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.  DEFINIENDO MATICES: HACIA LA
CONSTITUCIONALIZACION DE LOS PRINCIPIOS DE
DERECHO ADMINISTRATIVOS SANCIONADOR

Diego Andrés Molina Conzué

Nueva Constitucién, una gran oportunidad

Como ha sefialado de forma reiterada el Tribunal Constitucional, el ius
puniendi del Estado tiene una vertiente penal y otra administrativa. Respecto a esta
Gltima son aplicables, con matices, los principios constitucionales de orden penal.
El gran problema, con todo, es que la mencionada Magistratura Constitucional no
se ha pronunciado de forma ordenada y clara respecto a cuales son dichos matices.

En tal orden de ideas, observamos que la doctrina nacional, a la luz de
diversas sentencias y normas especificas, ha dado cuenta del sentido de dichos
alcances, delineando, de esta forma, los principios sustantivos y procedimentales

propios del derecho administrativo sancionador.

Con todo, la redaccion de una nueva Constitucion ofrece una importante
oportunidad para la incorporacién expresa de principios aplicables a tan importante

actividad de la administracién del Estado.

Al efecto, nuestra ponencia se dividird en cuatro grandes apartados. En el
primero de ellos abordaremos la importancia de no tener pretension de que el texto
de la nueva Constitucion regule hasta el mas minimo detalle los diversos aspectos
de derecho administrativo sancionador. En el segundo lugar, por su lado, daremos
cuenta de los beneficios que aporta contar con una regulacion constitucional de los
principios del derecho administrativo sancionador. En un tercer apartado
abordaremos las problematicas que pudieran surgir respecto a la consagraciéon de
los principios del derecho administrativo sancionador y las medidas de policia

general. Finalmente, en el cuarto apartado daremos cuenta de la consagracion que,



a nuestro juicio, debiesen tener los principios del derecho administrativo

sancionador en el nuevo texto constitucional.

La importancia de no constitucionalizar todo

Bien es sabido que la Constitucion Politica de la Republica, al ser el texto
fundante de la organizacion juridico-politica de una sociedad, no puede pretender
regularlo todo. En efecto, si bien el texto constitucional es el instrumento fundamente
del ordenamiento juridico nacional, estableciendo un contenido minimo y esencial,
especialmente a nivel de principios o bases, le corresponde al legislador, primero, y
a las diferentes autoridades con potestad reglamentaria, luego, su desarrollo y

detalle.

En tal sentido, y si bien, como se sefialara, resultara de gran utilidad el
establecimiento a nivel constitucional de los principios del derecho administrativo
sancionador, ya sea de forma separada de los principios penales, o bien
conjuntamente con estos, aunque con las prevenciones necesarias, planteara
diversas dificultades pretender que en el texto constitucional queden reflejados de
forma rigida. En efecto, es necesario que la consagracién de dichos principios
confiera un margen de apreciacion para el legislador. De este modo, es posible
identificar dos posibilidades. La primera de ella es mediante una remision expresa,
esto es, a través de las formulas “en la forma que establezca la ley”, “salvo las
excepciones legales”, “sin perjuicio de los demas casos establecidos por el
legislador”, etc. La segunda de ellas, en cambio, supone una regulacion que emplee
términos o conceptos juridicos amplios cuya definicién y alcance serd fijado por el

legislador, sin perjuicio de la actividad judicial que a su respecto tenga lugar.

Sobre el particular somos de la idea que ambas posibilidades de regulacion
son posibles. No obstante, dependera de cada principio en especifico. En otras
palabras, correspondera analizar si es que el principio en especifico requiere o0 no

una remision a una norma infraconstitucional. Con todo, somos de la idea que es



conveniente una remisién expresa al legislador, a efecto de delimitar su ambito

competencial.

Beneficios de la consagracion constitucional

Respecto a la consagracion de los principios propios del derecho
administrativo sancionador a nivel constitucional, podemos identificar los siguientes

beneficios:

Establece las bases del sistema administrativo sancionador

Sin lugar a duda uno de los mayores beneficios de la consagracion
constitucional de los principios propios del derecho administrativo sancionador, es
el hecho de que se podra contar con las bases o lineamentos fundamentales que
permitirdn estructurar las diferentes facultades que se conferirdn a los organismos
de la Administracion, asi como los procedimientos que les regirdn y las sanciones

gue podran aplicar.

Al efecto, dichas bases permitirdn orientar y valorar la actividad del legislador,

el cual deberé ajustar su actividad a tales parametros.

Por otro lado, dichos principios constituirdn derechos minimos que le asistiran

a todos los patrticulares, permitiendo su defensa ante el actual estatal.

Fija criterios de valoracion de la actividad administrativa

Desde otra perspectiva, la consagracion de principios especificos del
derecho administrativo sancionador permitird a los jueces contar con criterios de

revision y valoracién de la actividad de los érganos administrativos.

En el mismo sentido, ello permitira tener a la uniformidad de los criterios de
revision, evitando decisiones contradictorias. Lo anterior, ademas, conferird
mayores grados de seguridad y certeza juridica respecto de la actividad
administrativa, sin perjuicio de los espacios de discrecionalidad que el legislador

establezca.



Con todo, y dependiendo de la densidad regulatoria con que los principios se
consagren, la autoridad judicial, en menor o mayor medida, colaborara su desarrollo

y entendimiento.

Confiere seguridad y certeza juridica

Mirado desde el particular, resulta especialmente Gtil que se establezca un
“nucleo duro” de principios administrativos sancionadores en la Constitucion, tanto
en cuanto dichos principios, junto con constituir verdaderas garantias en beneficios
de los particulares, confieren seguridad y certeza respecto de la actividad que debe
desarrollarse por parte de la Administracion.

Problematica de diferenciar entre sanciones administrativas y
medidas adoptadas en el ejercicio de la actividad de policia

Si bien mucho se ha discutido sobre las sanciones administrativas, poco se
ha tratado respecto de las medidas de policia adoptadas por la Administracion y
gue, siendo lesivas, restrictivas o limitadoras de derechos, no constituyen sanciones

administrativas.

En efecto, nos encontramos ante un grupo de medidas que no tienen por
finalidad la represion de comportamientos que hayan infringido deberes,
prohibiciones o imperativos, pero que, pese a lo anterior, tienen un contenido
desfavorable para el particular. A modo ejemplar podemos mencionar medidas

urbanisticas y ciertos casos de expulsiones de extranjeros.

A este respecto es posible mencionar que, conforme al estado actual de la
cuestion, es menester distinguir entre principios sustantivos y principios
procedimentales. Respecto a los segundos, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que el concepto de sanciones administrativas debe ser interpretado de
forma amplia, de modo que estas medidas quedan cubiertas por los principios
propios del derecho administrativo sancionador. El problema, con todo, persiste

respecto de la aplicacion de los principios sustantivos.



En efecto, al respecto es dable entender que este grupo de medidas requiere
un tratamiento especial, atendiendo su caracter lesivo respecto de la esfera de

derechos del particular.

Conforme a lo anteriormente sefialado, y sin perjuicio de la aplicacion de los
principios generales del derecho administrativo, y derecho publico en general,
estimamos que es conveniente que la jurisprudencia examine y adecue, caso a
caso, la pertinencia de la aplicacién de los principios constitucionales de derecho

administrativo.

Hacia una propuesta de regulacién

Conforme a lo ya sefialado, y como hemos dicho, la existencia de una nueva
Constitucion constituye una gran oportunidad a efecto de regular un area tan
importante de la actividad de la Administracion del Estado como lo es el
establecimiento de las bases del derecho administrativo sancionador mediante la

regulacién de sus principios.

Mediante su establecimiento se podra avanzar en la configuracion de una
rama del derecho auténoma, que pueda responder a las diversas necesidades
requeridas por las areas que regula. En efecto, la actividad sancionadora de la
Administracion del Estado puede verse presente en areas de desarrollo de
importantes actividades economicas, motivo por el que el hecho de que los
particulares cuenten con un conjunto de garantias claras y minimas resulta de gran

importancia.
A continuacion, exponemos nuestra propuesta de regulacién.

Articulo. Principios del derecho administrativo sancionador. La actividad

sancionadora del Estado se regira por los siguientes principios:

a) Principio de legalidad sancionatoria. S6lo por medio de una ley se
puede conferir a un érgano o autoridad administrativa de potestades

sancionatorias.



b)

d)

f)

9)

Principio de reserva legal. Sélo corresponde al legislador la tipificacion

de infracciones administrativas y sus respectivas sanciones.

Principio de tipicidad sancionatoria. SOlo seran sanciones aquellas
conductas, activas u omisivas, que la ley haya previsto expresamente
de forma previa a su comision. Con todo, los reglamentos podran
desarrollar aquellos aspectos no contemplados en las normas legales

correspondiente.

Principio de culpabilidad. La ley no podra presumir de derecho la

comision culposa o dolosa de una infraccion administrativa.

Principio de proporcionalidad. La aplicacion de una sancion
administrativa sera acorde a la gravedad de la infraccién cometida, la
intencidbn de su comision y los demas antecedentes y criterios

establecidos por el legislador.

Principio de non bis in idem. En caso alguno una persona podra ser
sancionada por un mismo hecho dos veces, en la medida que dichas

sanciones tengan el mismo fundamento.

Debido procedimiento administrativo sancionador. Toda sancion
administrativa serd resultado de un procedimiento previo legalmente
tramitado. En él se debe garantizar la bilateralidad de la audiencia, el
derecho a defensa, asi como la posibilidad de interponer los recursos

administrativos y judiciales en la forma que establezca la ley.



. LA RELACION ENTRE LAS SANCIONES
ADMINISTRATIVAS Y LAS SANCIONES PENALES: SU
PROYECCION EN UNA NUEVA CONSTITUCION

Emilio Boutaud Scheuermann”

Introduccion

En los proximos meses entrara en funcionamiento la Convencion
Constitucional, 6rgano encargado de elaborar una propuesta de nueva Constitucion.
Al interior de dicho 6rgano se debatirdn diversas materias, entre ellas, las vinculadas
al derecho administrativo, por ejemplo, el derecho a una buena administracion, la
responsabilidad del Estado, la potestad expropiatoria y la potestad sancionadora de

la Administracion.

Precisamente, tratandose de la potestad sancionadora, probablemente se
discuta la necesidad de incorporar una 0 mas disposiciones constitucionales que
hagan referencia a la misma y a sus limites, tal como lo hace la Constitucion
espafiola en sus articulos 25 y 45.3. Actualmente, a diferencia de otras potestades
0 asuntos administrativos, la Constitucion de 1980 no hace una referencia expresa
a las sanciones administrativas. Sin embargo, ello no ha sido obstaculo para que se
hayan aplicado «con matices» preceptos constitucionales referidos a las penas, por
ejemplo, los incisos 7, 8 y 9 del articulo 19 ndmero 3, a las sanciones
administrativas. La razon: las penas y las sanciones administrativas tendrian un
comun origen (teoria del ius puniendi Unico), por tanto, deberian someterse a unos

mismos principios o limites.

Dentro del debate relativo a la constitucionalizacion de la potestad
sancionadora, resultaran relevantes diversos factores, por ejemplo, la relacion entre

las sanciones administrativas y las sanciones penales, asunto sobre el que se han

* Abogado. Doctorando en derecho Universidad Austral de Chile. Titulo de la investigacion doctoral:
“La responsabilidad sancionadora de las personas juridicas”.

9



planteado basicamente cuatro teorias (cualitativas, cuantitativas, formales y mixtas).
El presente trabajo tiene como objetivo (i) identificar las similitudes y las diferencias
entre las sanciones administrativas y las sanciones penales, y, luego, con base en
ellas, (ii) discutir la necesidad de someterlas a unos mismos principios establecidos
en un nuevo texto constitucional. Como hipotesis se sostendra que, al haber
solamente diferencias formales y cuantitativas entre las sanciones administrativas y
las sanciones penales, ambas deberian regularse en un mismo precepto

constitucional y someterse a un conjunto de principios basicos.

Sanciones administrativas y sanciones penales: rasgos comunes

y diferenciadores

El concepto de sancién vy sus propiedades o elementos

La sancion no constituye un elemento exclusivo del derecho administrativo,
sino que es transversal a todas las areas del derecho (penal, laboral, tributario, etc.).
Por ello, la nocion de sancién forma parte del grupo de los conceptos juridicos
bésicos. En esa linea, desde la teoria del derecho, se han identificado las
propiedades o elementos que debe reunir una determinada medida para ser
calificada como sancién. Por ejemplo, a la luz de los planteamientos de Hart, la
sancion puede caracterizarse como la irrogacion de dolor o consecuencias
desagradables, impuesta por una autoridad constituida por el ordenamiento juridico,

a una persona que ha cometido una infraccion o ilicito.

A partir de este concepto genérico de sancién, es posible extraer las

propiedades o elementos de la misma, a saber:
1. Un mal o perjuicio impuesto como reproche.

2. Una autoridad competente.

w

Un sujeto responsable.

4. Un ilicito.
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En consecuencia, tanto las sanciones administrativas como las sanciones
penales comparten estas propiedades o elementos. A continuacion, con base en
estos elementos, se expondran las similitudes y las diferencias entre ambas

sanciones.

Rasgos comunes vy diferenciadores de las sanciones administrativas y

penales

El mal o perjuicio impuesto como reproche

Tanto la imposicion de sanciones administrativas como de sanciones penales
causa directa y deliberadamente un menoscabo en la esfera juridica de sus
destinatarios. Este mal o perjuicio expresa la desaprobacion que merece la
conducta ilicita atribuible (directa o indirectamente) al sancionado. El menoscabo
consiste basicamente en la privacion o restriccion de los derechos del sancionado

0 en la imposicion a su respecto de la obligacién de pagar una suma de dinero.

Ademas, ambas sanciones presentan otro rasgo comun: su finalidad. En
efecto, desde un punto de vista descriptivo, dependiendo el delito o la infraccién
administrativa, tanto las sanciones penales como las sanciones administrativas
persiguen mayormente una finalidad preventiva general negativa o disuasoria y una
finalidad preventiva especial negativa o incapacitante. Es decir, aunque ambas
sanciones suponen la irrogacion de un mal o perjuicio a un sujeto responsable, su

aplicacion se justifica en términos prospectivos, no retrospectivos.

La finalidad disuasoria de ambas sanciones queda en evidencia, por un lado,
al constatar el sostenido incremento de las penas en el derecho chileno y las
cuantiosas multas que se pueden imponer a los administrados, sobre todo, en
materias de orden publico econdmico (servicios basicos, mercado financiero, etc.).
Por otro lado, esta finalidad disuasoria ha quedado expresamente consignada
durante la tramitacion de iniciativas legales que han incrementado las penas y las

multas administrativas, por ejemplo, en materia de libre competencia.
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En tanto que la finalidad incapacitante de las sanciones penales y de las
sanciones administrativas se refleja en la aplicacién de sanciones cuyo objetivo es
impedir que un transgresor vuelva a cometer un delito o una infraccion
administrativa. En materia penal se procura alcanzar esta meta a través de la
imposicion de sanciones como el presidio perpetuo calificado (que importa la
privacion de libertad de por vida del condenado) o la inhabilitacion absoluta o
perpetua para desempenar ciertos cargos, empleos, oficios o profesiones. A su vez,
en el ambito administrativo, con miras a incapacitar al infractor, se pueden aplicar
sanciones como la inhabilitacibn perpetua o la revocacién de una resolucién,

permiso, licencia o autorizaciéon administrativa.

Sin perjuicio de estas similitudes, también es posible apreciar diferencias
entre las sanciones administrativas y las sanciones penales. Sobre este asunto se
han planteado basicamente cuatro teorias: (i) las teorias cualitativas segun las
cuales existirian diferencias ontoldgicas, sustanciales o estructurales entre las
sanciones penales y las sanciones administrativas, ya que solo las primeras
privarian de su libertad al infractor; (ii) las teorias cuantitativas en virtud de las cuales
las sanciones penales serian mas graves que las sanciones administrativas; (iii) las
teorias formales conforme a la cuales las diferencias entre las sanciones penales y
las sanciones administrativas no son cualitativas ni cuantitativas, sino que residen
en los 6rganos competentes para imponerlas; y, (iv) las teorias mixtas cuyo
postulado es que las diferencias entre las sanciones penales y las sanciones
administrativas son cualitativas (contenido de la sancién) cuantitativas (gravedad o
duracion de la sancién) y formales (6rganos competentes). Si bien cada una de
estas posiciones es susceptible de recibir objeciones, es innegable que se presenta
una diferencia formal entre las sanciones administrativas y las sanciones penales.
Mas alla de ello, como se expondra a continuacion, una reformulacion de la teoria
cuantitativa, es la que mejor da cuenta de las diferencias entre las sanciones
penales y las sanciones administrativas. Para evidenciar estas diferencias se

atendera al contenido de ambas sanciones.
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A grandes rasgos, a partir de su contenido, esto es, del derecho afectado por
la sancidn, es posible identificar tres tipos de sanciones penales y administrativas:
() las sanciones privativas o restrictivas del derecho a la libertad personal y
seguridad individual, por ejemplo, el presidio; (ii) las sanciones privativas o
restrictivas de derechos patrimoniales (propiedad, libertad de empresa, etc.), por
ejemplo, las inhabilidades, las multas y el comiso o decomiso; Y, (iii) las sanciones
no privativas ni restrictivas de derechos, por ejemplo, las amonestaciones. Todas
estas sanciones pueden ser impuestas, en mayor o menor medida, tanto en sede

penal como en sede administrativa.

En lo que respecta a las sanciones privativas o restrictivas de la libertad
personal, en el derecho administrativo sancionador, salvo en materia migratoria, no
se contemplan este tipo de sanciones. Eso si, subsidiariamente se puede privar de
su libertad al infractor que, dentro del respectivo plazo, no hubiere pagado una multa
administrativa, aspecto que ya ha sido cuestionado por el Tribunal Constitucional.
En cambio, en el derecho penal, este tipo de sanciones constituyen una frecuente
e intensa afectacién de derechos fundamentales, pues no solo limitan la libertad de
movimiento de sus destinatarios, sino que también afectan el ejercicio de otros
derechos. Precisamente, tomando en consideracion estos factores, es posible
afirmar que las penas privativas de libertad resultan cuantitativamente mas graves
gue las sanciones administrativas, y expresan un mayor reproche para sus

destinatarios.

En relacibn con las sanciones privativas o restrictivas de derechos
patrimoniales, no es posible afirmar que las sanciones administrativas siempre
resulten cuantitativamente menos graves que las sanciones penales. El propio
Caodigo Penal lo permite asi en su articulo 501. Por ejemplo, algunos atentados al
mismo o similar bien juridico llevan aparejados como sancion la aplicaciéon de una
multa administrativa cuya cuantia es superior a la de la multa penal. No obstante, la
diferencia entre ambas sanciones seguira siendo cuantitativa si se considera otro
parametro graduable (adicional a la gravedad de la sancion), a saber, el reproche

13



social. En efecto, aunque la gravedad de la sanciéon administrativa sea mayor,
menor o igual que la de una sancién penal, tanto el desvalor de la conducta como
el reproche social que antecede a su aplicacion seran siempre menores. Lo mismo
ocurre con las sanciones penales y administrativas no privativas ni restrictivas de
derechos. Es decir, respecto de esas sanciones administrativas el reproche social

serd menor que si se tratara de una sancion penal.

Por ultimo, otra diferencia entre las sanciones penales y las sanciones
administrativas se refiere a los efectos que producen. La sola imputacion de un
crimen o simple delito produce consecuencias adversas para el honor y otros
derechos del imputado, por ejemplo, la pérdida de su empleo o la suspension del
derecho de sufragio (articulo 16 numero 2 Constitucién). Una vez ejecutoriada la
sentencia que impone una pena, el sentenciado es incorporado al registro general
de condenas penales, incorporacion que, entre otros efectos, le impide tener una
irreprochable conducta anterior. En el ambito administrativo la situacion es distinta,
ya que la tramitacidbn de un procedimiento sancionador no produce un efecto
estigmatizador (comparable con el del proceso penal). Asimismo, la incorporacion

en un registro de sancionados es més bien excepcional.

La autoridad competente

La intervencion de una autoridad competente es uno de los rasgos
diferenciadores de las sanciones juridicas. Las autoridades competentes para
imponer sanciones administrativas son diversas a los tribunales que aplican
sanciones penales. Estas ultimas son impuestas por los juzgados de garantia y los
tribunales de juicio oral en lo penal. En cambio, las sanciones administrativas son
aplicadas directamente por la Administracion o por tribunales de justicia (por
ejemplo, los juzgados de policia local o el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia). En consecuencia, en este punto se presenta una diferencia formal

entre las sanciones administrativas y las sanciones penales.
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Asimismo, es posible identificar otra diferencia formal entre las sanciones
administrativas y las sanciones penales: la selectividad en su persecucion. En
materia penal rige, por regla general, un principio de legalidad. En virtud de este
principio, cuando el Ministerio Publico tome conocimiento de un hecho delictivo debe
iniciar y promover la persecucién penal, pudiendo suspenderla, interrumpirla o
cesarla solo en los casos previstos en la ley (articulo 166 inciso segundo Cadigo
Procesal Penal). Es decir, la procedencia del principio de oportunidad, regulado
expresamente en el articulo 170 del Cédigo Procesal Penal, es mas bien restringida.
El principio de oportunidad solo es aplicable respecto de delitos que,
copulativamente, (i) no comprometieren gravemente el interés publico, (ii) tuvieren
asignada una pena no superior a 540 dias de presidio o reclusion menor en su grado
minimo, vy, (iii) no fueren cometidos por un funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones. En cambio, en materia administrativa, aunque no se encuentra regulado
de manera general, el principio de oportunidad resulta plenamente vigente en la
practica. En efecto, no todas las infracciones administrativas son efectivamente
perseguidas y sancionadas, debido a la discrecionalidad con que cuentan los
organos administrativos y a sus limitaciones, por ejemplo, en cuanto a la cantidad

de personal fiscalizador.

Sin perjuicio de estas diferencias, es posible apreciar algunas semejanzas
formales entre las sanciones administrativas y las sanciones penales: (i) la
tramitacion de un procedimiento contradictorio previo, y, (i) la emision de una

resoluciéon motivada.

Tratandose de las sanciones administrativas, la Ley 19.880, de manera
general y supletoria, garantiza un debido procedimiento, pues reconoce entre sus
principios el de contradictoriedad y el de impugnabilidad (articulos 4, 10 y 15). El
principio de contradictoriedad permite a los interesados, en cualquier momento del
procedimiento, aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de
juicio. Mientras que el principio de impugnabilidad permite a los mismos presentar
recursos (administrativos o judiciales) en contra de la resolucién sancionadora. En
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el caso de las sanciones penales, la exigencia de un procedimiento previo (racional
y justo) se concreta en el respeto de ciertos derechos del imputado, por ejemplo, el
de defensa, el de guardar silencio y el de recurrir del fallo ante un tribunal superior.

Por ultimo, respecto de ambas sanciones, el legislador estipula la exigencia
de motivacion factica y juridica. La Ley 19.880, en sus articulos 11 inciso segundo
y 41 inciso cuarto, regula el deber de motivar los actos administrativos,
especialmente los desfavorables. Mientras que el Cddigo Procesal Penal, en su
articulo 342, menciona entre los requisitos de la sentencia definitiva: (i) la exposicion
clara, l6gica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren
por probados, vy, (ii) las razones legales o doctrinales que sirvieren para calificar

juridicamente los hechos y para fundar el fallo.

El sujeto responsable

Los sujetos responsables de las infracciones administrativas y de los delitos
son las personas naturales y las personas juridicas. Sin embargo, es posible
identificar dos diferencias en este ambito entre las sanciones administrativas y las
sanciones penales: (i) la responsabilidad de las personas juridicas, v, (ii) el caracter

personal de la responsabilidad.

En cuanto a las personas juridicas, estas organizaciones son frecuentemente
sancionadas en el derecho administrativo. En cambio, en el derecho penal, las
personas juridicas, en general, no han sido sancionadas, ya que la responsabilidad
de estas organizaciones solo procede respecto de un niumero acotado de delitos

mencionados en el articulo 1 de la Ley 20.393.

A su vez, respecto al caracter personal de la responsabilidad, este es un
aspecto discutible en el derecho administrativo sancionador, pues se prevén
supuestos de responsabilidad solidaria y de responsabilidad subsidiaria. La
responsabilidad solidaria presupone la comision previa de una infraccion
administrativa, siendo necesario ademas, segun algunas leyes, la participacién del

sancionado en la infraccion, por ejemplo, un director de una persona juridica.

16



Cumplidos estos requisitos, al responsable solidario puede exigirsele directamente
el pago de la sancién previamente impuesta a otra persona, generalmente, una
persona juridica. A su vez, la responsabilidad subsidiaria, aunque supone la
comision de una infraccion administrativa, no requiere de la participaciéon del
obligado y solo se hara efectiva en caso que el sancionado no hubiere pagado la
multa que le fue impuesta. En cambio, en el derecho penal, salvo supuestos
discutibles como la responsabilidad de las personas juridicas, resulta mas claro que

la responsabilidad por un delito es estrictamente personal.

d) El ilicito

En términos generales, un ilicito penal o administrativo consiste en una (i)
conducta (accion u omision), (ii) contraria al ordenamiento juridico, (iii) realizada por
un sujeto responsable que podria haber actuado de otra manera. De esta definicion
fluyen los elementos basicos que una conducta debe reunir para ser calificada como
delito o como infraccibn administrativa, a saber: (a) la tipicidad, es decir, la
descripcion de una accién u omisién en el antecedente de una norma que otorga
competencia a una autoridad para imponer una sancion; (b) la antijuridicidad, esto
es, la violacién o contravencion de una norma que impone un mandato o una
prohibicién; y, (c) la responsabilidad, en otras palabras, el reproche que se dirige a

un sujeto responsable de la accién u omision tipica.

Ahora bien, aunque las infracciones administrativas y los delitos comparten
los mismos elementos béasicos, es posible identificar algunas diferencias entre
ambos, pues el contenido de estos elementos no siempre es el mismo en un dmbito

y otro.

En cuanto a la tipicidad de las infracciones administrativas, la gran mayoria
de las conductas que llevan aparejadas una sancion administrativa no se
encuentran ni exclusiva ni suficientemente descritas en la ley. En lugar de ello, la
infraccion de reglamentos, y el incumplimiento de resoluciones, Ordenes e

instrucciones de la autoridad administrativa, también es sancionada por la
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Administracion o por un tribunal de justicia. En cambio, en el derecho penal, aunque
se presenta la problemética de las leyes penales en blanco, el nivel de precisién en
la descripcion de las tradicionales figuras delictivas (homicidio, lesiones, secuestro,

etc.) es mayor.

En relacion con la tipicidad subjetiva de las infracciones administrativas, en
materia de culpa o imprudencia rige un sistema de numerus apertus. La culpa o
imprudencia se ha transformado en el estandar subjetivo minimo y de general
aplicacion debido a que los deberes de cuidado se encuentran positivizados, por
ejemplo, en materia de transito. En cambio, en el derecho penal chileno el sistema

de incriminacién de la imprudencia es uno de numerus clausus imperfecto.

Respecto de la antijuridicidad material, la mayoria de las infracciones
administrativas son de peligro abstracto, estadistico o presunto, por tanto, su
desvalor ético es menor. La efectiva lesidon o concreta puesta en peligro de un bien
juridico es una exigencia solo respecto de algunas infracciones administrativas. En
cambio, en materia penal, por regla general, las infracciones penales para ser
sancionadas requieren de la lesion o concreta puesta en peligro de un bien juridico,

por ende, su desvalor ético es mayor.

Finalmente, en cuanto a la responsabilidad, con independencia de su preciso
contenido en el derecho administrativo sancionador, el reproche que antecede a la
aplicaciéon de una sancion administrativa es menor que el reproche que precede a

una sancién penal.
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lll.  PRINCIPIO DE MOTIVACION DE LOS ACTOS
PUBLICOS: RECONOCIMIENTO EXPRESO EN UN
NUEVO TEXTO CONSTITUCIONAL

La motivacién es un principio general del derecho publico el cual
consiste en externalizar la norma atributiva que faculta a la autoridad para
actuar, los presupuestos de hecho que habilitan su uso y la relacion entre
ambos, los cuales sirven para dar respaldo a la decision adoptaday a su vez
justificar el uso del poder, reafirmando su conformidad al ordenamiento
juridico y vigencia del Estado de Derecho. En cuanto a su relacién con el acto
administrativo, la motivacion es, ademas, un elemento esencial del acto, que se
relaciona con la competencia, requisito de validez de toda actuacion publica, segun

lo sefialado por el articulo 7 inciso 1° de la Constitucion Politica de la Republica.

El principio de motivacion de los actos publicos tiene su origen doctrinal
(mas explicito y reconocido) en lo sefalado por el jurista espafiol Tomas - Ramoén
Fernandez, en cuanto a que lo no motivado es por solo ese hecho arbitrario. Incluso,
el mismo autor sefial6 que la motivacion seria un principio, pero limitandolo al
derecho administrativo. Pero incluso antes de Fernandez, en Chile, en el afio 1834,
don Andrés Bello razonaba sobre la relacion entre la motivacion y la arbitrariedad.
Bello reconocia que las sentencias judiciales carentes de motivacion eran
arbitrarias, incluso llegando a afirmar que la arbitrariedad era un atentado contra la
ley. Posterior a Bello, el profesor Soto Kloss ha sostenido que la motivaciéon seria
un principio, al igual que Encina, pero nuevamente lo limitan al derecho
administrativo. La Contraloria General de la Republica también ha sostenido que la
motivacion es un principio general del derecho administrativo (Dictamenes 30.176
de 1998 y 36.661 de 1999).

El principio de la motivacion de los actos publicos se deduce a partir de
otros principios constitucionales, como lo son el principio de servicialidad

(articulo 1, inciso 4° de la Constitucion Politica de la Republica), el principio
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democratico (articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica), principio de
legalidad (articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica), principio de
responsabilidad (articulo 6 inciso final y articulo 7 inciso final de la Constitucion
Politica de la Republica), principio de control (articulo 76 de la Constitucion
Politica de la Republica), principios de razonabilidad y proporcionalidad
(articulos 6 y 7 de la Constitucién, en la prohibicion de conductas arbitrarias del
articulo 19 N° 2, y en la garantia normativa del contenido esencial de los derechos
del articulo 19 N° 26), principio de la seguridad juridica (articulo 19 N° 26 de la
Constitucion Politica de la Republica), principio de transparencia y publicidad y
lenguaje claro (articulo 8 de la Constitucién Politica de la Republica), entre otros.
A partir de dichos principios se desprende que existe una obligacion de motivar o
fundamentar los actos de autoridad, ya sea que emanen de la funcién ejecutiva,
legislativa o judicial. Resulta evidente que la Constitucion Politica de la
Republica no ha consagrado un principio expreso en cuanto a la motivacion
de los actos publicos. Sin embargo, la interpretacion progresiva y arménica de la
Carta Politica, asi como el propio desarrollo doctrinario y jurisprudencial permiten
encontrar los fundamentos de aquél en las citadas disposiciones. Ahora bien, esto
no es algo nuevo o novedoso en nuestro Derecho, ya que, por ejemplo, muchos
principios generales del Derecho Administrativo - aquellos que lo rigen hoy dia- han
sido recogidos por el legislador, no sin antes haber sido desarrollados por la
jurisprudencia y la doctrina. El caso mas palpable dentro de la tradicidn juridica
nacional es el de la evolucién del principio de responsabilidad de la Administracion
del Estado. Otros ejemplos de lo que se sefiala son los principios de razonabilidad
y proporcionalidad, seguridad juridica, congruencia, interdiccion a la arbitrariedad,
buena administracion, proteccién a la confianza legitima, cooperacion, entre otros,
los cuales no obstante no tener un reconocimiento expreso en el derecho positivo

son ampliamente aceptados y aplicados por nuestros tribunales de justicia.

Por medio de los principios sefialados se construye el principio de motivacion

de los actos publicos. Por ejemplo, en virtud del principio de legalidad en su vertiente
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atributiva le esta prohibido a la Administracion actuar en ejercicio de sus potestades
de manera abusiva (arbitraria) o en exceso de poder (atentando contra la finalidad
para la que le fue atribuida). Es precisamente en el primer caso, el del abuso en el
ejercicio de potestades, el de la arbitrariedad, comprendidos dentro del principio de
legalidad en sentido amplio, en que la Administracién debera motivar y sefalar las

razones de su actuacion, despejando las posibles dudas de arbitrariedades.

Sin perjuicio de lo antes dicho, no solamente se deduce el principio de
motivacion de los actos publicos de una manera indirecta, por medio de la
interpretacion y aplicacion de diversos principios constitucionales y administrativos,
sino que, ademas, existen diversas normas en la Constitucion Politica de la
Republica que reconocen expresamente, es decir de una manera directa, la
obligacion de motivar los actos publicos, entre ellas de una manera mas

transcendental el articulo 8 inciso 2°.

Asi las cosas, estamos en presencia de un principio general del Derecho
Publico en su sentido de pertenencia, es decir que se encuentra y forma parte
del derecho una vez ya producido, acepcién mas corriente y utilizada, tal como
ocurrié en el Derecho Romano, en el cual los principios no eran siempre anteriores
a la norma escrita, sino que mas bien una recapitulacion del derecho existente. De
esta manera el principio de la motivacién de los actos publicos actia como un
intento de racionalizar nuestro ordenamiento juridico vigente, contribuyendo a su
coherencia y la utilidad para llenar vacios legales, que hacen que no sea necesario
una norma expresa para sostener que la motivacion es una obligacion general para

el Estado.

El principio de la motivacion de los actos publicos encuentra su sustento en
diversos principios constitucionales, por lo cual es aplicable a todo el derecho
publico y, en concreto, a todos los actos de autoridad, ya sean administrativos,

legislativos o jurisdiccionales.
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Es importante conectar la exigencia de la motivacion con los principios
generales del derecho publico o principios propios del derecho administrativo, en el
caso de los actos administrativos, ya que estos son los que mantienen una conexion
directa con la motivacion y la justifican sin que sea necesaria una norma expresa
para que sea obligatoria. Los principios tratados en el capitulo Il de este trabajo son
el sustento Constitucional y juridico- normativo del principio de la motivacion de los
actos publicos, lo que se complementa con las bases constitucionales y legales

tratadas en el capitulo XI.

El poder publico se encuentra en una situacion de privilegio ante los
particulares, por lo que para que no existan abusos es importante la observancia de
la obligacion de motivar los actos por parte del Estado, mas cuando es posible usar
la fuerza (legitima) para instar al cumplimiento y acatamiento de los actos de
autoridad. La motivaciéon permite expresar o explicitar el razonamiento que ha tenido
la autoridad para decidir una cosa en un sentido determinado, sirviendo como
justificacion para lo decidido. La motivacion es una obligacidon para el Estado y un
derecho para las personas, que les sirve como una proteccion de sus derechos
individuales, ya que les permite conocer de una manera efectiva y real los
antecedentes, razones de hecho y de derecho que justifiquen la dictacion de un acto
en un determinado sentido, despejando toda duda de un actuar arbitrario. La
motivacion actia como una garantia para el particular frente a la decision del

Estado, es decir, un derecho para el administrado.

Las principales funciones o finalidades que se le atribuyen a la motivaciéon
son de caracter intraprocesal y extraprocesal, para recurrir de las resoluciones de
la autoridad, ya sea en sede administrativa o judicial y para permitir el control publico
o ciudadano respecto de ellas.

En nuestro pais hasta acé es posible identificar dos etapas en relacion con
la motivacion. La primera etapa caracterizada por la ausencia o excepcionalidad de

la motivacion de los actos administrativos y, la segunda, la de su aplicacion general,

22



aungue no respecto a todos los actos administrativos y menos respecto a todos los
actos publicos. La motivacion es un principio general del derecho publico y que, por
lo tanto, obliga a todas las autoridades del Estado, por lo que la excepcionalidad es
la de no motivar sus actos, cuando exista norma expresa que asi lo disponga y la
regla general es la de su cumplimiento. De esta obligacion emerge el derecho de
las personas para reclamar jurisdiccionalmente los actos arbitrarios o ilegales por

vicio de falta (o insuficiencia) de motivacion.

En el marco de la redaccién de un proyecto de un nuevo texto constitucional
se hace imperioso y oportuna la inclusiéon del principio de motivacion de los actos
publicos de manera expresa, despejando cualquier duda de su aplicacion en el

ambito administrativo, judicial y legislativo.

Finalmente, ningun acto del Estado puede prescindir de la motivacion.
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