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RESUMEN EI objetivo de este trabajo es analizar la problematica que se suscita entre el
derecho administrativo sancionador y el derecho penal, desentrafiando los fundamentos
subyacentes que obedecen a la idea del ius puniendi en cuanto a su naturaleza juridica.
Ello, esencialmente, a partir de un estudio histérico-juridico, lo que ha entendido la doc-
trina y jurisprudencia nacional e internacional, teniendo en consideracion los conceptos
de delito e infraccién administrativa.
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ABSTRACT The objective of this work is to analyze the problem that arises between the
penalizing administrative law and criminal law, unraveling the underlying foundations
that obey the idea of ius puniendi in terms of its legal nature. This may, based on a his-
torical-legal study, what has been understood by national and international doctrine and
jurisprudence, considering the concepts of crime and administrative infraction.

KEYWORDS Public law, administrative law, criminal law, administrative sanctions, ad-
ministrative offenses, ius puniendi.

Introduccion

Desde una mirada muy general, resulta bastante evidente que las sanciones administra-
tivas y las impuestas por el derecho penal distan mucho unas de otras. Generalmente,
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las primeras son impuestas por la administracion y las segundas por un tribunal. Ade-
mas, es claro que las impuestas en nombre del derecho penal son mucho mas gravosas,
ya que, en algunos casos, suponen privacion de libertad, mientras que las sanciones
administrativas suponen una sancioén pecuniaria y un abandono o rebaja del cargo que
se ostente.

Las infracciones administrativas que se cursan plantean, desde un punto de vista
dogmatico, serios problemas. Su discusion se ha extendido por mas de un siglo e, in-
cluso, esto ha sucedido sin llegar a tener una respuesta clara de cual es su naturaleza
juridica, de cuales son sus fundamentos legales y constitucionales, y qué permite soste-
ner la existencia de este poder punitivo en manos del Estado, el cual es absolutamente
diferente del poder punitivo que se ejerce por medio del derecho penal.

Presentacién del problema

En el derecho administrativo no existe una sistematicidad, no hay cédigo de derecho
administrativo, sino una Ley Organica de Bases Generales de la Administracion, la
Constitucion, algunas normas sectoriales, etcétera. Es algo cadtico, por tanto, no esta
regulado en todos sus aspectos.

Es interesante prestar atencion a que, al cometerse faltas administrativas, se aplican
sanciones, y es necesario preguntarse si al aplicarse estas sanciones, se esta haciendo uso
del ius puniendi estatal, es decir, si ese ius puniendi estatal es unitario y, dentro de él, se
encuentran subdivisiones, como el penal y el administrativo sancionador, o si encuentra
su fundamento en el propio derecho administrativo y, por tanto, no seria unitario.

Por lo anterior, prestaré atencion a tal problematica del derecho administrativo san-
cionador en especifico e intentaré abordar profusamente lo incierto del ius puniendi
estatal administrativo y no otras aristas de tal derecho en este trabajo doctrinal, ya que
el proposito de estudio del derecho tradicional enfatiza el derecho positivo especifico
de cada ordenamiento en una oportunidad determinada (Atienza, 2012: 238). Me cen-
traré, por tanto, en las normas y en la fundamentacion actual mas que en el recorrido
histérico de la disyuntiva.

Este problema de fundamentacion, a la hora de aplicar sanciones por medio del
derecho administrativo, ha sido discutido extensamente por la doctrina y en parte por
la jurisprudencia. En Chile, la jurisprudencia ha marcado una fuerte postura por una
de las dos tesis existentes en esta materia, la que establece que es un ius puniendi tinico
estatal y que se aplicarian las normas del derecho penal de forma suavizada. En este
sentido, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en la sentencia rol 244-1994, en
la cual se estableci6 una clara postura sobre la tesis del ius puniendi tinico estatal sobre
la tesis minoritaria, la que sostiene que encuentra asidero su potestad de sancionar en
el propio derecho administrativo y que no seria unitario.

No obstante, si realmente fuese un ius puniendi Ginico estatal, ;qué sucede en los
casos en que una falta administrativa se castiga con una medida disciplinaria y a su vez
—de hecho, asi ocurre— que en la practica también sea castigada penalmente? ;No se
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estarfa infringiendo el principio del non bis in idem? Estas preguntas las dejaré abiertas
para tratarlas en los apartados siguientes.

Po las razones mencionadas, el objetivo de este trabajo es esclarecer, desde una pers-
pectiva dogmatica, cual seria el fundamento, el sentido y la naturaleza del ius puniendi
administrativo sancionador en el derecho chileno, teniendo presente que la potestad
punitiva del Estado encuentra, en el derecho penal, su maxima expresion, ya que esta
sometido, en cuanto a su aplicacion, a una serie de garantias especificas, muchas de las
cuales se encuentran atenuadas o incluso no existen en el ambito del derecho adminis-
trativo sancionador.

Se abordara el estudio del problema desde una perspectiva dogmatica y tedrica ana-
lizando, a continuacion, la situacién en el derecho positivo chileno, seguido de un estu-
dio de la historia de la problematica en el ambito nacional junto con un analisis de los
ordenamientos comparados mas afines al nuestro, presentando argumentos en favor de
las dos tesis y, al final del trabajo, se decantara por una, en principio, arribandose mas
a la minoritaria.

Derecho nacional
Derecho positivo y facultad sancionadora de la administracién

sQué es el ius puniendi? Es la potestad que tiene el Estado para castigar. Se traduce
como el derecho para penar, de ahi que el derecho penal, el cual es su mayor expresion,
se llame asi.

La Administracion aplica el ius puniendi mediante su potestad sancionatoria. El
problema es que no existe una ley o una norma general que regule tal potestad. Sus atri-
buciones suelen estar contenidas en las propias leyes dictadas de caracter administrati-
vo y, por ello, se termina yendo a principios del derecho ptblico o busca su justificacion
en la doctrina y en la jurisprudencia.

La potestad sancionatoria del Estado se lleva a cabo hacia el interior, es decir, la
administracion puede sancionar a sus propios funcionarios. Esto esta regulado explici-
tamente en el Estatuto Administrativo. Asi, sefiala que el funcionario que no dé cum-
plimiento a sus obligaciones sera sancionado y cuales son las medidas disciplinarias
especificas de las cuales pueden ser objeto por tal infraccion.

También se puede llevar a cabo hacia el exterior, es decir, puede sancionar a los parti-
culares. Esto es relevante, ya que actiia como un verdadero tribunal. Por ejemplo, la Su-
perintendencia de Educacién puede sancionar a ciertos drganos, como colegios, cuando
no cumplen con ciertos estandares, o a particulares que forman parte del establecimien-
to. Otro ejemplo es que la ley de la Superintendencia del Medioambiente, sin ir mas
lejos, senala que, dentro de sus atribuciones y funciones, poseera la facultad de imponer
sanciones que la propia ley contempla y que estan especificadas en el articulo 38.

No discutiré la existencia del ius puniendi en materia penal, ya que ha sido recono-
cida por diversos fallos y doctrinarios. Ademas, en materia penal tiene bien delineados
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sus limites y requisitos de aplicacion. Asi lo establece, por ejemplo, la Constitucion
Politica de la Republica cuando senala criterios a la hora de imponer una pena, como,
por ejemplo, que no se castigara con otra pena que la que sefale la ley y que debe estar
promulgada con anterioridad a que se realice el delito, entre otros. ;Pero ocurre lo mis-
mo con el derecho administrativo?

Entonces, surge el siguiente cuestionamiento: ; Cudles son los limites bajo los cuales
debe desplegarse la aplicacion de su potestad sancionatoria? Debe aplicarse conforme
a los principios, derechos y garantias constitucionales, legales y reglamentarios. Asi lo
establece la Constitucion explicitamente: se deben respetar y promover los derechos
constitucionales y los ratificados por Chile. A su vez, también se debe actuar conforme
al principio de legalidad, sometiendo su actuar a la Constitucion y a las normas dicta-
das conforme a ella, actuando validamente los 6rganos del Estado previa investidura
regular de sus integrantes dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.
También se establece que, si no se somete su actuar a tal principio, todo acto realizado
sera nulo y generara responsabilidades.

La ley mas relevante para nuestro estudio es, sin duda, la 19.880 de procedimiento
administrativo. La norma mas importante de esta ley, que establece la obligatoriedad de
no arbitrariedad y de objetividad, se encuentra expresamente en su articulo 11, inciso se-
gundo, la cual establece que aquellos actos que pudieran afectar los derechos de terceros
deberan fundamentarse tanto en los hechos como en el derecho. Lo anterior se relaciona
con que los primeros articulos de esta ley dan cuenta de los principios que rigen el pro-
ceso administrativo. En el articulo 10 se establece el principio de contradictoriedad y se
sefiala que las partes pueden ejercer su derecho a defensa acompanandose de pruebas o
de los principios de imparcialidad y transparencia. En el articulo 11 y 16, que obligan a
que las decisiones de la administracion puedan ser revisadas por todas las personas, con
algunas excepciones, reiteran la obligatoriedad de la fundamentacion del acto.

De acuerdo con lo anterior, se puede ir observando que el procedimiento a seguir
por la Administracién, a la hora de aplicar sanciones en el uso de su ius puniendi san-
cionador, esta regulado por la Ley 19.880. Sobre este aspecto, se puede aseverar que, en
cuanto al procedimiento, no hace falta recurrir al derecho penal para complementarlo.

Jurisprudencia nacional en cuanto al ius puniendi administrativo sancionador

Como mencioné, en nuestro ordenamiento juridico hay una clara postura hacia la tesis
mayoritaria del ius puniendi Ginico estatal. Asi, ha marcado un precedente la sentencia
del Tribunal Constitucional rol 244-1994, ya que la existencia de la potestad sanciona-
toria no es discutida y ha sido subsumida dentro del ius puniendi tnico estatal, soste-
niendo, en su considerando noveno, que los principios que instituyen el orden penal
han de aplicarse al derecho administrativo sancionador al ser manifestaciones del ius
puniendi estatal (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 244-1996).

La sentencia del Tribunal Constitucional rol 479-2006 sigue en la misma linea, ya
que, en su considerando octavo, sefiala que, aunque la sancién administrativa y la pena
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se distinguen en algunos aspectos, forman parte de una misma actividad sancionato-
ria del Estado, estando atadas a las mismas garantias constitucionales que las limita
para dar proteccion a la igualdad ante la justicia. Pero esto es una construcciéon abso-
lutamente jurisprudencial, traslada principios del derecho penal al administrativo, y si
se trasladasen sus principios y tuviesen la misma justificacion, se debiesen aplicar los
principios del derecho penal en todas sus vertientes, sino seria distinto, ya que, en opi-
nion del autor de este trabajo, debiese decirse que simplemente se esta usando un para-
metro utilitarista que no resuelve la incognita de cual es la verdadera fundamentacion.

Como ejemplo de lo anterior, en derecho administrativo sancionador existe un caso
concreto: el llamado solve et repete, que se traduce como «paga y después reclamay, lo
cual se establece como una potestad abismal que tiene la Administracién. En ciertos
casos, para reclamar multas debe consignarse un porcentaje de ella, lo que traba el
derecho a defensa, frente a lo que el Tribunal Constitucional sostiene que es constitu-
cional siempre que sea razonable.

Del ejemplo anterior se puede sostener que no se extrapolan todos los principios
del derecho penal. Pareciera ser algo tanto arbitrario como casuistico y, al analizar el
articulo 19, nimero 2, que establece la igualdad ante la ley de la Constitucién Politica de
la Republica y que no se pueden ejercer distinciones arbitrarias, se puede observar que
esta institucion esta siendo contraria al articulo, ya que esta poniendo trabas de indole
pecuniaria cuando esto, en el proceso penal, no pasa. De lo anterior se puede colegir
que no hay un criterio claro de cuando se debe hacer uso de los principios del derecho
penal en el derecho administrativo sancionador.

Otro fallo que resalta la clara tendencia de los tribunales por la postura mayoritaria
es la sentencia del Tribunal Constitucional rol 480-06, en la que se reitera la idea de que
las sanciones administrativas y penales pertenecen a una misma actividad denominada
ius puniendi. Aqui, ya usa directamente el término y no cabe duda de que toda la juris-
prudencia se aboca a esta idea del ius puniendi Ginico estatal.

Otro fallo relevante es el del Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia, rol 17-2015, del
27 octubre de 2016, en el cual se discute si se ha de aplicar la prescripcion en materia
administrativa a falta de regulacion. Esto es relevante, ya que el Tribunal, en el conside-
rando onceavo, establece que la aplicacion de las normas penales se basa en la cercania
y en la similitud del derecho penal y el sancionador administrativo, justificando su
analogia en la aplicacion de las reglas civiles por su caracter supletorio, mientras que,
en el considerando doceavo, hace mencion a los fallos que avalan la aplicacion de las re-
glas de ambas areas del derecho (Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, rol 17-2015).
Aqui, seguimos viendo la clara tendencia a sostener la unidad del ius puniendi tinico
estatal en el tiempo, ya que este fallo es reciente.

Pero tampoco esto no es tan reciente como podria parecer. La aplicacion de los
principios penales al derecho administrativo sancionador tiene antigua aplicacion, y
asi lo establece la Corte Suprema en su fallo rol 480-1966, de 31 de marzo de 1966, en el
que se menciona que la aplicacion de garantias del derecho penal al administrativo se
realiza desde 1920, ya que la misma Corte interpret6 que la palabra condenados de la
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Constitucion de 1925 también se aplicaba a quienes eran afectos por sanciones adminis-
trativas. Podemos observar que Chile tiene una gran tradicion en sostener la aplicacién
de garantias penales al derecho administrativo sancionador, ratificando una vez mas la
tesis del ius puniendi Gnico estatal.

Aterrizando mas aun la ferviente tradicion por sostener tal corriente, la Corte Su-
prema, en sentencia rol 16.619, de 24 de enero de 1991, establecié una clara y concisa
aplicacion de los principios penales al derecho administrativo sancionador. Dicho tri-
bunal indicé que, para la imposicién de una destitucion a un funcionario publico, lo
relevante es su tipificacion legal, es decir, que la pena esté expresada como una sancion
para la conducta y ella esté determinada por ley. Aqui podemos observar que, aunque
no lo diga literalmente, comparten que rige el principio de tipicidad propio del derecho
penal, incluso utiliza la palabra pena.

A propésito de ello, otra jurisprudencia relevante es la de la Corte Suprema, rol 4404-
2005, que data del 8 noviembre de 2005, estableciendo que en el derecho administrati-
vo sancionador no se exige profundamente el principio de tipicidad, describiendo la
conducta en términos generales afecta a la sancién basta. La Corte de Apelaciones de
Temuco, en su sentencia rol 1464-2007, establece que el non bis in idem consiste en la
prohibicion de castigar a alguien dos veces por lo mismo, cuyo origen es el derecho pe-
nal, pero aplicable actualmente a todas las areas del ordenamiento juridico. Al aplicarse
en todas las dreas del derecho, no debiese castigarse dos veces por lo mismo.

La respuesta a la problematica del non bis in idem la podriamos encontrar en el ar-
ticulo 120 del Estatuto Administrativo, ya que establece que la sancién administrativa
es independiente de la penal. Pareciera ser que son de naturaleza distinta. Entonces, si
esto fuese asi, ;por qué se debiesen extrapolar los principios del derecho penal al dere-
cho administrativo sancionador?

Doctrina nacional con respecto al ius puniendi

Esta la doctrina que sostiene la aplicacion absoluta de los principios penales a la potes-
tad sancionatoria de la administracién (Camacho, 2004: 17). Un autor muy relevante
que sostiene esta tesis seria Alejandro Vergara Blanco (2004: 145), con un muy buen
fundamento, ya que sefiala que ambas potestades sancionadoras tienen el mismo punto
de partida, es decir, el ius puniendi, y que, al tener la misma procedencia, entonces las
normas que han de respetar deben ser las mismas, precisamente, si deben respetar el
mismo bloque de normas constitucionales.

Gladys Camacho Cépeda (2004: 18) sostiene que, de lo anterior, podria derivarse
la inoperancia de tal potestad. Asi, aplicariamos solo el derecho penal, y podriamos
concluir que la vision de esta autora, al menos en estas paginas, es que deben aplicarse
los principios del derecho penal al administrativo sancionador sin variacién de su con-
tenido dogmatico, pero si variando la forma de aplicacion. Esta vision por parte de Ca-
macho Cépeda (2004: 19) es una variacion de la primera, ya que sefiala que, si se aplican
integramente los principios penales al derecho administrativo sancionador sin una co-
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rrecta adecuacion y/o modificacion, supondria estar renunciando a la autonomia del de-
recho administrativo sancionador y estaria siendo subordinado a otro derecho publico,
que seria el penal, lo que no tiene 16gica, ya que no esta establecido constitucionalmente.

Roman Cordero (2006: 52) establece que la potestad sancionatoria, por parte de
la Administracién, se rige por los principios del derecho administrativo sancionador,
pero como los principios penales han tenido un mayor desarrollo tanto doctrinario
como jurisprudencial, el derecho administrativo los usa para guiarse, para dar conte-
nido a sus propios principios auténomos, ya que ambas areas del derecho tienen por
objeto proteger intereses publicos. Entonces, este autor ya se esta deslindando de la idea
de que ambos son parte de un mismo ius puniendi, pero su fundamento es distinto, usa
los principios como guia, pero es auténomo, lo que podria justificarse en que una falta
administrativa se constituye como tal, pero, a su vez, como un delito, y que se castiga
por via administrativa y por via penal, ya que el castigo en ambas sedes responde a un
fundamento distinto.

Una tesis mas minoritaria aun, postula la inconstitucionalidad de la potestad san-
cionadora de la Administracién. Soto Kloss (2006: 52) da argumentos variados de la
razon por la que seria inconstitucional y, entre ellos, asimila sancionar con castigar, por
lo tanto, para que la pena sea legitima, el juez debe ser independiente e imparcial y con
ausencia de interés de este; sancionar lo traduce como resolver contienda, entonces
sostiene que se vulnera el articulo 76 de la Constitucion, ya que resolver causas civiles
y criminales le pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por ley y ni el
presidente de la Republica ni otro érgano pueden ejercer funciones judiciales. Por ello,
es una atribucion propia de la judicatura, del poder judicial (Kloss, 2006: 52), por tanto,
afecta a las garantias de un juez natural. Segun el autor, la potestad sancionatoria de la
administracion, como sindnimo de ejercer jurisdiccidn, seria inconstitucional.

Ardstica Maldonado (1991: 175) también sostiene la inconstitucionalidad, pero las
garantias penales se traspasan al ambito del derecho administrativo sancionador como
medidas paliativas, ya que ambas tienen como objetivo castigar. Entonces, no se dife-
rencian en su esencia, son cualitativamente iguales.

La actividad de todos estos autores es valida por igual, ya que estan respetando las
reglas y el procedimiento de cualquier actividad dogmatica. En definitiva, lo que estan
haciendo es intentar convencernos de cual es el fundamento mas que demostrarnoslo,
ya que esa no es la funcion de la dogmatica (Calsamiglia, 1986: 78). Asi, habra que ver
cuales son los argumentos mas fundados y sensatos para abordar la postura mas logica
intentando prescindir de su utilidad.

Toma de posicion

En ambas potestades sancionadoras existen garantias aplicables idénticas, de hecho,
son las mismas, ello es innegable, pero no es por el uso del derecho penal en el ambito
administrativo, sino por la aplicaciéon del bloque constitucional en cuanto al articulo
19, numero 3, estas garantias no exclusivas del derecho penal sino que también se aplica
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al derecho administrativo sancionador, tal como lo sefiala Gladys Camacho (2004: 19)
estableciendo que la aplicacidn de tal articulo al derecho administrativo sancionador
no establece que haya que recurrir a la intermediacion del derecho penal y también, en
muchos fallos el Tribunal Constitucional se refiere a la expresion derecho administrati-
vo sancionador y no se refiere a él como derecho penal administrativo.

La existencia de la Ley 19.880 establece claramente el procedimiento a seguir en el
ambito administrativo. Esto hace cuestionarse que ambas potestades sean parte de un
unico ius puniendi. La propia ley establece, en varios articulos mencionados, la obligato-
riedad de no arbitrariedad, lo que se relaciona directamente con el articulo 19, nimero
2, de la Constitucion, y permite construir una teoria en torno a por qué no hace falta
recurrir a la tesis del ius puniendi Ginico estatal, ya que encuentra asidero en la propia Ley
19.880 y en la norma de rango constitucional que prohibe ejercer distinciones arbitrarias.

El derecho administrativo sancionador es independiente del derecho penal. De he-
cho, ambos pertenecen al derecho publico, pero responden a fines distintos. No esta
establecida constitucionalmente una subordinacién del derecho administrativo san-
cionador al penal.

La aplicacién de principios del derecho penal al derecho administrativo es casuisti-
cay se realiza cuando no hay solucion propia o existen vacios normativos en el derecho
administrativo, pero ello se realiza porque el desarrollo del derecho penal ha sido mas
exhausto que el administrativo. Es meramente utilitarista la aplicacion de los principios
penales al ambito administrativo.

Por lo anterior, con los argumentos de la Ley 19.880 relacionandose con el articulo
19, nimero 2, que establece la obligatoriedad de no arbitrariedad y la aplicacion del blo-
que de constitucionalidad referido a las garantias establecidas en el articulo 19, nimero
3, se constituye una base sdlida para arribarse a la tesis minoritaria de la legitimidad
propia del derecho administrativo sancionador.

Historia del derecho

Habiendo observado el derecho vigente, es oportuno referirse a la historia de esta insti-
tucién denominada ius puniendi en andlisis con el propdsito de establecer como se han
ido gestando las actuales construcciones jurisprudenciales y las posturas doctrinarias
dominantes actualmente en nuestro ordenamiento, y por qué es posible afirmar que
una postura es mas acertada que la otra. Esto es relevante al momento de entender la
institucidn, ya que hacer una consideracion histérico-juridica de este concepto e insti-
tucion, nos ayuda a clarificar la forma en la que se planted y resolvio el problema, y qué
cuestiones sociales y normativas se pretendian resolver con su elaboracion.

Devenir histérico de la institucion jus puniendi

En este apartado se investigardn las normas y los ejemplos de nuestro ordenamiento ju-
ridico en el pasado para llegar a una conclusion con respecto a nuestro derecho vigente
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viendo la histdrica fraccion de las dos vertientes sancionatorias. Ambas potestades son
independientes una de la otra: la facultad de imponer penas por medio del derecho
penal y la facultad de sancionar por medio del derecho administrativo sancionador.

Como se ha dicho, la jurisprudencia ha establecido la aplicacion de los principios
penales al ambito sancionador administrativo. Esto no hace falta repetirlo, ya que, en
el apartado de jurisprudencia, queda plasmado fielmente, por lo tanto, los esfuerzos se
veran enfocados en algunos principios y en su relacion con el derecho penal.

Histéricamente, al aplicar sanciones administrativas y penales, hay un elemento en
comun: la culpabilidad. No obstante, se diferencia en cuanto a coémo se expresan en
cada ambito. En el penal es por medio de la pena contenida en una sentencia, mientras
que en el derecho administrativo sancionador es por medio de un procedimiento for-
mal, una sancion, que nunca conlleva la restriccion maxima de derechos fundamenta-
les como si lo podria hacer una pena, restringir la libertad por medio de la imposicién
de ir a la carcel.

El concepto que conocemos actualmente de derecho administrativo sancionador
surgid a partir del trabajo del tratadista Goldschmidt alrededor de fines del siglo XIX
(Ravera, 2017: 22).

En el pensamiento que surgié después de la revolucion industrial, y con los pos-
tulados del liberalismo, la funcién del Estado se limitaba a dos aspectos: proteger las
fronteras frente a las amenazas externas y cuidar la paz interior. La potestad sancio-
nadora de la administraciéon surge como expresion del derecho de policia. Se buscaba
evitar la comision de ciertas conductas y, para ello, la administracién a ciertas faltas
no les imputaba un castigo privativo de libertad, sino que uno pecuniario o con aban-
donos del cargo. Anterior a dicha era se utilizaba la denominacién de derecho penal
administrativo, sin embargo, es en esta época cuando se acuiié el concepto de derecho
administrativo sancionador. (Ravera, 2017: 23).

Ademas, se establece que, aunque la policia pueda arrestar a personas por las fuerzas
para dar cumplimiento a penas, esto no impide que esta policia, eventualmente, aplique
sanciones administrativas con el objetivo de mantener la paz y restablecer el ordena-
miento juridico a su estado natural, ya que esto ayuda a entender, como sefiala Goldsch-
midt que son dos medios distintos pero complementarios uno del otro. (Ravera, 2017: 24)

Como se ha visto, la Constitucion Politica del Estado de 1925 ya habia interpretado
la palabra condenados. También se aplicaba a quienes eran afectos por sanciones ad-
ministrativas. Haciendo una relacion entre lo que proponia el tratadista Goldschmidt
y los postulados del liberalismo tras la revolucién industrial, se va observando que la
problematica del ius puniendi es de larga data.

Chile ya tiene una larga tradicién en aseverar que los principios juridico-penales
se aplicaban a los procedimientos administrativos acogiendo, de forma tenue en prin-
cipio, la justificacion del ius puniendi tinico estatal. Los tribunales, al no haber una
respuesta clara ante un problema que no tenia solucién en la legislacion, hacen uso de
argumentos y de propuestas para solucionarlo con argumentos de la tradicion juridica
(Coing, 1982: 252).
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En la Constitucion Politica de la Republica, en el articulo 19, nimero 21, se encuen-
tra el derecho fundamental de la libertad de desarrollar cualquier actividad econdémica,
la cual no debe ser contraria al orden publico, moral o seguridad nacional. La parte
relevante se produce cuando sefiala que debera ejercer tal actividad respetando las nor-
mas legales que la regulen. Sin embargo, hay que cuestionarse quién fiscaliza que se dé
cumplimiento a esa normativa y efectivamente, es la Administracion bajo su potestad
de supervigilar y fiscalizar. Lo anterior no lo hace el derecho penal. Aqui hay que ir al
derecho administrativo, ya que las sanciones contempladas no buscan imponer una
pena de presidio, sino unas sanciones pecuniarias al que falte a la normativa, como
medio de prevenir que se cometa la accion infraccionaria.

La facultad de ejercer esas sanciones y fiscalizarlas es de la Administracion, sin ha-
cer uso de la jurisprudencia de los apartados anteriores a fin de no ser reiterativas, se
encuentra en el fallo de la Corte Suprema rol 2248-2005. Ademas, se establece que la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles tiene la facultad necesaria, especi-
ficamente, una potestad sancionatoria, para sancionar infracciones cometidas por los
6rganos y personas que estén bajo su supervigilancia. También incluye a tal potestad
como parte del ius puniendi del Estado, pero de una forma mas general. No obstante,
sostiene la linea de la unidad del ius puniendi tnico estatal. Asi, podemos observar
como, en términos historicos, absolutamente toda la jurisprudencia sigue esa linea.

Entonces, queda abierta la pregunta de qué es lo que se ha entendido histéricamente
por derecho al debido proceso, ya que la Constitucion Politica de la Republica consa-
gra ese derecho como la piedra angular regulatoria para todos los procedimientos. Al
redactarse la norma, la Constitucién Politica de la Republica en el articulo 19, numero
3, inciso sexto, establece que toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. De esa frase surgieron varias pos-
turas, debido a que, por una parte, se sostenia que esto no era extensivo a los (’)rganos
administrativos, que se entendia que jurisdiccion solo ejercian los tribunales del poder
judicial, ya que ellos son los que dictan sentencias propiamente tales y estos quedarian
excluidos. Otra postura sostenia que esto era extensible, que se referia a cualquier 6r-
gano independiente del tribunal.

Tal disputa historica fue resuelta por el Tribunal Constitucional con respecto al al-
cance de tal derecho. Lo hizo en el fallo rol 478 de 2006 al sefialar que el concepto de
la jurisdiccion y de la sentencia se refieren a un sentido amplio, pero no restringido,
y a que, en definitiva, se refiere a resolver cualquier contienda de relevancia juridica.
En la resolucién del Tribunal Constitucional podemos observar que estd implicita la
consideracion historica-juridica, ya que, para llegar a tal conclusion, tuvieron que com-
prender el alcance del derecho y estudiar sus presupuestos historicos (Coing, 1982: 255),
ver que el constituyente lo que realmente quisiera era que fuese extensible a cualquier
érgano que ejerza jurisdiccién en un sentido amplio, no restringiendo exclusivamente
a la palabra de sentencia y por ello a tribunales.

Al observar el recorrido histérico de la institucion del derecho al debido proceso, se
puede observar su aplicacion tanto al derecho administrativo sancionador como al de-
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recho penal. Observando que dicha aplicacion en cuanto al derecho administrativo no
proviene del derecho penal, sino que de una correcta aplicacion de dicha institucion.

Histéricamente vemos y descartamos la aplicacion de los principios del derecho pe-
nal al administrativo (Millar, 2019a: 40), ya que, por ejemplo, el principio de inocencia
no funciona del mismo modo en el segundo. En el derecho penal tiene que ser mas alla
de una duda razonable, en el derecho administrativo con una pequeiia justificacion bas-
ta, por dos razones: la Administracion no es imparcial, sino que busca el bien comun, y
las sanciones impuestas por la Administracion son recurribles ante la justicia ordinaria.

Por lo anterior, son descartables, desde un punto de vista histdrico, las tesis que abo-
gan por ello, al menos desde mi punto de vista. La razén de lo anterior es que realmente
no se aplican los principios del derecho penal al administrativo, sino que se aplican por
medio de una reconstruccion juridica interpretativa a partir del estatuto constitucional.
Entonces, para justificar la tesis del ius puniendi tinico estatal no deberian recurrir al
argumento de la aplicacion de los principios del derecho penal al derecho administra-
tivo sancionador.

Concluyendo este apartado, es necesario hacerse cargo de la interrogante del non
bis in idem.

Histdricamente se llegé a un consenso y, desde sus inicios, se argument6 que no
se infringirfa —y los tribunales asimismo lo justifican— el non bis in idem, ya que se
aplican dos sanciones, pero con un fundamento distinto en cada uno (Vera, 2020: 32).
Por ejemplo, en el caso de una norma que regula cémo el contador de la municipalidad
tiene que disponer de los fondos municipales y la transgrede, su sancién administrativa
corresponder al fundamento de un normal funcionamiento de la administracion. En
cambio, la sancion penal tiene por objeto otro tipo de proteccion vinculada, como po-
dria ser la cautela de los intereses publicos o el interés social de erradicar la corrupcion.
Este es uno de los ejemplos que concretiza cémo se ha ido desarrollando y que muestra
la solucidn actual que se va dando a este problema con respecto a esta institucion, plas-
mando el devenir histérico de la institucion ius puniendi.

Reflexién historica

Al haber examinado criticamente algunos principios y ejemplos histéricos, podemos
observar y comprender tanto el origen como el fundamento de las decisiones toma-
das esencialmente por los tribunales, ya que, en este caso concreto, tiene una absoluta
defensa la tesis del ius puniendi Gnico estatal por parte de los tribunales. Nos ayuda a
comprender las reglas del ordenamiento juridico del pasado y entender las bases sobre
las cuales se construyen los argumentos actuales.

Nuestro ordenamiento juridico tiene la tradicion de establecer la unidad del ius
puniendi dividida en dos manifestaciones: mediante el derecho penal y mediante el
ejercicio del derecho administrativo sancionador.

El estudio del devenir histérico de la institucién nos permite observar y perseguir el
origen de este concepto y cudles han sido sus fundamentos originarios hasta la actuali-
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dad, cual ha sido su evolucidon. Gracias al estudio realizado, es posible tener en cuenta
la visiéon completa del pensamiento juridico y la situacion de la institucién en concreto.
Ademads, se han podido observar tanto sus fundamentos iniciales como el desarrollo
jurisprudencial histérico que se le ha dado.

Por ello, lo interesante y el aporte que nos da la reconstruccion y el estudio histérico
de la institucion es que, en este caso concreto, permite aseverar y seguir justificando
el acercamiento por una tesis minoritaria de la independencia del ius puniendi san-
cionador, con ejemplos histéricos de la aplicacion de los principios penales al ambito
administrativo sancionador, ya que, como se ha visto, la presuncién de inocencia no
funciona de la misma forma en ambas potestades. Lo anterior lo resolvié el Tribunal
Constitucional en la disputa de la aplicacion del debido proceso, donde establecié que
se aplicaria al ambito administrativo sancionador, por aplicacion del estatuto constitu-
cional, al entender el concepto de jurisdiccién y sentencia en un sentido amplio.

El derecho va cambiando con el paso del tiempo y se ha de adecuar a las nuevas
circunstancias. No se niega que la tesis que siguen los tribunales sea util, pero, en nues-
tra opinion, esto es meramente utilitarista, lo cual, desde nuestro punto de vista, es
criticable y debiese desentrafiarse la verdadera fundamentacion tras el ius puniendi
sancionador. Tal vez, con el pasar del tiempo, esto suceda y los tribunales cambien de
parecer. Mientras tanto, seguiremos enfocados en la ardua tarea de demostrar por qué
encuentra fundamentacion propia el derecho administrativo sancionador en si mismo
sin la necesidad de recurrir al derecho penal.

Derecho comparado

Como se ha planteado, el mayor apoyo que sostiene la tesis minoritaria es doctrinario.
La tesis minoritaria es arribada por una pluralidad de autores y los fundamentos de esta
se encuentra en el derecho comparado. De hecho, ambas tesis provienen del derecho
comparado, especificamente del derecho espaiiol, y es por esto por lo que ha de anali-
zarse tal ordenamiento juridico. A su vez, se analizara el ordenamiento colombiano vy,
finalmente, el argentino. Estos ultimos ordenamientos se han escogido considerando
que sus parametros socioculturales son parecidos a los nuestros y que la disputa que
este trabajo esta intentando resolver se ha llevado en esos ordenamientos por aproxi-
madamente el mismo tiempo.

Derecho espariol

La tesis que siguen nuestros tribunales viene del derecho comparado, especificamente
de una sentencia que dio origen a dicha tesis. Asi, encuentra su amparo en la sentencia
del Tribunal Supremo Espanol del 9 de febrero de 1972, en la que el Tribunal Supremo
Espanol sostuvo que tanto las sanciones administrativas como las establecidas en el
derecho penal se subsumen dentro de un solo ius puniendi, que son unitarias y com-
patibles tanto las sanciones administrativas con las penales y que, en definitiva, son
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esencialmente unitarias, que admiten diferencias en cuanto a su reglamentacion, pero
que se integran ambas en el supraconcepto de lo que se entiende por ilicito.

Lo anterior se complementa con el articulo 25.1 de la Constitucién espafiola, ya
que estd hablando del principio de legalidad penal. En dicho articulo sefiala que nadie
puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que, en el momento de
producirse, no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segun la legislacion
vigente en aquel momento. Pone este articulo una férmula comun a las penas y a las
sanciones administrativas bajo el principio de legalidad penal, con todo lo que ello
implica, entonces, sostiene la aplicacion de los principios del derecho penal adscribién-
dolos al cuadro normativo de las sanciones administrativas.

En un fallo posterior, el Tribunal Supremo Espaiiol reitera la idea en su sentencia del
30 de enero de 1981, en la que sostiene que los principios que rigen el orden penal se apli-
can al derecho sancionador, ya que ambos son manifestaciones del ius puniendi estatal.

Garcia de Enterria (1997: 147) sostiene la misma idea, ya que menciona que tanto la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional como la del Tribunal supremo establecen
la aplicacion de los principios del derecho penal al administrativo sancionador por la
carencia de marco regulatorio en el derecho administrativo y por la explicita referencia
que hace el articulo 25.1 de la Constitucion espaiola. El autor viene a reiterar la idea de la
jurisprudencia, pero establece que esa aplicacion debe hacerse con cautela y solo cuando
lo amerite, ya que el procedimiento regulado por la ley a las sanciones administrativas
ha de respetarse aun cuando no concuerde con lo que se aplicaria al derecho penal.

Sin embargo, Nieto (2017: 146). sefiala que si se adscribe uno a la tesis del supracon-
cepto del ius puniendi, en la cual se aplican los principios penales a ambas ramas, tanto al
penal como al derecho administrativo, no tendria suficiente sustento y solo seria, como
ya dijeron otros autores nacionales, utilitarista, ya que, a falta de regulacion estricta y
principios para el derecho administrativo sancionador, la jurisprudencia ha establecido
la aplicacion de los principios penales por analogia al derecho administrativo sanciona-
dor. Esto seria negarle su propia autonomia al no tan evolucionado derecho administra-
tivo sancionador. Ahora, lo que seria correcto afirmar es que toma prestados instrumen-
tos del derecho penal por el desarrollo y su superioridad tedrica solo por necesidad, pero
no por otra cosa, ya que lo contrario seria negar su autonomia, la cual existe.

Como se puede observar, la tesis seguida por nuestros tribunales proviene del dere-
cho espafiol. Ello da cuenta que nuestras magistraturas realizaron un analisis compa-
rado y optaron por adecuar la justificacion de la instituciéon de la misma forma que lo
hizo el pais en comento (Pizzorusso, 1982: 83)

Derecho colombiano

La Corte Constitucional colombiana sostiene, en su fallo C-214/1994, que el ius pu-
niendi estatal es un unico poder del Estado por medio del cual ejerce su potestad para
penar y sancionar, lo cual sostiene con fundamento en la jurisprudencia espafiola del
supraconcepto del ius puniendi tinico estatal.

117



Reforzando la unidad del ius puniendi, la Corte Constitucional, en su sentencia rol
C-160/1998, lo definié como la serie de atribuciones, facultades y competencias que se
encuentran inmersas en cada una de las ramas de poder, las cuales se materializan en
la existencia de distintas funciones y acciones disponibles para cumplir su cometido,
sosteniendo que tal potestad no es solo ejercida por los jueces, sino por todos los fun-
cionarios de la administracion.

Vemos que la tendencia de esta Corte es muy clara, similar a la de nuestro orde-
namiento juridico: un mismo ius puniendi por el cual fluyen dos vertientes claras, la
potestad de sancionar por medio del derecho administrativo sancionador y la potestad
de imponer penas mediante el derecho penal. Esto sucede porque tanto nuestro orde-
namiento juridico como el colombiano heredan la misma tesis espafiola, y esto se debe
a que el derecho nunca nace espontaneamente por mera creatividad del legislador, sino
que analiza y echa una mirada a ordenamientos comparados para estudiar posibles
soluciones. Asi, ven soluciones que se han dado con anterioridad en la historia o en el
derecho comparado (Pizzorusso, 1982: 85), como lo hizo Andrés Bello al redactar nues-
tro Cddigo Civil al basarse primordialmente en el de Napoleon.

Sin embargo, hay algo distinto a nuestro ordenamiento juridico, ya que, en el or-
denamiento juridico colombiano, aun cuando la sancién administrativa y la penal
protejan un mismo bien juridico, se permite la imposicién de ambas penas, y ello no
infringiria el non bis in idem, cosa que, en nuestro ordenamiento juridico, si ocurriria
(Ramirez, 2009: 277).

La propia Corte, si bien establece que son parte de un mismo ius puniendi, sostiene
que, aunque tanto las infracciones como las penas tengan particularidades idénticas a
respetar, esto no significa que sean idénticas y que no haya que respetar la autonomia
de cada una. Esto se sustenta en el articulo 29 de la Constitucion colombiana, ya que,
en ella, se establece que el derecho al debido proceso se aplicara a cualquier actuaciéon
judicial tanto como a las administrativas y que, por ende, de que el articulo haga la
distincion se colige que son ramas auténomas la una de la otra (Sentencia de la Corte
Constitucional Colombiana, rol C-160/1998). Esto lo establece en la jurisprudencia re-
cientemente citada.

Podemos observar que el sustento de la potestad sancionadora administrativa esta
en el articulo 29 de la Constitucion, ya que establece la existencia de las actuaciones ad-
ministrativas y que a ellas se le aplica el debido proceso mientras que, a su vez, establece
la autonomia de la potestad al separarla de las actuaciones judiciales.

El ius puniendi, en este ordenamiento juridico, es concebido como un todo, como
una actividad tnica de la administracion con posibilidad de infringir sanciones por
diversos aterramientos al orden juridico, ya sea por via administrativa o penal.

Derecho argentino

En este ordenamiento juridico igual existe y predomina la tesis del supraconcepto del
ius puniendi tnico estatal. Es una postura dominante. Tanto la potestad sancionadora
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de la Administracion como la penal de los tribunales son parte de un tnico ius punien-
di estatal y son manifestaciones de este (Monzén, 2018: 1).

En Argentina no existe un régimen general regulatorio de la potestad sancionadora
de la Administracién, mientras que si se encuentra gran variedad de procedimientos
administrativos, mismo caso que en nuestro ordenamiento juridico. No obstante, en
materia penal esta regulado absolutamente el derecho penal, por ello se intenta realizar
una analogia de ¢l al administrativo al ser ambas vertientes de un ius puniendi tinico
estatal. Sin embargo, como se ha visto, siempre se intenta realizar una subordinacién
del derecho administrativo sancionador al ambito penal, y ello no tiene fundamento.

Dicha tesis del supraconcepto del ius puniendi tiene su fundamento en el fallo del 21
de febrero de 1969. Fallo que establecia que todas aquellas normas que garantizasen la
defensa de sujetos procesados, ya sea en materia penal como administrativa, se hacian
extensibles a cualquier juicio o litigio (Sentencia de la Corte Suprema Argentina, rol
273-66)

Majlar (2004: 90-91) sostiene que el derecho penal y el administrativo sanciona-
dor son completamente independientes uno de otro y en cuanto a los procedimientos.
Cuando haya lagunas en el marco del derecho administrativo sancionador, tenderemos
a recurrir a principios generales del derecho publico, mas no del penal como tal y solo
en caso de ultima ratio acudiriamos al Cédigo Procesal Penal y al Codigo Penal, ya
que el fundamento de las sanciones administrativas de las penales difiere tanto que no
podrian asimilarseles jamas.

En este ordenamiento, al ser un Estado Federal, la competencia para legislar sobre
materia penal le corresponde exclusivamente al Congreso. Asi se expresa en la Cons-
titucion argentina, especificamente en el articulo 75, inciso doceavo. Mientras que, en
cuanto a la regulacion mas especifica del derecho administrativo sancionador le co-
rresponde a las diversas provincias, perteneciendo la regulaciéon mas amplia al Estado.

Por lo anterior, el Estado federal regula en materia penal y las diversas provin-
cias regulan la materia administrativa sancionadora. Esto constituye un argumento en
cuanto a la independencia de uno con el otro.

La facultad sancionadora seria un régimen no delegado al Estado federal, mientras
que el proceso regulatorio en materia penal si. Entonces, esto podria conllevar un pe-
queio argumento de por qué no forman parte de este ius puniendi Ginico estatal, como
mas adelante en estudios criticos se desarrollara.

Los principios se extraen de la Constitucion directamente, pero, al no estar com-
pletamente regulada la potestad sancionadora de la administracion, se debe recurrir a
los principios del derecho publico sin la necesidad de recurrir a los del derecho penal.
Solo como ultimo recurso se recurrira al penal, entonces, con esta estrategia podemos
ir abandonando los principios del derecho penal y estableciendo un marco juridico
regulatorio auténomo para el derecho administrativo sancionador (Monzon, 2018: 8).

Lo anterior, se puede vislumbrar respecto de una argumentacion utilizada por la
doctrina espafola, que sefiala que el derecho administrativo es estatutario. Lo anterior
significa que, frente a problematicas no contempladas en el derecho positivo, se ha de
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recurrir a los principios del derecho publico, posterior a ello, a los principios del dere-
cho penal, sin embargo, solo excepcionalmente se podria recurrir al derecho privado,
en casos excepcionales y suficientemente justificados (Millar, 2019b:45)

Entonces, observamos como Monzo6n hace uso de investigaciones comparatistas
para poder dar argumentos en favor de su postura por la investigacion realizada y asi
darle un mayor fundamento (Pizzorusso, 1982: 87).

Por lo tanto, en el ordenamiento juridico argentino vemos una unificacién en cuan-
to a la jurisprudencia al estar de acuerdo con la tesis del supraconcepto del ius puniendi
unico estatal, mientras que, en la doctrina, al igual que en la nuestra, vemos argumen-
tos contrarios.

Reflexion comparatista

A partir de todos los estudios comparados, es posible observar cémo se ha solucionado,
en diversos ordenamientos, la problematica del ius puniendi.

Esto ha dado herramientas de fundamentacién y solucién a la cuestiéon que nos
atafe y, asi, los tribunales han podido dar forma y sustentar la corriente que siguen en
cuanto al ius puniendi. Los abogados, por otra parte, al conocer los fundamentos y la
aplicacion de los principios, conocen las herramientas que pueden emplear.

El estudio comparatista nos revela y esclarece cuadl es el espiritu que hay detras de las
corrientes doctrinarias y jurisprudenciales, nos hace mas facil el camino a la respuesta
de por qué deberiamos decantarnos por una u otra tesis al mostrarnos el origen y sus
fundamentos.

En nuestro caso en particular, podemos ver como, absolutamente en todos los or-
denamientos juridicos, la tendencia es clara a seguir la tesis del supraconcepto del ius
puniendi, es decir, que el derecho penal y el administrativo fluyen de un caudal superior
a ellos, que seria el ius puniendi, pero, por otra parte, vemos que, en la mayoria de los
ordenamientos juridicos, la discusion sobre la autonomia del ius puniendi administra-
tivo sancionador se ve en materia doctrinaria.

Vemos, entonces, que podemos usar los argumentos dados por Monzén y Majlar
sobre por qué se debe acudir al derecho penal como tltima ratio para completar los
vacios del derecho administrativo sancionador. El argumento es sobre la base de que
las penas impuestas por el derecho penal son radicalmente diferentes a las del derecho
administrativo sancionador, tienen un fundamento totalmente distinto y, por ello, no
habria que hacer analogia, ademas de también siempre ir en esmero de la independen-
cia del derecho administrativo sancionador.

Ademas, Nieto (2017: 124). sostiene que la independencia del derecho administrati-
vo sancionador existe y que sostener la aplicacion de los principios penales al derecho
administrativo sancionador seria negarle su autonomia. Es cierto que se aplican prin-
cipios del derecho penal al derecho administrativo sancionador. Lo anterior sucede
teniendo en cuenta un parametro utilitarista, ya que, al estar mucho mas desarrollada
la disciplina penal que el derecho administrativo sancionador, cubre muchas mas situa-
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ciones previstas que el derecho administrativo, y cuando en este tltimo surjan lagunas,
antinomias o vacios, se recurrira a los principios del derecho penal en auxilio del dere-
cho administrativo sancionador.

Conclusion

De todo lo expuesto a lo largo del trabajo, se desprende que la solucién apropiada a la
discusion es aquella que sostiene la independencia del derecho administrativo sancio-
nador. Suman a esta posicion argumentos como los de Gladys Camacho (2004: 19).
Segtn la autora, en el derecho administrativo sancionador no se aplican los principios
del derecho penal, sino que se realiza una correcta aplicacion del bloque constitucional.
En la misma linea, Nieto (2017: 124). sefiala que la adhesion a la tesis del supraconcepto
es por mera utilidad, al estar desarrollados ampliamente todos los conceptos que inte-
gran el derecho penal, pero no los del derecho administrativo sancionador, el cual esta
en pleno desarrollo.

Todos los ordenamientos juridicos estudiados se adscriben a la tesis del ius puniendi
unico estatal. Lo cual se debe meramente a un sentido utilitarista, ya que, al responder
a fines distintos, sostener dicha tesis implicaria negar la autonomia propia del derecho
administrativo sancionador. A lo largo del presente trabajo se han proporcionado insu-
mos y argumentos clarificadores de la gran distincion que existe entre cada institucion,
el derecho penal y el administrativo

Se cree que es posible y necesario definir un estatuto claro de legitimacién propio
del derecho administrativo sancionador y que tanto la comunidad doctrinaria como
los tribunales no solo sigan investigando, sino que también arguyendo mayores funda-
mentos con respecto a la institucion.
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