas. Asi, la utilizaciéon que se hace en el Derecho
chileno del principio de oportunidad y las medidas sustitutivas de incentivo al
cumplimiento en ciertos sectores dan buena muestra de la recepcién de esta
nueva perspectiva.
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