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El deber estatal de fiscalizacion
de funcionarios, contratistas

y particulares: contenido

y responsabilidad

por incumplimiento

The State’s duty of supervision of civil servants,
public contractors and private subjects: content and
liability for non-compliance

Jaime Arancibia Mattar’

Este trabajo identifica los criterios
dogmaticos para dar una solucién co-
herente al régimen de cumplimiento y
responsabilidad del deber estatal de
fiscalizacion. Abordaré la naturaleza y
principales caracteristicas de este de-
ber, asi como las variantes de respon-
sabilidad por incumplimiento.

Palabras clave: fiscalizacién, incumpli-
miento, responsabilidad, Estado.

This paper identifies the dogmatic
criteria for a coherent solution to the
regime of compliance and liability
of the state duty of supervision. It
will address the nature and main
characteristics of this duty, as well
as the variants of liability for non-
compliance.

Keywords: supervision, non-compli-
ance, liability, State.

" Doctor en Derecho, Universidad de Cambridge, Inglaterra. Abogado, Pontificia Univer-
sidad Catodlica de Chile. Profesor de Derecho Administrativo, Universidad de los Andes,
Santiago, Chile. Correo electrénico: jarancibia@uandes.cl. Direccién postal: Mons. Alvaro
del Portillo 12.455, Las Condes, Santiago de Chile.

Este articulo fue escrito en el marco del Proyecto Fondecyt Regular N° 1210112, sobre
“La funcién de fiscalizacién administrativa: potestades, régimen y problemas en el orde-
namiento juridico chileno”, en el que el autor es investigador responsable.

Articulo recibido el 23 de noviembre de 2022 y aceptado el 1 de junio de 2023.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 5-31



6

JAIME ARANCIBIA MATTAR

Introduccion

La funcién de fiscalizaciéon administrativa suele ser tratada por la doctrina? y
la jurisprudencia® bajo la perspectiva de los gravdmenes o cargas impuestos
a quienes estan sujetos a un marco regulatorio determinado, con la finalidad
de prevenir incumplimientos normativos. Sin embargo, son escasas las refe-
rencias a la actividad fiscalizadora como deber del Estado.

Probablemente, esta carencia se debe a que las potestades de fiscali-
zacién corresponden a poderes-deberes de interés publico cuyo acreedor es
la comunidad juridicamente organizada, representada por el mismo Estado,
lo que practicamente inhibe la responsabilidad directamente legal por su in-
cumplimiento.

Lo anterior no obsta, sin embargo, a que el Estado pueda incurrir en res-
ponsabilidad aquiliana por falta de fiscalizacion ante terceros o victimas. Segun
veremos, existe una jurisprudencia variada sobre la materia. Empero, esta ado-
lece de criterios dogmaticos consistentes que permitan distinguir las distintas
hipdtesis de responsabilidad y sus efectos sustantivos y procedimentales.

Por ejemplo, algunas sentencias atribuyen a la deficiencia u omisién de
fiscalizacion un efecto excluyente de responsabilidad por otras conductas
ilicitas imputables, pues se asume erréneamente que el sujeto fiscalizado es
siempre un tercero cuya accién u omisién por falta de supervisiéon no seria
atribuible al Estado. Esto ocurre especialmente en materia de contratistas y
funcionarios del Estado. Ademas, en casos donde esta doble responsabilidad
ha sido aceptada, la jurisprudencia no ha tenido claro si la infraccion adicio-
nal a la fiscalizaciéon es fuente de responsabilidad legal o aquiliana para efec-
tos de determinar el régimen juridico aplicable.

Observamos también casos en que el deber estatal de fiscalizacion es
derivado de la responsabilidad por hecho del dependiente, regulada en el
Codigo Civil (art. 2.320), sin mayores consideraciones acerca de la prohibi-
cién constitucional dirigida a los érganos del Estado de no “...atribuirse, ni
aun a pretexto de circunstancias extraordinarias otra autoridad o derechos
que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién
o las leyes” (art. 7 inciso 3°). Este error puede extender la responsabilidad

2 FErRNANDEZ 2002, 474-475. JarAa y MATURANA 2009, 15. AGUErRO y Toro, 2010. Tirapo 2011, 261-
262. MasBernaT 2011, 322. Cano 2013, 226. FLores, 2014. FLores 2015. LeaL 2015. Arancisia 2016,
267-283. Osorio y JARA 2017. HernANDEZ 2017, 21-22. Herve 2018, 343-360. Pareso 2018, 501.

3 Acerca del resguardo de derechos ante la actividad fiscalizadora, véase Sentencia TC Rol
N° 1.894 (2011), c. 13°, Sentencia TC Rol N° 6.735 (2019), c. 33°, Sentencia TC Rol N° 2.934
(2015), Superintendencia de Valores y Seguros con Ministros de la Corte de Apelaciones de
Santiago (2013), c. 9°. Jaramillo Gajardo y otros c. |. Municipalidad de Las Condes y otra (2016),
c. 15°. En materia de proporcionalidad fiscalizadora, véase Dictamen N° 65.853 (2013), Poblete
Salas con Servicio Nacional de Pesca Regién del Bio Bio (2016), c. 3°. Sobre debido proceso,
considérese el Dictamen N° 25.188 (2018). Para el acceso del sujeto fiscalizado al expediente de
fiscalizacidn, cfr. Empresa Eléctrica Campiche S.A. y otros con Superintendencia del Medio Am-
biente (2017), c. 7°, y art. Sexto de la Ley N° 20.416, de 2010.
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estatal hacia hipdtesis en que resultaria injusto exigirla u obligar a la victima
a asumir cargas probatorias adicionales a las que exige un régimen aquiliano
contra legem.

Otro problema esta referido a la responsabilidad conjunta por falta de
fiscalizacion de distintos organismos del Estado o por confluencia de omisio-
nes o deficiencias de fiscalizacion e infracciones legales del sujeto fiscalizado,
en que la jurisprudencia ha sido oscilante con respecto a su caracter concu-
rrente o solidario.

Este trabajo tiene por finalidad contribuir a identificar los criterios dog-
maticos que permitan dar una solucién coherente al régimen de cumpli-
miento y responsabilidad infraccional en deberes de fiscalizacion estatal. En
particular, el trabajo desarrolla los elementos fundamentales del estatuto de
responsabilidad patrimonial del Estado por dafios imputables a su actuacién
u omisién ilicita, procurando distinguir también entre hipdtesis de responsa-
bilidad propia y concurrente con los sujetos fiscalizados.

Para tal efecto, el estudio estarad dividido en dos secciones. La primera
abordaré la naturaleza y caracteristicas principales del deber de fiscalizacion,
de las que depende, a su vez, el régimen de responsabilidad estatal por falta
de fiscalizacion. La segunda, por su parte, procurard desarrollar la relacién
conceptual de esta responsabilidad con la falta de servicio y la responsabi-
lidad civil extracontractual, asi como su compatibilidad con otras conductas
ilicitas del mismo fiscalizador, de otros organismos fiscalizadores y del sujeto
fiscalizado.

I.  Naturaleza juridica del deber estatal de fiscalizacién

Conforme a su definicidon, el verbo rector de la actividad fiscalizadora con-
siste en “criticar y traer a juicio las acciones u obras de alguien”*. En el caso
del Estado, este deber tiene por objeto la persona, conducta o bienes de
sus funcionarios®, contratistas?, y la de los particulares sujetos a marcos re-
gulatorios de fuente legal, principalmente a través de superintendencias’.
Esto ultimo ocurre en dmbitos variados del quehacer humano, tales como
educacion®, salud’, trabajo’™, consumo'’, telecomunicaciones', transporte

* Real Academia Espafiola 2022.

5 Cfr. D.F.L. N° 1 Secretaria General de Gobierno, de 2001. Art. 1 del Decreto N° 2.421 Hacien-
da, de 1964.

¢ Cfr. Art. 29 del D.F.L. N° 164 MOP, de 1991.

7 Cfr. Sentencia TC Rol N° 2.264 (2013), c. 9°.

8 Art. 47 de la Ley N° 20.529, de 2011.

? Art. 107 del D.F.L. N° 1 Salud, de 2005.

0 Art. 505 del D.F.L. N° 1 Trabajo y Prevision Social, de 2003.
" Art. 58 D.F.L. N° 3 Economia, Fomento y Turismo, de 2021.
2 Art. 6 letras c) y k) del Decreto Ley N° 1.762, de 1977.
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publico de pasajeros'?, transito vehicular', farmacias'®, servicios bancarios'®,
sanitarios", financieros'® y previsionales', seguros®, medio ambiente?', ali-
mentos?, tributos®, urbanismo?, actividad silvoagropecuaria®®, suministro
eléctrico y de gas?, aguas?, operaciones de concentraciéon econémica?, in-
solvencia?’, etc.

La fiscalizacion estatal supone ponderar o comprobar®® la adecuacién
del fiscalizado a una norma o regla en sentido lato: disposiciones legales y
preceptos de ejecucién o precisién de rango reglamentario o técnico de-
bidamente publificado. Esta base normativa determina que el Estado estd
obligado a fiscalizar Unicamente las realidades previstas por el legislador y no
los asuntos extralegales que seria deseable fiscalizar. Esta es la razén por la
que la Corte Suprema eximié de responsabilidad al Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones por no fiscalizar las aplicaciones informéaticas de trans-
porte remunerado de pasajeros®'.

La modalidad de cumplimiento del deber de fiscalizacién corresponde a
la potestad especifica atribuida al efecto. En particular, las potestades fisca-
lizadoras por excelencia son las de inspeccién®?, monitoreo®, verificacion®,

" Art. 3 del D.F.L. N° 343 Transportes y Telecomunicaciones, de 1953.

' Art. 4 del D.F.L. N° 1 Transportes y Telecomunicaciones, de 2009.

5 Art. 96 del D.F.L. N° 725 Salud, 1968.

¢ Art. 3 N° 8 de la Ley N° 21.000, de 2017.

7 Art. 2 de la Ley N° 18.902, de 1990.

'® Art. 3 N° 1, ibid.

% Art. 1 de la Ley N° 16.395, de 1966.

2 Art. 3 N° 6 de la Ley N° 21.000, de 2017.

21 Art. segundo de la Ley N° 20.417, de 2010.

22 Art. 4 N° 3 del D.F.L. N° 1 Salud, de 2005.

23 Art. 1 del D.F.L. N° 7 Hacienda, de 1980.

2 Art. 24 de la Ley N° 18.695, de 2006.

% Art. 3 letra a de la Ley N° 18.755, de 1989.

% Art. 2 de la Ley N° 18.410, de 1985.

27 Art. 172 bis del D.F.L. N° 122 Obras Publicas, de 1981.

% Art. 39 letras d), h) y j) del D.L. N° 211, de 1973.

27 Art. 331 de la Ley N° 20.720, de 2014.

30 VerGara 2020, 147 y 150.

31 Veliz Olivares y otros con Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones (2019), c. 8°: “... el
hecho que no resultara suficiente para detener el ejercicio del transporte informal se debe a la
falta de adaptacién de la legislacién a las nuevas modalidades que permite la técnica, por lo que
no puede considerarse que la demandada incurriera en pasividad absoluta o a un actuar defec-
tuoso del servicio”.

32 "Examinar, reconocer atentamente”, Real Academia Espariola 2022.

3 "Supervisar o controlar algo o a alguien”, ibid.

34 “Confirmar o examinar la verdad de algo”, ibid.
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examinaciéon®®, revisién® y vigilancia®, asi como el requerimiento de informa-
cién, comparecencia o declaracién.

El poder-deber estatal de fiscalizacién admite calificaciones diversas
segun su finalidad mediata, funcionalidad o finalidad inmediata, especie de
deber, tipo de obligacién y grado de culpa exigible. Bajo estas dimensiones,
la fiscalizacion corresponde a un deber de garantia, policial, obligacional,
positivo, de hacer, de medio, de culpa leve, salvo norma en contrario, y de
fuente legal. Cada una de estas cualidades incide en el estatuto de respon-
sabilidad del Estado por incumplimiento del deber de fiscalizacion, segin
veremos en la seccion lll.

En cuanto a su finalidad mediata, el deber de fiscalizacién estatal co-
rresponde a una especie del género de deberes de resguardo o garantia de
intereses publicos ante posibles lesiones voluntarias o fortuitas. En otras pala-
bras, una regulacién no fiscalizada deriva en anomia regulatoria.

En cuanto a su funcionalidad o finalidad inmediata, los deberes de fis-
calizacion corresponden a la actividad de policia desarrollada para asegurar
el cumplimiento de las normas de proteccién de intereses publicos. Como
explica Franco: “[e]n ella [actividad de policia] se agrupan toda una serie de
potestades administrativas que inciden sobre la libertad..., y en la que al
titulo juridico que legitima la intervenciéon publica es el concepto amplio de
orden publico”®.

En particular, la fiscalizaciéon se inscribe entre las actuaciones destinadas
a prevenir o disuadir incumplimientos normativos o a identificar eventuales
infracciones para efectos de ejercer poderes de denuncia, instruccién, investi-
gacién y correccion o sancion.

Entre las especies de deberes juridicos, la fiscalizaciéon corresponde a
una obligacién del Estado, pues corresponde a una prestacién avaluable pa-
trimonialmente en favor de un acreedor especifico®”, que en este caso es la
comunidad juridicamente organizada como titular del interés publico protegi-
do, representada por el Estado®. Esta concepcién de los deberes legales de
derecho publico como obligaciones ha sido desarrollada con mayor precisién
por la Corte Suprema en fallos mas recientes: “[s]i bien en este caso se pue-
de sostener que se esté en presencia de obligaciones legales y no contrac-
tuales, lo cierto es que el estatuto que se debe invocar para exigir su cumpli-

3 "Inquirir, investigar, escudrifiar con diligencia y cuidado algo”; “reconocer la calidad de algo,
viendo si contiene algun defecto o error”, ibid.

3¢ “Ver con atencién y cuidado”, ibid.

37 "QObservar algo o a alguien atenta y cuidadosamente”, ibid.

38 Franco 2017, 221.

3% Gioraiann 2018, 51.

40 Arancisia 2023, 113-134.
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miento es el de la responsabilidad contractual, puesto que este es el estatuto
general en nuestro ordenamiento juridico”*'.

Por tanto, los particulares podrian denunciar o incluso accionar judicial-
mente por su incumplimiento en calidad de legitimados activos extraordina-
rios, mas no podrian exigir su observancia como acreedores directos de tales
deberes. Esto no obsta, sin embargo, a que el sujeto que resulte dafiado por
la omisién o deficiencia ilegal de fiscalizacion pueda intentar una accién de
responsabilidad aquiliana.

Adicionalmente, la obligacién de fiscalizacién es positiva de hacer y de
medio. Positiva de hacer, dado que consiste en realizar una actividad que,
en palabras de Diez Picaso, exige alterar el estado de la situacién, realidad
o cosas existentes al momento de constituirse la obligacién*?. De medio, por
cuanto, como explica Baraona siguiendo a Mengoni, es la diligencia del deu-
dor y no el resultado lo que forma parte de la prestacion®.

Luego, si el deber fiscalizatorio no menciona el grado de diligencia exi-
gible, entendemos que corresponde al mediano u ordinario, considerando
que el Codigo Civil declara que la “[c]ulpa o descuido, sin otra calificacion,
significa culpa o descuido leve” (art. 44 inciso 3°). Esto exige una diligencia
preventiva ordinaria consistente en el cuidado que “los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios” o en aquél que propio de “un buen
padre de familia” (art. 44 incisos 3° y 4°, respectivamente). Lo anterior fue
confirmado por la Corte Suprema en un caso de responsabilidad por falta de
fiscalizacion en materia ambiental, al declarar que la municipalidad “... actué
sin el cuidado, precaucién y vigilancia que una instituciéon prudente emplea
ordinariamente en sus negocios propios”*.

Aunque resulte obvio decirlo, la obligacién de fiscalizacién es de natura-
leza o fuente legal®®. Dado que los 6rganos del Estado no pueden atribuirse
... ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o de-
rechos que los que expresamente les hayan conferido la Constitucién vy las
leyes” (art. 7 de la Constitucién), el Estado sélo podria ser responsable de no
prevenir la conducta ilegal de otros sujetos en la medida que haya contado
con poderes-deberes expresos para tal efecto. En esto compartimos la doc-
trina de la Corte Suprema en el caso Granja con Fisco, en cuanto a que “... el
Estado es persona juridica de derecho publico que no tiene mas responsabili-
dades directas que las que expresamente le impongan las leyes”“.

41 Servicio de Vivienda y Urbanizacién de la Region del Biobio con Empresa Constructora Ruival
Limitada y otra (2017), c. 15°.

2 |bid.

43 BARAONA 1997, 153.

# Fisco de Chile con Ilustre Municipalidad de Lo Barnechea (2016), c. 30°.

45 VErGArRA 2020, 159.

4 Granja con Fisco (1939), Il, 12, c. 5°.
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Por regla general, todas las relaciones regulatorias que el Estado man-
tiene con las personas incluyen poderes expresos de fiscalizacién. Sin embar-
go, estos no deben ser buscados en el Cédigo Civil sino en las leyes potes-
tativas respectivas. De ahi que seria erréneo sostener, como lo hizo la Corte
en el mismo caso Granja con Fisco, que el Estado es irresponsable porque el
“Cédigo Civil no le impone de manera expresa responsabilidad alguna por
los delitos o cuasidelitos cometidos por sus funcionarios o agentes”*’.

Segun veremos, cada una de las cualidades descritas tienen incidencia
en el régimen de responsabilidad por incumplimiento del deber estatal de
fiscalizacién.

II.  Responsabilidad del Estado por omision o deficiencia ilegal de fisca-
lizacion

1. Naturaleza de la responsabilidad del Estado por falta de fiscalizacién

Si bien la Constitucion remite la determinacion de la responsabilidad del Es-
tado al legislador (arts. 6 y 7), ninguna de las leyes que la prevé ha precisado
su naturaleza.

Frente a este silencio, unos afirman que la responsabilidad por incum-
plimiento de deberes es aquiliana por aplicacion supletoria del Cédigo Civil;
otros que es objetiva, porque surge de la obligacion de compensar cargas
publicas desiguales; y estdn también aquellos que sostienen que la falta de
servicio exige una culpa objetivada. Por lo mismo, la doctrina nacional ha he-
cho hincapié en que las mdltiples propuestas dogmaticas no han identificado
aln su naturaleza®.

Nos parece que estos postulados son insatisfactorios para identificar la
naturaleza y régimen de responsabilidad que surge por la infracciéon de debe-
res fiscalizatorios por parte del Estado. Nuestra opinién es que no es posible
avanzar en esta materia sin distinguir, en primer lugar, lo que entendemos
por responsabilidad patrimonial y, luego, si el afectado por el incumplimiento
del deber legal es el acreedor del mismo o un tercero.

La responsabilidad en este dmbito consiste en el deber de quien ha in-
cumplido un deber legal de cumplirlo in natura o de modo subrogado, y de
reparar los perjuicios que haya causado su incumplimiento culposo o doloso
al deudor o a un tercero.

A su vez, la necesidad de distinguir si el afectado por la infraccién del
deber legal es el acreedor de este o un tercero se debe a lo siguiente. En el
primer caso, la responsabilidad surge por mero incumplimiento culposo del
deber legal. El acreedor puede exigir el cumplimiento forzoso de lo debido
y la indemnizacién de perjuicios derivada del incumplimiento. En la segunda

Y bid.
4 VaLbivia 2005a, 899. RobriGuez 2010, 61y 63.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 5-31

11



12

JAIME ARANCIBIA MATTAR

hipdtesis, en cambio, la responsabilidad exige, ademas, un nexo causal entre
la infraccion y el dafio al tercero. Este no puede exigir el cumplimiento forzo-
so del deber legal —no es acreedor- sino solo la indemnizacion de los dafios
que sufrié producto del incumplimiento legal. Estos regimenes de respon-
sabilidad son igualmente aplicables a los infractores privados o estatales de
deberes legales.

Sobre la base de esta distincién, no compartimos la afirmacién de Ba-
rros en cuanto a que “la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones
legales debe ser construida con criterios tipicos de la responsabilidad ex-
tracontractual”*’. Antes bien, corresponde distinguir si el sujeto dafiado por
aquella infraccién es el acreedor o un tercero. Solo en el segundo caso sera
necesario recurrir a la analogia de la responsabilidad aquiliana. Este es, pre-
cisamente, el caso de la responsabilidad estatal por falta de fiscalizacién, en
que la victima se ve dafiada por el incumplimiento de un deber legal estatal
de interés publico.

a)  ;Responsabilidad por falta de servicio?

Sin perjuicio de lo anterior, puesto que la responsabilidad del Estado en ma-
teria fiscalizatoria surge por omision o deficiencia, surge la interrogante de si
estamos ante una hipdtesis de responsabilidad por falta de servicio. Nuestra
respuesta es positiva, siempre y cuando entendamos que esta modalidad de
responsabilidad adolece de una ambigliedad conceptual que exige hacer
algunas prevenciones y precisiones. En concreto, sélo estaremos en condicio-
nes de sostener que corresponde a una responsabilidad por falta de servicio
en la medida que obedezca a una responsabilidad aquiliana y no legal ante
la victima.

Como se sabe la responsabilidad por falta de servicio, de origen fran-
cés, que en el caso de la Administracién Publica goza de reconocimiento
explicito®, ha sido definido por la doctrina y la jurisprudencia como aquella
que se produce cuando el Estado “no funciona debiendo hacerlo y cuando
funciona irregular o tardiamente”®! en relacién con sus deberes legales. Esta
solucioén, prima facie plausible, adolece de un problema de vaguedad que la
vuelve susceptible de interpretaciones mdltiples e inciertas. Podemos men-
cionar al menos cuatro.

Primero, las posiciones dogméticas varian en cuanto a qué elementos
de la responsabilidad estan comprendidos en la expresién “falta de servicio”.
Asi, una jurisprudencia parece identificarla sélo con la antijuridicidad de la
accién u omisién®, sin perjuicio de exigir adicionalmente culpa y lesién para

49 Barros 2006, 1070.

%0 Art. 42 de Ley N° 18.575, de 1986; art. 152 de la Ley N° 18.695, de 1988; y art. 38 iniciso 1°
de la Ley 19.966, de 2004.

1 Cfr. Olivares Henriquez con Fisco de Chile (2017), c. 6°. En igual sentido, Silva 1996, 246y ss.;
Pierry 2000, 11 a 40.

52 Cfr. Olivares Henriquez con Fisco de Chile (2017).
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que surja la responsabilidad. Al respecto, Rodriguez sefiala que “lo que ca-
racteriza la ‘falta de servicio’ es la antijuridicidad de dicha conducta”, a partir
de la cual existe “una presuncién de culpa de la Administracion”®.

Otra postura, en cambio, parece incluir antijuridicidad y lesion, al soste-
ner que no toda ilegalidad produce falta de servicio, como aquella inocua® o
la que carece de vinculo de causalidad con el dafio reclamado®. Una tercera,
de influjo francés, sostiene que la falta de servicio conlleva ilegalidad y culpa,
porque toda ilegalidad es culposa®®.

Segundo, no existe claridad respecto de si la “falta” sélo comprende
vicios de insuficiencia u omisién parcial (infra vires), como plantea parte de
la doctrina®’, o se extiende también a actuaciones fuera de la competencia
(ultra'y extra vires).

Tercero, aunque se alcanzara certeza sobre la nocién de “falta”, queda-
ria todavia por dilucidar la voz “servicio”. Dependiendo del alcance de esta
nocion, la responsabilidad podria ser planteada como general o particular. En
efecto, si entendemos que todo deber del Estado es un servicio a las perso-
nas, segln lo reconoce la Constitucion (art. 1 inciso 4°), todo incumplimiento
serd, por tanto, una falta de servicio. En cambio, si interpretamos “servicio”
como actividad prestacional, la responsabilidad sélo comprenderia dafios an-
tijuridicos causados con ocasién de una prestacién, incluyendo los que afec-
taren a funcionarios del servicio® o “a terceras personas que no sean usuarias
del érgano estatal que la cometi6”*. Empero, si reducimos “servicio” a la
prestacion dada a usuarios o beneficiarios del mismo, el dafio antijuridico cau-
sado a terceros quedaria excluido®®. De ahi el lamentable precedente de que
un transelnte inocente que quedd parapléjico por el disparo negligente de
un gendarme perdi6 el juicio de responsabilidad por falta de servicio debido
a que la Corte estimé que no era usuario del “servicio” de gendarmeria®’.

Continuando, si la expresién “servicio” sélo comprendiera a los organis-
mos de la Administracién Publica, toda lesién contraria a derecho del resto
de los poderes fiscalizadores del Estado quedaria excluida. Méas aln, si se
adoptara una nocién meramente organica —no funcional- de servicio adminis-

53 Robricuez 2010, 35.

54 Cfr. Inmobiliaria San Andrés Limitada contra llustre municipalidad de Villarrica (2010).

5 Cfr. Comercial e Inversiones Pramar Limitada con I. Municipalidad de Temuco (2014).

@ Esta posicion es descrita por VaLbivia 2016, 488.

57 Soto Kross 2004, 252 y ss.

% Cfr. Pino Barra y otros con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2017), sobre responsa-
bilidad por falta de servicio del Fondo de Solidaridad e Inversién Social (FOSIS) debido a un
accidente de trénsito con consecuencias fatales sufrido por sus funcionarios de regreso de una
actividad de capacitacién.

7 Seguel Cares con Fisco de Chile (2008), c. 12.

0 Figueroa Gallardo contra Fisco de Chile (2002).

¢! Fisco de Chile c. No se consigna (2001). Compartimos la critica a este fallo formulada por
VaLoivia 2005b,15 y 16.
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trativo, segun la definiciéon de la Ley N° 18.575 (art. 25), incluso los entes ad-
ministrativos ajenos a esta definicién no podrian incurrir en falta de servicio. Y
si aplicaramos la falta de servicio sélo a los organismos del titulo Il de la Ley
N 18.575, segun lo exige su articulo 21 inciso 2°, incluso quedarian fuera de
su aplicacion servicios administrativos tipicos, como las fuerzas de orden y se-
guridad publica, entre otros. Cabe aclarar, sin embargo, que la jurisprudencia
mas reciente de la Corte Suprema ha extendido esta responsabilidad a toda
la Administracion Publica, por entenderla comprendida en el régimen general
de responsabilidad que establece el articulo 4 de la Ley N°® 18.575¢2.

Cuarto, la doctrina se divide en cuanto a si el régimen juridico aplicable
es el de responsabilidad subjetiva®, objetiva®*, o de riesgo, sin contar con
aquellos que incluso la estiman inconstitucional®.

Las variantes anteriores sobre la falta de servicio dejan al estudio de la
responsabilidad del Estado en un estado de incerteza juridica similar al que
existia antes de la introduccién de este instituto en el derecho chileno. En
definitiva, debido a sus multiples vaivenes e incertidumbres, la falta de servi-
cio ha significado un avance menor en el desarrollo dogmatico de la respon-
sabilidad del Estado; y, desde luego, mucho més complejo que el que podria
significar la distincién entre responsabilidad legal y aquiliana del Estado.

Por lo mismo, nos parece que la responsabilidad del Estado por falta de
fiscalizacion sélo podria ser calificada de “falta de servicio” en la medida que
cause dafios a una victima por infraccion de deberes fiscalizatorios de interés
publico, cualquiera sea la naturaleza orgénica del ente fiscalizador.

b)  iResponsabilidad extracontractual?

De otro lado, una parte de la doctrina y de la jurisprudencia ha sostenido
que la responsabilidad por incumplimiento de deberes legales ante terce-
ros se rige, de modo general y supletorio, por la responsabilidad aquiliana
regulada en el titulo XXXV del libro IV del Cédigo Civil en su calidad de de-
positario del derecho comun. La razén es que, dado que la responsabilidad
patrimonial sélo puede ser contractual o extracontractual, aquella que surge
de deberes no contractuales seria extracontractual. Esta posicién se extiende
también a la responsabilidad del Estado®.

En estricto rigor, esta denominacién seria procedente para la respon-
sabilidad fiscalizadora del Estado ante los particulares, en la medida que
entendamos que la culpa por incumplimiento del deber legal preexistente se

%2 Luchsinger Mackay y otros con Fisco de Chile (2021), c. 15°y c. 16°.

%3 Pierry 2000, 24 y ss.

64 Cfr. HERNANDEZ 1978, 149-150.

% Flamma 1989, 438.

% Pierry 1976, 472 y 500. Pierry 2000, 11 a 40. CorraL 2003, 35. Barros 2006, 532. RODRIGUEZ
2010, 35y 36. Sepulveda Seplilveda con Fisco de Chile (2019).
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presume ante la acreditacion de la omision o deficiencia ilegal, de modo que
la victima sélo deba probar el vinculo causal entre la ilegalidad y el dafio.

La incorporacion de esta variante de carga probatoria en la responsabi-
lidad extracontractual obliga a distinguir entre responsabilidad extracontrac-
tual legal de culpa presunta y extralegal de culpa acreditable por la victima.

A esta distincién apunta, precisamente, el fallo de la Corte de Apela-
ciones de Santiago en el caso Banco Continental con Fisco, sobre respon-
sabilidad aquiliana por actuaciéon ilegal de la Superintendencia del ramo,
que declaré al efecto que: “no se trata de la responsabilidad contractual o
extracontractual derivada de un delito o cuasidelito, sino de un acto de auto-
ridad... se ha ido imponiendo el principio de legalidad, propio de un Estado
de Derecho, que determina que el actuar del agente publico debe estar den-
tro del marco de su competencia...”*.

¢)  Hacia una responsabilidad aquiliana del Estado por fiscalizacion omitida o
insuficiente

Puesto que el deber legal de fiscalizaciéon del Estado es de interés publico,
las personas afectadas por su incumplimiento no revisten la calidad de acree-
doras sino de victimas o terceros dafiados por una infraccién legal de acreen-
cia publica. Por esta razén, la responsabilidad del Estado frente a ellos sélo
podria ser aquiliana por infraccién legal. Es decir, corresponde igualmente a
la infraccién del deber genérico de “no dafiar a otro”, pero con el afiadido
de “... incumpliendo deberes legales”, lo que en el aforismo latino podria-
mos formular como neminen laedere contra legem.

En este sentido, la ilegalidad de la omisién marca una diferencia con la
responsabilidad extracontractual en la que podrian incurrir los particulares
por falta de supervisién o fiscalizacién de sus dependientes. Las facultades
de supervisién en estos casos no requieren de consagracion legal expresa.
Nos apartamos, por tanto, de la doctrina que somete la responsabilidad del
Estado por falta de fiscalizacion al articulo 2.320 inciso final del Cédigo Civil,
desconociendo asi la regla de oro del derecho publico®®. Dado que el Estado
solo podria incurrir en responsabilidad por incumplimiento de un deber legal
de fiscalizacién de un obrar ajeno, la exencién de responsabilidad de aquel
precepto seria superflua o repetitiva. En este sentido, Alessandri sostiene
que dicho precepto no es aplicable al Estado®.

Consecuencia de lo anterior es que, para hacer efectiva la responsabili-
dad del Estado por falta de fiscalizacion, el tercero debe acreditar que el Es-
tado estaba en posicién legal de fiscalizar un hecho concreto y el nexo causal
entre su omisién o deficiencia y el dafio que ha sufrido. Probado lo anterior,

¢ Banco Continental con Fisco (1984), c. 14°.
68 Cfr. Lorez 1997, 25. VaLbivia 2006, 133-159.
67 ALESSANDRI 1943, 314-315.
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el Estado podria eximirse de responsabilidad acreditando el cumplimiento
eficaz de su deber o el hecho exculpatorio del incumplimiento.

Al respecto, por corresponder a una obligacién de medio, la debida
diligencia fiscalizatoria es eximente de responsabilidad del Estado porque es
un elemento integrante de la prestacién. Este podria alegar que ha cumplido
la obligacion de modo diligente pese a no haberse alcanzado el resultado
esperado. En este sentido, segln explica Baraona, la causa de exoneracién
no estriba en el cumplimiento de la debida diligencia sino en la prueba de
la prestacion debida’®. El opuesto a la diligencia en estos casos es la “negli-
gencia”, que, si bien suele estar identificada con la inobservancia de todo
tipo de deberes, lo cierto es que su etimologia alude al descuido, desapego
o desprendimiento respecto del modo correcto de hacer o cumplir: neg (no)
ligo (vinculado).

A modo de referencia, la Corte Suprema eximié de responsabilidad in
vigilando al Fisco por un accidente ocurrido en una autopista concesionada
por debida diligencia en la fiscalizacién: “constan en la causa antecedentes
que dan cuenta que el Inspector Fiscal respectivo inspeccioné regularmente el
cumplimiento de las obligaciones que emanan del contrato de concesion™".

En cambio, la misma instancia declaré la responsabilidad de una munici-
palidad por falta de fiscalizacion del pago de derechos de los usuarios de un
servicio publico a un concesionario, “considerando que no obra prueba algu-
na en el proceso rendida por la Municipalidad de Iquique, tendiente a acredi-
tar la debida diligencia o cuidado que habria desplegado en el cumplimiento
de las obligaciones que le imponia el contrato””2.

El caracter de obligacion de medio del deber fiscalizador queda claro
también en la sentencia suprema que condend a una municipalidad por dafio
ambiental de flora y fauna provocado, inter alia, por haber cumplido sus de-
beres de fiscalizacion de loteos ilegales de modo “meramente formal y sub-
secuente al dafio detectado a las obligaciones legales que sobre ella pesa-
ban, puesto que en ninguna de sus actividades se advierte al menos un celo
mediano en la realizacién de las mismas””3. La Corte conden¢ al ente edilicio,
ademas, por no haber “perseverado en la fiscalizacién”, pues no observé
“antecedente alguno durante el probatorio ni en segunda instancia que den
cuenta de nuevas fiscalizaciones que permitan controlar la proliferacién del
loteo ilegal”*. En efecto, continué la Corte, “con una accién mas diligente
del municipio, como es la inspeccién periédica de la quebrada de autos, el
grave dafio ambiental denunciado en la demanda se habria evitado .

~
S

BaraONA 1997, 177.

Avyala Alvarez Nelly con Sociedad Concesionaria Autopista Vespucio Sur S.A. (2013), c. 23°.
Concesiones Iquique S.A. con Municipalidad de Iquique y otro (2022), c. 3°.

Fisco de Chile con llustre Municipalidad de Lo Barnechea (2016), c. 14°.

Ibid., c. 16°.

Ibid., c. 26°.
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Ahora bien, dependiendo del objeto del deber estatal de fiscalizacion,
la responsabilidad aquiliana por incumplimiento podria ser Unica o concu-
rrente con otros ilicitos del mismo fiscalizador, de otros organismos del Esta-
do o de los sujetos fiscalizados. Especificamente, corresponde distinguir si el
sujeto fiscalizado actué de modo independiente o por y a nombre del Esta-
do. A estas hipdtesis nos abocaremos a continuacion.

2. Responsabilidad del Estado por omision o deficiencia ilegal de
fiscalizacion de sujeto independiente

La responsabilidad del Estado es pura y simple cuando el dafio causado a la
victima obedece Unicamente a la falta de fiscalizaciéon de un sujeto indepen-
diente. Esto ocurre, principalmente, cuando el hecho dafoso derivado de la
omision o deficiencia es realizado por un tercero distinto del Estado, pues de
lo contrario la responsabilidad estatal seria, ademas, por accién ilegal propia.

Por regla general, esta hipotesis de responsabilidad ocurre cuando el
deber de fiscalizacion tiene por objeto la conducta de un sujeto particular
gue no actla por o a nombre del Estado, razén por la cual su accién antijuri-
dica y dafiosa es directamente imputable, sin perjuicio de la responsabilidad
estatal por falta de fiscalizacion.

Pensemos, por ejemplo, en el deber de fiscalizar ruidos molestos que
pesa sobre las municipalidades. La Corte Suprema ha declarado al respecto
que la omisiéon de este deber o “actitud pasiva frente a la urgencia de una
pobladora con discapacidad de su comuna y de la madre de ésta, de avan-
zada edad"’¢, “... ha significado perjuicio a la integridad fisica y siquica de la
recurrente y de la madre de ésta"”’.

Cabe mencionar también la responsabilidad en la que podrian incurrir
las superintendencias por falta de fiscalizacion de los sujetos privados —no asi
estatales— obligados por su marco regulatorio. Este fue el caso de condena
a la Superintendencia de Servicios Sanitarios por supervisiéon negligente de
empresas abastecedoras de agua potable’s.

Pensemos también en la condena a la Superintendencia de Valores y
Seguros por omision de fiscalizacion eficaz y eficiente de una corredora de
bolsa que facilité el uso indebido de los titulos de clientes recibidos en cus-
todia’”. De acuerdo con la Corte Suprema, este estandar “no se limita Gni-
camente a recibir los informes que periédicamente se le remitian... sino que
correspondia al érgano verificar que efectivamente aquello informado corres-
pondiera a la realidad"®°.

¢ Romo Rojas con Municipalidad de Lo Prado (2019), c. 5°.

7 Ibid., c. 7°.

’8 Ugalde Prieto y otros con Superintendencia de Servicios Sanitarios y otro (2022).
7 Arrau Palma y otro con Superintendencia de Valores y Seguros (2022).

& Ibid., c. 5°.

~
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Otro ejemplo seria el incumplimiento del deber municipal de fiscaliza-
cion del pago de tarifas por parte de los usuarios de un servicio publico con-
cesionado, con el consiguiente perjuicio para el concesionario®'.

Una hipotesis mas sofisticada de responsabilidad estatal por falta de fis-
calizacion es aquella que surge del actuar de los funcionarios publicos en ca-
lidad de sujetos privados, razén por la cual su accién dafiosa no es imputable
al Estado. Es el caso de la responsabilidad estatal por falta de supervision de
médicos que realizan prestaciones perjudiciales en un hospital publico en vir-
tud de un contrato privado con sus pacientes®’. La Corte Suprema ha declara-
do que el Estado podria ser responsable en estos casos sélo si la negligencia
se produjo por falta de supervisiéon del personal®.

3. Responsabilidad del Estado por omision o deficiencia de fiscalizacién de
sujeto dependiente y por conducta ilegal propia

Existen casos en que el Estado es responsable ante la victima no sélo por
falta de fiscalizacion, sino también porque la conducta dafiosa preterida es
también imputable al Estado. Esto ocurre, generalmente, cuando el hecho
dafioso propiciado por la omisiéon o deficiencia puede ser imputado a un
actuar del Estado porque fue realizado por un funcionario o contratista que
actud por o a nombre de este.

En estos casos, el Estado no podria invocar la debida diligencia en la fis-
calizacion de sus funcionarios o contratistas como hecho exculpatorio de un
incumplimiento legal propio causado por ellos, debido a que dicha infraccién
legal le es directamente imputable.

Es importante considerar que el deber incumplido en estos casos recae
sobre la persona juridica y no sobre sus agentes. En este sentido, no se trata
de una responsabilidad legal por hecho o débito ajeno sino propio. Débito
y responsabilidad coinciden en un mismo sujeto. En consecuencia, el Esta-
do debe emplear la debida diligencia en el cumplimiento de un deber legal
propio y no en la prevencion de una antijuridicidad ajena, como si estuviera
encargado Unicamente de labores de elecciéon de agentes, promocién (advo-
cacy) y fiscalizacién de terceros.

Ademas, puesto que los deberes de fiscalizacién son de medio, existe
el riesgo de terminar exculpando el incumplimiento de deberes de dar, no
hacer o de resultado simplemente por haberse empleado la debida diligen-
cia en los medios para evitarlo. En otras palabras, la ausencia de culpa in

8 Cfr. Concesiones Iquique S.A. con Municipalidad de Iquique y otro (2022).

8 Campos Jiménez con Servicio de Salud del Maule (2017), c. 5°.

8 Pastén y otros con Pérez (2021), c. 16°: "el resultado dafioso en modalidad de libre eleccién
sigue siendo imputable al Estado en la medida que el Hospital debe cerciorarse de las capacida-
des del profesional que realiza la intervencién... Existe un funcionamiento defectuoso manifes-
tado en la impericia del facultativo que opera en el recinto del Estado, siendo este responsable
por la ausencia de verificacion”. Ver también Tapia Bejar con Hospital Clinico (2020), c. 10°.
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vigilando no exime de responsabilidad por inobservancia culposa del deber
fiscalizado cuando es propio.

En materia de responsabilidad del Estado, esta figura de responsabili-
dad directa es conocida como responsabilidad orgénica. Comprende todas
las ilegalidades cometidas por funcionarios o contratistas en ejecucién de
funciones por y a nombre del Estado o utilizando sus bienes. En palabras de
Caldera, se requiere “... que la actuacién del agente publico esté relacionada
con el servicio u érgano publico”®.

En este sentido, la Corte Suprema ha dejado atrads una jurisprudencia
que eximia de responsabilidad al Estado por falta directa de sus funciona-
rios®® y ha declarado que esta “... compromete la responsabilidad del Es-
tado cuando no se encuentra desprovista de vinculo con la funcién, lo que
ocurre cuando ella se ha cometido en ejercicio de la funcién o con ocasién
de la misma"®é.

Demandado por este tipo de infraccién, el Estado no podria eximirse de
responsabilidad alegando el cumplimiento de sus deberes legales de fiscali-
zacién de conductas del funcionario o contratista, debido a que es titular di-
recto del deber legal incumplido. Lo determinante ha sido el incumplimiento
de un deber estatal propio y no de uno ajeno debidamente prevenido.

La culpa de la Administracion en estos casos, dicen Mazeud y Tunc, “ab-
sorbe y elimina la culpa del funcionario”®, razén por la cual no es condicién
necesaria para acreditar la culpa del organismo estatal. Como han sostenido
autores como Caldera®, Pierry® y Letelier?™, la accién u omision del funciona-
rio no interesa y es independiente de la responsabilidad del Estado por falta
de servicio.

La Corte Suprema ha declarado también que “cuando la falta personal
se ejecuta ya sea en ejercicio de la funcién, como en este caso, o con ocasién
de la misma con los medios que se ponen a disposicién del funcionario, el
servicio no puede separarse de la falta como sefala la doctrina, y por lo tanto
el Estado resulta responsable”?'. En consecuencia, la exencién de responsa-
bilidad estatal solo opera cuando la actuacion del agente “... se encuentra
desprovista de todo vinculo con el servicio. Es precisamente alli cuando la
cometida por el funcionario no compromete la responsabilidad del Estado

84 CaLDERA 1982, 205-206.

8 Cfr. Granja con Fisco (1938).

8 Morales Gamboa con Fisco de Chile (2011), c. 13°.

8 Mazeup y Tunc 1962, p. 8.

88 CaLDERA 1982, 45.

8 Pierry 1984, 148 y ss.

9 LeTeLier 2009, 198.

71 Diaz Castillo y otros con Fisco de Chile (2015), c. 11°.

a
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por cuanto, al no tener ningtn vinculo con el servicio, equivale a las causales
de exoneracidén de los articulos 2320 y 2322°2.

Esta responsabilidad estatal concurrente admite modalidades diversas
segun si la victima reviste la calidad de acreedora o de tercero con respecto
al deber legal infringido por la conducta no fiscalizada. Veamos.

a)  Concurrencia de responsabilidad estatal aquiliana y legal

Si la victima de la falta de fiscalizacion es, a su vez, acreedora legal de la
obligacién estatal sujeta a supervisién, la concurrencia dara origen a una res-
ponsabilidad estatal aquiliana, por falta de fiscalizacion de interés publico, y
legal, por insatisfaccion de derecho legal del particular como acreedor del
Estado. Cabe notar que esta figura no corresponde a un cimulo de respon-
sabilidad legal y aquiliana, pues esta figura exige que el deber infringido
de modo legal y aquiliano sea el mismo, circunstancia que no concurre en
este caso.

Ejemplo de lo anterior son aquellos casos en que el Estado incurre en
responsabilidad legal ante el usuario o acreedor de un servicio y en respon-
sabilidad aquiliana ante el mismo sujeto por infracciéon de deberes de garan-
tia de interés publico (v.gr. fiscalizacion de funcionarios o contratistas).

Un segundo ejemplo es el de las prestaciones brindadas en un hospital
publico. En caso de mala praxis de un médico que es funcionario o emplea-
do de una empresa concesionaria, el Estado podria incurrir en una doble
responsabilidad ante el paciente dafiado: legal, por incumplimiento de deber
legal de servicio ante el usuario o acreedor; y aquiliana, por infraccion del
deber legal de interés publico de debida fiscalizacion del médico o de la em-
presa concesionada.

Debido a lo expuesto, no compartimos el criterio jurisprudencial que
reduce los casos de dafios sufridos por mala praxis médica en servicios pu-
blicos concesionados a hipodtesis de responsabilidad aquiliana por falta de
supervigilancia o control”, pues también podria corresponder a situaciones
de responsabilidad legal directa sujeta a un régimen sustantivo y probatorio
distinto.

Otro ejemplo podria ser el de una lesiéon sufrida por un trabajador sub-
contratado del Estado por falta de fiscalizacién estatal del cumplimiento de
normativas de seguridad laboral de interés publico (responsabilidad aquilia-
na), y por insatisfaccion de su derecho legal de condiciones de seguridad la-
boral con respecto al Estado como empresa principal (responsabilidad legal).
La Corte Suprema ha declarado al respecto que “... si bien tales materias
deben ser fiscalizadas por los érganos antes referidos, aquello no excluye
de manera alguna el cumplimiento que, como duefio de la empresa, obra o

%2 |bid.
% Mundaca Valencia con Servicio de Salud Coquimbo y otro (2022), c. 6°y 8°.
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faena, pone de su cargo [del Ministerio] el referido articulo 183 E del Cédigo
laboral, obligacion que pesa indistintamente sobre empresas particulares u
6rganos de la Administracion que tengan tal caracter”?*.

b)  Concurrencia de responsabilidad estatal aquiliana

En cambio, si las obligaciones legales infringidas por el Estado son de interés
publico, las responsabilidades concurrentes serdn de naturaleza aquiliana
porque el sujeto afectado por el incumplimiento reviste Gnicamente la cali-
dad de tercero o victima.

Un ejemplo de esta hipdtesis seria la responsabilidad municipal por da-
fios sufridos por electrocucién atribuible a la falta de mantencion preventiva
del alumbrado publico por un contratista. El primer deber edilicio incumplido
es el de mantencion del alumbrado publico (art. 5 letra c) de la Ley N° 18.695
en relacién con art. 1 de la Ley N° 16.742)%; y, en segundo lugar, el deber
de fiscalizacién del contratista. En consecuencia, si el sujeto contratado por
el Estado para tal efecto incumple su deber, la responsabilidad del Estado
no seria por falta de fiscalizacion Gnicamente sino también por falta de servi-
cio especifico.

Por lo mismo, no compartimos la sentencia de la Corte Suprema que
calificé Unicamente como in vigilando la responsabilidad municipal por dafios
sufridos por electrocucién atribuible a la falta de mantencién preventiva del
alumbrado publico por un contratista municipal®.

En situaciones como esta, la victima podria fundar su pretension indem-
nizatoria en la responsabilidad concurrente o en la individual del Estado, su-
jeténdose al régimen sustantivo y probatorio que corresponda. En todo caso,
esta concurrencia no da origen a una suma de indemnizaciones respecto del
mismo dafo, pues habria enriquecimiento sin causa.

¢)  Victima sdlo demanda por falta de fiscalizacion del Estado

En esta hipotesis, la victima demanda al Estado Unicamente por incumpli-
miento de deberes de fiscalizacién de terceros, en vez de optar por la hipote-
sis de responsabilidad estatal directa por conductas dafiinas de sus funciona-
rios o contratistas que le son imputables.

La Corte Suprema tuvo ocasién de pronunciarse sobre esta materia en
un caso relativo a la explosién de un cohete que hirié a dos soldados. Pese a
la concurrencia de infracciones legales de actuacién fuera de la competencia

% Torres Gonzélez con Ministerio de Obras Publicas y otro (2017), c. 10° de la sentencia de re-
emplazo.

% Dictamen N° 14.390 (1997) y Dictamen N° 45.541 (2006).

% Cfr. Herreros Nieto y otros con Municipalidad de Alto Hospicio (2018), c. 5° y Luengo Ojeda y
otros con Municipalidad de Cariete (2018), c. 10°.
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y de falta de fiscalizacién, la victima sélo demandé la responsabilidad del Es-
tado por fiscalizacion negligente en la zona del accidente”.

Cabe mencionar también el caso del accidente vehicular sufrido por
funcionarios publicos al regreso de una actividad de capacitacién en un bus
subcontratado por el contratista del Estado. La Corte Suprema declaré la res-
ponsabilidad del organismo publico porque “...omitié la fiscalizacién de las
condiciones en que se realizaria el traslado...”%. Si bien el Estado habia incu-
rrido también en responsabilidad directa por transporte inseguro de sus fun-
cionarios, la victima sélo imputé la infraccién lesiva del deber de fiscalizacion.

Podemos notar, ademas, el caso del accidente aéreo por negligencia del
piloto en cumplimiento de funciones institucionales de una empresa estatal,
en que el Estado resulté condenado por falta de deberes de fiscalizacion,
pese a que la accién dafosa de su piloto le era también imputable®.

Cabe indicar también la condena a un Serviu por fiscalizacién insufi-
ciente en la ejecucion de obras publicas'®, y la condena al Fisco por falta de
fiscalizacion de un contratista que retiré material toxico en una zona de la ciu-
dad de Arica de modo ilegal".

d)  Victima demanda por falta de fiscalizacién y conducta ilicita del Estado

En esta hipédtesis, el sujeto afectado por las infracciones legales de fiscaliza-
cién y conducta imputable al Estado decide demandar por responsabilidad
concurrente.

Podemos mencionar, por ejemplo, la responsabilidad aquiliana en la que
incurrié el Fisco por falta de custodia, atencién, resguardo, vigilancia y con-
trol en un recinto penitenciario al momento en que un recluso fue herido de
muerte por otro'2.

Pensemos también en el caso del gendarme que dispara por error a un
transelinte mientras persigue a un sujeto privado de libertad que se fugd de
la carcel. La victima no mantenia un vinculo juridico previo como beneficiario
de las prestaciones de Gendarmeria, razén por la cual reviste la naturaleza de
tercero. Ante el disparo del gendarme con resultado de muerte, la familia del
transelnte podria hacer efectiva la responsabilidad del Estado aquiliana con-
currente por actuacion fuera de la competencia y por falta de fiscalizacion del
actuar de su funcionario.

77 M. J. con Fisco de Chile (2017).

% Pino Barra y otros con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2017), c. 9°.

9 Stein Peters con Fabrica y Maestranzas del Ejército y otros (2013), 15°.

0 Construcciones Especializadas Limitada con Comité de Allegados Prefectura | y otros (2021).

9" Colque Choquechambe y otros con Secretaria Regional Ministerial del Medio Ambiente Arica
y Parinacota y otros (2022), c. 7°.
2 Morales con Fisco (2022). Ver sentencia de casacién y de reemplazo.
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4. Responsabilidad del Estado por omisién de fiscalizacién de varios
organismos

Otra situacién de responsabilidad concurrente se produce cuando el dafio
sufrido por la victima se debe al incumplimiento de deberes de fiscalizacién
de més de un organismo del Estado.

Por ejemplo, en materia de fiscalizacién regulatoria, el dafio causado
por incumplimiento de deberes de inspeccién contenidos en distintos pre-
ceptos legales sélo podria dar origen a la responsabilidad concurrente de las
autoridades infractoras. Asi, el traslado dafiino de residuos téxicos por falta
de fiscalizacién del Ministerio de Obras Publicas y de los seremis de Salud y
Medio Ambiente'® habilitaria a la victima para demandar a cada una de estas
entidades por el total del dafo, pero no por razones de solidaridad sino por
concurrencia de ilicitos diferenciados e independientes en una misma lesion.

A contrario sensu, la responsabilidad serfa solidaria si el dafio hubiese
sido causado por omisién de supervision de una faena accidentada por parte
del Seremi de Salud y del Inspector del Trabajo. La razén es que esta es una
hipdtesis especial en que un mismo poder-deber de fiscalizacién es atribuido
a dos autoridades diferentes por razones de eficacia ante emergencias. En
efecto, este deber es exigible solidariamente como deber regulatorio sanita-
rio'® y laboral'® con identidad de objeto y de fines.

Esta es la razon por la que el Cédigo del Trabajo ha dispuesto el de-
ber de abstencion de los érganos con potestades concurrentes “[clada vez
que uno de los servicios facultados para fiscalizar la aplicacién de normas
de higiene y seguridad, se constituya en visita inspectora en un centro,
obra o puesto de trabajo...” (art. 191 inciso 3°). La Contraloria General de
la Republica ha interpretado este deber de abstencién en términos de que
“[t]lal obligacién tiene por finalidad evitar la duplicidad de funciones...”'%,
de modo que la entidad que se constituye en el lugar de los hechos una vez
iniciada la fiscalizacién de la otra carece de competencia para iniciarlo en
iguales materias.

Sin embargo, ante la omisién ilegal de ambas entidades obligadas por
un mismo deber, su responsabilidad sera solidaria. Esta solidaridad ha sido
denominada por Trabuchi como “paritaria”, por cuanto la obligacién de un
codeudor existe de modo independiente a la del otro'”’.

1% Colque Choquechambe y otros con Secretaria Regional Ministerial del Medio Ambiente Arica
y Parinacota y otros (2022), c. 7°.

104 Articulos 4 N° 3 inciso 2° y 178 del Decreto con Fuerza de Ley N° 725 Salud Publica, de 1968.
195 Articulo 28 del D.F.L. N° 2 Trabajo y Prevision Social, de 1967. Art. 184 del Decreto con Fuer-
za de Ley N° 1 Trabajo y Prevision Social, de 2003. Art. 76 de la Ley N° 16.744, de 1968.

1% Dictamen N° 90.328 (2016). Ver también Dictamen N° 20.065 (2017).

107 TrasuccHl 2012, 668.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 5-31

23



24

JAIME ARANCIBIA MATTAR

5. Responsabilidad conjunta del Estado fiscalizador y del sujeto fiscalizado
ante la victima

Puede ocurrir también que el dano sufrido por la victima ha sido causado
tanto por falta de fiscalizacién estatal como por una conducta ilicita imputa-
ble al sujeto fiscalizado. En tal caso, la victima podria demandar de responsa-
bilidad aquiliana a ambos responsables o sélo a uno de ellos.

a) Victima sélo demanda al Estado por falta de fiscalizacién del sujeto
regulado

El Estado ha sido condenado por dafios atribuibles a su omisién o fiscaliza-
cion insuficiente de particulares regulados. Podemos mencionar la responsa-
bilidad por omision o deficiencia en la fiscalizacion del cumplimiento de las
normas urbanisticas en la construccién de un edificio que quedd con dafios
severos después del terremoto de 2010"%.

Puesto que la responsabilidad en estos casos es concurrente con el par-
ticular sujeto a regulaciéon, como dijimos, el Estado condenado podria repetir
posteriormente en contra de este por su contribucién al dafio ilicito causado
a la victima.

b)  Victima demanda al Estado por falta de fiscalizacién y al sujeto regulado
por conducta ilicita

Por ejemplo, en el caso de un vehiculo que cayé en el forado de un camino
publico, la victima demandé al contratista del municipio por sefalética insu-
ficiente y a este Ultimo por falta de servicio en cuanto a no haber impuesto y
fiscalizado exigencias de seguridad especificas para la excavacion.

Asi también, en un caso de responsabilidad por dafio ambiental, la vic-
tima demandd a las empresas dafiosas y a la municipalidad respectiva por
omision culposa de fiscalizacion™.

Cabe notar que esta responsabilidad no es solidaria porque las ilicitudes
que son concausa del dafio son diferentes.

Por lo mismo, en el caso del vehiculo que cayé en un forado, si bien la
Corte de Apelaciones habia condenado solidariamente a los responsables,
la sentencia de casacién de la Corte Suprema impuso un deber de resarcir
simplemente conjunto ante la ausencia de norma de solidaridad por falta de
servicio'®. Asi también, en el caso de responsabilidad ambiental resefiado, la
Corte Suprema rechazé la pretensién de solidaridad porque “... en la especie
no existe solidaridad legal ni convencional que afecte a los demandados”'"".

18 Valenzuela Alegria con Municipalidad de Hualpén y otra (2022).
99 Fijsco de Chile con llustre Municipalidad de Lo Barnechea (2016).
"% Anriquez Junghanns con Captagua S.A. y otro (2015), c. 13°y 14°.

" Fisco de Chile con llustre Municipalidad de Lo Barnechea (2016), c. 5° de la sentencia de
reemplazo.
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Sin embargo, la magistratura suprema desconocié este criterio en el
caso de un grupo de funcionarios publicos que sufrié un accidente fatal a
bordo de un vehiculo particular contratado por su institucién, el cual, a su
vez, habia sido subcontratado a otra empresa. La sentencia declaré la res-
ponsabilidad solidaria del Estado y de su contratista sobre la base de una
unidad de hecho consistente en “una falta de fiscalizacién de la calidad de
los buses y la expertiz de los conductores que realizarian el traslado de los
funcionarios”"'2.

En nuestra opinidn, esta responsabilidad no debié ser solidaria porque
los deberes infringidos eran diferentes: uno correspondia a la supervision
del contratista administrativo y el otro a la del subcontratista. Esto ameritaba
declarar la responsabilidad aquiliana por infraccién de deberes concurrentes
pero independientes.

Conclusiones

De acuerdo con lo expuesto en este trabajo, es posible destacar las siguien-
tes conclusiones:

1. Conforme a su definicién, el verbo rector de la actividad fiscalizadora
consiste en “criticar y traer a juicio las acciones u obras de alguien”. En el
caso del Estado, este deber tiene por objeto la persona, conducta o bienes
de sus funcionarios, contratistas, y la de los particulares sujetos a marcos re-
gulatorios de fuente legal.

2. La fiscalizacion estatal supone ponderar la adecuacion del fiscalizado
a una norma o regla en sentido lato: disposiciones legales y preceptos de
ejecucion o precision de rango reglamentario o técnico debidamente publifi-
cado. Esta base normativa determina que el Estado est4 obligado a fiscalizar
Unicamente las realidades previstas por el legislador y no los asuntos extrale-
gales que serfa deseable fiscalizar.

3. La modalidad de cumplimiento del deber de fiscalizaciéon correspon-
de a la potestad especifica atribuida al efecto. En particular, las potestades
fiscalizadoras por excelencia son las de inspeccién, monitoreo, verificacion,
examinacion, revision y vigilancia, asi como el requerimiento de informacién,
comparecencia o declaracion.

4. El poder-deber estatal de fiscalizacion admite calificaciones diversas
segun su finalidad mediata, funcionalidad o finalidad inmediata, especie de
deber, tipo de obligacién y tipo de culpa exigible. Bajo estas dimensiones, la
fiscalizacion corresponde a un deber de garantia de interés publico, policial,
obligacional, positivo, de hacer, de medio, de culpa leve, salvo norma en
contrario, y de fuente legal. Cada una de estas cualidades incide en el estatu-

"2 Pino Barra y otros con Fondo de Solidaridad e Inversién Social (2017), c. 9° de la sentencia
de reemplazo.
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to de responsabilidad del Estado por incumplimiento del deber de fiscaliza-
cion.

5. Puesto que el deber legal de fiscalizacion del Estado es de interés
publico, las personas afectadas por su incumplimiento no revisten la calidad
de acreedoras sino de victimas o terceros dafiados por una infraccién legal
de acreencia publica. Por esta razén, la responsabilidad del Estado frente a
ellos sélo podria ser aquiliana por infraccién legal.

6. Dependiendo del objeto del deber estatal de fiscalizacion, la respon-
sabilidad aquiliana por incumplimiento podria ser Gnica o concurrente con
otros ilicitos del mismo fiscalizador, de otros organismos del Estado o de los
sujetos fiscalizados.

7. La responsabilidad del Estado es pura y simple cuando el dafio a la
victima es causado Unicamente por el incumplimiento del deber de fiscaliza-
cion. Esto ocurre, principalmente, cuando el hecho dafioso propiciado por la
omisién o deficiencia es realizado por un tercero distinto al Estado, pues de
lo contrario la responsabilidad estatal seria, ademés, por accién ilegal.

8. Existen casos en que el Estado es responsable ante la victima no sélo
por falta de fiscalizacién, sino también porque la conducta dafosa preterida
es también imputable al Estado. Esto sucede, generalmente, cuando el he-
cho dafioso propiciado por la omisién o deficiencia puede ser imputado a un
actuar del Estado porque fue realizado por un funcionario o contratista que
actud por o a nombre de este.

9. Esta responsabilidad estatal concurrente admite modalidades di-
versas segun si la victima reviste la calidad de acreedora o de tercero con
respecto al deber legal infringido por la conducta no fiscalizada. En el primer
caso, la concurrencia dard origen a una responsabilidad estatal aquiliana,
por falta de fiscalizacion de interés publico, y legal, por insatisfaccion de
derecho legal del particular como acreedor del Estado. En el segundo caso,
en cambio, las responsabilidades concurrentes del Estado son de naturaleza
aquiliana porque las obligaciones legales infringidas son de interés publico,
razén por la cual el sujeto afectado es siempre un tercero o victima y no un
acreedor.

10. Otra situacion de responsabilidad concurrente se produce cuando
el dafio sufrido por la victima se debe al incumplimiento de deberes de fis-
calizacion de mas de un organismo del Estado. Puede suceder también que
el dafio sufrido por la victima ha sido causado tanto por falta de fiscalizacién
estatal como por una conducta ilicita imputable al sujeto fiscalizado. En tal
caso, la victima podria demandar de responsabilidad aquiliana a ambos res-
ponsables o sélo a uno de ellos.
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El debido procedimiento
administrativo sancionador

Due administrative sanctioning procedure

Andrés Bordali Salamanca*

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

Palabras clave: Debido proceso, de-
bido procedimiento administrativo,
debido proceso sustantivo, garantias
procesales.

Introduccion

The purpose of this research is
to analyze and determine which
guarantees that are part of the due
process recognized in the Chilean
constitutional system, should be
applied to the sanctioning
administrative procedure. For this, a
particularized examination is made
in relation to the application to
this procedure of the right to be
heard; the right to a decision within
a reasonable time; the right to an
independent and impartial tribunal;
of the right to a natural judge; of the
right to the presumption of innocence;
of the right of defense; ne bis in idem
and the right to a pubilic trial.

Keywords: Due process, due admin-
istrative procedure, due substantive
process, procedural guarantees.

La doctrina nacional lleva varios afios discutiendo sobre si las sanciones
que por mandato legal puede imponer la Administraciéon del Estado
a los particulares, son expresiéon de un Unico poder del Estado para
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aplicar sanciones, es decir, de un ius puniendi estatal. En este sentido, asu-
miendo que con las sanciones administrativas se estd en presencia de una
manifestacion de ese ius puniendi, parte importante de la doctrina y de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional han sostenido que se deben apli-
car al procedimiento por medio del cual se decretan, las garantias penales
sustantivas que reconoce el sistema constitucional chileno’. Otro sector de
la doctrina ha sefialado que la sancién administrativa no es expresién del ius
puniendi, sino una actividad de enforcement o compliance, para lograr que
los fines de interés publico de los que es portadora la Administracion del
Estado, puedan conseguirse. Para este sector de la doctrina no es pertinente
aplicar las garantias penales sustantivas, ya que se trata de una actividad di-
versa a la punitiva.

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

del debido proceso.

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

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

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

" BoeTtTiger 2009, 587.

2 Soto Kross 2005, 46.

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

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

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

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

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

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

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

5 RoDRIGUEZ 1987, 162.

¢ LeTeLier 2017, 645.

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

7 AraNciBIA y GARCIA 2020, 246.

0 Soto 2016, 194; Loo 2021, 105.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

* Cea 1988, 303.

4 Vivanco 2006, 319.

5 Soto Kross 2005, 46.

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

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

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

II. El debido procedimiento administrativo sancionador: contenidos

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

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

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

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

8 Gomez 2021, 58.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Eldebido procedimiento sancionador en el Derecho chileno

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

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

2 Huerco 2018, 18y ss.

25 Huerco 2018, 29.

26 Moreno 2013, 52.

27 Huerco 2018, 29.

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

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

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

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

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

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

30 Corbero 2020, 251.

31 Solicitud de Desafuero del Senador Guido Girardi Lavin (2006); Francisco Petour Goycolea
con AFP Habitat (2007); solicitud de desafuero de la Fiscal del Ministerio Publico dofia Teresa
Gaete Valenzuela (2007); Pauline Jeanneret Elsmer con American Airlines (2011) y Tesoreria Ge-
neral de la Republica con Eventos y Estudios First Team (2017).
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En primer lugar, enumeraré los derechos que en este punto consagra
la Constitucion Politica de la Republica y luego los tratados internacionales
sobre derechos humanos vigentes en Chile, con especial referencia, por la
aplicacion directa al Estado chileno y exigible jurisdiccionalmente, de la Con-
venciéon Americana de Derechos Humanos (CADH).

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

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

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

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

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

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

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

El articulo 8° de la CADH reconoce:
Garantias judiciales

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1) Derecho a ser oido

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

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

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

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

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

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

3% Caso Quispialaya Vilcapoma vs Perti (2015).

37 Caso Radilla Pacheco vs México (2009).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3)  Derecho a un tribunal independiente e imparcial

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

’.

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

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

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

4 Boutaup 2018, 61.

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

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

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

4)  Derecho a un juez natural

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

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

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

48 PogLETE 2007, 284.

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

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

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

5)  Derecho a la presuncidn de inocencia

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

52 Moreno 2013, 71.

53 Moreno 2013, 72.

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

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

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

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

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

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

8 BARRIENTOS 2019, 141.

57 Garcia 2021, 98.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

6) Derecho de defensa

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

7)  Ne bis in idem

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

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

7 Pico 1 Junoy (1997), 85.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

8)  Derecho a un juicio publico

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

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

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

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

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

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

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

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

Conclusiones

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

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

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

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

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

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

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

Criteria and standards for judicial control

of administrative sanctions

El trabajo tiene por objeto establecer
el sistema de control judicial de las
sanciones administrativas en Chile,
en el marco del sistema general de
control de los actos formales de la
Administracién. En tal sentido, a partir
de la revision de jurisprudencia de di-
verso orden, se afirma que se trata de
un control de derecho estricto que se
extiende tanto a los vicios de legali-
dad como de constitucionalidad, abar-
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The purpose of the work is to
establish the system of judicial control
of system of administrative sanctions
in Chile, within the framework of
the general system of control of the
formal acts of the Administration. In
this sense, starting from the review
of jurisprudence of different order, it
is affirmed that it is a control of strict
law that extends both to the vices of
legality and constitutionality, covering
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cando los &mbitos de discrecionalidad
que el legislador entrega a los érganos
administrativos al momento de ejercer
la potestad sancionadora (no se trata de
potestades plenamente regladas), aun
cuando por regla general no es posible
sustituir la decision administrativa.

Palabras clave: potestad administrativa
sancionadora, revisién judicial, sectores
regulados, control pleno, intensidad, sus-
titucion, anulacién, deferencia.
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the areas of discretion that the legislator
hands over to the administrative bodies
at the time of exercising the sanctioning
power (not these are fully regulated
powers), even when, as a general rule,
it is not possible to substitute the
administrative decision.

Keywords: sanctioning administrative
power, judicial review, regulated sectors,
full control, intensity, substitution, annul-
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I. Introduccion

El sometimiento de la Administraciéon a la legalidad constituye uno de los
pilares bésicos sobre los cuales se construye el Derecho pulblico en general y
el Derecho administrativo en particular. Asi, toda manifestacién del poder pu-
blico debe estar juridificada, esto es, respaldada por el derecho a través de
la ley'. A su vez, la vigencia efectiva de este principio demanda la existencia
de mecanismos idéneos que permitan su vigencia efectiva. Esto nos traslada
al tema del control de la Administracién y las formas que admite con la finali-
dad de que efectivamente se garantice la legalidad de sus actuaciones.

En el caso de las sanciones administrativas el anélisis de la cuestién da
lugar a una doble perspectiva. En primer término, es necesario determinar
qué se controla, lo que se traduce en los vicios que puede adolecer el acto
administrativo sancionador y que pueden tener como consecuencia su nuli-
dad. En segundo lugar, cabe analizar quién y cémo se controla, lo que busca
precisar los 6rganos que estan llamados a ejercer este control y el procedi-
miento a través del cual se llevara a cabo.

Respecto a la primera cuestién, nos haremos cargo de los posibles vi-
cios que pueden afectar la validez de las sanciones administrativas y cémo
esta cuestion ha sido resuelta por nuestra jurisprudencia. En relacién con la
segunda, nos corresponde analizar los 6rganos que estan llamados a ejercer
este control y el efecto de sus actuaciones, haciendo un particular estudio del
control jurisdiccional.

En sintesis, la tesis central de esta investigacion plantea que el control
de las sanciones administrativas, desde un marco conceptual, puede ser ana-

' Este principio basico del Estado de Derecho se encuentra reconocido en nuestro ordenamien-
to constitucional, que parte de la posicién que tiene el ser humano y la funcién que le corres-
ponde cumplir al Estado (articulo 1°), para luego sostener el sometimiento pleno de todos los
poderes publicos a la Constitucion y a las normas dictadas conforme ella, el caracter normativo y
obligatorio de los preceptos constitucionales (articulo 6°), los condicionamientos para la validez
en el actuar de los érganos publicos, la necesaria habilitacion constitucional y legal previa, para
cerrar con la sancién de nulidad frente a su incumplimiento (articulo 7°).
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lizado a partir de cada uno de los elementos clasicos del acto administrativo
para determinar sus eventuales vicios (legalidad en la forma, contenido y el
procedimiento). Por tal razén, la posicion de la autoridad judicial no difiere
en lo sustantivo respecto del control que se puede ejercer en relacién con
otros actos formales, pues se trata de un mecanismo de derecho estricto,
que comprende las tradicionales técnicas del control de la discrecionalidad,
reconociendo que el legislador cada vez mas abre dichos espacios a la Admi-
nistracién en el ejercicio de poderes sancionadores, considerando el fin y las
tareas que el ordenamiento le ha encomendado.

En dicho supuesto, también cabe preguntarse hasta qué punto la auto-
ridad judicial puede ejercer su tarea, sin sustituir la funcién propia de los or-
ganos administrativos. En este caso, sostenemos que la regla general es que
los poderes de control sélo comprenden la anulacién del acto, debiendo la
autoridad administrativa emitir un nuevo pronunciamiento, salvo en determi-
nados supuestos como cuando existe un criterio objetivo establecido por la
ley (potestad reglada) o existe un precedente consolidado permita dar lugar
a la sustitucion de la medida.

Para efectuar dicho andlisis se revisan los elementos que se controlan al
momento de practicar el control de las sanciones administrativas (ll), ensegui-
da se determina la autoridad y las caracteristicas de dicho control (lll), para
finalizar con un conjunto de conclusiones (IV).

II. ;Qué se controla? El problema de la ilegalidad de las sanciones ad-
ministrativas y los vicios que afectan su validez

1. Aspectos generales

Las sanciones administrativas encuentran su fundamento de validez en el
bloque de legalidad, esto es, en la Constitucion, leyes y reglamentos. Por tal
razén, se deben someter a ellas para sostener su validez y vigencia. A su vez,
bien puede ocurrir que un acto administrativo que contiene una sancién se
dicte violentando dichas disposiciones, lo que plantea el problema de la in-
validez del acto y de sus efectos.

En términos generales, toda ilegalidad de un acto administrativo, enten-
dida en un sentido amplio como vulneracién al bloque de legalidad, conlleva
su invalidez y eventual declaraciéon de nulidad. Por ello, el problema de la
validez de las sanciones administrativas se debe enmarcar dentro de un tema
mas general, que es la validez de los actos administrativos.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha proyectado las
causales de nulidad de los actos administrativos a las sanciones administra-
tivas, sefialando que la resolucién sancionatoria reclamada es un acto admi-
nistrativo y, como tal, la ilegalidad “que puede acarrear su anulacién puede
referirse a la ausencia de investidura regular, incompetencia del érgano,
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defecto de forma, desviacién de poder, ilegalidad en cuanto a los motivos, y
violacion de la ley de fondo aplicable”?.

En nuestro anélisis daremos cuenta de las causales de nulidad que,
como acto administrativo, pueden afectar a las sanciones, distinguiendo en-
tre: los elementos subjetivos, como la investidura y la competencia de la au-
toridad (2); los elementos objetivos, como los motivos, el objeto y el fin (3); y
los elementos formales, especialmente el procedimiento®. Respecto de cada
elemento, se analizaran los problemas especificos que presentan al momento
de efectuar el control judicial de las sanciones administrativas.

2. Elementos subjetivos

Los elementos subjetivos atienden a la autoridad que emite el acto sancio-
nador y su andlisis se centra en dos elementos basicos: la investidura de la
autoridad y su competencia.

En cuanto al primero, cabe precisar que nuestro ordenamiento no re-
suelve los problemas a que puede dar lugar en caso de nulidad del acto por
vicio de investidura, ya que se amparan en el reconocimiento de la figura del
funcionario de hecho y la confianza legitima®.

Por el contrario, los problemas incompetencia han sido mas habituales. A
pesar de que el concepto de competencia aparenta ser de facil comprensién,
en la préactica dicha claridad se difumina. En efecto, en muchas ocasiones este
concepto se utiliza en sentido amplio, como comprensivo de toda habilitacion
o facultad para poder actuar o ejercer una atribucion, asimilandose al princi-
pio de legalidad (inc. 2° del articulo 7° de la Constitucién). En tales supuestos,
se podria sostener que no es competente para actuar aquella autoridad que
no estd investida en su cargo, que no esta habilitada por la ley, que actua fue-
ra de los supuestos de hecho previstos en la norma, que ejerce sus facultades
para una finalidad diversa de la establecida en el ordenamiento, etc.

En sentido estricto, la competencia dice relacién con la forma como la
ley asigna y/o distribuye determinadas atribuciones entre érganos de la Ad-
ministracion del Estado, con el objeto de que en su ejercicio no se produzcan
solapamientos y sea posible una mejor gestiéon y ejercicio. Asi, la compe-
tencia se refiere a los ambitos que fija el legislador para el ejercicio de una

2 SCS Rol N° 5.120-2016, 2016, c. 7°.

3 El tema de los elementos del acto administrativo se puede ver en: Bermubez 2011, 116 y ss.;
Coroero Q. 2014, 189-207; Bocksang 2013, 299-314; Coroero V. 2015, 260 y ss. GoroitLo 2013,
295y ss.; Vabivia 2018, 216 y ss. GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2020, 595 y ss.; PAREJO ALFONSO
2013, 446 y ss., entre otros.

Por su parte, la Corte Suprema ha sefialado que “[...] en el control de legalidad que de esos ac-
tos administrativos haga el juez, fundamental para el estado de derecho, corresponde examinar
los distintos elementos que integran ese control de legalidad, a saber: Procedimiento o forma,
competencia, motivo, objeto y fin del acto” (SCS Rol N° 4308-2021, 2021, c. 4, reemplazo).

¢ Articulo 63 Ley N° 18.575, de 1986 y 16 de la Ley N° 18.834, de 1989. Sobre la aplicacién del
principio de confianza legitima en Chile véase a BermUbez 2005 y LETELIER 2014,
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potestad, para lo cual utiliza criterios materiales, territoriales, temporales y
grado o jerarquia.

En materia de sanciones, el ambito material se traduce en que la autori-
dad pueda ejercer sus atribuciones en relacién con los contenidos especificos
de actuacién sancionadora atribuida. Asi, si bien diversos érganos tienen
potestad sancionadora (v. gr. Direcciones, Servicios, Superintendencias, etc.),
ellos solo la pueden ejercer respecto de las materias que determina el legis-
lador. De esta forma, bien puede un fiscalizador de un servicio constatar la
infraccion en materias ajenas a su competencia, esto no lo habilita para iniciar
un procedimiento sancionatorio, sin perjuicio de que pueda denunciar los
hechos a la autoridad competente® o remitir los antecedentes en virtud del
principio de coordinacion.

La competencia material en el dmbito sancionador ha planteado intere-
santes discusiones en relacion con la aplicacion del principio non bis in idem®.

En primer lugar, el problema se presenta en los casos de infracciones
que son de competencia de dos o méas autoridades administrativas. Ante la
falta de regulacién, la tendencia jurisprudencial ha sido aplicar la acumula-
cion de sanciones en la medida que cada una de ellas tengan un fundamento
distinto, por lo que todas las autoridades seran competentes en su respectivo
ambito para conocer y, en su caso, sancionar estas conductas’.

En segundo lugar, en los casos de concurrencia de sujeto, hecho y fun-
damento juridico, nos vamos a encontrar desde la perspectiva procedimental
con dos o mas drganos administrativos con competencias que se superpo-
nen®. La forma més apropiada de enfrentar estos casos es la coordinacién

° Asi la Ley N° 19.880 considera el inicio de procedimiento a requerimiento de otro servicio (arti-
culo 29). Asi, por ejemplo, en materia de aguas (articulo 172 bis inciso 2° del Cédigo de Aguas).
¢ Gowmez 2017, 115.

7 En este sentido, la Corte Suprema sostuvo que “[...] la identidad requerida respecto de los
elementos que integran el principio “non bis in idem” no se cumple en la especie, pues el fun-
damento de las sanciones aplicadas al actor, y de las que se ha hecho mencién mas arriba, re-
sulta ser diverso, respondiendo a la proteccién de bienes juridicos diferentes, circunstancia que
legitima por si la actuacién del ente administrativo reclamado y que ha sido objeto de reproche
en estos autos” (SCS Rol N° 1.823-2015, 2015).

Por su parte, en la SCS Rol N° 1.825-2015 (2015, c. 7°), la Corte Suprema considerd que la actua-
cion de la Direccién del Trabajo fue en el marco de sus facultades de fiscalizacién para velar por
el cumplimiento de la normativa laboral, que incluye la proteccién de las remuneraciones de los
trabajadores, en tanto que la decision de la Superintendencia de Educacion tiene por basamen-
to el resguardo del interés fiscal.

8 En la SCS Rol N°5.493-2013 (2013), la Corte Suprema sostuvo que no corresponde imponer
tres sanciones administrativas cuando solo existe una conducta tipica ya que se estaria vulne-
rando el principio non bis in idem al pretender la autoridad sancionar por los mismos hechos de
forma reiterada a la actora. El solo hecho de verse vulneradas distintas normas no autoriza a la
autoridad a imponer distintas infracciones, pues estas disposiciones no consagran tipos admi-
nistrativos distintos, sino que en su conjunto regulan las caracteristicas y condiciones que debe
cumplir la informacién que es incorporada en los folletos promocionales de medicamentos que
se venden con receta médica. En el mismo sentido, SCS Rol N° 196-2009 (2009), sobre una do-
ble sancién por los mismos hechos.
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entre los érganos que tienen competencias concurrentes’, como sucede en
materia ambiental®. Asimismo, se pueden establecer reglas de abstencion,
en donde la preferencia la tendra el procedimiento que haya terminado en
primer término con una resolucién sancionadora, inhibiendo a los otros servi-
cios'?. Por su parte, el problema de la concurrencia, segun lo ha sostenido la
Corte Suprema, se puede solucionar mediante las figuras concursales’.

En relacion con el dmbito territorial, se determina de acuerdo con la
delimitacién que el propio legislador ha establecido: competencia nacional,
regional, provincial o comunal. En general, las entidades que tienen potestad
sancionadora se le asignan competencias a nivel nacional (v. gr. CMF), pero
también se desconcentran a nivel territorial (v. gr. SEC con sus direcciones
regionales y las SEREMIS de Salud).

El ambito temporal aparece asociado a aquellas facultades que se pue-
den ejercer dentro de cierto tiempo o plazo. Asi sucede, por ejemplo, con el
articulo 17 bis de la Ley N° 18.410, que establece que la Superintendencia
de Electricidad y Combustibles “[...] no podré aplicar sanciones luego de
transcurridos tres afios desde la fecha en que hubiere terminado de cometer-
se la infraccién o de ocurrir la omisién sancionada”™.

Por dltimo, la jerarquia o grado también constituye un elemento que
determina la competencia. En algunos casos es la ley y, en otros, son las nor-
mas administrativas las que determinan la autoridad que puede ejercer una
potestad dentro de la estructura jerarquica de un servicio. La regla general es
que la autoridad superior puede revisar los pronunciamientos de la autoridad
inferior, de oficio (avocacién) o a peticion de interesado (recursos administra-
tivos). Sin embargo, esto tiene limitaciones. En primer término, no siempre
procede el recurso jerarquico, pues se rompe la jerarquia en los casos de
6rganos dependientes a los cuales se atribuye competencias exclusivas (ar-
ticulo 34 de la Ley N° 18.575). Por otra parte, lo que resuelva la autoridad
inferior puede limitar la competencia de la autoridad superior, puesto que su

? Al efecto, en la sentencia SCS Rol N° 12.457-2021 (2022) se sostuvo que en Derecho Adminis-
trativo Sancionador es aplicable el principio non bis in idem, si existe identidad de sujeto, hecho,
fundamento y la concurrencia de dos procedimientos administrativos, para tal efecto se invoca
principio de coordinacion.

19 V. gr. articulo 59 inciso 1° de la Ley Orgénica de la Superintendencia de Medio Ambiente.

" Articulo 191 inciso 3° Cédigo del Trabajo.

2 Este es el criterio aplicado por la Corte de Apelaciones de Antofagasta en la sentencia Rol
N° 86-2012, respecto de las competencias de la Direccién de Territorio Maritimo y la Seremi de
Salud por un accidente laboral; y la Corte de Apelaciones de Antofagasta en la sentencia Rol
N° 490-2013, en relacién CON la sancién impuesta por la Inspeccion Provincial del Trabajo de
Antofagasta y la Seremi de Salud.

® SCS Rol N° 88.935-2016 y Corbero 2020, 51.

" Al respecto, la Corte Suprema ha sostenido que el plazo de 3 afios para que la SEC pueda
aplicar sanciones es uno de prescripcién y no de caducidad, de modo que formulados los cargos
en el procedimiento sancionador dicho plazo se interrumpe, en SCS Rol N° 159-2022 (2022).
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pronunciamiento no puede agravar la situacion del reclamante, siendo impro-
cedente la reforma para peor (reformatio in peius)'.

3. Elementos objetivos

Los elementos objetivos atienden al acto en si mismo, en este caso a la
legalidad de la sancién. En concreto, nos encontramos con las siguientes
causales: ausencia e ilegalidad en los motivos, ilegalidad relativa al objeto y
desviacion de poder.

La posibilidad de aplicar estas causales debe vincularse con otro factor
que es determinante en el control de legalidad, como es la discrecionalidad de
la que dispone la autoridad administrativa para emitir sus pronunciamientos.
La discrecionalidad es una decisién deliberada por parte del legislador como
un instrumento entregado a la Administracién para plasmar —dentro de los
méargenes que la propia ley establece— una determinada politica publica. La
doctrina y la jurisprudencia estan de acuerdo en que no es posible encontrar
potestades totalmente discrecionales', puesto que siempre es posible consta-
tar la concurrencia de elementos reglados que son insoslayables (existencia de
la potestad, competencia, control de los hechos determinantes, fin)'.

Por su parte, si bien tradicionalmente se ha sostenido que la potestad
sancionadora es reglada, lo cierto es que se le atribuyen diversos niveles de
discrecionalidad a los érganos administrativos, tanto en el inicio del proce-
dimiento como al momento de aplicar una sancién e, inclusive, en la etapa
de ejecucién’®.

En otros términos, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia judicial, si
bien la potestad para sancionar el incumplimiento de la normativa de que se
trate tiene el caracter de reglada, presenta igualmente varios espacios de dis-
crecionalidad, los cuales son indispensables para el ejercicio de la potestad
punitiva del Estado desde que constituye una herramienta eficaz para conse-
guir que el administrado cumpla el ordenamiento juridico publico™.

A continuacién, se analizan las causales que constituyen un vicio en los
elementos objetivos del acto administrativo sancionador:

a) Ausencia o ilegalidad de los motivos

Tradicionalmente los motivos o fundamentos son mencionados como ele-
mentos del acto administrativo haciendo un simil con la causa, propia del

' Vid. SCS Rol N° 88.982-2021 (2022); SCS Rol N° 38.418-2021 (2021); SCS Rol N° 6.666-2021
(2021); SCS Rol N° 14.606-2021 (2021), entre otras.

¢ Vid. SCS Roles N°* 18.835-2018, 2019, c. 12; 8.487-2018 (2018, c. 13°); 23.220-2018 (2019,
c. 12°); 23.219-2018 (2019, c. 12); 23.221-2018 (2019, c. 12°) y 23.222-2018 (2019, c. 12°).

7" Sobre el control de la discrecionalidad en Chile véase (ALarcon 2009); (Saavepbra, 2011) y Huepe
(2018).

8 Gomez 2020, 205; Gomez 2021, 64.

% SCS Rol N° 4308-2021, c. 7° (reemplazo).
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ambito civil. Ahora bien, considerando que la Administraciéon del Estado
siempre ha de tener un motivo objetivo, que es el previsto por la ley, no es
posible que este pueda variar al infinito y, menos aun, que pueda derivar en
una actuacion arbitraria.

Estos motivos o fundamentos pueden ser de hecho o de derecho, ya
sea que se encuentren en los supuestos facticos contenidos en la norma ju-
ridica, o sea, la norma o normas juridicas que justifican su ejercicio. En este
caso, nuevamente nos encontramos con un tema de legalidad, pues estos
motivos han de encontrar en las normas que integran el bloque de legalidad
su fundamento, incluyendo los supuestos de hecho que conllevan su ejerci-
cio. Asi, para sancionar a un particular, se requiere que la ley otorgue dicha
potestad (motivo de derecho) y que éste haya realizado una conducta que
para la ley sea constitutiva de infraccion (motivos de hecho).

Sobre el particular, la Corte Suprema ha sefialado que “[...] el juez revi-
sa y verifica su existencia, para luego, en un segundo paso y establecido lo
anterior, determinar que la calificacién juridica de los hechos realizada por la
autoridad, de ser ella necesaria, estd amparada y guarda directa vinculacién
con la disposiciéon que autoriza o regula el proceder administrativo. La apre-
ciacién de los hechos, para adoptar la decision, esto es si son de la entidad
necesaria para llevarle a tomar la determinacién respectiva, queda dentro de
la esfera propia de la autoridad administrativa, y sélo ante una desproporcién
grave, manifiesta y evidente puede actuar el érgano jurisdiccional; aunque
el error en la misma apreciacion o calificacién juridica de los hechos puede y
debe ser controlada por el juez"?.

Sin embargo, este procedimiento no siempre es tan simple como se pre-
senta, pues existe un amplio abanico de factores que inciden en el mismo:

i. En primer término, podemos encontrarnos con la aplicacién de san-
ciones no previstas por la ley?'.

ii. No sélo se debe determinar la existencia de los hechos, sino que se
debe hacer una calificacién juridica de los mismos, especialmente cuando
existen elementos normativos o un estandar de comportamiento (v. gr. actua-
cién indebida, infraccién de norma, negligencia, etc.). En este caso, la even-
tual nulidad del acto derivaria de la ausencia de motivos de hechos?? o de su
ilegalidad producto de una errénea calificacion juridica®.

20 SCS Rol N° 4.308-2021, c. 5° (reemplazo).
21 SCS Rol N° 28.390-2016, cc. 7°y 8°.
22 SCS Rol N° 18.835-2018 (2018, c. 12°).

25 Vid. SCS Rol N° 40.790-2017 (2018, c. 9°). En este mismo sentido véase el caso Gas Atacama,
en donde se determiné la ilegalidad del acto sancionatorio debido a que la autoridad (SEC)
efectué una errada calificacion juridica de los hechos, al considerar que informacién errénea
(equivocada o inexacta) y falsa eran términos equivalentes o sinénimos (SCS Rol N° 14.991-2019,
2020, cc. 13°y ss).
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iii. Normalmente el legislador utiliza conceptos juridicos indetermina-
dos, cuya apreciacién queda entregada en una primera etapa a la autoridad
administrativa (orden publico, peligro para la salubridad publica, interés pu-
blico, etc.)?.

iv. El ejercicio de la potestad sancionadora puede ser discrecional®, de
forma tal que el control en su ejercicio y su contenido también deriva en un
control de los motivos que justifican dicho obrar. En este caso, el margen de
apreciacion que el legislador le entrega al érgano administrativo se transfor-
ma en un residuo como consecuencia del control de los elementos reglados
de la potestad (existencia de habilitacion legal, competencia, fin, determi-
nacién de los hechos que sirven de base para su ejercicio), y que permiten,
mediante los principios generales del derecho, ejercer un control sobre la
misma colocando un limite a una eventual arbitrariedad (v. gr. proporcionali-
dad, igualdad, no discriminaciéon, buena fe, confianza legitima, etc.)?, como
muchas veces se aprecia en relacién con el margen que se entrega al érgano
administrativo para determinar una sancion.

b)  llegalidad del objeto

El objeto del acto administrativo se traduce en la manifestacién concreta de la
potestad, sea una declaracién de voluntad, juicio o constancia. En muchos ca-
sos, el objeto sera ilegal como consecuencia de un vicio en los motivos, pero
también puede ser posible que la ilegalidad sélo recaiga en el objeto como
consecuencia de una determinacién que no guarda relacién o coherencia con
los motivos. Nuevamente, el tema del vicio en el objeto no es sino un tema
de legalidad en general. No es posible que en el ejercicio de sus potestades
publicas los érganos de la Administracion adopten determinaciones ilegales.

En el caso de la ilegalidad del objeto es donde se plantean aspectos de
mucho interés:

i. En primer término, se encuentra la violacién de ley en cuanto al fon-
do, esto es, en los casos en que el acto sancionador contradice lo prescrito
por la ley, por ejemplo, cuando aplica una sancién no prevista en ella?;

i. Infraccion al principio de reserva legal, en los casos que se sanciona
sobre la base de un hecho que no constituye infraccién administrativa?;

2 V. gr. el articulo 36 N° 2 letras b) y c) de la Ley N° 21.00 utiliza el concepto “operacion irregu-
lar”, el cual, bajo su antigua regulacién (DL N° 3.538), fue ampliamente cuestionado por su va-
guedad por el Tribunal Constitucional. Al efecto, véase las STC Rol N°= 3236-2016, 2018; 3542-
2017, 2018; 3575-2017, 2018; 3684-2017, 2018; en todas c. 11°.

% Gomez 2020, 203.

% GaRrcla DE ENTERRIA 1983,

2 Véase la SCS Rol N° 45.290-2017 (2018, c. 3°). También, se puede ver el dictamen N° 25.583,
de 2018, que se refiere al caso de la aplicacién de una sancién de multa, siendo que era proce-
dente la cancelacion de la inscripcion del registro de matricula de las naves.

% Asi, en la SCS Rol N° 12.216-2018, c. 4°, la Corte Suprema sostuvo que el tipo infraccional
exigia los estudios de bioequivalencia para la comercializacién del producto, de forma que no
bastaba con ser titular del registro para que el IPS les impusiera dicha obligacion.
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iii. Infraccion al principio de irretroactividad de las sanciones?, a partir
de la aplicacion de la norma constitucional y legal que regulan la materia (ar-
ticulos 19 N° 3 de la Constitucion y 52 de la Ley N° 19.880). En tal sentido, la
Contraloria ha sefialado que conforme a este principio sélo se puede aplicar
al afectado la sancién establecida al tiempo de la comisiéon de la conducta
que la motiva®®, por cuanto “[...] en materia de sanciones administrativas rige
plenamente el principio de irretroactividad de la ley, consagrado en los arti-
culos 19, N° 3, inciso séptimo de la Constitucion Politica del Estado y 18 del
Cddigo Penal, en orden a que nadie puede ser castigado con otra sancién
que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a la perpetracién del
hecho, a menos que la nueva ley favorezca al afectado”®'. La Unica posibili-
dad es que la sanciéon asignada al momento de cometerse la infraccion sea
menor con la nueva legislaciéon, en cuyo caso corresponderd aplicar precisa-
mente la sancién méas benigna o favorable al infractor, aun cuando haya sido
establecida con posterioridad??.

iv. En el caso de las decisiones discrecionales, cobran importancia los
principios generales del Derecho, como sucede con los principios de igual-
dad y no discriminacién arbitraria, proporcionalidad y buena fe®.

¢) La desviacion de poder

El caso de la desviacion de poder constituye un ejemplo clasico de la elabo-
raciéon jurisprudencial del Consejo de Estado francés, desarrollada en el siglo
XIX, y que tiene por finalidad que se respete el contenido de la ley no sélo
en su letra sino también en su sentido. En este caso, se busca velar que el
acto administrativo no sélo se dicte para satisfacer un fin de interés general,
sino el fin publico especifico previsto por la ley. La desviaciéon de poder impli-
ca que se ejercen potestades administrativas para un fin distinto a los previs-
tos en las normas juridicas que los contienen®.

La desviacion de poder es una de las técnicas mas valiosas para evitar
las interpretaciones torcidas de la ley, los resquicios legales o las argucias,

% La aplicacién de normas administrativas sancionadoras en el tiempo nos lleva a distinguir entre
las normas posteriores favorables y desfavorables. Ambas normas presentan aspectos comunes,
pero también poseen caracteristicas que las diferencian. Asi, por ejemplo, los fundamentos que le
dan soporte a ambas figuras son sustancialmente diversos y heterogéneos, ambas figuras poseen
una ratio diferente. Sobre este tema véase Lorez Menubo 2010, 727 y ResoLto 2021, 713-714.

30 Dictamen N° 38.075, 2002.

31 Dictamen N° 43.149 bis, 2000; 6.926, 2001; 16.456, 2004; 38.072, 2004.

32 Al efecto, la doctrina ha sefialado que se aplican retroactivamente las normas que limitan la
punibilidad de un hecho dado que no cumplen una funcién de prevencién general y especial,
resultando la sancién innecesaria y por ello inadmisible (Lascuarain, 2000, 37 y ss.); Cano 2014,
142). En materia penal véase a Bascuran 1999, 10 y ss. En tanto, hay autores que fundamen-
tan dicha regla en consideraciones humanitatis causa (Lépez 2010, 727); en la justicia material
(ResoLLo 2021, 729) y la igualdad o la piedad (Baca 2016, 28).

Asimismo, véase dictdmenes N° 45.905, 1976; 88.303, 1976; 20.991, 1984; 25.961, 2000; 3.858,
2001; 6.926, 2001; 38.075, 2002.

33 GARcIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, 2020, 518-521.

34 CHINCHILLA 2004, 119.
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que buscan alterar el sentido de la ley con el objeto de extender el ejercicio
de una potestad publica para casos no previstos, considerando el fin piblico
especifico que le asigna el legislador. No debemos olvidar que bajo la coraza
de interpretaciones extensivas en el ambito del Derecho publico se olvida
muchas veces que se coloca en peligro la libertad de la persona, frente al
ejercicio de un poder publico que debe ser ejercido en los supuestos y finali-
dades que la ley establece.

Seguln lo ha expuesto la doctrina, la Administraciéon puede incurrir en
desviacion de poder no sélo con su actuacién, sino que también con su inac-
tividad u omisién, sea material o formal, pues dejar de ejercer una potestad,
cuando el ejercicio es debido, puede ser una via para evitar que se satisfaga
el interés publico para el cual se ha atribuido la potestad sancionadora, como
podria ser el ejercicio desigual de la potestad sancionadora®.

Asimismo, incurre en desviacion de poder la autoridad administrativa
que aplica sanciones para recaudar recursos y no para sancionar®, la que
pretende imponer una sancién de manera tardia®’, o aquella que, teniendo la
potestad para condonar una sancién, ejerce dicho poder sin atender a crite-
rios objetivos y de manera desproporcionada3®.

En este sentido, se debe la jurisprudencia de la Corte Suprema que ha
hecho aplicacién de esta causal especialmente en el ejercicio de potestades
discrecionales, como ha sucedido respecto de las facultades que tienen los
jefes de servicios para trasladar a los funcionarios, medidas que en muchas
ocasiones ocultan sanciones larvadas o encubiertas que evitan seguir el pro-
cedimiento legal previsto para el efecto®.

En definitiva, la desviacién de poder se produce por la busqueda inten-
cionada de fines que, en modo alguno, son los fijados por el ordenamiento
para el ejercicio de la potestad sancionadora.

A pesar del interés que ha despertado la figura y la aplicaciéon que ha
hecho de ella nuestra Corte Suprema y la Contraloria General de la Republi-

% Al efecto, cabe precisar que el ejercicio facultativo de iniciar o no iniciar el procedimiento
sancionador no significa que su ejercicio deba ser arbitrario, GonzALez, 2007, 2761). El reconoci-
miento de un principio de oportunidad en el inicio del procedimiento administrativo sancionador
tiene como limite la desviacién de poder (Huerco 1995, 236). También véase a Despentapo 2010,
336y ss.

36 Huergo 2007, 232.

3 ParoDI sostiene que existe un vicio de desviacion de poder en aquellos casos en los que exista
una inexcusable y excesiva demora de la autoridad en emitir el acto administrativo sancionatorio
terminal, puesto que la sancién no logra “[...] cumplir con la finalidad preventivo-represora que
las sanciones administrativas tienen, y deben tener, de acuerdo a la ley” (PAropl, 2010, 259).

% Por su parte, la Contraloria ha sefialado que el ejercicio de una atribucién de caracter discre-
cional no significa que quien la posee pueda actuar arbitrariamente o de un modo que implique
una desviacién de poder, en dictamen N° 81.827, de 2014. Al efecto, también véase a Lozano,
1990, 186.

37 SCS Rol N° 1.148-2012 (2012); SCS Rol N° 1.344-2011 (2011); SCS Rol N° 9.210-2010 (2011);
Rol N° 5.582-2010 (2010).
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ca, lo cierto es que desde mediados del siglo pasado ha perdido importancia
debido a la dificultad que plantea la prueba de la causal* y al surgimiento de
otras técnicas de control (hechos determinantes, conceptos juridicos indeter-
minados, los principios generales del derecho), circunstancia que la han colo-
cado en un lugar subsidiario®'.

4. Elementos formales

Por ultimo, nos encontramos con los requisitos o elementos formales que
debe cumplir el acto sancionador. En este caso tradicionalmente se distingue
entre los requisitos de procedimiento y los requisitos que se exigen en la
emision del acto.

En cuanto al procedimiento, debemos recordar que el ejercicio de los
poderes punitivos por parte de los érganos de la Administraciéon del Esta-
do no escapa a la regla basica que rige a toda actuacién del poder publico:
deben ser ejercidos en la forma prescrita por la ley, tal como lo establece
nuestra Constitucién (articulo 7°, inciso 1°). A su vez, las bases que rigen es-
tos procedimientos son materia de reserva legal (articulo 62 N° 18). Asi, toda
manifestacion formal de los poderes que el ordenamiento juridico atribuye a
los érganos administrativos supone de un procedimiento previo que, a través
de un conjunto de actuaciones intermedias o de tramites, deben dar lugar a
un acto de término que contiene no sélo la manifestacion de la voluntad de
la Administracién, sino también del castigo que se ha de aplicar a un particu-
lar que ha incurrido en un hecho ilicito (infraccién administrativa).

Ademas, el procedimiento constituye el mecanismo a través del cual se
hacen efectivas un conjunto de garantias respecto de las personas que son
objeto de alguna imputacién y eventual sancién por parte de la autoridad ad-
ministrativa. Asi, en esta materia existen importantes avances en la jurispru-
dencia y en la legislacion. Por una parte, el Tribunal Constitucional ha enten-
dido que las garantias de un racional y justo procedimiento (articulo 19 N° 3
de la Constitucion) se aplican no sélo en el ambito judicial, sino que también
es una condicién que se debe exigir en el marco del procedimiento adminis-
trativo*2. En un sentido similar, la Corte Suprema ha sostenido la aplicacién
del debido proceso como manifestacién del principio de contradictoriedad®.

40 Segun sefiala DespeNTADO, el control de la desviaciéon de poder es un control dificil y complejo
debido a la concepcién subjetiva de la desviacién de poder, puesto que para su constatacion
exige la indagacion en las intenciones ocultas que a que han movido a la Administraciéon adoptar
una determinada decisién. Se requiere, por una parte, que los tribunales realizan un juicio de las
intenciones de la Administracion para saber si existe o no voluntad desviada y, por la otra, que el
administrado realice alegaciones minimamente sélidas acerca de la existencia de dicha voluntad
torticera (DespenTtapo, 2010, 338).

41 SANTAMARIA 2014, 197-215.

42 Véase STC Rol N°437, 2005, c. 17° y STC N° 437, c. 5°, con referencia a los precedentes
contenidos en las STC N°= 176 (1993) y 478 (2006); STC Rol N° 616 (2007, c. 18); STC Rol N° 808
(2008, c. 10); STC Rol N° 1393 (2010, c. 7); STC Rol N° 2111 (2012, cc. 16y 17), entre otras. Ade-
maés, se puede consultar Coroero, Eduardo, 2013).

# SCS Rol 62.128-2016, 2017, c. 14°.
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Ademas, la entrada en vigencia de la Ley N° 19.880 ha permitido contar
no sélo con un procedimiento administrativo general, sino que también con
un conjunto de principios que inciden directamente en los procedimientos
administrativos especiales, dentro de los cuales se encuentran los procedi-
mientos sancionadores®.

Por su parte, el principio del racional y justo procedimiento implica, a su
vez, un conjunto de garantias reconocidas por nuestra jurisprudencia consti-
tucional:

i. Toda sancién administrativa exige un procedimiento administrativo
previo. En tal sentido, no es admisible desde el punto de vista constitucional
que las sanciones administrativas se puedan aplicar “de plano”*. Ademas, la
existencia de un control judicial posterior no justifica la ausencia de un pro-
cedimiento administrativo racional y justo*. Segun el Tribunal Constitucional,
el derecho a un proceso previo, legalmente tramitado, racional y justo, que
la Constitucion asegura a todas las personas, debe contemplar las siguientes
garantias: a) la publicidad de los actos jurisdiccionales, b) el derecho a la ac-
cién, c) el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, d) el empla-
zamiento, adecuada defensa y asesoria con abogados, e) la produccion libre
de pruebas conforme a la ley, f) el examen y objecién de la evidencia rendi-
da, g) la bilateralidad de la audiencia, y h) la facultad de interponer recursos
para revisar las sentencias dictadas por tribunales inferiores®’.

ii. Las bases del procedimiento administrativo deben estar reguladas
por ley, lo cual no impide la colaboracién mediante normas administrativas.
Nuestra Constitucion dispone que la forma de los actos estatales y las bases
de los procedimientos administrativos constituyen materias de ley (articulos

4 En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, para cumplir con el debido pro-
ceso administrativo, es posible aplicar la ley de bases de los procedimientos administrativos. De
esta manera, en la tramitaciéon administrativa de un asunto deben aplicarse las reglas legales
que configuren un justo y racional procedimiento, lo cual no requiere ser regulado en la misma
norma, pues existe una ley de bases de procedimientos administrativos que ya lo determina
(STC Rol N° 771. 2007, c. 16; STC Rol N° 1413, 2010, c. 27; STC Rol N° 2066, 2012, c. 25; STC
Rol N° 2301, 2013, c. 27; STC Rol N° 2727, 2015, c. 24; STC Rol N° 2865, 2015, c. 27; STC Rol
N° 2866, 2015, c. 27, entre otras). Un andlisis méas detallado del rol de la Ley N° 19.880 en los
procedimientos sancionadores se puede ver en Quezapa, 2017.

4 En este sentido, en STC Rol N° 747, 2007, c. 11°. En el mismo sentido, la STC Rol N° 1.413,
2010, c. 26°y STC N° 2784, 2016, c. 9°.

4 STC Rol N° 376, 2003, c. 37°. En el mismo sentido, la STC Rol N° 389, 2003, c. 36°. Sobre
esta materia se puede consultar el trabajo de AGuerrea, 2005, 76-77).

4 Sobre el particular véase STC Rol N° 478 (2006, c. 14); STC Rol N° 576 (2007, cc. 41 a 43);
STC Rol N° 699 (2007, c. 9); STC Rol N° 1307 (2011, cc. 20 a 22); STC Rol N° 1448 (2010, c. 40);
STC Rol N° 1557 (2011, c. 25); STC Rol N° 1718 (2011, c. 7); STC Rol N° 1812 (2011, c. 46); STC
Rol N° 1838 (2011, c. 11); STC Rol N° 1876 (2011, c. 20); STC Rol N° 1968 (2012, c. 42); STC Rol
N° 2111 (2012, c. 22); STC Rol N° 2133 (2013, c. 17); STC Rol N° 2354 (2014, c. 23); STC Rol
N° 2381 (2013, c. 12); STC Rol N° 2657 (2014, c. 11); STC Rol N° 2697 (2015, c. 17); STC Rol
N° 2687 (2015, c. 14); STC Rol N° 2799 (2015, c. 14); STC Rol N° 2853 (2015, c. 16); STC Rol
N° 2757 (2016, c. 41); STC Rol N° 2743 (2016, c. 24); STC Rol N° 2791 (2016, c. 24); STC Rol
N° 2983 (2016, c. 4); STC Rol N° 3107 (2017, c. 7).
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6° inciso 1°y 63 N° 18). Si bien el Tribunal Constitucional ha establecido el
contenido basico del debido proceso legal, su desarrollo corresponde al
legislador, quien debe establecer su sentido y alcance®. A su vez, los regla-
mentos y toda otra norma administrativa (circulares e instrucciones), que per-
miten la buena ejecucién de los preceptos legales, deben someterse estricta-

mente a ellos, no pudiendo establecer regulaciones que sean contrarias a sus
preceptos o margenes (STC Rol N° 388, 2003, c. 26°).

A su vez, en este caso, la jurisprudencia ha reconocido que la falta de re-
gulacién legal especial debe ser integrada a través de la legislacion administra-
tiva general, que en este caso est4 contenida en la Ley N° 19.880, sin perjuicio
de la aplicacién directa de las normas constitucionales que rigen la materia.

iii. El derecho a la defensa juridica. Nuestra Carta fundamental asegura
a toda persona el derecho a la defensa juridica (articulo 19 N° 3 inciso 2°). Al
efecto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sido clara en sostener
la aplicacion de esta garantia en el marco del ejercicio de la potestad sancio-
natoria de la Administracion®. De esta forma, no resultan admisibles aquellos
procedimientos que no permiten a una persona hacer valer sus alegaciones o
defensas o las restrinja de tal forma que la coloque en una situacién de inde-
fension o inferioridad®.

Junto con ello, en cuanto al acto administrativo terminal, la sancidn
debe cumplir con diversos requisitos formales, siendo uno de los mas rele-
vantes la motivacion. En efecto, el acto sancionatorio debe estar motivado
o fundado, es decir, debe expresar los motivos. La doctrina denomina a este
requisito formal como “motivacién”, para distinguirlo de los “motivos” como
requisito objetivo.

La falta de fundamentaciéon o motivacién del acto administrativo es uno
de los vicios formales mas habituales. La motivacién, especialmente en ma-
teria sancionatoria, no debe limitarse a la mera emision de la declaracién de
la voluntad del érgano administrativo o a la utilizacién de menciones genéri-
cas, sino que aquella, entre otras caracteristicas, debe ser “suficiente” para
cumplir con una doble funcionalidad: a) frente al infractor, para que conozca
los motivos de la imposicion de la sancién (finalidad cognoscitiva) y para que
pueda preparar y ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva (finalidad
defensiva)® y b) respecto de los tribunales, para facilitar el control judicial de
la medida®2.

4 STC Roles N°s 1.557, 2011, c. 25°;, 2.799, 2015, c. 15°; 3.107, 2017, c. 8°.

47 Véase STC Rol N° 376 (2003), cc. 30° y 37°.

50 Véase las STC Rol N° 1411 (2010, c. 7); STC Rol N° 1429 (2010, c. 7); STC Rol N° 1437 (2010),
c. 7; STC Rol N° 1438 (2010, c. 7); STC Rol N° 1449 (2010, c. 7); STC Rol N° 1473 (2010, c. 7);
STC Rol N° 1535 (2010, c. 18); STC Rol N° 1994 (2012, c. 24); STC Rol N° 2053 (2012, c. 22); STC
Rol N° 2166 (2013, c. 22); STC Rol N° 2546 (2014, c. 7); STC Rol N° 2628 (2014, c. 6); STC Rol
N° 2748 (2015, c. 14); STC Rol N° 2757 (2016, c. 40); STC Rol N° 3107 (2017, c. 9).

51 SCS Rol N° 97.737-2016, 2017, c. 11°.

%2 ReBoLLO et al. 2010, 768 y 769.
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En términos generales, la motivaciéon del acto sancionatorio debiera, a
lo menos, incluir una relacion de los hechos constitutivos de la infraccién y
la norma que tipifica dicho ilicito (subsuncién de los hechos concretos en el
supuesto abstracto contemplado en la norma); la forma en que se han esta-
blecido los sujetos responsables, la valoracién de las pruebas practicadas,
especialmente aquellas que fundamenten la defensa y alegaciones del infrac-
tor; la resolucién de todas las cuestiones planteadas en el expediente y una
referencia a los criterios considerados para la determinacién de la sancion.

Junto con ello, serd particularmente relevante motivar la forma en que
se ha determinado la sancién especifica a imponer, lo cual tendré un papel
esencial como limite al ejercicio de potestad discrecional existente en esa
instancia procedimental®®. En efecto, para disipar toda posible arbitrariedad,
serd necesario que la autoridad explicite los criterios que considerd aten-
didas las particularidades del caso y justifique la valoraciéon que efectudé de
cada uno de ellos®. Ademas, en este aspecto la motivacién se conecta con el
principio de proporcionalidad que debe mediar entre la infracciéon imputada
y la sancién finalmente impuesta®>.

De esta manera, la motivacion exige que el érgano indique los criterios,
las razones concluyentes de la sancién y de su concreta extensién, sefalando
los fundamentos de manera coherente y suficiente, evitando las remisiones
genéricas o a ciertos antecedentes del expediente (in aliunde)***” y procuran-
do guardar el equilibrio entre una deficiente y una excesiva motivacion®.

3 Esta exigencia se conecta con el margen de decisiéon que las normas atribuyen a la Adminis-
tracién para singularizar y concretar la sancién y con los principios de prohibicién de la arbitrarie-
dad, seguridad juridica, igualdad, proporcionalidad y tutela judicial efectiva, ResoLLo et al., 2010,
773). Por lo tanto, la motivacion es un elemento esencial de toda decisién discrecional que actla
como mecanismo de control del correcto ejercicio de dicha potestad, considerando un requisi-
to imprescindible de los actos administrativos destinado a controlar una eventual arbitrariedad
(GonzALez 2007, 357).

% Cuando se trata de actos administrativos dictados en el ejercicio de potestades discrecionales
no es suficiente una mera referencia a la norma que otorga la potestad, sino que es necesario se-
fialar los criterios que fundamentan la resolucién. Sobre el particular, en Alemania la Ley Federal
de procedimiento administrativo —Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG)- sefiala en el § 39, en lo
que interesa, que la motivacién de las decisiones discrecionales debe indicar los criterios en que
se fundé la autoridad al actuar.

* GonzaLez 2007, 258.

% En Chile, nuestra Corte Suprema sostuvo que la remisién efectuada por la SMA, en una de sus
resoluciones sancionadoras, a lo resuelto previamente por el Tribunal Ambiental que conocié de
una reclamacién sobre el mismo asunto, satisface los requisitos de fundamentacién de las san-
ciones administrativas, ello dado que la resolucién, en SCS Rol N° 17.736-2016, c. 21°.

5 GoOmez y Sanz 2017, 868; ResoLLo et al. 2021, 781 y ss.

8 Para la jurisprudencia comparada la “suficiencia” de la motivaciéon dependera de las circuns-
tancias que concurran a la decision. Con todo, para Nieto una de las problematicas que presenta
la motivacién estd dada por el hecho de que las formas y requisitos de motivacién son impre-
cisas, llegando a permitir cualquier valoracion subjetiva, de manera que, por més cuidado que
pueda adoptar la Administracién, nunca estard segura de haber razonado de conformidad al
criterio del controlador (Nieto 2018, 523-524).
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En este sentido, en nuestro ordenamiento se puede advertir que el nivel
de motivacién del acto sancionador estd condicionado por la intensidad del
control judicial, asi entre mas técnico sea el grado de control més rigurosa
sera la motivacién (p. ej. la motivacion efectuada por la SMA en el caso Pas-
cua Lama®?), mientras que, frente a un control menos intenso o mas deferen-
te, la motivacién tiende a ser menos rigurosa (v. gr. la motivacién de la SEC
en materia eléctrica®).

Sobre el particular, se debe tener presente el criterio sostenido por la
Corte Suprema la cual sefiala que toda sancién requiere de motivacion su-
ficiente en el acto administrativo respectivo, de modo que no bastan expli-
caciones lacdnicas, aunque el monto de la multa se encuentre en los rangos
autorizados por la ley. Segin el maximo tribunal, decidir de ese modo, trans-
forma la resolucién en arbitraria®’.

Con todo, un parametro que podria ser utilizado para justificar la moti-
vacién pudiera estar dado por la entidad de la sancién a imponer, de modo
que, si se trata de sanciones en sus grados minimos o de escasa afectacién
a los derechos del infractor, la motivaciéon pudiera ser mas bien moderada,
mientras que, tratdndose de sanciones mas graves o de elevada cuantia, la
motivacién debiera ser mas aquilatada®?.

Junto con ello, requiere una especial motivacion el acto que se separe
del precedente administrativo. Si bien el precedente carece de valor normati-
vo y, por tanto, no obliga ni constituye un imperativo para la autoridad, si po-
see un valor vinculante®, por lo que el érgano debera justificar expresamente
los cambios de criterios®.

*? En donde se puede apreciar una extensa motivacién de la resolucién exenta que resolvié el
procedimiento sancionatorio seguido en contra de la Compafiia Minera Nevada SPA alcanza una
extension de 2.095 péginas.

¢ Donde es usual encontrar en las resoluciones sancionadoras una valoracién genérica de los
criterios establecidos en el articulo 16 de la Ley N° 18.410 para la determinaciéon de las sancio-
nes, sin un andlisis concreto de la concurrencia de cada uno de ellos en la situacién especifica.
Asi se puede ver en los cc. 10° de las resoluciones exentas N°* 19.948 (LuzLinares), 19.951 (Luz-
Parral), 19.956 (LuzParral) y 19.962 (Chilquinta), todas de 2017, las cuales consideran de idéntica
forma los aludidos criterios, sin hacer referencia a las circunstancias particulares de la infraccién y
del infractor. Asimismo, la Corte Suprema ha sefialado que la omisién por parte de la SEC de la
calificacién de la naturaleza de las infracciones (en leve, grave o gravisima) deja su decisién ca-
rente de fundamentos suficientes, omision que constituye un motivo de ilegalidad de la resolu-
cién sancionatoria, en SCS Rol N° 97.737-2016, c. 9°. Un andlisis sobre este fenémeno se puede
ver en Tapia y Corpero 2015, 7-65.

¢! SCS Rol N° 30.424-2021, 2022.

2 Rebollo et al. 2010, 774 y ss.

¢ En efecto, el precedente no es fuente del ordenamiento juridico-administrativo, pero posee
un valor vinculante para la Administracién, la que ve condicionada su actuacién presente por su
actuacion del pasado. La practica administrativa reiterada tiene especial trascendencia en el ejer-
cicio de potestades discrecionales, pues opera como un limite que viene impuesto por los prin-
cipios de igualdad en la aplicacién de la ley, interdiccién de la arbitrariedad, seguridad juridica,
buena fe y confianza legitima, Despentapo 2009, 181 y ss.

¢ La desviacion del precedente en el ejercicio de una potestad discrecional no convierte a la
decisién de la autoridad en arbitraria, pero opera como un indicativo de que puede serlo, por
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La ausencia, omision o falta de fundamentacién o una deficiente moti-
vacion no solo pueden constituir un vicio de forma del acto administrativo®®,
sino que cuando éste comprenda el ejercicio de una potestad discrecional,
pueden ser considerada como un indicio de arbitrariedad por carecer de mo-
tivos®® o, en su caso, de desviacién de poder®’.

Luego de analizar los aspectos generales del control del acto adminis-
trativo sancionatorio, cabe revisar los aspectos mas relevantes del control
judicial de las sanciones administrativas, fundamentalmente la intensidad que
éste puede alcanzar.

lll.  ;Quiény como se controla? Analisis particular del control jurisdiccional

1. Aspectos generales sobre el control de las sanciones administrativas

La tutela judicial efectiva constituye un principio reconocido por nuestra Car-
ta fundamental a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. A su
vez, en el caso del control en las actuaciones de los 6rganos de la Adminis-
tracion del Estado se traduce en un control pleno de la juridicidad, conforme
lo disponen los articulos 19 N° 3, 38 y 76 de la Constitucién®. En otros térmi-
nos, siempre le asiste al administrado la posibilidad de acudir a la via judicial,
por cuanto es una manifestaciéon de las normas del debido proceso; asi, el
particular tiene la posibilidad de solicitar a los tribunales de justicia revisar el
actuar de los érganos de la Administracion. Dicha posibilidad es una forma
de control de la discrecionalidad administrativa y un resguardo de las perso-
nas ante la Administracion®.

En tal sentido, las sanciones administrativas se expresan a través de
actos formales que se encuentran sometidos al principio de legalidad y, por
tanto, sujetos al control jurisdiccional de las eventuales irregularidades come-
tidas en su dictacion.

En este punto, llegamos a cierta paradoja. Bien es sabido que uno de
los defectos que tiene nuestro sistema de justicia administrativa es la ausen-

lo que resulta necesario una adecuada motivacion para eliminar la apariencia arbitraria del acto,
GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2011, 82. Asimismo, véase a Diez 2008, 298 y ss.

5 Tal como sefala Luis Cordero (2014), la importancia de la motivacién es significativa, toda vez
que su omisién o la insuficiencia de la misma, constituyen un vicio de invalidez del acto dictado.
% DEespeNTADO, 2009, 87.

¢’ La desviacién de poder implica que se ejercen potestades administrativas para un fin distinto
a los previstos en las normas juridicas que los contienen (CHiNcHILLA, 2004, 119). Sobre la falta
de motivacién como indicador del exceso de poder se puede ver a GonzALez (op. cit., 491 y ss.).
Para esta autora la motivacion es un requisito formal cualificado que nos traslada, a través de los
motivos y el fin, la transparencia de la actuacion administrativa y ayuda a despejar de ella toda
posible presencia de vicios como la desviacién de poder o, en su caso, de la arbitrariedad.

8 Sobre los aspectos generales del control jurisdiccional de la Administracion se puede consul-
tar FErraDA 2005; FErrADA y BorDALI 2008; y Pierry 2017, 355-357. Una descripcién de los procesos
administrativos también se puede ver en FerraDA 2011.

¢? SCS Rol N° 6.232-2019.
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cia de una jurisdiccién contenciosa-administrativa general que, a través de
acciones y procesos especificos, permitan un control especializado, idéneo
y adecuado a los actos administrativos. Sin embargo, al momento de buscar
los mecanismos jurisdiccionales para impugnar los actos sancionadores, apa-
rece un amplio abanico de posibilidades’.

Bajo tal contexto, una de las particularidades que ha adoptado la justicia
administrativa en Chile ha sido entregar el conocimiento de los asuntos ad-
ministrativos, incluida la revision de las sanciones, a la jurisdiccidon ordinaria
(articulos 38 y 76 de la Constitucién), sin perjuicio de establecer en algunos
casos tribunales especiales (v. gr. ambiental, materias tributarias o aduaneras,
contratacion publica) o regular procedimientos especiales ante diversas ins-
tancias de la jurisdiccion ordinaria (jueces especiales —v. gr. penal o laboral-,
jueces civiles, Cortes de Apelaciones y Corte Suprema).

Esta estructura influye en la forma y alcance de la revision judicial, dado
que bien se ha constatado que los tribunales guardan mayor deferencia con
la Administracién en los casos de una jurisdicciéon general, pero no ocurre lo
mismo en el caso de una jurisdiccion especializada’. Estos aspectos seran
analizados a continuacién.

2. La problematica de la intensidad del control judicial de las sanciones

Una de las cuestiones de mayor trascendencia ha sido determinar el tipo de
control judicial que deben efectuar los tribunales de justicia al momento de
revisar los actos administrativos que imponen una sancién, en concreto, si
corresponde a un control de nulidad-devolutorio o un control de nulidad-sus-
titutorio, conforme al cual el juez puede llegar inclusive a suplir la decision
administrativa.

Aquello se encuentra estrechamente vinculado con los méargenes de dis-
crecionalidad que la ley le otorga a la Administracién al momento de adoptar
una medida sancionadora y, por tanto, dentro de la discusién mas general
sobre el grado de intensidad de dicho control judicial. En efecto, la esencia
de la discrecionalidad radica en que la Administracién tiene una pluralidad
de soluciones entre las cuales puede elegir una de ellas, sin incurrir en ilega-
lidad ni arbitrariedad, dado que conforme a la norma habilitante todas ellas
son, en principio, igualmente aceptables. Por ello, la doctrina sostiene que
el control de la discrecionalidad opera como un control de la observancia de
los limites que la ley y el Derecho establecen en cada caso para enmarcar
su elecciéon’?.

70 Jara 2018, 59-91.

71 Corpero y TApia 2015, 31.

72 GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2006, 488 y ss. Conforme a ello, estos autores sostienen que el
juez solo podré anular la decision, pero no sustituirla, salvo que, conforme a los antecedentes
que consten en el expediente administrativo, la discrecionalidad haya quedado reducida a cero,
existiendo por consiguiente solo una eleccion posible.
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En el caso del control judicial de las sanciones administrativas, es preci-
so preguntarse cudles son los limites que la judicatura debe observar al mo-
mento de efectuar la revision judicial de dichos actos, especialmente cuando
debe recaer sobre aspectos discrecionales o de caracter técnico, los que mu-
chas veces escapan a las posibilidades de revision de un tribunal’®, por cuan-
to se requiere de un conocimiento especializado y que determine, conforme
a un estandar técnico, si se ha incurrido o no en una infraccién administrativa.

a) El control judicial de los aspectos discrecionales de la potestad
sancionadora

La existencia de discrecionalidad administrativa en el ejercicio de potestades
sancionadoras se ha circunscrito a la oportunidad en el ejercicio de la potes-
tad y a la determinacién de la sancién concreta a imponer en cada caso.

En cuanto a la oportunidad, se ha sostenido que aquella no necesa-
riamente es una determinacion reglada, por cuanto la autoridad puede no
iniciar el procedimiento sancionador considerando diversos factores: la impo-
sibilidad material, la falta de recursos econémicos y humanos o la necesidad
de dotar de eficacia una determinada regulaciéon y mantener el buen funcio-
namiento de un sector en concreto’®. Asimismo, hay ocasiones en que el ejer-
cicio de la potestad seria desaconsejable, especialmente cuando se trata de
infracciones de infima gravedad’. Esta nocién busca determinar “cudndo”
es realmente necesario castigar o persuadir’é. Por su parte, la doctrina que
sostiene el caracter reglado u obligatorio de la potestad lo ha argumentado
en base a la unidad de ius puniendi, al principio de legalidad, de seguridad
juridica y en el interés general que se busca resguardar con su imposicion’’.
No obstante, hay quienes, encontrandose en una tesis intermedia, proponen
una sintesis de las dos posturas anteriores’®.

3 Asi, por ejemplo, en materia ambiental, qué elementos de juicio permiten establecer si una
empresa puede haber realizado defectuosamente el control de efectividad de sus instalaciones,
relacionando los registros de referencia en los pardmetros de conductividad eléctrica y concen-
tracion de sulfuros, en dos periodos consecutivos (véase Resolucion Exenta N° 1.204, de 2019,
de la Superintendencia de Medio Ambiente), o como también ocurre en materia eléctrica: si una
concesionaria excedié los valores maximos permitidos por la normativa vigente respecto de los
indices de continuidad de suministro en sus alimentadores (véase Resolucién Exenta N° 11.755,
de 2015, de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles).

74 En Chile, véase a Van WeezeL 2017, 1015-1016; Soto 2016, 189-226; Osorio 2017, 624 vy ss.;
Gowmez 2020, 196-197; HunTer 2020, 96).

75 Nieto 2005, 133; Huerco 1995, 219.

¢ GuiLorr y Soto 2015, 105.

77 GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2011, 198. En tanto, DeSDENTADO precisa que el caracter reglado
del ejercicio de la potestad y de la iniciacion del expediente sancionador, no significa que la Ad-
ministracion tenga que perseguir todas las infracciones, puesto que se encuentra mermado por
las limitaciones que impone la realidad y por la insuficiencia de los mecanismos de control de la
inactividad administrativa 2010, 342 y ss.

78 ResoLLo 2015, 413.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 67-105

85



86

Epuarpo CoRDERO QUINZACARA - RosA FERNANDA GOMEZ GONZALEZ

En cuanto a la determinacién de la sancién, también aparecen posicio-
nes contrapuestas. Asi, para algunos se trataria de un supuesto de discrecio-
nalidad débil o instrumental, conforme a la cual la Administraciéon posee un
margen de apreciacion de caracter eminentemente juridico para aplicar un
criterio o un concepto juridico, aunque éste sea indeterminado’?. Para otros,
la singularizacién de una sancién es una potestad esencialmente discrecional
que comporta no solo una labor de concrecién de elementos normativos,
sino que también comprende la apreciacién de las circunstancias de hecho
y del sujeto que todavia no hayan sido valoradas en otras fases®. Asi como
también, hay quienes critican la constitucionalidad de las normas que permi-
ten que la autoridad pueda graduar sanciones®'.

En nuestra opinién, el planteamiento de una regulacién totalmente re-
glada del ejercicio de la potestad sancionadora no es sostenible, no solo por
la dificultad practica que ello significaria para la actividad administrativa, sino
que también por los riesgos que el legalismo podria generar en el sistema
represivo, principalmente, en lo que dice relacién con la rigidez y falta de
adaptabilidad a situaciones concretas. En definitiva, mediante dmbitos de
discrecionalidad se traslada el poder de decisién desde el Legislador a la Ad-
ministraciéon para que se adopten medidas dentro de los fines que compren-
de la programacion legislativa. Es decir, se trata de establecer un proceso ra-
cional destinado a dar cumplimiento y eficacia a un cierto ambito regulatorio.

En consecuencia, el establecimiento de méargenes de discrecionalidad
en el &mbito administrativo sancionador constituye una atribucién deliberada
y consiente del legislador, que ha sido conferida a la Administracién para el
adecuado y correcto ejercicio de dicha potestad. De alli que el legislador va
configurandola, mediante el uso de diversas técnicas, en ciertas instancias o
momentos dentro de un procedimiento sancionatorio, como al inicio o en la
etapa final del mismo, todo ello sujeto a control judicial posterior.

Ahora bien, la existencia de discrecionalidad en el ejercicio de potes-
tades sancionadores no inhibe el control judicial pleno. No obstante la dis-
persion de procedimientos administrativos sancionadores y la inexistencia
de una jurisdiccién contencioso administrativa, nuestro régimen de justicia
administrativa no impide a los tribunales analizar la concurrencia de las cir-
cunstancias concretas de los hechos que configuran la infraccién, su califica-
cién juridica, la determinacién de la sancidn, su cuantia, la concurrencia de
causales de absolucién, eximentes o extintivas de la responsabilidad, la apre-
ciacién de las circunstancias atenuantes o agravantes de responsabilidad, en-
tre otros. En otros términos, el tribunal puede efectuar un control pleno del
acto sancionatorio, pero no puede sustituir la decisiéon administrativa, como
se analizara.

77 DesDENTADO 2010, 344 vy ss.
80 |zauierpo 2001, 252.
81 Casino 2015.
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b)  Elcontrol judicial de los aspectos técnicos de la potestad sancionadora

En cuanto al control de los aspectos técnicos, la doctrina comparada se ha ma-
nifestado en contra de un control judicial pleno que abarque incluso las aprecia-
ciones o juicios de caracter técnico que realizan los 6rganos administrativos®.

En general, el control pleno se sostiene a partir de los principios de con-
trol de la legalidad y tutela judicial efectiva reconocidos constitucionalmente,
como sucede en nuestra Constitucién con los articulos 6°, 7°, 19 N° 3, 38 y
76. Por su parte, la tesis que rechaza el control judicial de la discrecionalidad
técnica reconoce diversos argumentos, como la imposibilidad practica que se
pueda llevar adelante un control efectivo por parte de los tribunales; que no
resulta posible comprender la técnica dentro del control judicial; y la forma
en que el legislador atribuye la discrecionalidad técnica otorgando un amplio
margen de decisién o las caracteristicas propias que tiene el proceso conten-
cioso-administrativo.

Uno de los casos mas citados al respecto es Chevron U.S.A. Inc. v. Natu-
ral Resources Defense Council Inc., de 1984, por el cual la Suprema Corte de
los Estados Unidos establecié que, ante el silencio u oscuridad de un texto
legal los Tribunales deben mostrar deferencia ante la interpretaciéon que de
los mismos hacen las agencias administrativas, siempre y cuando tal interpre-
tacion sea razonable.

Como se ha visto, este criterio resulta interesante cuando el legislador
utiliza diversos conceptos juridicos que exigen para su determinacién de co-
nocimientos técnicos, que muchas veces nos lleva a espacios de incertidum-
bre o de opiniones imposibles de unificar. Por tal razén, la Administracién
debe hacer sus valoraciones dentro de marco conceptual que le ha fijado el
legislador, y en el caso de aparecer fundada y razonable, no debiese ser posi-
ble sustituir las valoraciones técnicas que emiten los érganos administrativos
por las de los érganos jurisdiccionales®?.

Por tanto, si la decisién de la Administracién se muestra fundada, razo-
nable y suficiente conforme a los antecedentes que la integran, la judicatura
debe ofrecer un trato deferente hacia la autoridad®*. De lo contrario, se corre
el riesgo de transformar la instancia judicial en otra fase de evaluacidn, en la
cual se procedan a revisar nuevamente los detalles cientificos y metodolégi-
cos de los documentos, estudios y/o informes incorporados al procedimiento
por diversos especialistas y 6rganos técnicos, lo que ciertamente, y conforme
la construccion actual de nuestra institucionalidad, queda absolutamente fue-
ra de la competencia de los tribunales. Asi, el control judicial de las decisio-
nes administrativas de caracter técnico, en donde el legislador ha entregado

82 GARCIA DE ENTERRIA 1992, 63; Muroz MacHADO 1989, 108-111; NieTo 1964, 147-162; Pareso 1993,
47-51, frente a otros que plantean una posicién radicalmente distinta, como FernANDEZ 1991;
MARTIN MaTEO 1986; DESDENTADO 1997, 141-152.

83 SANCHEZ 1994, 129.

84 VERMEULE 2016.
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a la Administracién un margen de apreciacién discrecional, importa que el
juez considere si la autoridad ha fundamentado adecuadamente el asunto
conforme a los antecedentes que obran en el expediente y que en dicha va-
loracién se han observado fielmente las reglas sustantivas y procedimentales
para llegar a su decisién, pero no compete al tribunal de justicia volver a va-
lorar lo ya valorado por el 6rgano administrativo®.

3. Elcontroljudicial general de las sanciones administrativas en Chile

En términos generales, los tribunales de justicia se han manifestado a fa-
vor de un control pleno de caracter anulatorio-sustitutorio, de manera que,
constatada una ilegalidad, es posible emitir una nueva resolucién conforme
a Derecho. De esta manera, los sentenciadores pueden no solo establecer la
ilegalidad del acto sancionatorio, declarando su nulidad, sino que también
pueden indicar cuél era la decisién adecuada al caso, si procediere®.

Conforme a este tipo de control, no existen limitaciones a las facultades
jurisdiccionales de los tribunales para revisar las sanciones administrativas y
sustituir la medida adoptada por la Administracion®, sea en cuanto a su pro-
cedencia, monto®® o tipo de sancion®’.

La doctrina nacional ha considerado discutible esta potestad judicial tan
amplia para rebajar la sancién aplicada por la Administracion, puesto que
elimina la discrecionalidad que le ha otorgado el propio legislador en esta
materia, siendo especialmente preocupante que, en atencién al principio de
proporcionalidad, se reduzca el importe de la medida, puesto que su uso es-
conderia “[...] el ejercicio de un poder discrecional absoluto, ahora en manos
del juez"*.

Sin embargo, en el dltimo tiempo, la jurisprudencia ha precisado su
criterio al sostener que el control de las sanciones administrativas es una re-

8 |GaRTUA 1998, 115.

8 SCS Rol N° 6.979-2017, 2017, c. 14°.

8 SCS Roles N°= 18.936-2014; 1.534-2015 y 38.004-2015; 1.757-2013, c. 11°; 8.316-2012, c. 6°;
y sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 230-2018, c. 9°.

8 SCS Rol N° 1.534-2015, se sostuvo que el tribunal puede ponderar las circunstancias concu-
rrentes en cada caso a fin de calibrar la multa que haya de aplicarse (c. 4°). Por su parte, en la
SCS Rol N° 31.556-2014 , se redujo la sancién de 200 UTM a 100 UTM. En tanto, en la SCS Rol
N° 783-2013 , la Corte rebaj6 la multa de 1.000 a 500 UTA luego de determinar que no habia
medido intencionalidad del infractor y que ademaés la empresa recurrente no habia sido san-
cionada anteriormente por infracciones de similar naturaleza. En la SCS Rol N° 8.799-2012, se
disminuyé el importe de la multa de 560 UTA a 300 UTM, en atencién a que no hubo intenciona-
lidad en la comisiéon de la infraccién (c. 10°). En la SCS Rol N° 109-2011, se acogié la peticion de
rebaja de la sancién, disminuyendo su importe de 50 a 5 UTA. En tanto, en la SCS Rol N° 10.535-
2011, se sostuvo que la empresa reclamante efectivamente incurrié en las infracciones que se le
imputaban, pese a ello, se redujo la multa originalmente impuesta de 400 UTA a 250 UTA.

8 V. gr. SCS Rol N° 6.579-2013, en la que se cambid una multa por una amonestacién, conside-
rados 2°, 3°y 4°.

% FerraDA 2014, 259.
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vision de derecho estricto?, de manera que, si la sancién ha sido impuesta
correctamente, la decisiéon adoptada por la Administraciéon serd mantenida
por los tribunales de justicia?. Ello a propdsito de diversos pronunciamientos
judiciales (principalmente de cortes de apelaciones) que no obstante soste-
ner la legalidad de la sancién impuesta, rebajaban su quantum sin indicar la
norma o principio en que se fundamenta dicha decision.

En otros términos, lo que la Corte Suprema ha buscado establecer es
que tratdndose de la revision judicial de las sanciones administrativas prima un
control de legalidad, conforme al cual el juez se debe limitar a la revisién de
la juridicidad de la decisién, tanto adjetiva como sustantiva™, sea por la con-
currencia de un vicio de legalidad o constitucionalidad, sin efectuar considera-
ciones de mérito respecto de los extremos de la sancién aplicada por la auto-
ridad administrativa™, lo cual no impide, ciertamente, que se pueda modificar
el quantum de la multa impuesta por la autoridad administrativa en aquellos
casos que se advierta el quebrantamiento del principio de proporcionalidad,
toda vez que aquello permite asentar la ilegalidad del acto administrativo®™.

Junto con ello, también es posible encontrar fallos que sefalan que el
control judicial no implica la sustituciéon del acto anulado®, debido a que la
autoridad judicial no se encuentra facultada para rebajar el monto de la multa
e imponer uno distinto al asentado por la autoridad administrativa en virtud
de facultades discrecionales de ponderacion”. Inclusive, se ha sostenido que
las agravantes y atenuantes no pueden ser utilizadas por el juez en el reclamo
de legalidad de una sancién administrativa para recalificar una infraccion im-
puesta por la Administracién?.

Este fenémeno puede ser explicado a partir de la distinciéon efectua-
da por Nieto entre el titular de la potestad y el de su ejercicio. Segun este
autor, el titular de la potestad administrativa sancionadora es la Adminis-
tracién, pero su ejercicio puede verse interferido por la actuacién de un
juez’”. De esta manera, bien puede el juez anular la sancién y devolver el
expediente al érgano respectivo, o bien, puede subrogarse en el ejercicio
de la potestad, sustituyendo la sancién administrativa por otra judicial (in-
cluyendo la absolucién). En otros términos, la Administracién seria la titular

71 SCS Rol N° 34.073-2019, c. 3°.
92 SCS Rol N° 2.242-2018.

7 SCS Rol N° 34.073-2019, c. 3°.
9 SCS Rol N° 45.054-2017, c. 11°.

% La sancién impuesta debe ser proporcional, “[...] toda vez que, si no cumple esta exigencia,

se estaria frente al ejercicio abusivo y arbitrario de una facultad discrecional entregada por la ley
a la autoridad administrativa”, SCS Rol N° 12.641-2018, c. 11°.

% En este sentido, véase la sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco en la causa Rol
N° 419-2015 (en contra de este fallo no se dedujeron recursos).

97 SCS Rol N° 12.641-2018, c. 10°.

%8 SCS Rol N° 21.343-2019, c. 6°.

% Nieto 2012, 121.
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originaria de la potestad, la cual ejerce directamente, salvo que su ejercicio
sea desplazado a un juez.

En nuestra opinién, el problema tiene su origen en la inexistencia de
una regla que precise, con caracter general, las medidas que podra adoptar
el juez una vez constatada la ilegalidad del acto, a diferencia de lo ocurre,
por ejemplo, con el reclamo de ilegalidad municipal, en donde la ley es-
tablece expresamente que la Corte de Apelaciones dispone de un amplio
abanico de medidas posibles', o de lo que acontece en materia de mer-
cado financiero, en donde la Corte Suprema, conociendo del reclamo de
ilegalidad contra las sanciones impuestas por la Comisién, podré dejarla sin
efecto, confirmarla o modificarla si asi surgiere de los antecedentes puestos
en su conocimiento™".

Por tanto, si bien los tribunales pueden efectuar un control de legalidad
y constitucionalidad amplio del acto sancionatorio, frente a la ausencia de
una norma expresa, una vez declarado el vicio de que aquél adolece, no pue-
den sustituirlo.

En efecto, el examen de la legalidad de la sancién impuesta por la Ad-
ministracion no impide una revisién rigurosa de los elementos subjetivos, ob-
jetivos y formales que configuran el acto administrativo, como que la sancién
emane de la autoridad competente; que haya sido emitida con estricta suje-
cion al procedimiento establecido por la ley; con respeto de los principios de
legalidad, tipicidad y proporcionalidad en el ejercicio de la potestad sancio-
natoria; o que el acto administrativo esté dotado de motivacion suficiente'®.
De ello, se desprende que cabe una revision amplia que extiende tanto a los
vicios de legalidad como de constitucionalidad'®.

En tal contexto, una vez advertida la ocurrencia de alguno de estos
vicios, el juez debera declarar la ilegalidad del acto y devolverlo al érgano
administrativo respectivo, sin sustituir la decisién, puesto que, la determina-
cion concreta de la sancion es una potestad que el legislador ha conferido a
la autoridad administrativa. En otros términos, la revision judicial del acto no
puede significar un cambio en la titularidad ni en el ejercicio de la potestad
sancionadora, las cuales se encuentran radicadas en la Administracién.

Este es el criterio actual de la Corte Suprema al sostener que la Unica
forma en que se puede modificar el quantum de la multa impuesta por la
autoridad administrativa, al amparo del ejercicio de acciones especiales que
entregan competencia para determinar su legalidad, es en virtud del que-
brantamiento del principio de proporcionalidad™.

190 | etra h) del articulo 151 de la Ley N° 18.695.

19" Articulo 71 inciso final de la Ley N° 21.000.

02 SCS Rol N° 20.795-2018, c. 10°.

103 RegoLLo et al. 2010, 927.

14 V. gr. SCS Roles N°s 68.722-2016 (2017); 39.365-2017 (2018); 12.641-2018 (2019); 21.090-
2020 (2020); 59.785-2020 (2020); 71.917-2020 (2020); 90.749-2020 (2021); entre otras.
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Ahora bien, como una forma de evitar las dilaciones indebidas y supues-
tos de prescripcion, el juez puede indicar, en su sentencia, los elementos que
la Administracién deberd necesariamente tener en especial consideracién al
momento de dictar la nueva resolucién sancionadora, orientaciones que el acto
sancionador no podré soslayar'®.De manera excepcional, estimamos que el
juez podria sustituir la decision administrativa en aquellos casos en los cuales la
discrecionalidad se encuentra reducida, siendo posible, a partir de los antece-
dentes que constan en el expediente administrativo, emitir una resolucién con-
forme a Derecho, sin vulnerar el dmbito de competencias propio del érgano
publico. En definitiva, existird un control positivo de la actuacién administrativa
en aquellos casos en los cuales la discrecionalidad se “reduce a cero”'%.

Por dltimo, en la medida que los tribunales establezcan criterios unifor-
mes para la revision judicial, bien podria el juez, a partir de ellos, fijar meca-
nismos de control, como en aquellos casos en que se advierta una indebida
motivacién de los criterios de determinaciéon de la sancién bien podria el juez
rebajar la medida a su grado minimo'” —decisién que también puede ser
entendida como una sancién a la Administracién por la inobservancia de sus
deberes legales—, o que en aquellos supuestos en los cuales se recalifique
una infraccién por una mas leve, el juez pueda fijar el importe de la multa en
su grado méaximo dentro de la nueva categoria del ilicito'®. En otras pala-
bras, el establecimiento de criterios de revision judicial proporciona certeza y
encuentra su fundamento en el principio de seguridad juridica. Asimismo, la
sustitucion también se podria dar en los supuestos de cambios de preceden-
te administrativo sin justificacion razonada, en particular, en aquellos casos en
los cuales la aplicacion de sanciones ha sido constante'®.

195 Esto se ha denominado “sentencia-marco” (Nieto 2012, 120).

106 En este sentido, Parejo reconoce que esa sustitucién es posible en el ejercicio de potestades
discrecionales, cuando excepcionalmente la situacién factica del caso pueda (por sus caracte-
risticas) determinar una reduccién total de la discrecionalidad (1993, 124). En tanto, Sanchez
Morén, sefiala que, por razones de economia procesal, el Juez puede declarar en la sentencia
el derecho del interesado a una solucién determinada y condene a ésta a emitir el acto respec-
tivo cuando en un caso concreto se comprobara, sin lugar a dudas, que sélo existe una solucién
viable para el derecho, en los supuestos que la doctrina alemana denomina de reduccién de
la discrecionalidad auf null (1994, 161 y ss.). En Chile este criterio fue recogido por la Corte de
Apelaciones de Temuco en la sentencia Rol N°® 419-2015 (2015), cc. 13°y 14°.

7 En la doctrina comparada véase a Rebollo et al. 2010, 492. Asimismo, véase SCS Rol
N° 33.860-2019, 2020.

108 SCS Rol N° 14.991, 2020.

109 Véase SCS Rol N° 83.664-2020. En el primero de estos casos se decreté la ilegalidad de la
sancién por infraccién al principio de proporcionalidad, ello en atencién a la falta de observancia
de sus propias decisiones previas ante eventos similares (se analiza un total de 11 precedentes
conforme a los cuales se establecié que el infractor fue castigado con una sancién que duplica,
e incluso triplica, el castigo que la autoridad estimé idéneo frente a suspensiones del suministro
eléctrico que fueron més extensas), lo que vulnera la exigencia de coherencia de sus actuaciones
y el principio de igualdad ante la ley. En este caso, luego de declarar la ilegalidad de la sancion,
la Corte sustituyd la decision administrativa e impuso una nueva sancién, en base a los prece-
dentes previos y conforme a una revaloracion de los criterios legales de determinacién. Por su
parte, en la SCS Rol N° 38165-2021 el recurso a lo precedentes le permitié al maximo tribunal
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4. Elcontrol judicial especializado: el caso de los Tribunales ambientales

En una situacion diferente nos encontramos cuando el control es practicado
por un tribunal especializado, como acontece con los tribunales ambientales,
en donde el control se muestra mucho mas intenso, lo cual demanda un gra-
do de motivaciéon mucho mas riguroso de parte de la autoridad administrativa.

En efecto, los Tribunales ambientales practican un control mucho mas
intenso o fuerte de tipo anulatorio-devolutorio, confirmando la tesis que
sostiene que frente a un tribunal ordinario es probable que exista un mayor
incentivo a la deferencia administrativa a diferencia de lo que ocurre cuando
se trata de un tribunal especializado™°.

Al respecto, cabe tener presente que en el ambito ambiental no se discu-
te la discrecionalidad que tiene la Superintendencia de Medio Ambiente para
imponer sanciones y determinar su quantum especifico. En este sentido, los tri-
bunales ambientales han sefialado que, tratdindose de una potestad discrecio-
nal, en materia de sanciones es a la Administracién a la que corresponde pon-
derar las circunstancias concurrentes para satisfacer la debida proporcionalidad
entre los hechos constitutivos de la infraccion y la responsabilidad exigida. Asi,
la Administracién goza de un grado de libertad de apreciacién y de decision
conferido por la ley, al atribuir la potestad de determinar discrecionalmente la
sancion y su monto o cuantia, tratdndose de una sancién pecuniaria'".

Enseguida, los mismos tribunales sostienen que no corresponde que la
sancion especifica a aplicar al infractor sea sustituida judicialmente, por cuan-
to, tratdndose del contencioso administrativo ambiental, la ley ha dispuesto
categdricamente que los tribunales ambientales no podran determinar el
contenido discrecional de los actos anulados (inciso 2° del articulo 30 de la
Ley N° 20.600)"2.

Por tanto, se trata de un control de tipo anulatorio-devolutorio, lo cual
es sin perjuicio de que la sentencia pueda dejar establecidos ciertos hechos
o dar cuenta de que el nuevo acto administrativo deberé considerar determi-
nados aspectos, esto es, una suerte de sentencia-marco, que indica los requi-
sitos a los que habra de ajustarse la actuacion administrativa debida'’.

En tal sentido, en la causa R-6-2014 el Tercer Tribunal Ambiental acogio
la reclamacion deducida, indicando que no se habia considerado el criterio
de “intencionalidad” en la determinacién de una de las sanciones aplicadas.
Por ello, procedié a anular parcialmente la resolucion sancionadora, sefa-
lando que la sancién impuesta a la infraccion alli sefalada tendréd que ser
modificada por la SMA, la cual debera considerar la circunstancia aludida al

establecer que la multa impuesta por la autoridad administrativa se encontraba dentro del “ran-
go promedio”, descartando la ilegalidad de la sancién.

119 Coroero y Taria 2015, 7-65.

M S3TA R-6-2014, 2014, c. 96°.

2 S1TA Rol N° 15-2019, 2019, c. 181.

3 Huerco 2000, 283 y ss.; DomenecH 2018, 151; Cano 2019, 2018.
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momento de determinar nuevamente la sancién especifica (control anulato-
rio-devolutorio).

En este mismo sentido, en la causa R-154-2017 el Segundo Tribunal
Ambiental, acogié parcialmente la reclamacién presentada anulando una de
las infracciones imputadas, ordenando que en la nueva resolucién que dicte,
la SMA debera efectuar una nueva determinacién y ponderacion de las cir-
cunstancias del articulo 40 de la LOSMA, considerando solo la infraccién que
permanece (2018, c. 59°).

Estimamos que este tipo de control es consistente con la exigencia im-
puesta con por el articulo 30 de la Ley N° 20.600, encontrandose en armo-
nia con la distribuciéon de potestades de sancién (Administracion) y revision
(tribunales).

No obstante, existen pronunciamientos en los cuales la Corte Suprema
ha modificado la decisiéon de la autoridad administrativa y del propio tribunal
ambiental recalificando los hechos e imponiendo directamente una sancién
administrativa sin devolucién al érgano administrativo especializado. Aun
cuando se trata de un Unico caso a la fecha, cabe poner especial atencién
a este criterio, el cual implica una afectacion manifiesta a la distribucion de
competencias de la institucionalidad ambiental vigente'.

Por ultimo, cabe manifestar que la especialidad ha repercutido en una
mayor exigencia del tribunal en cuanto al estandar de motivacién, lo que ha
provocado que la autoridad administrativa destine significativos esfuerzos en
la dictacién de un acto sancionador exhaustivo'. En este sentido, no cabe
confundir la motivacién suficiente con una motivacién extensiva, por cuan-
to la motivaciéon debe responder a un criterio “cualitativo” més que a uno
“cuantitativo”. En este Ultimo sentido, un buen ejemplo es el proporcionado
por lgartda, quien sefala que en ltalia la Administracién se vengaba de los
jueces con “motivaciones kilométricas” como respuesta a las sentencias que
anulaban sus actos por motivacién insuficiente'.

IV. Conclusiones

El sistema general de control judicial de los actos administrativos es plena-
mente aplicable tratdndose de sanciones administrativas, siendo necesario
revisar los elementos subjetivos, objetivos y formales del acto, pudiendo ad-
vertir vicios de legalidad o de constitucionalidad del acto. Este sistema debe
ser necesariamente complementado con las técnicas tradicionales de control
judicial de la discrecionalidad, por cuanto, contrariamente a lo sostenido por
la jurisprudencia y doctrina, el ejercicio de potestades administrativas sancio-

14 Véase SCS Rol N° 14.568-2021, caso Punta Puertecillo.
5 V. gr. SCS N° 79.353-2020.
16 |GARTUA, 1998, 154.
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nadoras no es estrictamente reglado, admitiendo margenes de discrecionali-
dad en su ejercicio.

El principal problema del control judicial dice relacién con el grado de
intensidad de la revision y la posibilidad de que el juez pueda sustituir la de-
cision de la Administracion. Al respecto, la jurisprudencia actual da cuenta de
un control de legalidad del acto, lo que no impide una revisién rigurosa de
los elementos subjetivos, objetivos y formales que configuran el acto admi-
nistrativo, como lo es que la sancién emane de la autoridad competente; que
haya sido emitida con estricta sujecion al procedimiento establecido por la
ley; con respeto de los principios de legalidad, tipicidad y proporcionalidad
en el ejercicio de la potestad sancionatoria; o que el acto administrativo esté
dotado de motivacién suficiente.

Ahora, dada la distribucion de competencias sancién-revision, estima-
mos que el juez solo puede declarar la nulidad del acto sancionador y devol-
verlo al érgano respectivo para que emita una nueva resolucién conforme a
derecho. De manera excepcional, el juez podra sustituir el acto en aquellos
casos en los cuales la ley expresamente lo autorice o en aquellos supuestos
en los que la discrecionalidad pueda ser reducida a cero.

Distinta es la situacién de los tribunales especializados, como los Tri-
bunales ambientales, que practican un control mucho més intenso o fuerte
de tipo anulatorio-devolutorio, control que es consistente con la exigencia
impuesta por el articulo 30 de la Ley N° 20.600 y que se encuentra en armo-
nia con la distribucion de potestades de sancién (Administracion) y revision
(tribunales). Con todo, al igual como ocurre con la judicatura ordinaria, el juez
contencioso especial carece de competencia para sustituir a la Administra-
cion en la aplicacion de la medida sancionadora.
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respecto del articulo 29, inciso primero, del D.L. N° 3.538, de 1980, Ley Orgénica de
la Superintendencia de Valores y Seguros en la causa rol N° 13.070-2015 que se sigue
ante la Corte de Apelaciones de Santiago (2018): Tribunal Constitucional, 7 de mayo de
2018 (Rol N°® 3575-2017). Pleno. [Requerimiento de inaplicabilidad].
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Requerimiento de inaplicabilidad presentado por el Senador Guido Girardi Lavin, respecto
del articulo 416 inciso tercero, del Cédigo Procesal Penal en relacién al proceso sobre
desafuero, en la causa rol N° 2257-2006 que se sigue ante la Corte de Apelaciones de
Santiago (2006): Tribunal Constitucional, 8 de agosto de 2006 (Rol N° 478, 2006). [Re-
querimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Sergio Abraham Salinas Pérez, respecto
de los articulos 6°, letra B) N° 6, y 115 del Codigo Tributario, asi como en contra del
articulo 19, letra b), del Decreto con Fuerza de Ley N° 7 de 1980, Ley Orgénica del Ser-
vicio de Impuestos Internos, en la causa rol N° 10.4392006 que se sigue ante Tribunal
Tributario (2018): Tribunal Constitucional, 6 de septiembre de 2006 (Rol N° 616, 2007).
[Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Emilio Balmaceda Jarufe, respecto del el
articulo 1° de la Ley N° 19.989, en la causa rol N° 296-2007, que se sigue ante la Corte
de Apelaciones de Valparaiso (2008): Tribunal Constitucional, 12 de agosto de 2008
(Rol N° 808, 2008). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Juan Pablo Castro Torres, respecto del
articulos el articulo 1° de la Ley N° 19.989, en la causa rol N° 6804-2009, que se sigue
ante la Corte de Apelaciones de Santiago (2010): Tribunal Constitucional, 28 de octu-
bre de 2010 (Rol N° 1393, 2010). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Sociedad Comercial e Industrial Minex
Limitada, actualmente Minex S.A., respecto del N° 6 de la letra B) del articulo 6° y del
articulo 115 del Cédigo Tributario, asi como de la letra b) del articulo 19 de la Ley Or-
génica del Servicio de Impuestos Internos, contenida en el D.F.L. N°7, del Ministerio
de Hacienda, de 1980 , en la causa rol N° 1045-2011, que se sigue ante la Corte de
Apelaciones de Santiago (2012): Tribunal Constitucional, 31 de octubre de 2012 (Rol
N° 2111, 2012). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inconstitucionalidad presentado por Camara de Diputados, respecto del
del proyecto de ley contenido en el Boletin N° 3953-04, que introduce modificaciones
al Decreto con Fuerza de Ley N° 2, de 1998, del Ministerio de Educacién (2007): Tribu-
nal Constitucional, 19 de junio de 2007 (Rol N° 771, 2007). [Requerimiento de inconsti-
tucionalidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Jaime Eduardo Rosso Bacovic , respecto
de los articulos 7°, inciso tercero, 8° N°5, y 22 N° 3, de la Ley N° 18.175, en la causa
rol N° 2910-2009, que se sigue ante la Corte de Apelaciones de Santiago (2010): Tribu-
nal Constitucional, 16 de noviembre de 2010 (Rol N° 1413, 2010). [Requerimiento de
inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Elizabeth Olguin Suérez, respecto del ar-
ticulo 1° de la Ley N° 19.989, en la causa rol N° 8642-2011, que se sigue ante la Corte
Suprema (2012): Tribunal Constitucional, 5 de junio de 2012 (Rol N° 2066, 2012). [Re-
querimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Arturo Enrique Orellana Ulloa, respecto
del 1° de la Ley N° 19.989, en la causa rol N° C 3212-2012, que se sigue ante el Tercer
Juzgado de Letras de Antofagasta (2013): Tribunal Constitucional, 12 de septiembre de
2013 (Rol N° 2301, 2013). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Jimena Ibafez, respecto del 1° de la Ley
N° 19.989, en la causa rol N° C 1757-2014, que se sigue ante la Corte de Apelaciones
de Antofagasta (2015): Tribunal Constitucional, 20 de agosto de 2015 (Rol N° 2727,
2015). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Kenneth Romero Quiroz, respecto del 1°
de la Ley N° 19.989, en la causa rol N° 840-2015, que se sigue ante la Corte de Ape-
laciones de la Serena (2015): Tribunal Constitucional, 30 de diciembre del 2015 (Rol
N° 2866, 2015). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Maria Isabel Reyes Kokisch, respecto de
varias disposiciones del Cédigo Organico de Tribunales, en la causa rol N° 19202006,
que se sigue ante que se sigue ante el Ministro en Visita don Juan Escobar Zepeda
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(2007): Tribunal Constitucional, 31 de agosto de 2007 (Rol N° 747, 2007). [Requerimien-
to de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por ESVAL S.A., respecto del articulo 3 letra
i) y I) del Decreto con Fuerza de Ley 292, de 1952, en la causa rol N° 31842014, que se
sigue ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso (2016): Tribunal Constitucional, 12 de
mayo de 2016 (Rol N° 2784, 2016). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Francisco Petour Goycolea, respecto de los
de los articulos 12 'y 14 de la Ley N° 17.322, sobre Normas para la Cobranza Judicial de
Cotizaciones, Aportes y Multas de las Instituciones de Seguridad Social, en la causa que
se sigue ante el 8° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago (2007): Tribunal Constitu-
cional, 24 de abril de 2007 (Rol N° 576, 2007). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Fiscal Adjunto del Ministerio Publico de
San Fernando, respecto del articulo 425 inciso cuarto del Cédigo Procesal Penal, en la
causa sobre querella de capitulo que se sigue ante la Corte de Apelaciones de Ranca-
gua (2007): Tribunal Constitucional, 14 de septiembre de 2007 (Rol N° 699, 2007). [Re-
querimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Sindicato de Trabajadores de la Empresa
Portuaria Coquimbo respecto del inciso final del articulo 31 del DFL N° 1, de 2005, del
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, en la causa rol N° 3.733-2009, que
se sigue ante la Corte Suprema (2010): Tribunal Constitucional, 7 de septiembre de
2010 (Rol N° 1448, 2010). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Fuenzalida Cerpa, respecto del articulo
163, letra e), inciso primero, del Cédigo Tributario, en la causa rol N° 55-2010, que se
sigue ante la Corte de Apelaciones de Valdivia (2011): Tribunal Constitucional, 14 de
junio de 2011(Rol N°® 1718, 2011). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por SAPRE CRUZ BLANCA S.A., respecto del
apartado 7° del Auto Acordado de la Corte Suprema, sobre Tramitacién y Fallo del Re-
curso de Proteccion de las Garantias Constitucionales, en las causas roles N°s 3000-2010,
2565-2010 y 2270-2010, que se sigue ante la Corte Suprema (2011): Tribunal Constitucio-
nal, 18 de agosto de 2011 (Rol N° 1812, 2011). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Santander Servicios de Recaudacion y
Pago Limitada, respecto del inciso duodécimo del articulo 3° del D.L. N°3.607, de
1981 —que establece nuevas normas sobre funcionamiento de vigilantes privados-, en
la causa rol N° 1225-2007, que se siguen ante la Corte de Apelaciones Santiago (2011):
Tribunal Constitucional, 7 de julio de 2011 (Rol N° 1838, 2011). [Requerimiento de
inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Universidad Alberto Hurtado, respecto
del inciso primero del articulo 8° de la Ley N° 17.322 -, en la causa Rit A-1931-2009,
que se siguen ante el Juzgado de Cobranza Laboral y Previsional de Santiago (2011):
Tribunal Constitucional, 9 de agosto de 2011 (Rol N° 1876, 2011). [Requerimiento de
inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por la Sociedad Starco S.A., respecto del del
N° 1, letra a), del articulo Unico de la Ley N°20.238, que agregd una oracién final al
inciso primero del articulo 4° de la Ley N° 19.886, en la causa rol N°416-2011, que se
siguen ante la Corte de Apelaciones de Santiago (2012): Tribunal Constitucional, 15 de
mayo del 2012 (Rol N°® 1968, 2012). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Banco de Chile, respecto de la oracién
final del inciso primero del articulo 4° del texto vigente de la Ley N° 19.886, de “Bases
sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios”, de la causa
que se siguen ante 14° Juzgado Civil de Santiago (2013): Tribunal Constitucional, 4 de
julio de 2013 (Rol N° 2133, 2013). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Carlos Contreras Quispe, respecto del
inciso segundo del articulo 277 del Cédigo Procesal Penal, en la causa rit N® 473-2010,
que se siguen ante el Juzgado de Garantia de Pozo Almonte (2014): Tribunal Constitu-
cional, 9 de enero del 2014 (Rol N° 2354, 2014). [Requerimiento de inaplicabilidad].

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 67-105



Criterios y estandares para el control judicial de las sanciones administrativas

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Empresas Ariztia S.A., respecto del arti-
culo 29 del Decreto Ley N° 211, de 1973, sobre Defensa de la Libre Competencia, en la
causa rol N° 236-11, que se siguen ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competen-
cia (2013): Tribunal Constitucional, 20 de agosto del 2013 (Rol N° 2381, 2013). [Reque-
rimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Gustav Niedereder, respecto de los arti-
culos 120 letra a), 261 letra a) y 389 todos del Cédigo Procesal Penal, en la causa Rol
N° 22392-2014, que se sigue ante la Corte Suprema (2015): Tribunal Constitucional, 24
de septiembre del 2015 (Rol N° 2697, 2015). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Asesorias e Inversiones Mass Limita-
da y respecto del articulo 432, del Cédigo de Procedimiento Civil, en la causa rol
N° C-17.176-2013 que se sigue ante el Decimosexto Juzgado Civil de Santiago (2014):
Tribunal Constitucional, 17 de noviembre de 2015 (Rol N° 2687-2015). [Requerimiento
de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Asesorias e Inversiones Mass Limi-
tada, respecto del articulo 432, del Cédigo de Procedimiento Civil, en la causa rol
N° C-17.176-2013 que se sigue ante el Decimosexto Juzgado Civil de Santiago (2015):
Tribunal Constitucional, 17 de noviembre de 2015 (Rol N° 2687-2014). [Requerimiento
de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Sociedad Educa-
tiva Patris Limitada y Compafiia C.P.A, respecto del articulo 24, del Cédigo Penal, en la
causa rol N° 7573-2014 que se sigue ante la Corte de Apelaciones de Santiago (2015):
Tribunal Constitucional, 24 de diciembre de 2015 (Rol N° 2799-2015). [Requerimiento
de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Silvia Olivos Leyton, respecto del articulo
8 inciso 1°, de la Ley N° 17.322 sobre normas para la cobranza judicial de cotizaciones,
aportes y multas de las instituciones de seguridad social, en la causa rit N° A-7309-
2007, que se sigue ante el Juzgado de Cobranza Laboral y Previsional de Santiago
(2015): Tribunal Constitucional, 24 de diciembre de 2015 (Rol N° 2853-2015). [Requeri-
miento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Sociedad CURAUMA S.A, respecto de
los articulos 45, inciso 1°y 2°, y 57 inciso 2°, del Cédigo del Comercio, en la causa rol
N° 25.147-2014, que se sigue ante la Corte Suprema (2016): Tribunal Constitucional, 12
de enero de 2016 (Rol N° 2757-2014). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Nel Greeven Bobadilla, respecto del
articulo 102 letras A) a N), de la Ley N° 19.968 que crea los tribunales de familia, en
la causa RUC 14-2-0428888-8, que se sigue ante el Juzgado de Familia de Pudahuel
(2016): Tribunal Constitucional, 3 de marzo de 2016 (Rol N° 2743-2014). [Requerimiento
de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Nel Greeven Bobadilla, respecto del
articulo 102 letras A) a M), de la Ley N° 19.968 que crea los tribunales de familia, en
la causa RUC 14-2-05214099-3, que se sigue ante el Juzgado de Familia de Pudahuel
(2016): Tribunal Constitucional, 3 de marzo de 2016 (Rol N° 2743-2015). [Requerimiento
de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Aldo Javier Rojas Hernandez, respecto
de los articulos 195, 195 bis y 196 ter, de la Ley N° 18.290, en la causa rol N° 117-2016,
que se sigue ante el Tribunal Oral en lo Penal de San Antonio (2016): Tribunal Constitu-
cional, 13 de diciembre de 2016 (Rol N° 2983-2016). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Eventos y Estudios First Team Ltda, res-
pecto del articulo 41, del Cédigo de Procedimiento Civil, en la causa rol N° 553-2016.,
que se sigue ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso (2017): Tribunal Constitucio-
nal, 25 de mayo de 2017 (Rol N° 3107-2016). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Sociedad Educativa Patris Limitada y
Compafiia, respecto del articulo 24, del Cédigo Penal, en la causa rol N° 7573-2014.,
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que se sigue ante la Corte de Apelaciones de Santiago (2015): Tribunal Constitucional,
24 de diciembre de 2015 (Rol N° 2799-2015). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Antonio Alfonso Ramos Vera, respecto
del articulo 1, de la Ley N° 19.989, en la causa rol N° 7297-2009., que se sigue ante la
Corte de Apelaciones de Santiago (2010): Tribunal Constitucional, 7 de septiembre de
2010 (Rol N° 1411-2009). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Dauno Totoro Taulis, respecto del articulo
1, de la Ley N° 19.989, en la causa rol N° 7986-2009., que se sigue ante la Corte de
Apelaciones de Santiago (2010): Tribunal Constitucional, 2 de noviembre de 2010 (Rol
N° 1429-2009). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Dauno Totoro Taulis, respecto del articulo
1, de la Ley N° 19.989, en la causa rol N° 7986-2009., que se sigue ante la Corte de
Apelaciones de Santiago (2010): Tribunal Constitucional, 2 de noviembre de 2010 (Rol
N° 1429-2009). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Ursula Cortés Zamora, respecto del arti-
culo 1, de la Ley N° 19.989, en la causa rol N° 7833-2009., que se sigue ante la Corte
de Apelaciones de Santiago (2010): Tribunal Constitucional, 7 de septiembre de 2010
(Rol N° 1438-2009). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Juan Carlos Espinosa Rojas, respecto del
articulo 1, de la Ley N° 19.989, en la causa rol N° 8063-2009., que se sigue ante la Cor-
te de Apelaciones de Santiago (2010): Tribunal Constitucional, ? de diciembre de 2010
(Rol N° 1449-2010). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Enrique Salazar Umafia, respecto del ar-
ticulo 1, de la Ley N° 19.989, en la causa rol N° 8225-2009., que se sigue ante la Corte
de Apelaciones de Santiago (2010): Tribunal Constitucional, 28 de octubre de 2010 (Rol
N° 1473-2009). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Maria Rocio Zamorano Pérez, respecto
del articulo 277 inciso 2°, del Cédigo Penal, en la causa rit N° 8867-2008., que se sigue
ante el Juzgado de Garantia de Santiago (2010): Tribunal Constitucional, 28 de enero
de 2010 (Rol N° 1535-2009). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por MINERA LIMITE S.A, respecto del arti-
culo 70 inciso 1° del Cédigo de Mineria y del articulo 2 inciso 2° de la Ley N° 19.573,
acerca de multiples causas que se siguen ante la Corte Suprema (2012): Tribunal Cons-
titucional, 26 de abril de 2012 (Rol N° 1994-2011). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Agricola Los Boldos, respecto del articulo
del articulo 432, del Cédigo de Procedimiento Civil, en la causa rol N° C-13569-2010,
que se sigue ante el Segundo Juzgado Civil de Rancagua (2014): Tribunal Constitucio-
nal, 30 de diciembre de 2014 (Rol N° 2546-2013). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Leonardo Omar Rodriguez Sepdlve-
da, respecto del articulo del articulo 277, del Cédigo Procesal Penal, en la causa rol
N° 28-2014, que se sigue ante la Corte de Apelaciones de Concepcién (2014): Tribunal
Constitucional, 30 de diciembre de 2014 (Rol N° 2628-2014). [Requerimiento de inapli-
cabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Sociedad Christie Limitada, respecto de
los articulos 416 y 416 bis, del Cédigo de Procedimiento Civil, en la causa rol N° C-246-
2012, que se sigue ante la Corte de Apelaciones de Copiapo (2014): Tribunal Constitu-
cional, 29 de octubre de 2015 (Rol N°® 2748-2014). [Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por Sociedad OMINOR INGENIERIA Y PRO-
YECTOS S.A, respecto del articulo 70 del Cédigo de Minerfa y del articulo 2 inciso 2°
de la Ley N° 19.573, en las causas roles N° 4384-11 Y 4974-11, que se siguen ante la
Corte Suprema (2012): Tribunal Constitucional, 14 de junio de 2012 (Rol N°® 2053-2011).
[Requerimiento de inaplicabilidad].

Requerimiento de inaplicabilidad presentado por MINERA LIMITE S.A, respecto del ar-
ticulo 70 del Coédigo de Mineria y del articulo 2 inciso 2° de la Ley N° 19.573, acerca
de multiples causas que se siguen ante la Corte de Apelaciones de Copiapdé (2013):
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Tribunal Constitucional, 24 de enero de 2013 (Rol N° 2166-2012). [Requerimiento de
inaplicabilidad].

Judicial

Aguas de Antofagasta S.A. con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2017): Corte Su-
prema, 3 de agosto 2017 (Rol N° 88.935-2016) Tercera Sala. [Recurso de Casacién en
el Fondo].

Aguas del Altiplano S.A. con Superintendencia de Servicios Fisco (2013): Corte Suprema,
13 de junio 2013 (Rol N° 1.757-2013) Tercera Sala. [Recurso de Casacién la Forma y
el Fondo].

Albald Chamudes Fernando-Vera Soto Fernando con Instituto de Salud Publica de Chile
(2014): Corte Suprema 12 de agosto 2014 (Rol N° 18.936-2014) Tercera Sala. [Recurso
de Casacién en el Fondo].

Arneric Alvarez Delia con Ministerio de Planificacién y Cooperacién (2012): Corte Supre-
ma,12 de abril 2012 (Rol N° 1.148-2012). Tercera Sala. [Recurso de Apelacién].

Avila Romero Jessica con llustre Municipalidad de Renca (2010): Corte Suprema, 23 de
septiembre 2010 (Rol N° 5.582-2010). Tercera Sala. [Recurso de Apelacién].

Cerfogli Flores Santiago con Consejo de Defensa Del Estado (2022): Corte Suprema, 18 de
abril 2022 (Rol N° 12.457-2021) Tercera Sala. [Recurso de Casacién en el Fondo].

CGE Distribucién s.a con Superintendencia de Electricidad y Combustible (2018): Corte
Suprema, 12 de marzo 2018 (Rol N° 2.242-2018) Tercera Sala. [Recurso de Apelacion].

Chilectra S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustible (2017): Corte Suprema,
27 de marzo 2017 (Rol N°® 97.737-2016) Tercera Sala. [Recurso de Apelacion].

Chilectra S.A con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2013): Corte Suprema,
25 de julio 2013 (Rol N° 8.799-2012) Tercera Sala. [Recurso de Apelacion].

Chilectra S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2011): Corte Suprema,
11 de abril 2011 (Rol N° 109-2011) Tercera Sala. [Recurso de Apelaciénl].

Chilquinta Energia S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2018): Corte
Suprema, 20 de junio 2018 (Rol N° 45.054-2017) Tercera Sala. [Recurso de Apelacién].

Citelum Chile Servicios de lluminacién Urbana S.A. (2019): Corte Suprema, 17 junio 2019
(Rol N° 18.835-2018) Tercera Sala. [Recurso de Quejal.

Claro Comunicaciones S A. con Consejo Nacional de Televisién (2018): Corte de Apelacio-
nes de Santiago, 10 de agosto 2018 (Rol N° 230-2018) Sexta Sala. [Recurso de Apela-
cion]. Corporacion Educacional Celestin Freinet con Superintendencia de Educacion
(2021): Corte Suprema, 10 de septiembre 2021 (Rol N° 38.418-202) Tercera Sala. [Re-
curso de Apelacionl].

Compafiia Contractual Minera Candelaria con Superintendencia Del Medio Ambiente
(2022): Corte Suprema, 20 de junio 2022 (Rol N° 4.308-2021) Tercera Sala. [Recurso de
Casacion en el Fondo].

Compaiiia Nacional de Fuerza Eléctrica S.A. con Superintendencia de Electricidad y Com-
bustibles (2017): Corte Suprema, 16 de mayo 2017 (Rol N° 6.979-2017) Tercera Sala.
[Recurso de Apelacion].

Consejo Nacional de Television (2018): Corte Suprema, 13 de noviembre 2018 (SCS Rol
N° 45.290-2017) Tercera Sala. [Recurso de Quejal.

Consejo Nacional de Televisién (ENTEL Telefonia Local S.A.) (2020): Corte Suprema Sen-
tencia, 30 de noviembre 2020 (Rol N° 71.917-2020) Tercera Sala. [Recurso de Queja].
Congregacién Salesiana con Superintendencia de Educacién (2020): Corte Suprema, 21 de

enero 2020 (Rol N° 6.232-2019) Tercera Sala. [Recurso de Apelacion].

Comercial Torino S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2011): Corte Su-
prema, 28 de noviembre 2011 (Rol N° 10.535-2011) Tercera Sala. [Recurso de Apelacién].

Cooperativa Eléctrica Curicé Limitada con Superintendencia de Electricidad y Combusti-
bles (2022): Corte Suprema, 21 de enero 2022 (Rol N° 159-2022) Tercera Sala. [Recurso
de Apelacion].

Corporacién Laureles con Superintendencia de Educacién (2020): Corte Suprema, 03 de
abril 2020 (Rol N° 33.860-2019) Tercera Sala. [Recurso de Apelacién].
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Correa Valenzuela Maria Rebeca contra Superintendencia de Educacion (2015): Corte de
Apelaciones de Temuco, 12 de junio 2015 (Rol N° 419-2015) Segunda Sala. [Recurso de
Reclamacion].

David Villanueva Pérez Servicios de Prospeccién Geoldgica y Computacionales E.I.R.L. con
Fisco de Chile (2021): Corte Suprema, 8 de febrero 2021 (Rol N° 90.749-2020) Tercera
Sala. [Recurso de Casaciéon en el Fondo].

Distribuidora Importadora Dimarsa Limitada con Superintendencia de Electricidad y Com-
bustibles (2020): Corte Suprema, 10 de febrero 2020 (Rol N° 34.073-2019) Tercera Sala.
[Recurso de Apelacion].

Empresa Eléctrica Edelaysen S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles
(2017): Corte Suprema, 8 de febrero 2017 (Rol N° 68.722-2016) Tercera Sala. [Recurso
de Apelacion].

Empresa Nacional de Electricidad S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente (2016):
Corte Suprema, 13 de diciembre 2016 (Rol N° 17.736-2016) Tercera Sala. [Recurso de
Casacioén en la Forma y Fondo].

ENDESA con Superintendente del Medio Ambiente Sentencia (2015): Tercer Tribunal Am-
biental, 27 de marzo de 2015 (R-6-2014). [Recurso de Reclamacién].

Enel Distribucion Chile S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2022):
Corte Suprema, 18 de febrero 2022 (Rol N° 30.424-2021) Tercera Sala. [Recurso de
Apelacion].

Enap Refinerias S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2013): Corte
Suprema, 8 de abril 2013 (Rol N° 783-2013) Tercera Sala. [Recurso de Apelaciéon].

Fisco de Chile (2019): Corte Suprema, 8 de octubre 2019 (Rol N°23.221-2018) Tercera
Sala. [Recurso de Quejal.

FMC con Superintendencia del Medio Ambiente (2021): Corte Suprema, 26 de abril de
2021 (Rol N° 79.353-2020) Tercera Sala. [Reclamo de ilegalidad].

Francisco Fuenzalida Jarpa con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2015): Cor-
te Suprema, 26 de marzo 2015 (Rol N° 31.556-2014) Tercera Sala. [Recurso de Apelacién].

Fundacién Educacional Cristo Rey con Superintendencia de Educacién (2021): Corte Supre-
ma, 22 de junio 2021 (Rol N° 6.666-2021) Tercera Sala. [Recurso de Apelacion].

Gas Atacama Chile S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2020): Corte
Suprema, 15 de enero 2020 (Rol N° 14.991-2019) Tercera Sala. [Recurso de Apelacién].

Global System Chile SpA (2019): Corte Suprema, 8 de octubre 2019 (Rol N° 23.220-2018)
Tercera Sala. [Recurso de Quejal.

Ingenieria Maestranza y Montajes Héctor Vega Zufiga Ltda. con Subsecretaria de Salud Pu-
blica (2020): Corte Suprema, 28 de diciembre 2020 (Rol N° 59.785-2020) Tercera Sala.
[Recurso de Casacién en el Fondo].

Instituto de Educacién Rural con Superintendencia de Educacién (2015): Corte Suprema,
25 de mayo 2015 (Rol N° 1.823-2015) Tercera Sala. [Recurso de Apelacion].

Inspeccién Comunal del Trabajo con Faenadora San Vicente Ltda. (2009): Corte Suprema,
24 de marzo 2009 (Rol N° 196-2009) Cuarta Sala [Recurso de Casacion en el Fondo].
llustre Municipalidad de Antofagasta, Direccién de Obras Municipales con Aguas de Anto-
fagasta S.A. (2012): Corte de Apelaciones de Antofagasta, 26 de junio 2012 (Rol N° 86-

2012) Segunda Sala. [Recurso de Apelacién].

llustre Municipalidad de Iquique con Superintendencia de Medio Ambiente (2019): Primer
Tribunal Ambiental, 1 de julio del 2019 (R-15-2019). [Recurso de Reclamacién].

llustre Municipalidad de Santiago con Superintendencia de Educacién Regién (2022): Corte
Suprema, 4 de abril 2022 (Rol N° 88.982-2021) Tercera Sala. [Recurso de Apelacion].

llustre Municipalidad de Santiago con Superintendencia de Educacién (2021): Corte Supre-
ma, 10 de marzo 2021 (Rol N° 14.606-2021) Tercera Sala. [Recurso de Apelacién].

llustre Municipalidad de Maipu con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2013): Corte
Suprema, 22 de enero 2013 (Rol N° 8316-2012) Tercera Sala. [Recurso de Casacién en
el Fondo].

llustre Municipalidad de Pedro Aguirre Cerda con lzquierdo (2019): Corte Suprema, 4 de
noviembre 2019 (Rol N° 21.343-2019) Tercera Sala. [Recurso de Apelacion].
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llustre Municipalidad de Temuco (Gestion Ecolégica de Residuos S.A. (2018): Corte Supre-
ma, 24 de septiembre 2018 (Rol N° 8.487-2018) Tercera Sala. [Recurso de Queja].

Materiales de Embalaje S.A. con Seremi de Salud (2015): Corte Suprema, 25 de junio 2015
(Rol N° 1.534-2015) Tercera Sala. [Recurso de Casacién en el Fondo].

Nelson Luis Burboa Bustos con Cuerpo de Bomberos de Iquique (2015): Corte Suprema,
17 de febrero 2015 (Rol N° 1.825-2015) Primera Sala [Recurso de Apelacién].

Olcay con Ministerio de Obras Publicas Direccion General de Aguas (2018): Corte Supre-
ma, 5 de noviembre 2018 (Rol N° 20.795-2018) Tercera Sala. [Recurso de Casacion en
la Forma y el Fondo].

Paisajismo Cordillera S.A. con Fisco de Chile (2013): Corte de Apelaciones de Antofagasta,
12 de agosto 2013 (Rol N° 490-2013). Primera Sala. [Recurso de Apelacién].

Pizarro Bossay Pablo con Servicios de Impuestos Internos (2016): Corte Suprema, 17 de
agosto 2016 (SCS Rol 28.390-2016) Tercera Sala. [Recurso de Apelacién].

Ramirez Quimper Silvia con Director Hospital Dr. Juan Noe Crevani de Arica (2011): Corte
Suprema, 24 de enero 2011 (Rol N° 9.210-2010) Tercera Sala. [Recurso de Apelacién].
Rouane con Superintendencia de Educacion (2018): Corte Suprema, 13 de febrero 2018

(Rol N° 40.790-2017) Tercera Sala. [Recurso de Apelacion].

SIOM SpA con Secretaria Regional Ministerial de Salud (2019): Corte Suprema, 14 de mayo
2019 (Rol N° 12.641-2018) Tercera Sala. [Recurso de Casacién en el Fondo].

Sociedad Agricola Austral Berries Limitada con Secretaria Regional Ministerial de Salud
(2020): Corte Suprema, 15 de octubre 2020 (Rol N° 21.090-2020) Tercera Sala. [Recurso
de Casacién en el Fondo].

Sotomayor con Agricola Maule Norte Limitada (2020): Corte Suprema, 11 de mayo 2020
(Rol N° 18.835-2019) Cuarta Sala. [Recurso de Casacién en el Fondo].

Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (2017): Corte Suprema, 9 de mayo
2017 (Rol N° 62.128-2016) Tercera Sala. [Recurso de Quejal.

Tecnofarma S.A. con Instituto de Salud Publica de Chile (2016): Corte Suprema, 19 de oc-
tubre 2016 (Rol N° 38.004-2015) Tercera Sala. [Recurso de Casacién en el Fondo].

Transelec S.A con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2013): Corte Suprema,
1 de octubre 2013 (Rol N° 6.579-2013) Tercera Sala. [Recurso de Apelaciénl].

Weinstein Manieu Alejandro con Instituto de Salud Publica de Chile (2013): Corte Suprema,
25 noviembre 2013 (Rol N° 5.493-2013) Tercera Sala. [Recurso de Casacion en el Fondo].

Yafiez Polizzi Sergio con Instituto Nacional De Deportes (2011): Corte Suprema, 6 de mayo
2011 (Rol N° 1.344-2011) Tercera Sala. [Recurso de Apelacion].
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Responsabilidad precontractual
en la contratacion administrativa a
partir del principio de la confianza

legitima. El caso peruano

An administrative approach on the pre-contractual liability
of the Administration in the Peruvian law

Erick Cuba Meneses'

El desarrollo de la responsabilidad
precontractual en el Perl es pobre,
si es que se busca un régimen o una
norma expresa en el ordenamiento.
Por esta razdn, la doctrina ha dedicado
esfuerzos hermenéuticos para cons-
truir un sistema que permita prevenir,
castigar y reparar el dafio al incumpli-
miento de deberes precontractuales.
En el derecho comun, este tipo de res-
ponsabilidad pivota sobre el principio
de buena fe reconocido en el régimen
del acto juridico, asi como en la teoria
general del contrato del Codigo Civil.
Sin embargo, no sucede lo mismo en
la regulacion de los contratos estata-
les. La Ley N° 30225, Ley de Contratos
del Estado peruana, guarda silencio
respecto de las formas de responsabi-
lidad que pudieran surgir en la prepa-
racién, celebracion, ejecuciéon y termi-

The development of pre-contractual
liability in Peru is poor, if we are
looking for a regime or an express
rule in the legal system. For this
reason, the doctrine has devoted
hermeneutic efforts to build a system
that allows preventing, punishing
and repairing the damage caused by
the breach of pre-contractual duties.
In private law, this type of liability
pivots on the principle of good faith
recognized in the regime of the
legal act, as well as in the general
theory of contracts of the Civil Code.
However, this does not happen in
the regulation of state contracts. Law
No. 30225, Peruvian State Contracts
Law, is silent on the forms of liability
that may arise in the preparation,
conclusion, execution and termination
of a contract. In this sense, the author
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dad Cientifica del Sur (Lima, Perl). Doctorando en Derecho Administrativo (Universidad
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nacién de un contrato. En ese sentido, el
autor procura asentar las bases para cons-
truir interpretativamente un sistema de
responsabilidad precontractual en el con-
texto de los contratos del Estado a partir
del principio de la confianza legitima.

Palabras clave: responsabilidad precon-
tractual, derecho administrativo, contratos

seeks to lay the foundations for the
interpretative construction of a system of
pre-contractual liability in the context of
State contracts based on the principle of
legitimate trust.

Keywords: pre-contractual liability, ad-
ministrative law, state contracts, legiti-
mate expectations, good faith.

estatales, confianza legitima, buena fe.

Introduccion

En el Perd, el instituto de la responsabilidad de la Administraciéon ha sido
como el fantasma del padre que susurra al oido del principe su orden de
cobrar venganza de sus asesinos. No solo la realidad social sino también una
falta de interés de cualquier area de la burocracia peruana se ha resistido a
hacer profunda, plena y verdadera la ambicién de una Administraciéon res-
ponsable.

El objetivo de este trabajo es explorar este instituto en el ambito de la
actividad contractual de la Administracion, especificamente, durante la etapa
precontractual. En ese sentido, se abordara primero el tema de los principios
que inspiran la responsabilidad precontractual: confianza legitima y buena fe
para, con ello se pasar a revisar como las instituciones del derecho civil y se
trasladan a los supuestos de responsabilidad precontractual en especifico.

l. El Principio de proteccion de confianza legitima y doctrina de la
apariencia

El principio de proteccién de confianza legitima es uno regulado en el cuer-
po legal Unico y general de la actividad administrativa, pero se proyecta a
todo el ordenamiento juridico, rigiendo la actividad de todas las entidades
publicas. El objeto de proteccién de este principio estd conformado por las
expectativas sobre derechos derivados de la creacién, interpretacion, apli-
cacién y ejecucién del derecho por parte de quienes ejercen poder publico?.
Toda modificacién del ordenamiento juridico en cualquiera de los aspectos
ya enunciados debe hacerse dentro de los parametros de la razonabilidad y
proporcionalidad y atendiendo a una articulacién entre el interés publico y el
interés particular de los afectados®. En buena cuenta, el principio otorga va-
lor y relevancia juridica a las expectativas de los administrados (siempre que
sean legitimas)*. Asi, el nombre extenso del principio in comento seria: prin-
cipio de proteccién de la confianza depositada en las expectativas legitimas.

2 Cortts Campos 2008.
3 CovieLLo 2004, 112.
4 MoronN 2020, 130.
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Este principio se traduce en la proteccién del derecho subjetivo del
administrado de defender su situacién juridica percibida como estable o su
derecho expectaticio ya configurado por el ordenamiento de cambios o mo-
dificaciones en la aplicacion y ejecucién de las normas®, siguiendo a tal fin los
procedimientos regulados a nivel constitucional y legal®. Asimismo, implica
un derecho a que una determinada forma de interpretacion, aplicaciéon y eje-
cucién de la norma se mantenga en el tiempo sin alteraciones irrazonables’.
En consecuencia, los poderes publicos estan obligados a actuar de manera
arménica, clara y coherente®.

Sefiala, por su lado, Barrera que el principio de proteccién de la confian-
za legitima cumple dos funciones en el sistema juridico’. Por un lado, estd la
funcién de predictibilidad de las decisiones y la conducta de los entes admi-
nistrativos (por consiguiente, legitima a los particulares a depositar su con-
fianza en esa sensacion de predictibilidad y en la apariencia de continuidad
de las conductas y decisiones). Por otro lado, funge como incentivo para la
disminucién de presentacion de solicitudes administrativas que comprobada-
mente no tendran éxito, tomando en cuenta los criterios usualmente aplica-
dos por una determinada entidad para responder una determinada solicitud.

Es pertinente la cita de la autora Viana Cleves sobre la Sentencia C-131
de 2004 de la Corte Constitucional Colombiana, en la que dicho colegiado
establece que

No se trata, por tanto, de lesionar o vulnerar derechos adquiridos, sino
tan sélo de amparar unas expectativas validas que los particulares ha-
bian hecho con base en acciones u omisiones estatales prolongadas en
el tiempo, bien que se trate de comportamientos activos o pasivos de
la Administracion Publica, regulaciones legales o interpretaciones de las
normas juridicas. [...] como cualquier otro principio, la confianza legitima
debe ser ponderada, en el caso concreto, con los otros, en especial, con
la salvaguarda del interés general y el principio democratico.

El principio de proteccién de la confianza legitima se hace mas patente
cuanto mas alto se escala en la pirdmide normativa y cuando mas directos
son los efectos de los cambios en el ordenamiento. Por eso, se dice que este
principio es la concrecién administrativa de un principio implicito en nuestro
ordenamiento: la seguridad juridica'®, que funciona a un nivel genérico. De
esta forma, el principio de confianza legitima cuenta con arraigo constitucio-
nal en el principio de seguridad juridica'. Esta premisa articula las alteracio-

> MARIN RiaRo 1989.

¢ RODRIGUEZ ArRaNA 2013, 67-68.

7 MoroN 2020, 132.

8 Viana 2007, 161.

? BARRERA 2019, 10.

'© Caso Colegio de Notarios de Junin contra Congreso de la Republica del Perd, 2003.
" Tirapo 2012, 187.
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nes en cada momento del ordenamiento con los derechos de los administra-
dos, armonizando los criterios de aplicacién de la ley en el tiempo con esas
situaciones juridicas de ventaja que cumplen con los presupuestos para ser
protegidas por el principio de la confianza legitima.

No obstante lo anterior, debemos tener en cuenta que nuestro ordena-
miento no consagra la teorfa de los derechos adquiridos, sino la de los he-
chos cumplidos en la aplicacion de la Ley en el tiempo, de acuerdo al articulo
109 de la Constitucién Politica del Pery, lo cual supone una articulacién un
tanto méas complicada al momento de determinar el alcance de proteccién
temporal del principio de confianza legitima, puesto que corresponde anali-
zar cuando un hecho juridico cuya regulacién es modificada genera el dere-
cho del particular para bien la no modificacién del hecho en su estructura y
contenido, bien para la aplicacién ultraactiva de la norma que le dio existen-
cia juridica.

Al respecto, somos de la opinién de que se debe distinguir entre los he-
chos comprendidos dentro de los “efectos agotados”, los “efectos pendientes
(derivados sin haberse cumplido) "y los “efectos futuros derivados del hecho
cumplido'. Los primeros son aquellos efectos que se produjeron en su tota-
lidad, cuyo inicio y fin se dieron en el pasado, bajo la regencia de una norma
derogada; los segundos son expectativas por configurarse; y los terceros,
meras esperanzas sin indicios de configuracion.

En esa linea, la confianza legitima debe extender su proteccion hacia los
derechos derivados de los efectos agotados. Mientras que, en lo tocante a
las expectativas, estas se dirigiran hacia los efectos pendientes y a los efectos
futuros derivados del hecho cumplido. En el caso de los efectos pendientes,
estos seran protegidos siempre que el titular de dichas expectativas haya rea-
lizado erogaciones patrimoniales' o haya invertido recursos en la espera de
la llegada de los derechos derivados del hecho cumplido tomando en cuenta
las “esperanzas fundadas de mantenimiento” en “circunstancias econémicas
habituales y estables”™, segin sostiene el profesor Coviello recurriendo al
criterio del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Pero no suce-
dera lo mismo con los efectos futuros que, en su extrema contingencia, no
pueden ser objeto de una legitima expectativa del administrado ni de protec-
cion por parte del principio de confianza legitima.

A proposito, cabe preguntarse cuando una expectativa cumple con la
calidad de legitima. La respuesta es que lo serd cuando relina los criterios
de Siguiendo a al profesor sefala los criterios de indispensable concurrencia
los de “apariencia de legalidad o ausencia de vicios manifiestos, con inde-
pendencia del caracter absoluto o relativo de la invalidez, que genera el de-

2 Espinoza 2003, 139.
3 MenenDez 2009.
14 CovieLLo 2014, 119.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 107-126



Responsabilidad precontractual en la contratacion administrativa a partir del principio ...

recho a la estabilidad del acto administrativo”™. Como hemos dicho en una
anterior ocasién “[s]e trataria, entonces, del depdsito de las esperanzas en
una apariencia de tal forma atrayente, razonable y objetivamente, que anula
cualquier forma de actuar diligente, haciendo que el estandar de diligencia
se deba evaluar en relacién a la apariencia”'®.

Por su parte, la autora Viana Cleves'” indica que lo que caracteriza a una
expectativa tutelable por el principio comentado es la legitimidad y la razo-
nabilidad. De un lado, la legitimidad supone que la expectativa es conforme
con la legalidad y la buena fe, se trata de “expectativas validas que los parti-
culares se habian hecho con base en acciones u omisiones estatales prolon-
gados en el tiempo, bien que se trate de comportamientos activos o pasivos
de la Administracién Pulblica, regulaciones legales o interpretaciones de las
normas juridicas”'®. De otro, la razonabilidad supone que la Administracién
esté en la posibilidad “de justificar y fundamentar juridicamente la decisién
tomada o la actuacidn llevada a cabo”, lo cual se manifestard en la motivacién
de los actos y actuaciones administrativas'. A partir de ello, la autora propo-
ne una definicién de expectativa legitima:

[...] aquella esperanza que, de buena fe, surge a favor de un particu-
lar con ocasién de ciertos signos externos y objetivos, emitidos por la
Administracién Publica, que condicen al individuo a la realizacion de
determinadas conductas dirigidas hacia la produccién de efectos juri-
dicos y que, por tanto, son objeto de proteccién por parte del Estado.
Esas expectativas deben fundarse en actos de la Administracién Plblica,
conformes con la legalidad y cuya seriedad y reiteracién hayan genera-
do en el particular la convicciéon de que seguirian presentandose hacia
el futuro®.

En tercer lugar, la autora Seville sefiala que “[l]las expectativas deben
ser objetivas, ciertas y generar “esperanzas fundadas”, para ello deben basar-
se en “seguridades concretas™?!, puesto que “[lJa persona no debe realizar
ninguna actuacién de tal relieve que pueda excluirse su confianza en la per-
manencia de tal expectativa, y ademas, que la situacién no haya podido ser
previsible para esa persona”?.

Otra propuesta para determinar la legitimidad de las expectativas crea-
das por los administrados se enfoca en la conducta de la Administracién y
cuan idénea es para despertar expectativas en los administrados.

15 CassaGNE 2016, 68.

6 Cusa 2021, 23.

7 Cieves 2007, 313.

'8 Viana CLeEves 2007, 213.
7 Viana 2007, 217.

20 \/jaNa 2007, 221.
SeviLLe 2012, 465.

22 SeviLLe 2012, 465

N
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Finalmente, la doctrina ha desarrollado algunos criterios para la aplica-
cién del principio de confianza legitima. Asi, Seville?® postula que deben con-
currir los siguientes presupuestos:

(i) En primer lugar, ha de verificarse la existencia de “una accién clara y
concreta de las autoridades que justifique las legitimas expectativas de los
administrados, pudiendo, en consecuencia, tratarse tanto de una medida legi-
tima como ilegitima que otorgue beneficios, promesas préacticas administrati-
vas, informacidén errénea suministrada, cambios normativos sorpresivos, etc.”.

(ii) En segundo lugar, ha de procederse a “[ulna valoracién de las expec-
tativas del sujeto” que permite “determinar si la confianza es protegible, por
ejemplo [,] el caso en que la medida adoptada tuviera un impacto no previsi-
ble en la situacién del administrado produciéndole un real efecto punitivo™?.

(iii) En tercer lugar, debe revisarse la legitimidad de las expectativas, si
estas son o no tutelables por la confianza legitima o si se fundan en conduc-
tas de la Administracién que legitimamente crean expectativas tutelables en
el individuo.

(iv) En cuarto y ultimo lugar, debe hacerse una ponderaciéon de los inte-
reses en juego. Si el interés prevaleciente es el interés particular y no el pu-
blico, el principio no puede tutelar ninguna expectativa.

Consideramos que debe descartarse cualquier resultado que traduzca
un inconstitucional deber del administrado de soportar un dafio (cierto, pro-
bado y valuable)*. Por ello, aclaramos que en este trabajo somos de la idea
de que este principio pudiera proteger supuestos en que el administrado
actué de manera levemente negligente, pero siempre que al otro lado de la
orilla se encuentre una actuacién administrativa que induzca groseramente
una apariencia en la que depositar el error.

Asimismo, se tiene otra propuesta como es la del autor Cortés?, quien
propone la concurrencia de tres elementos:

(i) Elemento objetivo: un cambio en la regulacién que altera la estabili-
dad de situaciones juridicas y frustra expectativas.

(i) Elemento subjetivo: la confianza del sujeto en la estabilidad de las
situaciones juridicas y en la certeza de las expectativas.

(iii) Elemento finalista: la proteccion de las situaciones juridicas consoli-

dadas.

23 SeviLLe 2007, 465.

24 SeviLLe 2012, 465.

25 SeviLLe 2012, 465.

26 MENENDEZ SeBASTIAN 2009 / HUTCHINSON 1999.
27 Cortes 2008, 5.
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Para culminar con este punto, nos referiremos a la doctrina de la apa-
riencia. La doctrina de la apariencia es la concrecién practica del principio
de confianza legitima y estatuye que siempre que se haya generado una
apariencia a partir de una serie de conductas y/o decisiones respecto de un
determinado resultado o del sentido que tomara la “voluntad” de la entidad
administrativa y esta actla intempestiva y arbitrariamente en contra de la
apariencia creada frente al administrado, debe reparar el dafio surgido. Lo
que se protege es la predictibilidad de las conductas administrativas.

Tenga presente el lector que en esta doctrina no se requiere la concu-
rrencia de dos conductas o declaraciones: una actuacién o declaracién previa
y otra posterior contradictoria la primera, sino la mera creacién de una apa-
riencia que genera expectativas en el administrado. Por lo que, en esa doctri-
na, se tendrd una mayor cantidad de elementos a evaluar, como el marco ju-
ridico aplicable y otros hechos que rodean la conducta de la Administracion.

Claro esta que, si el motivo por el cual se contradice la apariencia es una
actuacion expresamente permitida u obligada por la ley, no se podra tutelar
dicha situacién a través de la doctrina de la apariencia. Un tanto menos suce-
dera si la actuacion es una discrecional amparada legalmente en una clausula
abierta, en cuyo caso se entrara a evaluar la motivacién de dicha actuacion.

Il. Principio de buena fe de la Administracidn

La distincion entre confianza legitima y buena fe estd amparada en el orde-
namiento juridico. El articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedi-
miento Administrativo General segtn su Texto Unico Ordenado (en adelante,
“TUO de la LPAG") regula en dos dispositivos diferentes ambos principios.
La buena fe estéd regulada en el inciso 1.8 y la confianza legitima, en el inciso
1.15 del mencionado articulo. En los siguientes términos, la ley comdn consa-
gra la buena fe:

1.8. Principio de buena fe procedimental. - La autoridad administrativa,
los administrados, sus representantes o abogados y, en general, todos los
participes del procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales
guiados por el respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe. La autoridad ad-
ministrativa no puede actuar contra sus propios actos, salvo los supuestos de
revisién de oficio contemplados en la presente Ley.

Ninguna regulacién del procedimiento administrativo puede interpretarse
de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe procedimental.

Como se aprecia, la buena fe se enfoca en la conducta de las partes en
todo procedimiento administrativo y no solo en la conducta de la Administra-
cion. Es un estandar de conducta normativa con el que deben cumplir todos
los involucrados en el procedimiento.

Asimismo, la buena fe administrativa es la que contiene la doctrina de
los actos propios, la cual desdefa “la sorpresa, la volubilidad en el actuar y
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la emboscada”?® de la Administracion o de los administrados. La diferencia,
pues, entre los actos propios y la apariencia es que en la primera basta la ve-
rificacion objetiva de dos manifestaciones (primero A, luego no A), en la se-
gunda se requiere de una evaluacién objetiva (que evalla la correspondencia
entre la conducta lesiva de la Administracién, el marco legal aplicable y los
hechos que rodean el caso concreto).

Otra distincion muy importante la plantea en autor Rey Vaquez? y es
que en la doctrina de los actos propios se requiere de un solo centro de im-
putacion de las conductas contradictorias, mientras que en la doctrina de la
apariencia ello no se exige. Segun el referido autor, la doctrina de los actos
propios requiere que la contradiccién se verifique respecto de una misma si-
tuacion juridica, mientras que la doctrina de la apariencia protege a quienes
en encuentran en una situaciéon de sujecion respecto del poder publico.

Estos planteamientos presuponen el alejamiento de la distinciéon con-
fianza legitima / buena fe del Derecho Privado en que ambas se resumirian
en la buena fe.

Sin embargo, existen otras ideas al respecto de los limites entre uno
y otro principio. Asi, Parejo Alfonso niega la existencia de una distincién
sustancial, pero la afirma en cuanto al ambito de aplicaciéon, puesto que la
buena fe tiene un dmbito de aplicacion mas restringido que la protecciéon de
la confianza legitima®®. Adn mas lejos, el autor Gonzalez Pérez niega categori-
camente la diferenciacién, lo mismo que Gonzélez Navarro®'.

En sede peruana, el profesor Morén Urbina®? ha sefialado alguna vez que

[...] por la aplicaciéon del principio [de buena fe], se impiden las conduc-
tas confusas, equivocas o maliciosas o que habiéndose producido se
pretenda alegar o amparar en ello para provocar dafio a la otra parte,
se plantea que la voluntad declarada por una parte es relevante para
la generacién de actuaciones de la otra parte de modo que no puede
ir contra sus propios actos anteriores, se atenta la trascendencia de
defectos formales en los procedimientos o de mera legalidad carente
de sentido, se permite el nacimiento de un derecho en favor del ad-
ministrado cuando la administracién otorgd una razonable expectativa
de obtenerlo, se impide el ejercicio prematuro de una derecho o de
una atribucion, se proscribe el retraso desleal, se impide la fijacion de
plazos exiguos para cumplir obligaciones de los administrados, se limi-
tan el ejercicio de potestades exorbitantes de la administracion como
abusar de la nulidad de oficio por motivos irrelevantes, se puede exigir
la realizacién de prestaciones no previstas que vengan impuestas por la
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buena fe, se exige el deber de restituir los enriquecimientos econémicos
que se producen en favor de la administracién, se impide que en la via
contenciosa se planteen argumentos distintos a los expuestos en la fase
de agotamiento de la via administrativa —para el administrado— o —en el
caso de la administracion— diferentes a los contenidos en la declaracién
de lesividad, entre otros.

Mas alld de las discusiones doctrinales, el ordenamiento peruano distin-
gue entre ambos principios por lo que corresponde a la doctrina y la jurispru-
dencia establecer la distincién de ambos. Pero si es cierto que el principio de
buena fe es una pugna del derecho por racionalizar y moralizar la actividad
administrativa.

Ill. Responsabilidad precontractual

Pasemos a un excurso un poco menos publicista para apalancarnos de nuevo
a nuestro terreno.

1. Definicion

Si se enfoca el contrato desde un punto de vista procedimental, podemos
encontrar distintas etapas: etapa precontractual o tratativas, etapa de cele-
bracién, etapa de ejecuciéon y la etapa de terminacién contractual. La res-
ponsabilidad contractual precontractual se produce durante aquella primera
etapa: la etapa precontractual, etapa que se rige por la libertad contractual,

las posiciones juridicas derivadas de la buena fe y, en el caso de las contrata-
ciones publicas, también de la confianza legitima.

Es comun, aunque no del todo pacifico, sostener que la responsabilidad
precontractual es de naturaleza extracontractual en la medida en que surge
en un momento en que no hay contrato definitivo qué incumplir®®. Debido
a ello, "es calificada por algin sector de la doctrina como un “supuesto
dudoso”, ubicandose en la linea fronteriza entre los territorios de la respon-
sabilidad contractual y la aquiliana. Se la denomina también "in contrahen-
do”, en base a estudios realizados por lhering”, segun refiere el autor Torres
Kirmser**. En otra sede se ha propuesto que esta forma de responsabilidad
generaria un auténomo régimen de responsabilidad distinto al de sus her-
manas mayores y que pivota alrededor del neminen laedere y la buena fe
negocial®.

La asi también llamada culpa in contrahendo hace nacer la obligacién
de reparar a otro por quebrar los acuerdos adoptados durante la etapa pre-
contractual, por revelar o prodigar la informacién privada o intima o clasifica-
da brindada por la contraparte en las negociaciones, por un quebrantamien-
to o terminacién abrupta de las negociaciones, por la intempestiva negativa

33 BeniTez 2019.
34 Torres 2008, 52.
35 MEebINA 2006, 57 y ss.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 107-126

115



116

Erick Cua MENESES

o desistimiento de celebrar un contrato. Aquel que se desiste o que quiebra
los acuerdos precontractuales y produzca un dafio al otro negociante debe-
ra repararlo®. Asi, son tres los deberes que pueden incumplirse durante la
etapa precontractual: deber de confidencialidad, deber de no abandonar las
negociaciones y el deber de no levantar falsas esperanzas mediante las nego-
ciaciones®. De manera mas profunda, Compagnucci, quien cita a Mengoni,
sefiala que

Si bien no hay reglas precisas en su delimitacién, importantes autores
han sefialado que se pueden considerar las siguientes: a) un comporta-
miento acorde con la buena fe objetiva “in contrahendo”; b) mantener
el secreto sobre todo aquel elemento que sea confidencial; c) cumplir
con la informacién necesaria; d) mantener y conservar los elementos ma-
teriales que resultan el substrato del futuro acuerdo; y €) no hacer aban-
dono de los tratos en forma abrupta y acusada®®.

Por su parte, en sede peruana, el profesor Fernandez Cruz, ha sefialado
lo siguiente en lo tocante a la responsabilidad precontractual

Producida la tutela del iter negocial, este sistema no solo abarcaria el
nacimiento y ejecucién del negocio sino también la etapa previa de negocia-
cion o tratativas dentro de la cual, por ejemplo, se pueden comprender los
siguientes escenarios generadores de responsabilidad: a) el dolo incidental,
b) la culpa in contrahendo, c) la ruptura injustificada de las tratativas y d) la
violacion de deberes precontractuales de proteccién

Esta forma de responsabilidad no estd regulada expresamente en el
Cédigo Civil. Sin embargo, siguiendo al profesor Leysser Ledn®*, si es po-
sible articular algunas reglas o algunas interpretaciones a partir del articulo
1362 del Cédigo Civil, conforme al cual “Los contratos deben negociarse,
celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comdn intencién de
las partes”. Ademas, de las justificadas criticas en contra de una —para varias—
incompleta y defectuosamente armada importacién de un dispositivo que
se refleja impropiamente en los ordenamientos francés, italiano y aleman, el
autor comenta que a partir del articulo 1362 se puede articular la regla “las
negociaciones para un contrato deben regirse por la buena fe” o “las partes
deben negociar un contrato de buena fe”, sea lo que sea que ello signifique.

El siguiente problema a resolver es el de determinar qué régimen apli-
car por analogia a esta forma de responsabilidad ya que no tiene uno propio:
ise aplica el régimen de inejecucién de obligaciones o el de responsabilidad
extracontractual? La tendencia usual es aplicar por analogia el régimen extra-
contractual de responsabilidad, sin embargo, no es del todo pacifico al igual
que su encuadramiento sistematico.

36 FernanNDEZ 2019, 37.
37 Auan 2004, 897.
38 Torres 2008, 53.
39 Leon 2004, 143.
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En sede nacional, el profesor Rémulo Morales propone que la respon-
sabilidad precontractual reciba el tratamiento de la inejecucién de obliga-
ciones, puesto que aquella “es un caso paradigmatico de la categoria de
obligaciones sin prestacion” (2019). Para el citado profesor, el régimen ex-
tracontractual no es aplicable por analogia en la medida en que "no es una
consecuencia de violacién de deberes especificos del deber de buena fe™.
Ademas, esta casi inmediata fundamentacion de la responsabilidad precon-
tractual en la buena fe “se concreta en conductas que generan confianza en
la contraparte que estd actuando conforme a los deberes precontractuales”,
cosa que no sucede con la responsabilidad extracontractual, donde “no
existen deberes previamente establecidos”*°. El profesor peruano sefiala, asi-
mismo, que el valor que se protege con la responsabilidad precontractual es
“la confianza que la contraparte negociadora actie conforme a los deberes
especificos precontractuales como los deberes de informacién, de claridad,
de secreto, de proteccién y tantos otros que surgen no solo de la ley sino
también de la practica contractual”, deberes todos que “emanan del deber
de la buena fe"*.

En seguida, el autor sostiene que, siendo la responsabilidad precontrac-
tual aquella que se genera como consecuencia del incumplimiento del deber
general de buena fe y tomando en cuenta que el legislador peruano ha con-
sagrado la buena fe como rectora de la etapa de las tratativas, es innecesario
articular un régimen a partir de un razonamiento analdgico de la responsabi-
lidad extracontractual. Se ha planteado lo contrario ya que el articulo 1362
del Cédigo Civiles una norma incompleta: no prevé una consecuencia para la
infraccion del deber de buena fe durante las tratativas.

Cuando una norma juridica regula el desenvolvimiento de una relacién
social al imperativo de la buena fe, aquello es un indicio seguro que
esta relacion social se ha transformado, en el plano juridico, en una rela-
cion obligatoria, cuyo contenido se trata precisamente de especificar de
la misma manera una valoracién de buena fe. En realidad, el principio
de la buena fe (en sentido objetivo) se ha desarrollado histéricamente
y se ha conservado como una directriz peculiar de las relaciones obliga-
torias, y por eso solo es concebible en el ambito de aquellas relaciones.
Por el contrario, la buena fe en sentido objetivo se resuelve en el con-
cepto (objetivo) de incumplimiento, tanto que, sobre esta situacion, en
el lenguaje romano la expresion...*.

Entonces, aunque la responsabilidad extracontractual no esté susten-
tada en un contrato, tiene naturaleza obligacional. Aunque no por ello le es
aplicable el régimen de la responsabilidad por inejecuciéon de obligaciones,
puesto que la vision del profesor citado es de lege ferenda.

4 MoraLes 2019, 173.
4T MoraLes 2019, 174.
42 MoraLes 2019, 174.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 107-126



118

Erick Cua MENESES

De otro lado, la responsabilidad precontractual tutela el interés negativo
de las partes: “los gastos o erogaciones que para la parte afectada implicé
el haber estado inmerso en unas tratativas frustradas, y que, claramente, se
trata de un dafio emergente”*. Es mas, la doctrina francesa acepta la posi-
bilidad de indemnizar la pérdida de la chance que cauce un perijuicio cierto
y determinable a la parte cuya confianza y actuacién de buena fe fueran trai-
cionadas por la contraparte negociadora que interrumpe las tratativas injusti-
ficadamente o quiebra los acuerdos e incumple los deberes a los que ambas
estdn sometidas®.

IV. Responsabilidad precontractual de la Administracién Publica en el
ambito de la contratacién publica

Abordar el tema de la responsabilidad precontractual en el régimen de con-
trataciones publicas requiere claridad en cuanto a que esta etapa precontrac-
tual es, en si misma, un procedimiento administrativo. En atencién a este ca-
racter, es posible admitir que son aplicables los principios que rigen todos los
procedimientos administrativos, entre ellos, la protecciéon de la confianza legi-
tima y la buena fe. Para entender cémo se configuraria ello, se debe partir por
analizar los supuestos que podrian configurar responsabilidad precontractual.

En ese sentido, es necesario partir de la distincién efectuada por el
profesor Baca Oneto*, quien analiza la cuestién de la nulidad del contrato
estatal seglin esta se declare antes o después de la suscripcion del contrato,
dado que en el derecho peruano le regulacién permite hacer esa distincion.
En el primer caso, el vicio de nulidad se produce o se detecta entre el otor-
gamiento de la buena pro y la suscripcién del contrato, es decir, es un vicio
en la formacién de la voluntad que se ha de plasmar en el contrato y que se
manifiesta en los actos administrativos emitidos en el camino al acto de cele-
bracién. Este escenario serd canalizado a través de un procedimiento recursi-
vo iniciado mediante la interposicién del recurso administrativo de apelacion,
el cual serd conocido, sea por el titular de la entidad o por el Tribunal de
Contrataciones del Estado, seguiin sea el monto de la contratacién.

De otro lado, si el contrato ha sido celebrado, correspondera que cual-
quier controversia relacionada a su invalidez sea canalizada a través del arbi-
traje, como via natural dispuesta por el legislador, incluso cuando la nulidad
haya sido declara de oficio por la entidad contratante* (escenario mas proba-
ble). Resulta de suma importancia tener en cuenta que la posibilidad de acu-
dir a arbitraje y someter a la competencia de un tribunal arbitral estd consa-
grada en el inciso 45.1 del articulo 45 del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF

43 Zamsrano 2017, 51.
44 Zamsrano 2017, 51.
4 Baca 2009, 77-80.
4 Baca 2009, 81.
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(en adelante, “TUO de la LCE"). Este reconocimiento destierra cualquier cues-
tionamiento sobre el cardcter arbitrable de la nulidad del contrato estatal®’.

Ahora bien, la cuestion es determinar los supuestos de nulidad de los
contratos. Al respecto, la doctrina nacional ha propuesto*® que, en el caso
peruano, las causales de nulidad aplicables a los supuestos de responsabili-
dad precontractual deben ser encontradas en el TUO de la LCE, cuyo articulo
44, inciso 44.2, establece como causales para la declaracién de nulidad una
vez celebrado el contrato a las siguientes:

(i). Que el contrato hubiera sido celebrado por quien se encuentra impe-
dido conforme a ley para contratar con el estado. En este caso, sin perjuicio
de las responsabilidades de los funcionarios y particulares involucrados, el
contratista pierde el derecho a cualquier retribucién por parte del Estado.

(ii). Que el contrato se hubiera celebrado en contravencién del principio
de presuncién de veracidad. Este vicio puede verificarse durante el procedi-
miento de seleccién o en el perfeccionamiento del contrato.

(iii). Que el contrato se celebre aun estando en trdmite un recurso de
apelaciéon en contra del acto de otorgamiento de la buena pro.

(iv). Que se haya tramitado un proceso de contrataciéon siguiendo un
procedimiento que no corresponde o no se aplique alguno de los procedi-
mientos contemplados en la ley, siendo que el objeto de la contrataciéon se
encuentra dentro de su alcance.

(v). Que el contrato fuera adjudicado o celebrado debido a un hecho
de corrupcién y asi lo declare una sentencia consentida y ejecutoriada o el
contratista asi lo reconozca ante las autoridades nacionales o extranjeras
competentes.

Ademas, segun el referido dispositivo, la nulidad del contrato implica
el deslinde de responsabilidades a que hubiere lugar (lo que se refiere prin-
cipalmente a la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios implicados).
Por otro lado, se deja abierta la posibilidad de acudir, subsidiariamente, a
las “causales de nulidad aplicables reconocidas en el derecho nacional”, lo
que permitiria interpretar que se aplican por analogia las causales de nulidad
contempladas en el Cédigo Civil peruano. No habria problemas con ello en
tanto que se cuenta con habilitacion legal para proceder de esta forma.

En este punto, se aprecia que la lista de causales del régimen de contra-
taciones estatales no contempla expresamente la posibilidad de acudir a la
aplicacion de principios generales del Derecho Administrativo. Si el ejercicio
interpretativo se queda en ese punto, la posibilidad de aplicar el principio de
confianza legitima a supuestos de nulidad de contratos estatales no prospe-
rarfa. Sin embargo, siempre seré posible acudir a una causal similar a “la con-

47 Baca 2009, 80.
4 Baca 2009, 81.
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travencién de normas que interesan al orden publico”, como aquella contem-
plada en el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil peruano, gracias a
la habilitacion legal con que cuentan los arbitros para ello.

A este respecto, podria surgir la duda de por qué no aplicar las causales
de nulidad contempladas en el TUO de la LPAG por extension. La respuesta,
segun el profesor Baca Oneto*, es negativa, desde que las causales de nuli-
dad contempladas en dicho cuerpo legal sélo podrian hacerse valer a través
de los mecanismos reconocidos en el régimen de la actividad administrativa y
dentro de sus plazos.

Entonces, hasta ahora, se tiene que existe una salida legal para permitir
la aplicacion de otras causales de nulidad a los contratos del Estado y que no
estén reconocidas en el régimen general de las contrataciones estatales. Esto
llevaria implicita la posibilidad de argumentar la nulidad de un contrato esta-
tal a partir de la vulneracién de los principios generales del Derecho o de la
actividad administrativa.

Asi, pues, es posible que, en consecuencia, de lo anterior, se atribuyan
responsabilidades por la declaraciéon de nulidad de un contrato estatal por
haberse contravenido el principio de confianza legitima o porque la declara-
cion de nulidad del contrato —por cualquier otra causal- implica una vulnera-
cion a este principio. Ejemplos de ello lo constituyen el caso de los contratos
celebrados ente Heaven Petroleum Operators S.A. y Petropert en 2022. Lue-
go de un concurso que culminé en la adjudicacién y posterior firma de trece
contratos de suministro, Petropert decidié declarar la nulidad de todos ellos
puesto que, en el acto de presentacién de ofertas por parte de los concur-
santes, no se contd con la presencia de notario publico®.

i Existe una expectativa legitima que proteger? Si, por cuanto el gana-
dor del concurso ya contaba con contratos adjudicados y firmados: se tiene
la expectativa del cumplimiento del contrato, lo cual es a todas luces legi-
timo de esperar ;Existiria vulneracion al principio de confianza legitima? Si,
por cuanto habiendo llegado mas alld de la firma de los contratos, la parte
estatal se percaté de que no habia convocado a un notario para la presenta-
cion virtual de las ofertas, que se daria por correo electrénico, cuando habia
actuado en todo el procedimiento como si ello no fuera esencial para la vali-
dez de su decision final Existe un acto previo que contradiga otro posterior
por parte de la entidad? No, pero ello no implica que no se cuente con acce-
so a una tutela y proteccion efectiva de las expectativas legitimas vulneradas,

4 Baca 2009, 84.

%0 Es preciso indicar que este caso estuvo precedido por un escandalo politico que no hallé un
camino mas adecuado para acabar con los contratos ya celebrados que acudir un defecto en el
procedimiento. Cabe resaltar que la ausencia de notario piblico en un acto de presentacién de
ofertas virtual, como en este caso, podria ser considerado un vicio de nulidad en ciertos escena-
rios, pero no parece haber indicio de que, en este caso, la parte estatal convocante al concurso
lo tuviera muy presente. Ello por cuanto, siendo responsable por convocar y garantizar la presen-
cia de un notario publico, Petropert nunca convocé a ningln notario.
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puesto que el principio de confianza legitima entra en accién. Asi, pues, este
serfa un caso en que podria evaluarse la atribucién de responsabilidad a par-
tir de una vulneracién a la confianza legitima.

Es importante tener en consideracién un detalle importante. Asumiendo
que la ausencia de notario publico en el acto de presentacién virtual de las
ofertas en el caso comentado si es un vicio de nulidad de los contratos cele-
brados posteriormente, el acto lesivo deberia buscarse en el acto que tradu-
ce la ilegalidad al contrato, no en el que la declara. Como lo afirma Letelier:
“[e]s la ilegalidad, declarada institucionalmente en un momento posterior, la
que defrauda al ciudadano y lo dafia toda vez que este tenia buenas razones
para pensar que la autoridad actuaba conforme a derecho”>".

En términos generales, la declaracion de nulidad de un contrato estatal
puede o bien obedecer a una vulneracién al principio de confianza legitima o
bien puede provocar una vulneracion de este principio. Ejemplo principal de
ello: la declaracion de nulidad de un contrato estatal a causa de un vicio atri-
buible a una omisién de la entidad.

Asi, pues, en opinién de este autor, para el régimen de las contratacio-
nes estatales, el eje de un régimen de responsabilidad precontractual debe
estar conformado por los principios de confianza legitima y de buena fe, aun-
que en nuestro medio se ha destacado el valor de este segundo. “De esta
manera, el principio de buena fe esté llamado a tener una mayor preponde-
rancia en los contratos administrativos que en las relaciones contractuales
comunes sujetas al derecho privado, por la necesidad de racionalizar el pre-
dominio autoritario de la administracion en la vida contractual”*2.

1. Elderecho comparado

En este punto es menester revisar otros ordenamientos, el francés y el colom-
biano, en busca de supuestos de responsabilidad precontractual y su confi-
guracion en cuanto a sus elementos configuradores.

En primer lugar, Francia es uno de los estados en que se ha desarrolla-
do la responsabilidad precontractual del Estado en su actividad contractual.
De hecho, su régimen de contrataciones publicas “se rige fuertemente y de
manera casi prioritaria con base en las reglas y principios del derecho civil”*.
Por ello, lo enunciado en la seccién anterior es plenamente aplicable en sede
francesa, incluyendo los alcances del dafio resarcible.

Por otro lado, la responsabilidad precontractual en Colombia —un Es-
tado que ha seguido de cerca los pasos franceses en materia de Derecho
Administrativo— transita un camino diferente. Ese camino es el “de la anula-
bilidad del acto de adjudicacién del contrato —como uno tipico separable de

ST LeTeLier 2014, 628.
52 MoroN 2016, 16.
53 Zamsrano 2017, 51.
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éste—, y en los términos y requisitos establecidos jurisprudencialmente para
ello”s4,

Uno de los supuestos que el Consejo de estado de Colombia ha reco-
nocido como indemnizables por responsabilidad precontractual es el incum-
plimiento del deber de la Administraciéon de llevar a fin el procedimiento
dirigido al perfeccionamiento del contrato adjudicado®. El referido érgano
extranjero ha precisado que tres son las consecuencias el acto de adjudica-
cion: (i) el derecho del postor adjudicatario para contratar con el estado, (i)
el deber de la entidad de celebrar el contrato con el ganador y (iii) el surgi-
miento del derecho del adjudicatario de demandar dafios y perjuicios si por
causa imputable a la entidad, el contrato no se celebra®. Este es un supuesto
diferente que aquel de adjudicacién erréneamente realizada. Segun la biblio-
grafia consultada:

Significa lo anterior, y de conformidad con el Consejo de Estado (Sec-
cion Tercera, 26332, 2014), que quien pretenda obtener una reparacion
del dafio que le produjo el no haber sido seleccionado como contratista
por parte de la administracién, debe acreditar suficiente y satisfactoria-
mente dos cosas: uno, que el acto de adjudicacion del contrato, que es
el demandable en los términos del articulo 141 inciso 2 de la Ley 1437
de 2011, adolece de alguna causal de nulidad de las establecidas en el
articulo 137 Ibidem; y dos, bien importante, debe probar que su pro-
puesta era la mejor, por encima de todas las demés presentadas.

Ha dicho el Consejo de Estado:

[Plara acceder al reconocimiento de perjuicios derivados de la nulidad
del acto de adjudicacién, por escogencia indebida de la mejor oferta,
no basta cuestionar y demostrar la ilegalidad del acto administrativo, ni
exponer los vicios de que adolecié el proceso de seleccidén —aunque es
presupuesto indispensable—; también es necesario que el demandante
acredite que su propuesta cumplia las exigencias del proceso de selec-
cién y que ademas ocupaba el primer lugar en la evaluacion®.

Para la prosperidad de la pretension de anulabilidad, el demandante
requiere demostrar tanto la ilegalidad del acto de adjudicacién como que su
propuesta es la mejor de todas de acuerdo a los pardmetros utilizados para
evaluar las suyas y las ajenas. Es preciso sefialar que, a diferencia del caso
francés, el demandante puede pretender la reparacion del dafo a su interés
positivo, siempre dentro de los términos jurisprudenciales, esto es, el postor
lesionado tendra derecho al pago de la utilidad esperada con la ejecucién
del contrato que fue indebidamente adjudicado a otro oferente, pero calcula-
da, dicha utilidad frustrada, sobre el valor o porcentaje que el propio oferen-

54 ZamsraNo 2017, 51.

% Sentencia del Consejo de Estado, 1997.

56 MACOSYN S.A. contra ISA, 1990.

57 Consejo de Estado, Seccién Tercera, 26332, 2014 / en el mismo sentido, Zamerano 2017, 51-52.
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te incluyé en su propuesta, y que estad establecido en el respectivo AlU que
propuso para el contrato®.

Otro supuesto reconocido por el Consejo de Estado colombiano es el
de la lesion al derecho de todo postor de participar en un proceso de selec-
cion objetiva del contratista una vez iniciado este. El dafio al postor se produ-
ce por la actuacién de la Administracion que priva de transparencia y eficacia
al proceso de selecciéon en perjuicio del postor, en cuyo caso el érgano juris-
diccional reconoce que la indemnizacién comprende “los gastos en los que
incurrié el proponente para participar del proceso de seleccién determinado,
en el caso en comento, una licitaciéon publica”, al menos para el caso de las
licitaciones publicas™.

En Espafia también se encuentran importantes avances. Siguiendo al
autor Melgosa Torrado, uno de los supuestos encontrados es el del retraso
en la tramitacién de expedientes de concesién, caso en el que el Tribunal
Central de Recursos Contractuales de aquel Estado tiene dicho que no son
aplicables las reglas de indemnizacién contractuales, sino que para esos
supuestos debe seguirse las reglas de la responsabilidad patrimonial®. En
consecuencia, el postor debia acudir primero a la via administrativa para re-
clamar su derecho a ser indemnizado.

Es interesante que, por otro lado, el Tribunal Supremo de ese pais tiene
dicho que, cuando se produce en la etapa precontractual un dafio como con-
secuencia del ejercicio de prerrogativas discrecionales, el limite de lo licito se
halla —para variar— en el limite de lo “razonable y razonado de la potestad,
dentro del campo de posibilidades abierto a la libre apreciacion de la Admi-
nistracion, para no estimar concurrente el requisito de la antijuridicidad”®’.

Ese limite se sobrepasaria, por ejemplo, en el caso de que las bases del
concurso se anulasen durante el proceso de selecciéon, “por haber incurrido
los pliegos en una infracciéon determinante de nulidad. En este caso es razo-
nable que la Administracion sufrague el dafio emergente causado al licitador
por haber sufrido el coste de preparar una oferta”¢?.

Adicionalmente, en Espafia sucede que no siempre la anulacién de la
adjudicacion es generadora de dafios, por cuanto en ocasiones el vicio de le-
galidad que afecta a la adjudicacién nada tiene en el procedimiento de valo-
racién de las ofertas, sino que es previo. Es el ejemplo del caso en que una li-
citacion se comete un vicio de legalidad en los pliegos. Aqui, pese a anular la
adjudicacion, el error de la Administracién es previo, de manera que lo pro-
cedente es volver a licitar y no adjudicar a otro licitador que presenté oferta.

58 ZAMBRANO SANJUAN 2017, 52.
59 SANTAELLA 2018, 296.

60 MeLgosa 2021, 44.

¢1 MEeLcosa 2021, 47.

62 MeLgosa 2021, 54.
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Otro supuesto indemnizable identificado en sede espafiola es el provo-
cado por el no suministro de informacién o el suministro erréneo de esta an-
tes del contrato. Y es este supuesto el que nos permite hacer el vinculo con
nuestro derecho.

Sostiene el profesor Morén Urbina que el principio de la buena fe es
del que deriva la exigencia a la Administracién de elaborar, con pretensién
de ser plenos, confiables y actualizados, los documentos con la informacién
indispensable en lo relativo “a los riesgos contractuales, a su asignacién y en
la elaboraciéon del contrato de modo que refleje un éptimo contractual”®3. Se-
gun el autor, parte de esa informacion relevante y necesaria es la de la distri-
bucién de los riesgos contractuales “en particular los que le pretenden asig-
nar, como las caracteristicas del terreno sobre el que se edificard la obra, la
ubicacién de las canteras para proveerse de material para la construccion”#*.

Conclusiones

(i) La responsabilidad precontractual de la Administracién es usualmente
fundamentada en los principios de buena fe, de proteccién de la confianza
legitima y de reparacién integral. En este trabajo hemos adoptado la posi-
cion de no afirmar con contundencia que el sistema reposaria solo sobre el
principio de buena fe, puesto que la buena fe en nuestro ordenamiento tiene
limites expresamente establecidos en la ley, mientras que la proteccién de
la confianza legitima ofrece una proteccion més amplia en la medida en que
el parametro de control deja de ser una declaracién o un acto de la adminis-
tracién y se torna en el ordenamiento en su conjunto, declaraciones de otros
centros de imputacion.

(ii) Es asi que, el quiebre de la etapa negocial durante un proceso de
seleccion, luego de haberse adjudicado el contrato, cuando se ha cumplido
con todos los pardmetros legales, por razones irrazonables y/o arbitrarias
constituye un supuesto de vulneracién de una expectativa legitima y, por tan-
to, tutelable por el principio de confianza legitima.

(iii) A diferencia del derecho privado, en que se consideran aspectos y
factores subjetivos, en el derecho de las contrataciones publicas el debate
no puede tomar en consideracién la “voluntad de la administracién™ Por ello,
consideramos necesario que se distinga la eventualidad de que la lesién al
postor o postores se verifique como consecuencia de una actuacién ampara-
da en la ley o prescrita por ella. En estos casos no se podria afirmar que exis-
ta una defraudacion de una expectativa legitima o que haya una contradic-
cién prohibida por el derecho. Por ejemplo, la declaracién de desierto de un
proceso de seleccién no podria generar la obligaciéon de indemnizar cuando
se encuentra respaldada en una causal legal, puesto que el postor se asume
implicitamente el riesgo de que esa eventualidad (licita) suceda.

63 MoroN 2016, 26.
¢ MoroN 2016, 26.
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Introduccion

La Administracién del Estado tiene dentro de sus cometidos resguardar la
observancia del ordenamiento juridico. Ello, por regla general, es alcanzado
a través de la voluntariedad de los mismos ciudadanos, quienes dan cumpli-
miento a las obligaciones y deberes que emanan de normas y érdenes conte-
nidas en actos administrativos.

En este sentido, en la mayoria de los casos, la Administracién no requie-
re adoptar medidas posteriores para que sus decisiones sean acatadas. Sin
embargo, hay actos, y especialmente aquellos que tienen un contenido des-
favorable para los ciudadanos, respecto de los cuales pueden ser reticentes a
su cumplimiento.

Ante tal supuesto, cabe preguntarse si los 6rganos administrativos pue-
den dictar actos y adoptar medidas para intentar doblegar tal resistencia o,
dicho de otra manera, si deben contar con mecanismos -y cudles deben ser
los mismos— que le permitan dar cumplimiento a las finalidades que le ha en-
comendado el ordenamiento juridico.

Esta interrogante resulta esencial, de considerarse que de nada sirve
que la Administraciéon tenga potestades para tutelar diversos intereses publi-
cos si no cuenta con las adecuadas herramientas que le permitan el efectivo y
oportuno cumplimiento de sus decisiones.

En este sentido, dentro del abanico de instrumentos con los que cuenta
la Administracién para garantizar el cumplimiento del ordenamiento juridico y
de los bienes publicos puestos bajo su tutela se encuentran la autotutela de-
clarativa y la autotutela ejecutiva. La primera dice relacién con la posibilidad
de dictar actos administrativos que contengan decisiones y ordenen a sus
destinatarios hacer o dejar de hacer algo, adoptar diversas medidas admi-
nistrativas e imponer sanciones administrativas'. Por otra parte, la autotutela
ejecutiva implica que la Administracién puede realizar actos materiales desti-
nados a obtener el cumplimiento de sus decisiones, en tanto asi expresamen-
te lo establece la Ley N° 19.880 de 2003.

Pese a la evidente importancia de conceptualizar y comprender ambas
facetas —autotutela declarativa y autotutela ejecutiva— como herramientas
para el cumplimiento de los fines impuestos a la Administracién, en el medio
juridico chileno se aprecia un tratamiento enfocado en la autotutela declara-
tiva y, especialmente en los Ultimos afios, en la facultad sancionadora, pero
limitado y de poca profundidad respecto de la ejecucién de los actos admi-
nistrativos.

Asi, por ejemplo, la Ley N° 19.880 de 2003 se limita a enunciar esta ca-
racteristica de los actos administrativos y supeditar la procedencia de actos
materiales a la existencia de una resoluciéon que le sirva de fundamento, pero

' Soto 2016. El autor presenta las sanciones como medidas de cumplimiento del Derecho. Tam-
bién en un sentido similar MonTT 2010.
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no contiene un tratamiento sobre los mecanismos de ejecucién ni tampoco
reglas sobre procedencia de la ejecucion. En otros ordenamientos, en cam-
bio, se optd por enumerar en la norma de procedimiento administrativo los
mecanismos de ejecucién a los que puede acudir la Administracién, como
por ejemplo en el caso espafiol.

La doctrina nacional, por su parte, tampoco ha tratado en detalle los
mecanismos de ejecucion de los actos administrativos, salvo —quizés— por el
uso de la fuerza que ha concitado mayor interés?. Por lo mismo, el tratamien-
to se ha mantenido a un nivel introductorio donde la discusién se ha cen-
trado en torno a si el poder de ejecucién debe estar en manos de la misma
Administracién o bien de un tercero, en especial, de un tribunal de justicia,
atendido el mandato constitucional, contenido en el articulo 76, que reserva
el ejercicio de la jurisdiccion a los tribunales de justicia.

Sobre este punto, es posible identificar distintas posturas en la doctrina
nacional: algunos optan por negar su procedencia, otros que la aceptan en
la medida en que exista una norma que la autorice; vy, finalmente, hay quie-
nes consideran que opera casi sin limitaciones atendido el tenor de la Ley
N° 19.880 de 20033%. Sin embargo, la discusion no se ha extendido a otros
aspectos ni particularidades que se derivan de esta autotutela ejecutiva?, lo
que resulta un problema considerando el rol que tiene la ejecucién en la ac-
tuacién administrativa.

Particularmente las multas coercitivas, entendidas como aquellas que se
imponen para forzar un comportamiento, no han sido tratadas por la doctri-
na, salvo por un comentario de jurisprudencia del profesor Luis Cordero®. A
proposito de un pronunciamiento de la Corte Suprema, este autor se limita
a enunciar que el criterio adoptado por el Maximo Tribunal implica que el
célculo de la multa se encuentra suspendido por el tiempo que dure la tra-
mitacion judicial de la impugnacion. Concluye sobre las consecuencias insos-
pechadas de tal mecanismo de computo en sectores donde la multa diaria es
una herramienta de disciplinamiento habitual, como ocurre en el ambito de
los contratos publicos o de las concesiones.

El escaso tratamiento al que se hacia anteriormente mencién, posible-
mente explica por qué se han presentado dudas en torno a la hipotesis de
multa prevista en el articulo 38 de la Ley General de Telecomunicaciones de
1982, en cuanto a su naturaleza juridica y las consecuencias que derivan de

2 Osorio 2020, 306-317 y MoraGa 2010, 103.

3 EnteicHe 2014. El autor revisa y sistematiza las diversas posturas doctrinarias en torno a lo mis-
mo. También lo hace Osorio 2020, 297 en adelante.

¢ Asi por ejemplo al revisar el manual del Corpero (2013) es posible constatar que el mismo no
trata la ejecucién y se limita a enunciados generales en torno a la ejecutividad de los actos ad-
ministrativos. Mayor profundidad en la materia contiene el manual de Bermupez (2011) el que al
menos trata de manera separada la ejecucion teniendo en consideracion el texto de los articulos
50y 51 de la Ley N° 19.880 de 2003.

> Corpero VEGA 2019.
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la misma. Dicha disposicion legal establece que se considerard como “in-
fraccion distinta” cada dia que el infractor deje transcurrir sin ajustarse a las
disposiciones de dicha ley o de sus reglamentos, después de la orden y plazo
que hubiere recibido de la autoridad de telecomunicaciones. ;Es eso un me-
canismo de ejecucion, o bien, una sancién administrativa?

Mediante este trabajo se propone revisar la naturaleza juridica de las
denominadas multas coercitivas y determinar si forman parte del ius puniendi
del Estado, o bien, de la autotutela ejecutiva de la Administracion. Para este
efecto, se analizard con especial atenciéon el caso de la multa prevista en el
articulo 38 de la Ley General de Telecomunicaciones pues el mismo ha dado
lugar a multiples pronunciamientos judiciales®.

I.  Lagran pregunta: jlas multas coercitivas son sanciones administra-
tivas o son un mecanismo de ejecucion de los actos administrativos?

1. Elconcepto de multa coercitiva

La doctrina espanola, cuya referencia resulta adecuada considerando que
la norma chilena en materia de procedimiento administrativo se encuentra
inspirada en la norma espanola vigente el afio 2003, define a las multas coer-
citivas como:

(...) la imposicién de obligaciones pecuniarias adicionales a la principal
establecida por el acto que se ejecuta; obligaciones de pago que pue-
den reiterarse por periodos sucesivos de tiempo con el objeto de, me-
diante su acumulacién, vencer la resistencia del destinatario del acto a
cumplirlo voluntariamente’.

Asi, la doctrina comparada® se ha inclinado por considerar que atendida
su finalidad las multas coercitivas son mecanismos de ejecucién de los actos
administrativos. Para justificar la identificacién como un mecanismo de ejecu-
cion se recurre a la finalidad diversa que tienen las multas comunes y corrien-
tes versus las multas coercitivas’. Ello, desde que estas Ultimas buscan forzar

¢ El articulo 38 no es una norma original de la Ley N° 18.168 sino que fue incorporada con
posterioridad, a través de la Ley N° 18.482 sobre Normas Complementarias de Administracion
Financiera y de Incidencia Presupuestaria (articulo 47 e). Posteriormente, el modificé el numeral
del articulo, a través de la Ley N° 18.681 sobre Normas Complementarias de Administracién Fi-
nanciera y de Incidencia Presupuestaria y Personal (articulo 4 c). Finalmente, se eliminé el inciso
primero del articulo 38, a través de la Ley N° 19.277 (articulo Gnico). El inciso derogado estable-
cia una sancién supletoria, en caso de no existir una sancién especifica en la norma, y la norma
sobre competencia del Juzgado de Policia Local del domicilio del infractor, asi como una apela-
cion ante la Corte de Apelaciones respectiva.

7 SANTAMARIA 2016, 192.

8 GaRciA DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2006, 798, Santamaria 2016, 192, Pizarro 2001, 376-377, entre
otros.

? Para este efecto se cita jurisprudencia del Tribunal Espafiol y se reproduce la definicién de
multa coercitiva otorgada por el mismo: “medida de constrefiimiento econémico, adoptada pre-
vio apercibimiento, reiterada en lapsos de tiempo y tendente a obtener la acomodaciéon de un
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un comportamiento respecto del cual se ha presentado resistencia por parte
del obligado al mismo y para ello se impone sobre el destinatario del acto
una obligacién nueva y distinta de la obligacién originalmente incumplida.
Este Ultimo elemento, consistente en la creaciéon de una obligacién nueva,
explicaria, en palabras de Garcia de Enterria y Fernédndez, la exigencia de
cobertura legal especifica'. En otros términos, para estos autores no basta
la enunciacién contenida en una norma de bases, sino que debe existir una
norma habilitante.

Esto Ultimo se relaciona con un cierto matiz a la naturaleza juridica que
ha agregado la doctrina derivado de “afiadir un plus al contenido del acto
que se quiere ejecutar”' a diferencia de otros mecanismos de ejecucion. Este
punto resulta crucial, pues se trata de un elemento diferenciador entre las
multas coercitivas y los mecanismos de ejecucion de los actos administrativos.

En el caso chileno, a diferencia, por ejemplo, del espafol, no existe
una consagracion positiva y supletoria de la multa coercitiva ni tampoco una
definicién y postura clara en torno a su naturaleza juridica. Por ende, para in-
tentar descifrar su sentido y finalidad se comenzara por recurrir al Diccionario
Panhispéanico del Espafol Juridico.

De acuerdo al mismo, las multas coercitivas son un “medio de ejecucion
forzosa que consiste en una carga econémica que se impone al sujeto obliga-
do por un acto administrativo previo que ha incumplido, y que es reiterada, si
es preciso, por lapsos de tiempo, con el fin de inducirle a cumplir lo ordena-
do. No tiene naturaleza sancionadora, por lo que su imposicién es indepen-
diente de las sanciones que pueden imponerse y compatible con ellas”™. La
misma definicién se hace cargo de manera expresa de la naturaleza juridica
al descartar que se trate de una sancién. En este sentido, se opta por tomar
un camino y se descarta abiertamente el otro. Sin embargo, este énfasis en
cuanto a su naturaleza juridica resulta insuficiente, o al menos, no totalmente
convincente. Por lo mismo, cabe analizar cada uno de los términos -multa y
coercitivo— por separado a fin de intentar descifrar la verdadera naturaleza
juridica de las multas coercitivas.

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola la multa es
concebida como una “sancién administrativa o penal que consiste en la obli-
gacion de pagar una cantidad determinada de dinero”'. Una definiciéon muy

comportamiento obstativo del destinatario del acto a lo dispuesto en la decision administrativa
previa”: Pizarro 2001, 376.

10 GaRrcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2006, 798.

" Pizarro 2001, 376. Para este efecto, cita a Garcia de Enterria y Fernandez. Sin embargo, no es
posible concluir que estos autores efectivamente hayan sostenido lo mismo. Es més, parecen in-
clinarse por la concepcién lisa y llana de ser un acto de ejecucién, aunque reconocen la existen-
cia de una obligaciéon nueva lo que justifica en sus palabras “la exigencia de una cobertura legal
especifica” (GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ 2006, 798).

2 https://dpej.rae.es/lema/multa-coercitiva. Consultado el 29 de diciembre de 2022.

® https://dle.rae.es/multa. Consultado el 29 de diciembre de 2022.
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similar contiene el Diccionario Panhispéanico del Espafiol Juridico™. De estas
definiciones se concluye que toda multa es una sancién, con independencia
del uso de la expresién coercitiva, aquello denominado multa necesariamen-
te debe ser concebido como una sancién administrativa. Un razonamiento en
contrario exigiria entender que existen multas con distinta naturaleza juridica.
Esto no resulta adecuado y, es mas, constituye fuente de confusién. En este
sentido, parece mas adecuado considerar que toda multa es una sancién y
que existen sanciones, o multas en el caso en anélisis, con distintas finalida-
des: multas sancién y multas coercitivas.

Por otra parte, al definir coercitivo el Diccionario de la Real Academia
Espafiola incluye dos acepciones. La primera consiste en “que sirve para
forzar la voluntad o la conducta de alguien” vy, la segunda, en “represivo,
inhibitorio”™. Lo primero es posiblemente aquello con lo cual naturalmente
se identifican las multas coercitivas, mientras que lo segundo atiende a algo
diverso y que, por lo mismo, resulta disruptivo considerando la postura de
la doctrina comparada. En efecto, la utilizaciéon de términos como reprimir
o inhibir hace pensar en una sancién administrativa en su conceptualizacién
mas tradicional y cercana al Derecho Penal al ser la expresion reprimir defini-
da como “contener, refrenar, templar o moderar” y también como “contener,
detener, castigar, por lo general desde el poder y con el uso de la violencia,
actuaciones politicas o sociales”™. Asi, el uso de la expresién coercitiva no
es determinante en cuanto a la finalidad de la multa. Es mas, parece incluso
indicar una amplitud de fines que no permiten distinguir a las multas coerciti-
vas de cualquier otro tipo de multa o de sancién administrativa.

De lo dicho previamente, resulta evidente que la multa coercitiva, al
menos a partir de las palabras que la componen es, en principio, una sancién
que podria tener por finalidad forzar una voluntad o bien reprimir o inhibir.
De esta forma, cabe determinar si es realmente posible diferenciar la finali-
dad de las multas coercitivas en relacion con las multas-sancion. ;Son real-
mente tan distintos los objetivos perseguidos por una sancién administrativa
y por una multa coercitiva? Antes de revisar las finalidades de las sanciones
para contrastarlas con la finalidad de las multas coercitivas, revisaremos con
mayor detalle el tratamiento positivo de las multas coercitivas.

En el ordenamiento chileno es posible identificar muy pocas hipotesis
de multas coercitivas. Un caso es aquel previsto en el numeral 10 del articulo
3 de la Ley N° 18.410, que Crea la Superintendencia de Electricidad y Com-
bustibles, en tanto establece una facultad para este organismo administrativo
consistente en imponer una multa de hasta 5 UTM por cada dia de atraso

' “"Pena pecuniaria que supone la obligaciéon de pago de una cantidad de dinero por parte del
condenado por la comisién de una infraccién penal, impuesta segin el sistema de dias multa o
con un caracter proporcional”. https://dpej.rae.es/lema/multa. Consultado el 29 de diciembre
de 2022.

> https://dle.rae.es/coercitivo. Consultado el 29 de diciembre de 2022.
¢ https://dle.rae.es/reprimir?m=form. Consultado el 29 de diciembre de 2022.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 37 [enero-junio 2023] pp. 127-164



Multas coercitivas: determinacién de su naturaleza juridica y efectos ...

respecto de lo ordenado por la autoridad'’. Otro caso es el establecido en el
Decreto Ley N° 211, que Fija Normas para la Defensa de la Libre Competen-
cia que, al hacer referencia a las facultades de la Fiscalia Nacional Econémi-
ca, establece una hipdtesis de multa de hasta dos unidades tributarias anua-
les por cada dia de atraso respecto a las solicitudes de informacién'.

Por ultimo, también se encuentra la norma en que centra este trabajo
y que es la que ha concentrado los pronunciamientos jurisprudenciales. Se
trata de la hipotesis del articulo 38 de la Ley General de Telecomunicaciones,
la que ha sido identificada tanto por la doctrina’ como por jurisprudencia®
como una multa coercitiva. De acuerdo a la misma “se considerard como
infraccion distinta, cada dia que el infractor deje transcurrir sin ajustarse a las
disposiciones de esta ley o de sus reglamentos, después de la orden y plazo
que hubiere recibido de la Subsecretaria de Telecomunicaciones”.

También la doctrina nacional ha identificado otros supuestos casos de
multas coercitivas?'. Se trata de dos casos de multas previstos en el Cédigo
Tributario. El primero dice relacién con el articulo 97 N° 1, de acuerdo al cual
el Servicio de Impuestos Internos puede requerir a un contribuyente presen-
tar declaraciones, informes o solicitudes de inscripcién o registros y si estos
no cumplen en un plazo de 30 dias se podra aplicar una multa de 0,2 UTM
por cada mes o fraccién de mes de retraso. También el mismo autor agrega
un caso adicional, contenido en el numeral 11 del mismo articulo antes men-
cionado, en virtud del cual la autoridad tributaria en caso de retardo puede
sancionar con un 10% de los impuestos adeudados y puede aumentar en un
2% por cada mes o fraccién de mes de retardo, no pudiendo exceder el 30%
de los impuestos adeudados.

Hay otros casos que podrian generar confusién, pero que no son pro-
piamente una multa coercitiva. Asi ocurre, por ejemplo, con otros casos
contenidos en la Ley N° 18.410 en que si bien existe un apercibimiento y
posible multa por el incumplimiento de lo mismo no se trata de multa cuya
determinacién sea realizada en base a unidad de tiempo, sino que se hace
referencia a los plazos que prevea el mismo cuerpo normativo y, por ende, a
una sancion Unica asociada a un incumplimiento®. Algo similar a lo anterior,

7 “Fijar los plazos méximos para la extension de servicio en las zonas de concesién, pudiendo
aplicar a los concesionarios de servicio publico de distribucién, una multa de hasta cinco unida-
des tributarias mensuales por cada dia de atraso.”

8 39 h) inc. Final.

1% Coroero VEGA 2019.

2 Claro con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2022).

21 Osorio 2020, 269-270.

2 Articulo 3:

20. "Formar las estadisticas técnicas de explotacion de las empresas eléctricas, de gas y de
combustibles liquidos del pais, en la forma que especifique la Comisién Nacional de Energia.
Al efecto, la Superintendencia podré requerir de las empresas sefialadas la informacién nece-
saria, pudiendo sancionar con multa la no entrega de dicha informacién dentro de los plazos
establecidos”.
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se encuentra en la Ley General de Servicios Sanitarios® y, asimismo, en la Ley
General de Urbanismo y Construcciones?.

También son equivocas las hipdtesis de multas previstas en la Ley
N° 20.880, sobre Probidad en la Funcion Pdblica y Prevencion de los Con-
flictos de Intereses. Asi, por ejemplo, se consagra una multa que tiene por
finalidad lograr el cumplimiento de la obligacién de presentar la declaracién
de interés y patrimonio dentro de un determinado periodo y que habilita a la
Comisién de Etica y Transparencia Parlamentaria?® y a la Contraloria General
de la Republica?, segun quien sea el destinatario de la obligacién, a imponer
una multa que podra ser reiterada por cada mes adicional de retardo desde
la notificacion de la sancién.

En el caso de las primeras normas dudosas se trata de hipotesis en que
se prevén multas asociadas al incumplimiento de una orden de la autoridad,
pero que no se encuentran vinculadas a alguna unidad de tiempo vy, por
ende, no constituyen multas coercitivas propiamente tales por cuanto la san-

29. "Requerir, bajo apercibimiento de multa, la reposicién del servicio respectivo, interrumpido
por un hecho imputable a la empresa.”

Articulo 3B: “Mediante resolucién fundada, la Superintendencia podré requerir a las empresas y
entidades sujetas a su fiscalizacion, bajo apercibimiento de multa, que efectien auditorias para
comprobar la veracidad y exactitud de las informaciones que le hayan proporcionado.”

% Articulo 55: "El no acatamiento por parte de los prestadores de servicios sanitarios, de las
obligaciones y plazos establecidos por la ley respecto de las concesiones a que se refiere este
cuerpo legal, asi como de las 6rdenes escritas y requerimientos, debidamente notificados, y pla-
zos fijados por la Superintendencia de Servicios Sanitarios, en ejercicio de las atribuciones que
la ley le encomiende, en relacién a la misma materia, podré ser sancionado con multas, las que
quedaran a beneficio fiscal y se regiran por las normas del Titulo Ill de la ley N° 18.902."

2 Articulo 81: "Para prevenir el deterioro progresivo de un sector o barrio la Municipalidad po-
dré ejercer las siguientes facultades: d) Ordenar demoler las construcciones que amenacen ruina,
o aquéllas construidas ilegalmente vulnerando las disposiciones del Plan Regulador, bajo aperci-
bimiento de ejecutar derechamente la demolicién por cuenta del rebelde.

En el ejercicio de estas facultades, la Municipalidad podra apercibir a los propietarios con la
aplicacién de una multa si no cumplieren con lo ordenado, la que se hara efectiva administrativa-
mente a beneficio municipal.”

% Articulo 11: “(...) Dicha multa se reiterard por cada mes adicional de retardo desde la noti-
ficacion de la sancién. Si el incumplimiento se mantuviera por un periodo superior a los cuatro
meses siguientes a la notificacion de la sancién, se considerard falta grave a la probidad y dara
lugar a la destituciéon o cese de funciones del infractor, de acuerdo al estatuto respectivo. De
todo lo anterior se dejard constancia en la respectiva hoja de vida funcionaria. El cese en fun-
ciones del sujeto obligado no extingue la responsabilidad a que haya lugar por infraccién a las
obligaciones de este Titulo, la que podra hacerse efectiva dentro de los cuatro afios siguientes al
incumplimiento. Lo dispuesto en este articulo no obsta a la eventual responsabilidad penal que
correspondiere conforme al articulo 210 del Cédigo Penal.”

% Articulo 15: De las infracciones a este Titulo cometidas por diputados y senadores correspon-
derd conocer, y resolver acerca de la aplicacién de las sanciones, a las respectivas Comisiones
de Etica y Transparencia Parlamentaria. Si el parlamentario obligado no realiza la declaracion
dentro del plazo o la efectiia de manera incompleta o inexacta, sera apercibido por la respectiva
Comisién de Etica y Transparencia Parlamentaria para que la realice o rectifique en el plazo de
diez dias hébiles y, en caso de incumplimiento, le aplicard una multa a beneficio fiscal de cinco
a cincuenta unidades tributarias mensuales, que se descontaran directamente de su dieta. Dicha
multa se reiterard por cada mes adicional de retardo.
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cién no se determina en base al cumplimiento mas réapido o méas lento por
parte del destinatario u obligado. Sin embargo, y esto es lo realmente deter-
minante, su finalidad es muy similar a la prevista para las multas coercitivas.
En efecto, sin perjuicio de la configuracién de la multa, ya sea como coerciti-
va o como sancién, la finalidad de la multa es una e indiscutible: lograr que el
destinatario del acto actie de una determinada manera. Asi, una multa-san-
cion puede compartir finalidad con las multas coercitivas.

En consecuencia, es posible concluir que hay multas sancién que tie-
nen el mismo propésito de aquellas denominadas como coercitivas, lo que
demuestra que no siempre las sanciones tienen un simple fin de castigo. La
finalidad atribuida a las multas coercitivas no es radicalmente distinta a las
finalidades de otras sanciones existentes en el ordenamiento juridico. Ello
lleva a concluir que la finalidad no sirve necesariamente como un elemento
diferenciador y mas aun, que, sin perjuicio de su configuracién, ambas hipé-
tesis de multas son sanciones en cuanto a su naturaleza juridica.

Sin perjuicio de la claridad de lo anterior, cabe revisar brevemente el
concepto de sancién administrativa a fin de comprobar si permite reafirmar la
conclusion anterior.

2. Brevemente el concepto de sancion administrativa y su finalidad

La doctrina y jurisprudencia nacional, especialmente en los Gltimos afios,
han tratado con mucha intensidad el concepto de sancién administrativa®.
La doctrina nacional distingue entre sancién en sentido estricto y en sentido
lato. Esta ultima se identifica con cualquier resultado normativo adverso. De
esta forma, un acto desfavorable podria ser considerado como una sancién
mientras que el concepto estricto exige —de acuerdo al analisis realizado por
Bermuidez a partir de la norma espafiola— la concurrencia de los siguientes
elementos: i. la vinculacidn a una infraccién administrativa; ii. la consagracion
en el ordenamiento juridico; iii. la tramitacién de un procedimiento sancio-
nador; vy, iv. la responsabilidad. En base a lo mismo, se define a la sancién
administrativa como “Aquella retribuciéon negativa prevista por el Ordena-
miento Juridico e impuesta por una Administracion Publica por la comision
de una infraccién administrativa”?%. Sin perjuicio de otras conceptualizaciones
y tratamiento de las sanciones administrativas se tomara este concepto para
efectos de revisar si las multas coercitivas, y en especial la hipotesis prevista
en el articulo 38 de la Ley General de Telecomunicaciones, comparten o no la
naturaleza de las sanciones administrativas.

El asunto consiste en determinar si las multas coercitivas comparten los
elementos del concepto estricto de sanciéon. Ciertamente las multas coerciti-
vas son actos desfavorables, desde que implican para el destinatario el pago
de una suma de dinero. Ademas, se encuentran previstas en el ordenamiento

27 BErMUDEZ 1998, 323-334. También Coroero Quinzacara 2014, 62-66.
28 BerMUDEZ 1998, 326.
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juridico. Por dltimo, su aplicacion emana de una contravencion a un determi-
nado comportamiento previsto en el ordenamiento juridico, como acontece
en el articulo 38 de la Ley General de Telecomunicaciones. En efecto, en este
caso, lo que se sanciona es el hecho de no acatar una orden de la Subsecre-
tarfa de Telecomunicaciones y dejar transcurrir tiempo sin cumplir con una
orden dada por la autoridad. Asi, la conducta sancionada por la multa coerci-
tiva no es el hecho del incumplimiento mismo.

Sin perjuicio de lo anterior, hay un elemento teleolégico que no forma
parte de la definiciéon de sancién y que conviene también revisar pues, como
se sefald previamente, la finalidad de la multa coercitiva ha sido identificada
como el elemento diferenciador entre una multa comdn y corriente —o como
fue denominada multa-sancién— y una multa coercitiva. Justamente a partir
de ese elemento teleoldgico se podrian distinguir dos tipos de multas: san-
cionadoras y coercitivas. Sin embargo, y como fue antes sostenido, ambas
comparten una naturaleza juridica: son sanciones administrativas.

La doctrina nacional se ha inclinado mayoritaria y tradicionalmente por
reconocer a las sanciones administrativas una finalidad represiva o de casti-
go?, ello debido a su identificacién con la sancién penal. Ademas, de sefalar
que ante una infraccion debe necesariamente imponerse una sancién, que-
dando en manos de la Administracién la graduacién de la misma, en base al
principio de proporcionalidad.

Sin embargo, también existen opiniones diversas como por ejemplo la
planteada por el profesor Arancibia®, para quien las sanciones administrativas
operan bajo el principio de necesidad. Por ende, son una medida de ultima
ratio cuando los demas instrumentos de que dispone la Administracion para
corregir han sido insuficientes, ello en base a la eficacia y la proporcionalidad.

Por otra parte, doctrina posterior ha sefialado que toda sancién tiene
por finalidad inhibir a las personas a actuar de una determinada manera bajo
la amenaza de que un comportamiento en sentido diverso podra implicar la
imposicién de una sancién. En base a lo mismo, se plantea que la Administra-
cién debe contar con un abanico de herramientas punitivas y no punitivas®”.

De acuerdo a esta Ultima postura, las sanciones administrativas son he-
rramientas de cumplimiento del derecho y no solo un castigo o un mal que
necesariamente debe imponerse frente a un determinado comportamiento.
Por lo mismo, y como sostiene la antes citada doctrina, las sanciones admi-
nistrativas cumplen con la funcién de posibilitar el cumplimiento de la nor-
mativa, pues incluso sin imponerlas inducen al acatamiento del ordenamiento
juridico. Dicho de otro modo, su sola existencia funciona como un elemento
que desincentiva un posible incumplimiento de obligaciones legales.

29 Corbero QuiNzACARA 2014, 84.
30 Arancisia 2018, 131.
31 Soto 2016, 199.
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Sin duda algo similar acontece con las multas coercitivas. Su sola con-
sagracion en el ordenamiento juridico inhibe el incumplimiento de las obli-
gaciones previstas o, en positivo, incentiva a su cumplimiento. Asi, tanto
sanciones como multas coercitivas comparten una caracteristica: antes de su
imposicion ambas actdan como un factor inhibitorio de comportamientos no
deseados. La duda es qué ocurre con la finalidad de las sanciones y de las
multas coercitivas una vez que las mismas son impuestas. Para responder a
ello, y dado que la disposicién legal en andlisis en este trabajo forma parte
de la Ley General de Telecomunicaciones, se tomaran las otras sanciones
previstas por este cuerpo legal para revisar sus finalidades y comprobar si to-
das buscan un Unico objetivo.

El articulo 36 de Ley General de Telecomunicaciones establece un cata-
logo de sanciones consistente en amonestacién, multa, suspensién de trans-
misiones y caducidad de la concesién o servicio.

La amonestaciéon es una sancién que suele estar prevista en los cuerpos
normativos que prevén sanciones y consiste en “hacer presente algo para
que se considere, procure o evite”*2. En este sentido, no existe una retri-
bucién negativa. Por ende, algo que se define y trata como una sancién no
cumple con el primer elemento de la definicién estricta. Mas bien se trata de
una medida adoptada por la Administracién, a través de un acto administra-
tivo, que tiene por propdsito advertir al destinatario de la misma sobre una
conducta que se estima inadecuada o abiertamente contraria al ordenamien-
to juridico y que podria conllevar la aplicacién de una sancién. La suspension
de la operacién, por su parte, se encuentra establecida como consecuencia
de la reiteraciéon de una infraccién grave. Asi, aparece como una retribucién
negativa que, por lo tanto, puede concebirse como una sancién. Lo mismo
ocurre con la caducidad.

A partir del anélisis de la amonestacién es posible concluir que no todo
lo que se denomina sancién es estrictamente tal. Dicho de otra manera, que
las sanciones no solo persiguen la finalidad tradicional asociada al castigo;
pareciera ser que también buscan algo mas: el cumplimiento del derecho.
En este sentido, existe coincidencia entre las multas coercitivas y una sancion
tradicional como la amonestacién. Esta constatacion permite afirmar lo antes
sostenido en cuanto a que no existe una diferencia evidente e indiscutible
entre una sancién —y mas especificamente una multa-sancién-y aquello que
se denomina multa coercitiva.

Por ende, no todo aquello que se denomina sancién busca solo castigar,
sino que se aprecian diversas finalidades o incluso multiplicidad o grados
dentro de estas finalidades. Si bien el castigo parece como la sancién mas
evidente o visible dada la existencia de un acto desfavorable también es po-
sible concebir que las sanciones, en mayor o menor medida, tienen por finali-
dad la busqueda del cumplimiento del ordenamiento juridico.

3 https://dle.rae.es/amonestar. Consultado el 5 de enero de 2023.
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En vista de lo anterior, la multa coercitiva puede ser calificada como una
sancién que tiene un objetivo especial: poner término a una conducta de
desacato respecto de una orden emitida por la Administraciéon. Asi, la con-
ducta sancionada es justamente la omisién de cumplimiento de una orden
de la autoridad y no la obligacién legal que dio lugar a esa orden. En este
sentido, es muy claro el tenor literal del articulo 38 de la Ley General de Te-
lecomunicaciones cuando hace referencia a que se considerara una infraccion
distinta. Se trata, por tanto, en el lenguaje del derecho civil, de obligaciones
accesorias®.

Es posible que todo lo anterior no termine de convencer a quienes abo-
gan por considerar que las multas coercitivas no son sanciones, sino que otra
cosa, especificamente una manifestaciéon del poder de ejecucién que ostenta
la Administracion. Por ello, cabe revisar en qué consiste el poder de ejecu-
cién y en qué potestades se traduce el mismo.

3. Laejecucion de los actos administrativos

a.  Elimperio y la exigibilidad de las decisiones administrativas

Para el cumplimiento de sus objetivos, la Administracion del Estado goza de
diversos mecanismos de tutela que le permiten dar proteccién a los intereses
publicos que le han sido encomendados. Dentro de estas potestades y privi-
legios se encuentra la autotutela en sus dos versiones: declarativa y ejecutiva.
La justificacion de esta prerrogativa de la Administracion del Estado se asocia
con la proteccién del interés comin y con la necesidad de que las actuaciones
administrativas sean expeditas y eficaces, lo que podria obstaculizarse en caso
de tener que recurrir a un tercero, como, por ejemplo, un tribunal de justicia,
ya sea para adoptar una decisiéon o para dar cumplimiento a la misma.

Sin perjuicio de la existencia de posturas contrarias a la autotutela en
términos amplios®, hoy la tutela declarativa no merece mayores dudas ni
reparos®. Asi, por ejemplo, la potestad sancionadora, actualmente prevista
en multiples leyes especiales, ha sido objeto de abundante doctrina, no para

3 "Aquella cuya existencia depende de otra a la cual sirve de medio para hacer posible, inte-
grar o asegurar su cumplimiento” Al respecto el mismo autor da ejemplos de obligaciones acce-
sorias: garantia, fianza, prenda e hipoteca. Ver: AseLiuk 2014, 25.

3 Soto Kross 2009, 390. Se manifiesta contrario por considerar que implicaria que la Administra-
ciéon se haga justicia por si misma, por ejemplo, cuando decide anular un acto y ejerce la potes-
tad de invalidacién. Para esta postura, el fundamento de tal prohibicién serfa, por una parte, la
imposibilidad de constituirse en una comisién especial (articulo 19 N° 3), y por otra, el mandato
en cuanto a que los tribunales de justicia son los Unicos que tienen atribuida potestad jurisdic-
cional (articulo 76).

% Coroero QuinzacAra 2014, 149. Este autor niega que las actuaciones formales de la Adminis-
tracién sean ejercicio de facultades jurisdiccionales, ello debido al proceso légico atras de estas
actuaciones, pero también debido a que “no tienen la fuerza obligatoria ni el efecto propio de
una resolucién judicial, como es resolver la cuestién con fuerza de cosa juzgada” y al hecho de
que siempre los actos administrativos son revisables por los tribunales de justicia, ello unido al
elemento de parcialidad como contrapuesto al ejercicio jurisdiccional.
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efectos de cuestionar su expresiéon como parte de la autotutela declarativa,
sino que principalmente, para efectos de revisar su configuracion y limites.
No tan pacifica es la autotutela ejecutiva y sus posibles manifestaciones. En
efecto, la misma no ha sido objeto de un tratamiento intenso en nuestro me-
dio y son mas bien escasos los trabajos destinados a tratar esta esfera de la
actuacion administrativa®.

Como ha identificado la doctrina nacional, existen distintas posturas en
torno a la autotutela ejecutiva®. De las tres posturas que ha sistematizado la
doctrina, aquella que resulta més adecuada al ordenamiento chileno —y su
consagracion y respeto al principio de juridicidad- es la que sostiene que la
ejecucion de oficio de los actos administrativo sélo es posible cuando tenga
fundamento en una ley especial habilitante.

En este sentido, se ha sostenido que los actos administrativos gozan de
los privilegios de ejecutividad y ejecutoriedad® lo que les permite su ejecu-
cién inmediata sin intervencion de los tribunales de justicia, pero agregando
el mismo autor y a reglén seguido que “Cuestion distinta es la ejecucion
forzosa de los actos administrativos, ya que ésta implica su ejecucién directa
y coactiva por la Administracién, disponiendo de los medios juridicos y mate-
riales para ello. En esto la Ley N° 19.880 de 2003 no establecié —a diferencia
de la espafiola, que claramente le sirvié de referencia— instrumentos concre-
tos para llevar a ejecucion directa sus actos, disponiendo sélo su ejecutorie-
dad. Esto lleva a pensar que en nuestro derecho la ejecucién forzosa de los
actos administrativos es una potestad o prerrogativa entregada, por regla
general, a los tribunales de justicia, salvo que la ley disponga en un caso par-
ticular esta habilitacién para la Administracion, sefialando al mismo tiempo
los instrumentos especificos para hacerla efectiva”“’. En este mismo sentido
también se ha pronunciado doctrina comparada®'.

3¢ Corbero Quinzacara 2014, 158-159. Acuerrea 2005.

3 EnteicHE 2014 y FerraDA 2007. Ademds de algunos comentarios de jurisprudencia en torno a lo
mismo: ENTEICHE 2013, LeTeLiER 2015 y RomAN 2018.

3% EnTEICHE 2014.

% Cabe distinguir algunos términos que pueden confundirse. Se trata de la ejecutoriedad,
ejecutividad y ejecucién. Para ello, las normas relevantes son los articulos 3, 50 y 51 de la Ley
N° 19.880 de 2003. Asi, la ejecutoriedad se relaciona con la produccién de efectos de los actos
administrativos. De conformidad al mandato de presuncién de legalidad de los actos adminis-
trativos, éstos por regla general producen efectos in actum. Sin embargo, también es posible
prever que tal eficacia sea diferida o retroactiva. La ejecutividad, por su parte, consiste en el ca-
racter atribuido a un acto administrativo de acuerdo al cual el mismo produce sus efectos salvo
que haya sido decretada la suspension del mismo, pudiendo la misma operar por una decision
administrativa o bien por mandato judicial. Por Gltimo, la ejecucién, y asi dispone expresamente
el articulo 50, consiste en la realizacién de actos materiales para dar cumplimiento a lo dispuesto
en un acto administrativo.

En este sentido, se trata de términos que aluden a cosas diversas pero relacionadas. Asi, y para
los efectos que interesa a este trabajo, los mecanismos de ejecucion, dependen de la existencia
de un acto administrativo que retina ambas caracteristicas: ejecutividad y ejecutoriedad.

40 FerraDA, 2007, 83-84.

4 GoroILLo, 2007, V-36. De acuerdo a este autor: “(...) si la ley no autoriza expresamente a la ad-
ministracion a ejecutar el acto, ni tampoco la autoriza implicitamente o hay sancién penal, civil o
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Por ende, el punto de partida es el siguiente: los actos administrativos
pueden ser ejecutados directamente por la Administraciéon cuando una nor-
ma especial asi lo haya previsto. Se trata de algo similar, aunque no idéntico,
al caso de las sanciones administrativas y ello justificado no solo en el prin-
cipio de juridicidad consagrado en el texto constitucional, sino que también
derivado de los efectos que traen actuaciones tales como la imposicién de
sanciones o la ejecucién de una decisiéon. No es idéntico ya que en el caso
de las sanciones administrativa también se aplican con matices principios del
derecho penal, como por ejemplo la tipicidad, que hacen mas exigente el es-
tandar de consagracién normativa.

b.  Mecanismos de ejecucion de los actos administrativos: la exigencia de
actos materiales

El articulo 3 de la Ley N° 19.880 de 2003 dispone que los actos administrati-
vos gozan de imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios. Por otra parte,
de acuerdo al articulo 50 de la Ley N° 19.880 de 2003 la Administracién no
realizaréd actos materiales de ejecucién que limiten derechos de los particu-
lares sin que exista una resoluciéon que le sirva de fundamento juridico®. La
misma disposicion agrega que el érgano que ordene un acto de ejecucién
material de las resoluciones estard obligado a notificar al particular interesa-
do la resolucién que autorice la actuacion administrativa.

El legislador contemplé la posibilidad de que sea la misma Administra-
cion la que realice actos materiales de ejecucion. Esto no implica que exista
una autorizacién legislativa amplia en cuanto a la ejecucién de oficio por la
autoridad administrativa, pues como fue sostenido es necesario que una nor-
ma especial habilitante.

En cuanto a la ejecucién, la doctrina ha distinguido entre la ejecucion
propia y la ejecucién impropia. La primera tiene lugar cuando es la Adminis-
tracién la que emite el acto administrativo, y luego realiza algin acto material
de ejecucion. En cambio, la ejecucién impropia implica acudir a un tercero,
que usualmente es la autoridad judicial. Esta distincién es realizada por doc-
trina nacional® y extranjera®. Por ende, se concibe y reafirma que es posible

administrativa por el incumplimiento, entonces simplemente la administracién no puede ejecutar
el acto de oficio por la coercién, cuando con ello invade derechos de particulares”.

42 A partir de lo dispuesto por esta norma, doctrina nacional se ha preguntado si se exige una
resolucion previa y una actuacién material. Ello es descartado tanto existen mdltiples actuaciones
materiales carentes de un acto que sirva como antecedente. Esta segunda interpretacién debe
ser puesta en duda ya que resuelve en base a una generalizaciéon que no resulta adecuada. Si
bien la ejecuciéon de un acto administrativo supone actos materiales no todo acto material se
encuentra relacionado con la ejecucién. Por ende, es posible aceptar la existencia de actos ma-
teriales sin acto formal previo, pero ello no tendria lugar cuando se trata de la ejecucién de un
acto administrativo. Al respecto ver Bermubez 2011, 127-128.

43 Siva Cimva 1996, 107.

4 GoroiLLo 2007, V-26. De acuerdo a este autor, aunque acepta esta distincion como un punto
de partida también sostiene que “(...) parece mas propio, en cambio, sefialar que en el segundo
caso no existe ejecutoriedad alguna, pues en nada se diferencia entonces el acto administrativo
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que la Administracién tenga un rol en la ejecucién en la medida que el legis-
lador lo haya habilitado expresamente.

En relacidn con lo anterior, se ha hecho referencia a la heterotutela ju-
dicial y a la autotutela ejecutiva, para efectos de sostener que bajo el primer
modelo la Administraciéon debe contar con autorizacién judicial para buscar
el cumplimiento de sus actos a través del uso de la fuerza publica, mientras
que bajo la autotutela ejecutiva puede solicitar de manera directa el uso de
la fuerza publica®.

Por otra parte, la doctrina nacional también ha distinguido la existencia
de actos con efectos dentro de la Administracién y actos dirigidos a terceros.
En este Ultimo caso, identifica medios para cumplir con el principio de ejecu-
cion. Dentro de éstos, se incluye lo que se denominan medios de coaccion
indirecta y los define como “la conminacién de la Administracién de aplicar
determinadas sanciones, imposiciones o multas para el evento de que los
administrados se nieguen a cumplir el acto”“. Esta referencia hace pensar de
inmediato en las multas coercitivas y en su conexion con el caracter de san-
cién administrativa, aunque con una finalidad especial y muy vinculada a los
mecanismos de ejecucién de los actos administrativos.

La doctrina comparada también realiza una distincién entre coercién
directa e indirecta, la primera cuando se fuerza a un individuo a cumplir con
el acto, por ejemplo, obligdndolo a retirarse de un lugar cuyo acceso esta
prohibido, mientras que la coercién indirecta tiene lugar “cuando la adminis-
tracion aplica otro tipo de sanciones (multas, clausura, inhabilitacion, etc.) a
fin de forzar al individuo a cumplir el acto”*’.

En este sentido, se podria sostener que las multas coercitivas son un
medio de coaccién indirecta. La concepcion de las multas coercitivas como
una naturaleza juridica de sancién administrativa no parece una limitacién
para que la doctrina citada las incluya como un mecanismo de coaccién indi-
recta. En este sentido, asi como se habla del derecho administrativo sancio-
nador, y se vincula con el ius puniendi del Estado, posiblemente también se
podria hacer referencia al derecho de coaccién como una potestad de la Ad-
ministracién que se manifiesta a través de diversos mecanismos, siendo uno
de estos las sanciones y especificamente las multas coercitivas.

Volviendo al texto de Ley N° 19.880 de 2003, este cuerpo normativo exi-
ge que la ejecucién de los actos administrativos sea realizada a través de actos
materiales. En este sentido, todo aquello que no sea un acto material debiese

del acto de un particular. Ver también MariENHOFF 2004. 345. De acuerdo a este Ultimo, propia
es aquella que realiza la Administracion a través de sus propios medios, versus la impropia en la
que se acude a un tribunal de justicia. De acuerdo al mismo autor, también hay quienes identifi-
can esta distincion haciendo referencia a “inmediata” y “mediata”.

45 Osorio 2020, 296.

4 Siva Cimma 1996, 109.

47 GoroiLLo 2007, V-38.
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ser descartado como mecanismo de ejecucion. Por ello, se debe determinar si
multas coercitivas constituyen o no un acto material. Esto también se relaciona
con uno de los principios institucionales de la ejecucién. Se trata del principio
denominado como “ejecucion en linea directa de continuacién del acto”.

De acuerdo a este principio, “la ejecucion no puede transformar el con-
tenido del acto ni afiadir a éste ninguna obligacién nueva. La ejecucién debe
limitarse a imponer el cumplimiento de lo mismo que el acto ordena”*. Cier-
tamente esto acontece con la generalidad de los mecanismos de ejecucion,
por ejemplo, los apremios sobre el patrimonio, la ejecucién subsidiaria, pero
no en el caso de las multas coercitivas, pues éstas implican la existencia de
una obligacién nueva y diversa a aquella que dio lugar a la orden de cum-
plimiento. Como fue antes sefialado, en lenguaje de derecho civil, se podria
hablar de obligaciones accesorias. En el caso del articulo 38 de la Ley Gene-
ral de Telecomunicaciones, existe una obligacién originaria —el cumplimiento
de la normativa de telecomunicaciones— y una obligaciéon nueva vinculada a
la multa coercitiva cuyo monto efectivo solo es determinado una vez que se
procede al cobro de la misma.

Asi, la primera obligacién podria ser entregar informacién o bien cumplir
otro mandato de la norma de telecomunicaciones cuyo incumplimiento la
Administracién ha identificado y ordenado corregir, mientras que la segunda
obligacién consistird en la orden de acatar lo ordenado por la Administra-
cién. El incumplimiento de esto ultimo, es lo que daréd lugar a la posible apli-
cacién de una multa coercitiva. En este sentido, la imposicién de la multa del
articulo 38 de la Ley General de Telecomunicaciones va mas allad del conteni-
do del acto cuyo cumplimiento se busca. En el caso de una multa coercitiva
no se busca dar cumplimiento directo a la obligacién de entregar informa-
cién, sino que a la obligacion de cumplir con lo ordenado por la autoridad.
Es por ello que no es posible concebir a las multas coercitivas como un acto
material destinado al cumplimiento de la obligacién originaria.

II. Derivaciones de la naturaleza juridica de las multas coercitivas
como sanciones administrativas

1. Compatibilidad de las multas coercitivas con sanciones administrativas

Dado que las multas coercitivas no son mecanismos de ejecucién de los ac-
tos administrativos, sino que sanciones, no es posible asumir que su diferente
naturaleza juridica las haga compatibles. Es preciso notar que el problema de
la compatibilidad entre sanciones y multas coercitivas se verifica teéricamen-
te cuando a un mismo hecho se le asigna por el ordenamiento juridico dos
consecuencias: la imposicion de una sancién y la ejecucion de lo incumplido
a través de una multa coercitiva. Es decir, cuando la norma prevé que ante un
incumplimiento se aplicara, al mismo tiempo la sancién y la multa coercitiva.

48 Pizarro 2001, 382.
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Lo anterior no coincide con el caso de la hipdtesis del articulo 38 de la
Ley General de Telecomunicaciones en el cual la multa coercitiva no ema-
na del hecho consistente en el incumplimiento a la normativa, sino que del
desacato a la orden de la autoridad. Se trata asi de dos hechos diversos. En
este sentido, no se da la problematica de que exista un hecho que tenga dos
efectos —sancién y multa coercitiva— sino que hay dos efectos asociados cada
uno de ellos a un hecho diverso. Asi lo aclara la misma norma cuando hace
expresa referencia a que se trata de una infraccion diversa.

Bajo la configuracién de la Ley General de Telecomunicaciones, la Ad-
ministracién identifica una infraccién, respecto de la cual puede o no aplicar
una sancion. Luego, de conformidad a lo previsto en el articulo 38, emite un
acto que contiene un mandato en cuanto a realizar una determinada conduc-
ta y en ese acto apercibe a dar cumplimiento en un plazo determinado bajo
amenaza de imponerle una multa coercitiva. Bajo la l6gica de este cuerpo
normativo el destinatario del acto puede ser objeto de dos sanciones: una
derivada del incumplimiento y otra —que serad siempre una multa— asociada
al no acatamiento de la orden emitida por la autoridad. Por ende, se trata
de dos hechos diversos, por una parte, el incumplimiento de la normativa vy,
por otra, el incumplimiento de la orden de la autoridad. Sin perjuicio de lo
evidente que resulta lo anterior, se han generado ciertas dudas en cuanto a
la incompatibilidad de aplicar sanciones y multas coercitivas, en virtud de la
aplicacion del principio del non bis in idem.

El principio del non bis in idem —originario del derecho penal- ha sido
aplicado en el &mbito del derecho administrativo a partir de la asimilacion
entre sancién administrativa y sancién penal. Ademas, porque se encuentra
consagrado en tratados internacionales vigentes, por aplicacién del articulo
5 inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica- que establece
que nadie puede ser sancionado dos veces por un mismo hecho.

Para efectos de su concurrencia se exigen tres elementos: se debe tratar
de los mismos hechos, sujetos y causa. En base a este principio la jurispru-
dencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencias emitidas entre
el afio 2011 y el afio 2019, dejé sin efecto multas coercitivas aplicadas de
conformidad al articulo 38 de la Ley General de Telecomunicaciones. Asi, la
naturaleza juridica, aunque no tratado expresamente, resulté ser el elemento
determinante para dejar sin efectos las multas coercitivas y ello en linea con
lo establecido por normativa comparada®’. Sin embargo, durante el mismo
periodo jurisprudencial citado -2011 a 2019- también es posible identificar
-y en efecto en un nimero mayor- sentencias de la Corte de Apelaciones
que confirman la multa coercitiva y que no hacen mencién o descartan la
aplicacion del principio del non bis in idem. Ello da cuenta de la confusién
en torno a la naturaleza juridica de las multas coercitivas. Esto no se da Uni-

4 Ley de Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Publica (Espafia)
N° 39/2015: Articulo 103 N° 2: “La multa coercitiva es independiente de las sanciones que pue-
dan imponerse con tal cardcter y compatible con ellas”.
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camente en el caso chileno, pues también fue discutido en un caso ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea®™.

La identificacion como mecanismo de ejecucidén y no como sancidén
administrativa parece prestar una utilidad muy clara consistente en permitir
la aplicacion conjunta de una sancién y una multa coercitiva. Sin embargo,
como fue antes sostenido, tal problematica de la compatibilidad no se da en
el caso de la norma analizada —articulo 38 de la Ley General de Telecomuni-
caciones- pues alli es posible identificar dos infracciones diversas.

A mayor abundamiento, se debe recordar que la Corte Suprema ha
considerado que resulta posible la aplicacién de dos sanciones a partir de un
mismo hecho al estimar que no se cumple con la triple identidad —hechos,
sujetos y causa— que exige el principio del non bis in idem. Asi lo sefald a
proposito de las sanciones impuestas por la Direcciéon del Trabajo y por la Se-
cretaria Regional Ministerial de Salud. En este caso, se consideré que ambas
autoridades protegen bienes e intereses juridicos diversos®'. Esta interpreta-
cién que podria ser criticada por su extremada amplitud en el entendimiento
del principio del non bis in idem es la postura correcta desde que las obli-
gaciones infringidas son diversas: una es la obligacién que emana de la le-
gislacion laboral y la otra la obligaciéon que emana de la legislacion sanitaria.
Ademas, reconoce y respeta las competencias y finalidades de los distintos
organos de la Administracion del Estado.

2. El computo de la multa coercitiva al igual que el de cualquier sancién
comienza con su ejecutoriedad

a. Laerronea invocacion del “derecho al recurso”

Segun fue sefialado, gozando el acto administrativo de ejecutoriedad es sus-
ceptible de ser ejecutado. Ello, por supuesto, en la medida que no se hayan
suspendido sus efectos. Sobre este punto, la Ley N° 19.880 de 2003 prevé la
posibilidad de suspender los efectos de un acto administrativo —ya sea por la
Administracién como también por un tribunal de justicia— cuando su cumpli-
miento pudiere causar un dafio irreparable o hacer imposible el cumplimiento
de aquello que se resuelva. Por ende, no proceden los mecanismos de ejecu-
cién cuando se haya decretado la suspensiéon entendiendo que “(...) la suspen-

0 https://revistes.urv.cat/index.php/rcda/article/view/2848/3011. En este caso, el Tribunal de
Justicia, modificé su parecer anterior, y establecié su compatibilidad por estimar que la apli-
cacién de una u otra depende de la idoneidad para cumplir el objetivo buscado atendidas las
caracteristicas de cada caso concreto. Ademas, descarté una posible vulneracién al principio del
non bis in idem, dado que tienen una funcién distinta. Asi, mientras la aplicacién de una multa
coercitiva puede resultar especialmente Gtil para inducir a una parte a poner fin lo antes posible
a un incumplimiento, la imposicién del pago de una multa propiamente tal se relaciona mas bien
con la apreciacién de las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones respectivas, ello
especialmente cuando el cumplimiento se ha mantenido por un largo tiempo.

1 Procesadora Insuban Limitada /Secretaria Regional Ministerial de Salud Regién (2017). En un
sentido similar: Lincoyan Gregorio Bautista Céardenas EIRL con Fisco-Consejo de Defensa del
Estado (2023).
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sién de la eficacia del acto viene a concretar la interrelacidn existente entre la
presuncion de legalidad, la autotutela administrativa y la impugnabilidad”*2.

En este sentido, se ha pronunciado también la doctrina nacional la iden-
tificar que “Consustancial a la idea de exigibilidad es, entonces, la insuspen-
sibilidad del acto, es decir, que él debe cumplirse inexorablemente, incluso
en los casos en que el acto ha sido impugnando, mientras no haya una deci-

sion administrativa fundada o una resolucién judicial que ordene lo contrario
(art. 57 LBPA)"®3.

De esta manera, la suspension de los efectos de un acto requiere una
decision expresa, ya sea de la misma Administracién o bien de un tribunal
de justicia. De ello se sigue que no es posible sostener que los efectos de
un acto se encuentren suspendidos por la sola existencia de una reclamacion
judicial pendiente, como sefialé la Corte Suprema al invocar el “derecho al
recurso” para efectos de sostener que las multas coercitivas se calculardn una
vez ejecutoriada la sentencia judicial®®, o bien como lo ha sostenido doctrina
nacional al manifestar que “(...) un ente administrativo puede (...) ejecutar
por si solo sus decisiones, en tanto no deba esperar un plazo de impugna-
cion que cede a favor del interesado (...)"**. En este sentido, y no existiendo
razén alguna para atribuir a las multas coercitivas una regla especial, las mis-
mas deben producir sus efectos desde su entrada en vigencia.

Por lo anterior, la aplicaciéon de una sancién consistente en una multa
coercitiva, como la del articulo 38 de la Ley General de Telecomunicaciones,
puede ser objeto de un recurso administrativo, pero ello, siguiendo la regla
general, no alterard la produccion de efecto de esa sancién. En este sentido,
si bien existe un derecho a impugnar las decisiones, éste no tiene la aptitud
de modificar la produccién de efectos de un acto administrativo.

Cabe destacar que el Maximo Tribunal parece haber corregido este
criterio, o al menos es posible concluir lo mismo a partir de los Gltimos pro-
nunciamientos en relacién con el articulo 38 de la Ley General de Teleco-
municaciones, lo que resulta adecuado y armdnico con la distincién entre
ejecutoriedad y ejecutividad que la misma Corte Suprema realizé en un pro-
nunciamiento previo® y que ha reiterado en otras sentencias®. Por ende, el

52 BermUDEZ 2011, 129.

53 Moraca 2010, 102.

% Entel PCS Telecomunicaciones con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2019),
considerando 6°.

55 Moraca 2010, 102.

% Fisco de Chile con Dorr Zegers Maria, Mackena Dorr Maria Teresa, Mackena Dorr Luis Fernan-
do (2014).

% Entel PCS Telecomunicaciones con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2019),
WOM S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2022), Telefénica Moéviles Chile
S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2022a), Telefénica Moéviles Chile S.A.
con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2022b), Telefénica Méviles Chile S.A. con
Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2022c), Telefénica Méviles Chile S.A. con Minis-
terio de Transporte y Telecomunicaciones (2022d).
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célculo de la multa se cuenta desde el vencimiento del plazo dado por la au-
toridad, sin que la impugnacién tenga efecto alguno y, en definitiva, sin que
finalidad de la multa tenga algin efecto en el cémputo de la misma.

De esta manera, la naturaleza de sancién reafirma la aplicacion de las
reglas generales en torno a la distincidn entre ejecutoriedad y ejecutividad vy,
por ende, del momento a partir del cual deben computarse las multas coer-
citivas, ya sea que se haya presentado una reclamacién administrativa o judi-
cial. Asi, la conclusiéon correcta, y que aparece representada por la Ultima li-
nea jurisprudencial de la Corte Suprema, es que las multas coercitivas deben
calcularse a partir del momento en que vence el plazo dado por la autoridad
administrativa para el cumplimiento de una determinada obligacién, ello sin
perjuicio de la reclamacién que pueda estar pendiente y de la posibilidad de
que la autoridad administrativa o judicial, siguiendo las reglas generales, de-
cidan suspender los efectos de la multa coercitiva.

b.  Laimprocedencia de aplicar normas de derecho civil

En el grupo de sentencias que sostienen que la multa debe calcularse una
vez que el fallo que la establece de manera definitiva se encuentre notifica-
do, aparece un criterio que debe ser destacado. Se trata de lo sostenido por
el abogado integrante de la Corte de Apelaciones de Santiago Sr. Quintani-
lla, quien aplica las normas del derecho civil para reafirmar tal conclusién. De
acuerdo al citado abogado integrante dado que la obligacién era de hacer su
incumplimiento da lugar a un procedimiento de apremio, lo cual sélo es posi-
ble cuando exista un titulo ejecutivo, el que no puede ser otro que la senten-
cia firme o ejecutoriada debidamente notificada®®.

En este sentido, siguiendo la doctrina civilista, se deben distinguir las
obligaciones segin su objeto: dar, hacer y no hacer. Las obligaciones de ha-
cer son las que tienen por objeto la ejecucion de un hecho, mientras que la
obligacion de dar es la que tiene por objeto transferir el dominio o constituir
un derecho real*’. Hasta acé se podria sostener que es correcto lo sefialado
por el abogado integrante, pues efectivamente cuando se trata de obligacio-
nes de hacer procede el cumplimiento en los términos sefialados.

Sin embargo, se debe ser cuidadoso con el uso de normas y principios
del derecho civil. En efecto, si bien en este trabajo se ha hecho referencia a
la expresién obligacién, no es posible asimilar un deber juridico que emana
del ordenamiento juridico con una obligacién en sentido civilista.

De acuerdo al mismo, la obligacién es “un vinculo juridico entre perso-
nas determinadas, en virtud del cual una de ellas se coloca en la necesidad
de efectuar a la otra una prestaciéon que puede consistir en dar una cosa,
hacer o no hacer algo”¢°. Sin embargo, no resulta el término mas adecuado

% Entel PCS Telecomunicaciones con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2019).
59 AseLiuk 2014, 442-445.
60 ApeLiuk 2014, 35.
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cuando estamos hablando de relaciones entre los particulares y el Estado, ya
que bajo la éptica del derecho civil las obligaciones tienen un carécter patri-
monial ¢', lo que ciertamente no ocurre con todas las “obligaciones” o debe-
res de conducta que existen en el ambito de las relaciones entre las personas
y el Estado, por ejemplo cuando se trata de entregar informacién o cumplir
con presentar una declaracién de interés y patrimonio.

Se ha discutido si una obligacién puede o no tener por objeto un hecho
no pecuniario. Para ello se cita el cédigo civil italiano y se da cuenta que a lo
sumo se podria distinguir entre la prestaciéon y el interés, debiendo la pres-
tacion siempre tener un contenido patrimonial®?. Asi, la doctrina nacional da
cuenta que el Cédigo Civil no exige el elemento patrimonial, pero reconoce
que las consecuencias que derivan del incumplimiento requieren este ele-
mento, aunque matizado por la reparacién exclusiva del dafio moral®.

Sin perjuicio de no la asimilacién antes expuesta, es til igualmente
ahondar en las consecuencias que derivan de la existencia de una obligacion
civil. Principalmente hay dos efectos asociados al incumplimiento: la posibili-
dad de solicitar el cumplimiento forzado y la indemnizacién de los perjuicios.
En particular, cuando se trata de las obligaciones de hacer, la doctrina sos-
tiene un doble derecho derivado del articulo 1553 del Cédigo Civil. Por una
parte, indemnizacién moratoria y, por otra, un triple derecho que emana de
la obligacién misma: que se apremie para el cumplimiento, autorizacién para
que la ejecucion sea realizada por un tercero; y la indemnizacién de perjui-
cios compensatorios®.

El cumplimiento forzado requiere la concurrencia de ciertos requisitos.
Dentro de estos, se encuentra contar con un titulo ejecutivo. En este sentido,
es efectivo lo sefalado por el abogado integrante Sr. Quintanilla en cuanto a
que es necesario un titulo ejecutivo para efectos de solicitar el cumplimiento
forzado de una obligacién de hacer y que ese titulo ejecutivo es la sentencia
que se pronuncie sobre la impugnacion. Respecto de la indemnizacion, ésta
no tiene cabida en las relaciones entre la Administracién y los particulares.
Por ende, nuevamente la asimilacion con el derecho civil no resulta acertada.

En este sentido, si bien seria posible sostener que de la Ley General de
Telecomunicaciones emanan multiples “obligaciones” de fuente legal, una
de las cuales opera por si sola —el incumplimiento- y, por ende, puede ser
calificada como una obligacién legal propiamente tal, el supuesto del articulo
38 de dicho cuerpo normativo es distinto. En este caso si bien hay una obli-
gacién legal la misma requiere la emisién de un acto administrativo para su
nacimiento.

¢ AseLiuk 2014, 38 y 42.

62 AgeLiuk 2014, 42 a 44.

3 ALESSANDRI, SOMARRIVA y VopaNnovic 2001, 164-168.
¢ ABeLiuk 2014, 935.
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Considerando que no es posible concebir que entre la Administracion y
los particulares exista una obligacién propiamente tal, resulta dificil pretender
dar aplicacién a las normas sobre ejecucién forzada de las obligaciones civi-
les. Mas aun cuando implica restar cualquier espacio a la autotutela ejecutiva
y cuando uno de los efectos previstos —el indemnizatorio— no resulta proce-
dente en la relacién particular-Administracion.

Sin perjuicio de lo anterior, hay quienes podrian pretender atribuir a las
multas coercitivas un caracter de indemnizacién anticipada, como una es-
pecie de indemnizacién moratoria. La doctrina ha sostenido que: “(...) cabe
distinguir claramente la indemnizacién compensatoria que equivale al cumpli-
miento mismo, y la moratoria que repara el atraso del deudor en cumplir su
obligacion. Por esto es que el deudor puede pedir el cumplimiento, si él es
aun posible, y la indemnizacién moratoria por los perjuicios que le produce
el cumplimiento tardio (...)*>. Sin embargo, ello carece de asidero atendida la
finalidad de las multas coercitivas consistente en incentivar un cumplimiento
y no en reparar un dafio. Ademas, cabe sefalar que la indemnizacién una vez
acogida da lugar a una obligacién de dar, consistente en pagar la indemniza-
cion, lo que ciertamente es diverso a la multa coercitiva.

Vinculado a la indemnizacién, también cabe tener presente la posibili-
dad de configurar a la multa coercitiva como una clausula penal. La misma
—definida en el articulo 1535 del Cédigo Civil- se ha considerado que cumple
tres funciones: avaluar anticipadamente los prejuicios, caucionar la obliga-
cién y servir de pena civil®. El mismo autor agrega que resulta indudable el
caracter sancionador de la pena, lo que califica como comin a toda indem-
nizacién de perjuicios, aunque agrega que no parece necesario recurrir a la
calificaciéon de pena, porque tiende fundamentalmente a que la obligacién
se cumpla en naturaleza o por equivalencia®’. Ello resulta predicable de las
multas coercitivas, sin perjuicio que en este caso si es necesario calificarla
como sancién pues asi surge de sus caracteristicas, pero ademas por las con-
secuencias que derivan de lo mismo y que resultan fundamentales atendido a
que estan destinadas a operar en una relacién asimétrica como es la relacion
privado-Administracion.

c.  La multa coercitiva se debe empezar a calcular una vez vencido el plazo
para dar cumplimiento a la obligacidn

Al ser la multa coercitiva una sancién que consta en un acto administrativo se
deben aplicar todas las caracteristicas o efectos derivados del mismo, dentro
de los cuales aparece la ejecutoriedad y ejecutividad. Es posible sostener
que, salvo que exista una decisiéon en contrario, las multas coercitivas de-
ben computarse a partir del vencimiento del plazo indicado por la autoridad
administrativa para el cumplimiento de una determinada obligacién. Ello

65 ABeuuk 2014, 927.
% AeLiuk 2014, 1044.
67 ABeLiuk 2014, 1045.
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implica que aun de existir una reclamacién pendiente, el “cronémetro” de la

multa coercitiva ya ha comenzado a correr.

Cabe descartar argumentos similares a aquellos que han sido expuestos
para cuestionar la constitucionalidad de las normas que contienen hipdtesis
de solve et repete, es decir, en aquellos casos en que la norma prevé que
se debe pagar primero la multa y luego reclamar. Frente a estos supuestos
normativos, la postura del Tribunal Constitucional ha sido clara y consistente
en cuanto a concluir que existe en aquellas normas una evidente infraccion al
articulo 19 N° 3 de la Carta Constitucional debido a la afectacion a la tutela
judicial efectiva. Lo mismo no se debe entender procedente respecto de las
multas coercitivas. En efecto, son situaciones diversas, mientras en los casos
de solve et repete se exige el pago de la multa para permitir reclamar, en las
hipdtesis de multas coercitivas el célculo de la sancién se realiza sin perjuicio
de la impugnacion.

Por lo mismo, las multas coercitivas se deben computar una vez vencido
el plazo dado por la autoridad respectiva, sin que tenga relevancia la deci-
sion judicial que se pronuncie sobre la impugnacién. No existe en el caso
de las multas coercitivas una infraccién a la garantia del debido proceso, por
cuanto quién sea objeto de una multa coercitiva podré impugnar el cumpli-
miento de la obligacion que dio lugar a la misma y eventualmente podra re-
vertir la decision administrativa.

La conclusién antes sostenida, sin embargo, no ha resultado tan obvia
para la jurisprudencia. Al revisar la jurisprudencia en torno al articulo 38 de
la Ley General de Telecomunicaciones es posible apreciar las diversas con-
clusiones a las que se ha arribado y que es posible resumir en al menos tres
posturas: la multa coercitiva se debe calcular desde el vencimiento del plazo
otorgado por la autoridad administrativa para el cumplimiento de una de-
terminada obligacion; la multa coercitiva se debe calcular desde que quede
ejecutoriada la sentencia que se pronuncia sobre la misma; y, la multa coerci-
tiva se debe calcular a partir del quinto dia desde que quede ejecutoriada la
sentencia que se pronuncia sobre la misma. Por cierto, adoptar cualquiera de
estas posibilidades no resulta indiferente.

De acuerdo a la jurisprudencia existente, es posible constatar que los
criterios de la Corte de Apelaciones de Santiago han ido cambiando con
el tiempo.

En un primer momento se incliné por la postura de acuerdo a la cual la
multa diaria debe calcularse a partir del dia quinto en que quede ejecuto-
riada la sentencia®®, ello posiblemente por la asimilaciéon con las sanciones

¢ Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones
(2010a); Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunica-
ciones (2010b); IFX Larga Distancia Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicacio-
nes (2010a); IFX Larga Distancia Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones
(2010b); Telmex Servicios Empresariales S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones
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previstas en el mismo cuerpo normativo®’. Posteriormente, o bien las senten-
cias nada sefialaban’®, o bien concluian que la multa diaria debfa calcularse a
partir del dia en que quedara ejecutoriada la sentencia’’. Finalmente, y en las
sentencias méas recientes, la Corte de Apelaciones de Santiago, al igual que
la Corte Suprema’?, se ha inclinado por calcular la multa diaria desde el ven-
cimiento del plazo impuesto por la Administracion’.

La segunda postura —consistente en que la multa coercitiva se debe
calcular desde que quede ejecutoriada la sentencia que se pronuncia sobre
la misma- implica concluir que la multa no ha producido efectos y no ha in-
gresado al patrimonio del destinatario por el solo hecho de haber reclamado

(2010); Mi Carrier Telecomunicaciones con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2010);
Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones
(2010f); Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomu-
nicaciones (2010g); Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones (2010h); Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Trans-
porte y Telecomunicaciones (2010i); Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de
Transporte y Telecomunicaciones (2010j); IFX Larga Distancia Chile S.A. con Ministerio de Trans-
porte y Telecomunicaciones (2010c); Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de
Transporte y Telecomunicaciones (2010k); Entel Telefonia Local S.A. con Ministerio de Transporte
y Telecomunicaciones (2010); Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Trans-
porte y Telecomunicaciones (2010l); Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de
Transporte y Telecomunicaciones (2011b); Claro Chile S.A. con Ministerio de Transporte de Tele-
comunicaciones (2014).

7 El articulo 36 N° 2 establece que “Las multas deberan pagarse dentro del 5° dia habil siguien-
te a la fecha en que quede ejecutoriada la resolucién condenatoria.”

7% Sociedad Informatica y Tecnologias de Canarias Chile S.A. con Ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones (2009), Claro Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones
(2010); Entel Telefonia Local S.A. Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2011); VTR
Wireless S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2014); VTR Wireless S.A. con
Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2015); Comunicacién y Telefonia Rural con Minis-
terio de Transporte y Telecomunicaciones (2015); Claro Chile S.A. con Ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones (2015a); Claro Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones
(2015b); Pacifico Cables S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2015); VTR Co-
municaciones SpA con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2016); Telefénica Méviles
Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2021b); WOM S.A. con Ministerio
de Transporte y Telecomunicaciones (2021); Claro Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Tele-
comunicaciones (2022a).

/1 Ver jurisprudencia citada bajo el titulo “Sentencias Corte de Apelaciones que confirman
multas coercitivas”: GTD Manquehue S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones
(2010); Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunica-
ciones (2010d); Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Teleco-
municaciones (2010e); Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones (2011a); Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Trans-
porte y Telecomunicaciones (2011c); Telefénica Moéviles Chile S.A. con Ministerio de Transporte y
Telecomunicaciones (2014).

2 Entel PCS Telecomunicaciones S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2022);
Claro Servicios Empresariales S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2022) y
Telefénica Moéviles Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2022).

73 Ver jurisprudencia citada bajo el titulo “Sentencias Corte de Apelaciones que confirman multas
coercitivas”: Entel PCS Telecomunicaciones S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicacio-
nes (2022); Claro Servicios Empresariales S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones
(2022) y Telefénica Moviles Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones (2022).
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la misma. Ello es abiertamente contrario a la ejecutoriedad de los actos admi-
nistrativos, ademés de ser un incentivo para la judicializacién.

3. Las multas coercitivas deben cumplir con las garantias que se exigen en
materia de sanciones administrativas

De acuerdo a la doctrina comparada, el régimen juridico de las multas coer-
citivas gira en torno a dos puntos. El primero, y siguiendo la regla general en
torno a las actuaciones de la Administracién, consistente en que solo pueden
utilizarse multas coercitivas cuando una ley lo autorice. El segundo, que los
periodos de tiempo deben ser suficientes para permitir el cumplimiento de
lo ordenado’®. Ambos puntos emanan del tratamiento positivo contenido en
la norma espafiola sobre procedimiento administrativo y se identifican con el
caracter de mecanismo de ejecucion de los actos administrativos.

Sin embargo, habiendo aclarado la naturaleza juridica conviene revisitar
estos puntos y agregar otros que permitan configurar y comprender el ré-
gimen juridico de las multas coercitivas como sanciones administrativas con
una finalidad particular. En este sentido, los puntos a analizar son los siguien-
tes: configuracion de la norma que consagre una multa coercitiva; la decisién
de aplicar una multa es una facultad discrecional; y la aplicacién de la multa
coercitiva exige cumplir con la garantia del debido procedimiento. Para este
efecto, se tendra a la vista la hipotesis de multa coercitiva prevista en el arti-
culo 38 de la Ley General de Telecomunicaciones.

a.  Configuracidn de la norma que consagre una multa coercitiva

El texto constitucional prevé que “Ningtn delito se castigara con otra pena
que la que sefale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a
menos que una nueva ley favorezca al afectado” (articulo 19 N° 3 inciso 7°
Constitucion Politica de la Republica). Por lo tanto, sélo a través de una ley se
pueden crear ilicitos penales y establecer la sancién correlativa. Ademas, esta
ley debe estar vigente al momento de la comisién del ilicito. Como sefala la
doctrina “Proyectado este principio respecto de las sanciones administrati-
vas, la solucién no es diversa: las infracciones administrativas y sus sanciones
correlativas sélo puede ser establecidas por ley”’>.

Por ende, pues asi ademéas lo exigen también los articulos 6 y 7 del
texto constitucional, la imposiciéon de una multa coercitiva requiere necesaria-
mente una norma que otorgue tal potestad a un 6rgano de la Administracion
del Estado. En este sentido, sin norma habilitante especifica no seria posible
dictar una multa de este tipo. Cabe, por tanto, descartar la posibilidad de
que una multa coercitiva se aplique a partir del mandato amplio de ejecu-
cion previsto en la Ley N° 19.880 de 2003. Asi, no resulta admisible que se
imponga una multa coercitiva a partir de la norma supletoria en materia de

74 SANTAMARIA 2016, 192.
7> Corbero QuiNzACARA 2014, 411.
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procedimiento administrativo. El caracter de sancién lleva a repudiar tal posi-
bilidad, lo que podria ser distinto si se considerase que las multas coercitivas
son mecanismos de ejecucidn, pues en estos casos podria tener aplicacién
la teoria de la Corte Suprema, esbozada en relacién a las medidas provisio-
nales, relativa al caracter de norma habilitante que se puede atribuir a la Ley
N° 19.880 de 20037¢.

De esta forma, un primer elemento es la exigencia de una norma legal
que autorice la aplicaciéon de una multa coerctiva. Esta norma debe contener
al menos los siguientes elementos: autoridad a la que se entrega la potestad;
mencion a las obligaciones que permiten la imposiciéon de la multa; y, monto
o rangos de montos que pueden ser impuestos como multa.

b.  Aplicacidn de principios como la legalidad y la tipicidad

La determinacién de la naturaleza juridica de las multas coercitivas como san-
cién obliga a recurrir a principios del derecho penal. Para ello, cabe recordar
que existe cierto consenso en la doctrina acerca de los principios que se apli-
can al dmbito del derecho administrativo sancionador”’. Asi, el principio de
legalidad y reserva legal tienen un rol fundamental.

En cuanto a la tipicidad, principio que exige que la norma defina la
conducta que se estima reprochable, es posible sostener que el articulo 38
de la Ley General de Telecomunicaciones al establecer como conducta tipica
“cada dia que el infractor deje transcurrir sin ajustarse a las disposiciones de
esta ley o de sus reglamentos, después de la orden y plazo que hubiere re-
cibido de la Subsecretaria de Telecomunicaciones.” cumple con describir la
conducta constitutiva de la infraccién. Sin embargo, no ocurre lo mismo con
el monto o rango de la multa coercitiva.

76 Transportes Linea Azul Limitada con Seremi de Transportes de Nuble (2020). Al resolver esta
pregunta, en relaciéon con las medidas provisionales, la Corte Suprema concluye que resulta
posible. Para ello da cuenta que la doctrina se encuentra dividida. Asi, cita doctrina nacional y
extranjera y reproduce lo siguiente: “esta exigencia debe ser matizada con la doctrina de los
poderes inherentes o implicitos que, por excepcién, pueden inferirse por interpretacién de las
normas més que sobre su texto directo” (T. Ferndndez y E. Garcia de Enterria, Tomo |, 2006,
p. 456)". Sin embargo, la Corte Suprema deja de lado otras referencias de los autores, los cua-
les agregan que "Es obvio, sin embargo, que este proceso deductivo no legitima por si mismo
ninguna interpretacién extensiva, y ni siquiera analdgica, de la legalidad como atributiva de
poderes a la Administracidn; tal interpretacién extensiva o la aplicacién de la analogia estan aqui
maés bien excluidas de principio.” De esta manera, los citados autores plantean con un caracter
excepcionalisimo y casi de nula procedencia la existencia de poderes implicitos, encontréndose
los mismos solo justificados para efectos de “hacer coherente el sistema legal”. Se trata asi de
una posibilidad remota y discutible ya que la regla general consiste en que la Administracion
debe guiarse por el principio de legalidad. Es mas, la misma sentencia en comento cita no solo
el principio de legalidad, sino que el principio de tipicidad (considerando noveno). En este senti-
do, siendo las multas coercitivas sanciones, y por ende al formar parte del ius puniendi, se debe
sostener la improcedencia de considerar una disposicién prevista en la Ley N° 19.880 de 2003
como norma habilitante para la aplicaciéon de multas coercitivas.

77 CorperO QUINZACARA 2014,
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En efecto, el articulo 38 de la Ley General de Telecomunicaciones nada
sefiala en cuanto al monto que puede ser impuesto por cada dia de incumpli-
miento, asi como tampoco establece un monto méaximo.

Al revisar la jurisprudencia es posible constatar que mayoritariamente
se ha aplicado 0,25 UTM por cada dia de incumplimiento. Sin embargo, tam-
bién se ha aplicado una multa diaria de 1 UTM’2. La fuente de esta multa no
resulta clara, por cuanto al revisar la regla sobre multas de la Ley General de
Telecomunicaciones es posible constatar que se establecen dos supuestos.
El primero una regla general de multas no inferiores a 5 ni superiores a 100
UTM y el segundo aplicable para las concesiones de radiodifusion de libre
recepciéon consistente en multa entre 5 y 1.000 UTM”’. La ausencia de este
elemento ha sido criticada de manera excepcional por la jurisprudencia. Sin
embargo, este elemento es fundamental, dado que no es posible concebir
una potestad para aplicar una multa coercitiva sin que el monto de la misma
se encuentre previamente determinado.

Es posible concluir que el articulo 38 si bien consiste en una multa coer-
citiva no cumple con los elementos minimos que emanan de la aplicacion del
principio de legalidad y tipicidad, especialmente por la ausencia del elemen-
to pecuniario®.

c. Lanorma debe dar cuenta que se trata de una facultad discrecional

Al igual que como acontece con las sanciones administrativas, donde existe
un espacio para la discrecionalidad de los érganos administrativos, las multas
coercitivas también conllevan ejercicio de discrecionalidad. La Administracion
tiene diversas opciones cuando se trata de obtener el cumplimiento de una
determinada decision, por ejemplo: esperar el cumplimiento voluntario; op-
tar por la insistencia; o bien, utilizar algunos de los mecanismos que prevea
el ordenamiento juridico, como puede ser una multa coercitiva.

78 Cia. de Telecomunicaciones de Chile S.A. con Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones
(2010b).

77 Articulo 36 N° 2 Ley General de Telecomunicaciones.

8 Al respecto es posible sugerir que la cuantia de la multa no debe exceder el valor que se pue-
da asignar a la obligacién incumplida, en caso de ser una obligacién pecuniaria. Asimismo, que
la cuantia de la multa coercitiva no debe exceder un porcentaje de la posible sancién a la que
se encuentra relacionada. Sobre lo primero, si el destinatario de una multa coercitiva comienza a
realizar un cumplimiento parcial de la obligacién originalmente incumplida, es de toda légica con-
siderar que la primera multa no puede ser de la misma intensidad que aquellas que se apliquen
con posterioridad. En cuanto a lo segundo, quebrantaria el principio de proporcionalidad que una
multa coercitiva fuese mayor a la sancién. En este sentido, es bastante evidente la deficiencia del
articulo 38 en torno a este elemento, dado que no determina la cuantia o valor diario de la multa,
segln fue referido a propésito del principio de legalidad, ademéas de no contener limitaciones.
Por otra parte, sin perjuicio de eventuales limitaciones que puedan estar consagradas en las
normas habilitantes, y sin perjuicio de los principios antes enunciados, existe un limite a la apli-
cacién de las multas coercitivas que debe ser considerado. Se trata de la inutilidad de las mismas
cuando resulta evidente que ya no sera posible forzar la voluntad del destinatario. En estos ca-
sos, se debe recurrir a otros mecanismos de ejecucion. Lo anterior, es una manifestacion mas de
la discrecionalidad con que actta la Administracién cuando impone multas coercitivas.
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De esta manera, habilitada la Administracion para aplicar una multa
coercitiva puede, en primer lugar, decir ejercer o no esta potestad. Ademas,
si decide ejercerla, se encontrard limitada —en la medida que existe- por el
monto econémico asignado por cada dia de atraso, o bien otra unidad de
tiempo, ademas de por un monto méaximo si el mismo existe o bien por el
principio de proporcionalidad si este monto maximo no se encuentra previsto
en la norma legal. Sin embargo, los plazos de cumplimiento, graduaciones
en cuanto a los montos y reiteraciones quedan sujetas a su decision y deben
estar debidamente motivadas®'.

Asi, la discrecionalidad tiene un rol fundamental en relacién con la de-
cision de aplicar una multa coercitiva y también en relacién con el plazo que
determinard el momento a partir del cual se calcularad la misma y la posibili-
dad de reiterar la multa en caso de no acatamiento de la orden administrati-
va. Para efectos de limitar u orientar esta discrecionalidad resultan relevantes
los principios de los cuales puede servirse la Administracion, tales como
oportunidad®, necesidad®® y proporcionalidad®, entre otros.

En suma, la Administracién debe realizar un analisis en cuanto a la nece-
sidad de aplicar la multa coercitiva. En el caso de una infracciéon consistente

8 Para este efecto se deben considerar como elementos de la motivacién la expresion de los
fundamentos facticos y normas aplicables, ademas de la relacién entre ambos. Asimismo, resulta
fundamental considerar que el caracter de potestad discrecional impone, de acuerdo al criterio
de la Corte Suprema un estandar superior de motivacién. Para este Ultimo efecto ver: Pey Tuma-
noff con Mario Fernandez Baeza Vicepresidente de la Republica y Otro (2017).

8 En materia de potestad sancionadora se ha sefialado que en virtud del principio de opor-
tunidad la imposicién de una sancién “(...) tendria un caracter discrecional y no constituiria un
deber juridico de la Administracién. Hunter 2020, 96. Asi, el 6rgano sancionador cuenta con
la potestad para iniciar un procedimiento administrativo sancionador, pero no necesariamente
debe ejercerla. Para el autor esta decisién tiene que ver con la imposibilidad de sancionar todos
los comportamientos ilicitos y, por ende, con la priorizaciéon de bienes juridicos. Ello implicaria,
que podré o no ejercer la potestad sancionadora otorgada por el ordenamiento juridico, lo que
deberé ser justificado y ademas serd susceptible de control por parte de los tribunales. Este mis-
mo autor identifica posturas doctrinales en torno al principio de oportunidad en materia sancio-
nadora, por lo que no se reiteraran las mismas. Algo diverso ha ocurrido en materia contractual,
sin perjuicio de las atenuaciones sugeridas por la doctrina (Ver Gomez 2021, 76). Por lo anterior,
se debe entender que no existe una contraposicién entre legalidad-oportunidad, al menos en el
admbito sancionatorio. Para ello se debe atender a otros principios de la actuaciéon administrativa
como la eficacia y eficiencia, celeridad, economia procedimental y proporcionalidad.

8 En cuanto al principio de necesidad ha tenido especial desarrollo en el dmbito del derecho
penal y especialmente en relacién con las penas. Se relaciona con el juicio que debe realizar
quien aplica una pena en cuanto a que no exista una sancién menos lesiva para lograr la protec-
cion de un determinado bien juridico. Ello puede también se aplicado a las multas coercitivas.
La expresion del principio de necesidad pues estar contenida en la legislacién, por ejemplo,
limitando las hipotesis de procedencia o bien estableciendo 6rdenes de prelacién entre distintas
medidas que se pueden adoptar frente a una conducta. También puede actuar como un princi-
pio orientador de la decisiéon administrativa.

8 El principio de proporcionalidad supone un limite al ejercicio de los poderes publicos de to-
das las entidades que forman parte de la Administracién del Estado, para efectos de asegurar
que su intensidad sea la mas adecuada para perseguir un fin determinado. Su mayor desarrollo
ha estado presente en materia sancionatoria, sin embargo, dado su caracter de principio general
en materia de derecho administrativo es procedente en el &mbito de las multas coercitivas.
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en entregar cierta informacion y ante la posibilidad de acceder a la misma a
través de esta via se podria concluir que no resulta pertinente la imposicién
de una multa, sin perjuicio de la aplicacién de una sancién, en caso de estar
ello asi previsto en la normativa especial. La multa coercitiva debe ser aplica-
da cuando no exista otra medida de ejecucién que genere men