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INTRODUCCION

Resulta verdaderamente paradojal comprobar que mientras se viene abogando por el "fin del es-
tatismo”, esto es por el termino o al menos la reduccidn de omnimodos poderes en manos de la Admi-
nistracion, en aras de concretar el justo equilibrio que entre éstos y los derechos de los ciudadanos re-
quiere una sociedad verdaderamente libre, no se ha reparado mientes en la conservacidn e incluso aumen-
to que han experimentado sus potestades sancionadoras con respecto a esos particulares.

Y ello no sdlo a través de una “hiperinflacion” de leyes que tal posibilidad le atribuyen, sino que,
alin mas, por medio de simples reglamentos o resoluciones la autoridad ha pasado a auto-conferirse atri-
buciones para sancionar a particulares, ya con multas —coma suele ser de ordinario—, ya con prohibi-
ciones o inhabilidades para ejercer ciertas actividades, profesiones o industrias, u otras medides andlogas
tan redidas con |z Constitucion (CP) coma aquéllas, y por conductas muchas de ellas que ya estan repeli-
das por el Codigo Penal u otras leyes criminales.

Es més, la realidad nos dice que tales poderes no sdlo quedan en el papel, sino que suelen ser
corrientemente empleados, y con todo rigor. Pruebas al canto, leyendo la prensa capitalina -£f
Mercurio- de comienzos de afio (1988), “Comercio ilicito: § 86,5 millones en multas a proveedores”,
recaudados en 1987 por la Direccidn Regional de Santiago del 5.1.1. (30.1.1388, B.1); "Por contaminar:
multan a 4 Plantas Pesqueras”, sanciones de mil pesos oro cadg una que aplicd la Gobernacion Maritima
de Talcahuano (9.2.1988, C.1); “837 mulias aplican en dos Centros Comerciales”, que cursadas por la
Direccién del Trabajo, ascendieron a § 40.810.972 (10.2.1988, C.1 y 6). Y la dltima: “Por infracciones
laborales: multas por $ 14 millones aplican a las Panaderias”, impuestas por esa misma Direccin, luego
de fiscalizar mil 20 de dichas empresas los afios 86 y 87 (12.2.1988. C.41. Suma y sigue.

Frente a un aspecto tan sensible en un estado de derecho como son las prerrogativas administra-
tivas, y sobre todo en un pinto que, como éste, dice relacion con potestades represivas del Estado-
administracion por infracciones de particulares a sus propias disposiciones —verdadera “autotutela” en
su favor tenida casi siempre como “indispensable”—, a lo que se aiiade el abandono casi total de su estu-
dio por la doctrina lque deberia tender a la cohesion del derecho administrative penal, en donde se aplican
normas nacidas bajo distintas concepciones idealégicas, en épocas muy distintas o que, otras veces, pa-
recen obedecer a simples intereses sectoriales), bien vale refiexionar sobre (I} nuestro sistema constitu-
cional de heterotutela-judicial frente a ilicitos administrativos; (1} la concrecion de ese sistema general en
el Codigo Penal y la prevision de una via excepcional levisima (arts. 20 y 501); (Ill} el quiebre del

* Panercis praseatada a las Xl Jrngcas Chilenas de Deecho Péthee. realizades an (2 Faculiod.de Cuncias Jwidicas y Socales ce W Unnersided de Concepodn entie los
dizs 12 4l 14 da poveembra de 1987, bap ba dusccion del Prot. Tarcisio Oviedo Seno.
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sistema por las "Leyes especiales™; y [IV) una proposicion de “retorno’ a aquél 2 través de dos caminos
bien concretos.

I MUESTRO SISTEMA COMNSTITUCIOMNAL DE HETEROTUTELA-
JUDICIAL FRENTE A ILICITOS ADMINISTRATIVOS

No s ninguna novedad que ahora digamos —puesto que antes ya lo habla sehalado Soto-Kloss1—
que si la CP asegura que nadie puede ser condenado si no es juzgado legalmente por el tribunal competen-
te y por una ley cuya promulgacidn sea anterior al hecha sobire que recee el juicio dart. 13 N® 3, ¥ comn
antes o establecian los arts. 11-12 CP 1926 y 133 CP 1833}, y que si s6lo al Poder Judicial le a5 per-
mitido ejercer funciones jurisdiccionales, no pudiendo dinamizarlas ni ¢l Fresidente de la Repiblica (PR} ni
ningin drgano administrativo (art. 73, y antes arts. 80 CP 1925 y 108 CP 1833), resulla que no cabe
sino concluir que, 5i sancionar supone juzgar, tal poder le estd vedado a la Administracion, pues le perte.
nece con exclusividad a los jueces.

Si para mantener el orden piblico al PR se le han otorgado poderes preventives —mientras media
intervencion judicial— y para ordenar detenciones la GP ha debido prever expresamente esa posibilidad, y
para el solo caso del estado de sitio, como agrega el mismo autor, es evidente que —a falta de atribugian
constitucional en ese senlido— la Administracion ni puede imponer sanciones, castigos o penas (autotute-
la declaratival, ni puede ejecutar por si misma sus actos que, eventualmente, pudieren contener tales san-
ciones (autolutela ejecutival.

¥ —apreguemas— nunca esiuve solo en esa doctrina, sino, al contrario, en bastante buena com-
paiiia. Jorge Huneews p. .2, comentande el art, 108 de la CP 1833, trae a colacian, coma absolutamen:
te opuestos a él, los arts. 106 v 120 de la ley de régimen interior de 1844, que permitian a los Goberna-
dores imponer multas no superiores a § 25 o, en su defecto, prision que no excediera de 48 hrs. a los in-
dividuns que les desobedecieran o fallaren el respeto ¥ a los que turbaren el orden o sosiego poblicos.
“No se concibe —dice— cfmo un hecho al cual 1a ley no sefiala pena pudiera ser delito (jllamaba las co-
sas por su nombrel], y como es posible que, senalindosela una ley especial, stlo porque ésta no tiene el
nombre o fitulo de Codigo Penal, o s6lo porque no forma parte de éste, ese hecho puede ser castigada por
otra autoridad que los Tribunales Ordinarios de Justicia. Segin este curigso sistema, el hecho prohibida y
castigado por la fey era 0 no era delito, tomando en cuenta solamente si esa ley formaba o no parte del
Cadigo Criminal, segin las palabras de nuestra Ley de Régimen Interior. jEs concebible absurdo semejan-
te?"

Después de reiterar Huneeus que "la facultad de aplicar penas debe ser y s constitucionalmente
del resorte exclusivo del Podar Judicial”, las emprende contra el art. 56 de esa ley {y ya veremos como
se asemeja al art. 20 C. Penal), que disponia que "ro se tendrd por osunto contenciaso la exac-
cian de las multas en que incurrieren los infractores de las leyes y Reglamentos de Policia, ni ninguno de
aguellos en gue por ella toca conocer y decidir gubernativamente a los empleados del orden ejecutive”,
enrostrandole que "ni una ni cien leyes dictadas en contra de la Constitucion, pueden servir de argumento

~para [ustificar olra inconstilucienalidad evidente. Nosotroz no vacilamos en sostener que una ley ao
puede decir, como lo hace el arliculo 5E... que no es contencioso ni judiciol lo gue es en realidad
judicial o contencioso. Ese seria un medio expedito de burlarse de los preceplos constitucionales... todos
estos abusos, todas estas yiolaciones flagrantes del articulo 108(99) de la Constilucion, se salvarian di:
cienda la misma ley, sbusiva e inconstitugional, gue esos asunlos no se entenderd que impartan causas

Yen Bi Derechn penal ogwingiahye, Bolktn g vestigacianes 00 Car. Fac de Deveched 44498 11579 B0) 94103
rI!l'l'l Compnucndn anfe @ Congrens |3 w2 Imgi, Dievirdes, Siga, 1TERT 1 2.270-231; lembeks po 774 736 v 376
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civiles o criminales ni que implican el gjercicio de funciones judiciales. Aun cuando mil leyes dijeran esto,
jdejarian por eso de ser lo que son esos asuntos?”3

Y no se crea gue es ésta una aislada opinidn de un notable iuspublicista del 5.19. La jurispruden-
cia de la Epoca marchaba por iguales rumbos, al entender también que los tribunales son los inicos que
gstan dotados de potestades sancionadoras, y que ante infracciones de particulares a disposiciones de la
Administracion, o a la legislacion administrativa, @ ésta slo le cabe —sin perjuicio de adoptar las prowi-
dencias conservativas idéneas al caso— acudir a ellos para su sancidn. 5i se recuerda que, incluso en una
ocasion, la Corte Suprema —en una linea seguida por varias Cortes de Apelaciones— va a confirmar la or-
den de prisién dictada contra un alcalde que se habla creido autorizado para aplicar multas a los infracto-
res de acuerdos municipales, advertiremos en toda su dimension hasta qué punto la judicatura hacia celo-
sa reserva de sus propios deberes jurisdiccionales®.

No cabe duda entonces, a la luz del régimen constitucional chileno, que a la Administracion le
compate “conservar” el orden piiblico interna, vale decir le esta encomendado remover [os obstéculos o
trabas puestas por particulares a ese orden, o impedir que e consumen sus efectos; mas la represion, el
castigo, la sancitn por infracciones a sus propias disposiciones, de cualquier orden, esta a cargo del juez
imponerla al culpable, ya de oficio, ya por denuncia o requerimiento de los agentes administrativos, y
cumplido previamente el racional y juste procedimiento que el Derecho Natural reclama y que hoy asegura
la CP 1980 {art. 19 N° 3 inc. 5°).

fI. LA COMNCRECION DE ESE SISTEMA GEMNERAL EN EL
CODIGD PENAL Y LA PREVISION DE LNA VIA
EXCEPCIONAL LEVISIMA (ARTS, 20 v 501)

1. Basta una breve mirada al Cddigo Penal para advertir que, siguiendo aguel esquema constitu-
cional, la infraccion a la legislacidn administrativa, reglamentos o reglas de policra, va @ mereces una pe-
na penal, que el legislador encomienda aplicar a un tercero independ:ente e imparcial —el juez— luego de
un justo juicio. A la Administracion y sus agentes les corresponde adoptar medidas preventivas o impedi-
tivas en esos casos y denunciarlas 3 los tribunales de justicia. Es decir, se remite normalmente al juez pe:

nal el castigo de las infracciones a la legislacion administrativa (lato sensu); sa mantiene la reserva judi-
cial de fa funcion represiva del Estade.

Es asi que el codigo, ademéas de tipificar varias de estas infracciones como delitos, va a conside-
rar también un nomero significative de contravenciones a disposiciones administrativas y de policia como
faltas. Véanse Ios tipos contenidos en los arts. 494, 495 y 496 para darse cuenta que, si nos situamos
en la época {1875), es poco lo que guedd al margen de este listado.
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terdenies no pusden pprop lentatett pedtiabes. e ptimer qoe los G 1. wbelepadok & LaE HENIAN BN PSRN CHEL RS N 88 PR G dnle il
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2. Sin embargo, el mismo codigo, en dos de sus articulos, va a prever una via excepcional al can-
sagrar la potestad sancionadora de la Administracion,

2.1. En primer término, el art. 20 va a manifestar —siguiendo en eflo al codigo espafiol de 1848
¥ sus reformas de 1850 y 1870— que “no se reputan penas... [as multas y demds correcciones que fos
superiores impongan a sus subordinades y administrados en uso de su jurisdiccion disciplinal o atribu-
ciones gubernativas',

Si nos atuviéramos solamente a la muy laconica “historia fidedigna de su establecimiento™ con-
tenida en las Actas de la Comision Redactora, o a la opinion de nuestros penalistas a la épocab,
tendriamos que admitir la casi absoluta imposibilidad de desentrafiar su real sentido y alcance, y recono:
cer que genera un “quebradero de cabeza™ que admite las mas disimiles soluciones, incluso hasta poder
sostenerse después —por especialistas y cuasi seglares— gque nos estd indicando tal precepto que entre
las penas penales y las sanciones administrativas existen diferencias “cualitativas”, al haber introducido
un criterin de distincion “sustancial” entre el ilicito criminal y el ilicito administrativo?. Pero cuidade: de
ahi a consentir amplisimos poderes sancienatorios para la Administracion, no sometidos a los principios
de orden penal que informan la labor del juez, hay un pequedo y peligrosisimo paso, al menas para un real
¢ no meramente formal estado de derecho.

Empero, no da el asunto, en realidad, para desesperar: la verdad es que debemos admitir, junto a
Cerezo Mirf, que “desde el nicleo central del Derecho Penal hasia las dltimas faltas penales o infrac-
ciones administralivas discurre una linea continua de un ilcito material gue se va aleneando, pera gue no
llega a desaparecer nunca del tedo™.

Pracisemos.

‘Primero: El Codign nunca ha dicho que las sanciones administrativas “no son”” penas, ya que el
mismo verbo empleado {“no se reputan” talesh, subraya en forma expresa el cardcter artificial de la dis-
tincidn, como ya lo destacaba y ponia de relieve ¢l mismo J. Francisco Pacheco |y todos sabemos de la
influencia de sus Comentarios? en nuestro Cadigo, como ya lo atisbaba nuestro J, Huneeus a propdsito
del art. 56 de la L.R.l. de 1844 —gue conienia encabezamiento sorprendentemente parecido— y ahara
Cury10, v la casi totalidad de los especialistas espafioles, sean del siglo 19, sean del siglo 20 actual'l,
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Segunda: Prugba de que no existe separacion ni diferencia de fondo entre injusto criminaliin-
justo administrative, y que el legislador los califica previamente de mayor a menor gravedad segin un cri-
terio valorativo puramente politico, son los numerosos casos en que un mismo texte legal (v.gr. Ley
18.168 arts. 31-32) establece pena-penal para determinadas conductas, a la par que en preceptos proxi-
mos se contemplan, en cambio, sanciones administrativas para conduclas parecidas. Lo mismo de-
mugstran los casos de conversidn de una sancidn a una pena de mayor drasticidad (DL 211 de 1973, art.
20; €. Sanitarin, art. 169; etc.).

Tercero: El propio art. 501 —segunda pieza clave de esta excepcion minima al sistema— no tre-
pida al final en admitir que estas sanciones si son “penas”, como asi también se reconace en varias otras
leyes (p.ej. arts. 167 DFL 338 de 1960; 30 del DFL 2 de 1967, orgénico de la Direccidn del Trabajo;
451 C. Trabajo; etc.).

Cuorto: Un principio de coherencia interna del sistema normativo asi o impene, pues qué facil
resultaria, de lo contrario, barlar la CP en varios preceplos fundamentales, imponiendo p.gj. fa confisca.
cidn de bienes a través de actos administrativos, desde el memento en que sflo se prohibe aplicarla como
“pena” fart. 19 N° 7 letra g'2); o admitirse la retroactividad de las leyes sancionadoras administrati-
vas'!d,

Quinto: La jurisprudencia judicial més actual, sin ir aun tan lejos comao para decir la inconstitu-
cionalidad de [as potestades sancionadoras de la Administracidn, e intluse reconociéndole ese poder
cuando la ley se lo ha atribuido!?, ha entendido de tedos modos —y coma antes hacia Huneeus— que es-
tas sanciones no mudan su naturaleza de verdaderas penas por |a mera circunstancia de no haber sido es-
tablecidas por leyes exclusivamente criminales, ni por el hecho de que su aplicacion corresponda a orga-
nismos distintos de los tribunales !5,

Toda ello nos Heva a afirmar, junto a Cury 15, que los legisladores de 1875, conscientes de que el
otorgar estas prerrogativas a la Administracion —asi, 1an derechamente— vulneraba el principio de la re-
serva jurisdiccional para los tribunales, recurrieron a la formula-ficcion de decir que no reputan penas las
sanciones administrativas, con el doble propbsita de no infringir abiertamente la CP y asi descongestionar
la labor del juez penal, ante casos exceptionales que stlo merecen represiones de poca intensidad.

2.2, Vendria @ completar ¢l esquema el art. 501, al disponer: "En las ordenanzas municipales y
en los reglamentos generales o particulares que dictare en lo sucesive |a autoridad administrativa, no se
estableceran mayores penas que las sefialadas en este libro, aun cuando hayan de imponerse en virtud de
atribuciones gubernativas, a no ser que se determing otra cosa por leyes especiales”,

Este precepto, v tal como guedara constancia en las Actas de la Comisiin Redactora, no es sino
copia mecanica de la legislacion espafiola (arts. 493 C. Penal de 1848, 505 del de 1850 y 603 actual),
de tal suerte que resulta infructuoso escudrifiar nuestra propia historia para desentranar su arigen y sen-
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T6 REVISTA DE DERECHO

tido, salvo en lo que dice relacion con los limites maximos que por multas podia imponer la Administra-
cign, en donde si es posible invocar algunos precedentes en el derecho chileno! 7.

Pero, la malo es que en este punlo tampoco existen datos histéricos fidedignos en Espaiia, como
admite, tras larga bisqueda, Lorenzo Martin-Retortillo. Sin embargo, trae a cuenta bo que podria conside-
rarse como tnica fuente de la norma en estudio, la Instruccion de 30.11.1833 para los subdelegados de
Fomento en Espafia, que estimamos itil consignar en su parte pertinente: “Una ley especial fijara las pe-
nas que han de imponerse & los contraventores de las disposiciones administrativas, ¥ el modo con que
las autoridades del ramo deben solicitar a los jueces respectivas la aplicacidn de ellas. Entretanlo semi
ran de regla que los agentes de la administracion no pueden por si aplicar otras que las multas determina.
das en los reglamentos, en los casos y por las cantidades que ellos sedalan”. Vale decir —y como pre-
viene el mismo aulor— "5 como si $e pensara en una calegoria cuya guarda se encomienda a log jueces
¥ no a las autoridades administrativas™ 18,

Nos parece, no obstante, que de este art. 501 se desprenden tres ideas fundamentales, a saber:

Primera: Hay un reconocimiento a la potesiad sancionadora de la Administracion, en cuanto a
que esta facultada —previa atribucidn de ley expresa y debidamente raglamentada— para “imponer” [co-
mo dice el art. 20) castigos a los particulares por infracciones a las disposiciones administrativas, o co-
mo hoy la denominariamas, se admite su “autotutela declarativa” en tal sentido. Es mucho mas incierto,
sin embarge, que censienta también una “autolutela ejecutiva™, o 5ea que en caso de resistencia, v.gr, a
sufragar la multa impuesta o declarada por la Administracion, se le permite ademas llevarla a efecta co-
activamente con sus propios medios, sin necesidad de acudir al juez, sea penal {denunciando el hechal, o
sea civil (si al acto gue la contiene se le ha dado mérite ejecutivo).

Segundo: Pero este poder es limitada, y en un doble sentido:

al Porque es residuol |, ya gue tanto en el libro Il —en donde se wbica el art. 501~ dedicado a
las faltas, como en el resta de las disposiciones del cédigo, estan previstas la mayoria de las conductas
canstitutivas de infracciones al ordenamiento juridico administrativo, con penas que sélo al jeez incumbe
atribuir, por lo que esta potestad sancionadora de la Administracion gnicamente puede recaer en los ca-
sos alli no repelidos, reafirméndose con ello |z idea de que ésta ejerce, en verdad, un poder ajeno, que de
suyn pertenece @ aguél!®,

Asi, y si no se guiere alternar gravemente el principio del "non bis in idem", la sancidn adminisra-
tiva es admisible en tanto el flicito que la justifica no merezca una pena-penal.

bl Parque es de una infensidod restringida, puesto que se le pone un tope o nivel maximo de
rigor, no pudiendo exceder los castigos impuestos en virtud de este poder del quantum establecido en
este art. 501,
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Si a ello se afiade la absoluta interdiccidn para que los agentes administrativos puedan imponer
sanciones privativas de libertad —ante |2 reserva categdrica que la CP hace en tal caso para los jueces—,
resulta gue la Administracidn solo va a poder aplicar aguellas multas cuya cuantia no sea superior a las
que la ley prevé para las faltas en el libro |1l del Cadigo Penal, v sin perjuicio de otras medidas preventivas
o cofrectivas, como sefala el art, 2020,

Tercera: Oue todo o anterior configura un cuadro “general™ sobre [os poderes sancionatorios
administrativos, al lado de una pesibilidad de signo contrario pero mas excepcional adn [si ya lo es con-
sentir Ia existencia misma de esta potestad), que se admite en ditima instancia, por fa via de “leyes espe-
ciales”.

|u

. EL QLNEBRE DEL SISTEMA POR LAS “LEYES ESPECIALES™

Ni qué decirse tiene que, a poco andar el siglo 20, la referencia cuasi marginal que el art. 501 ha-
cia a las “leyes especiales™ abre las puertas, de par en par, 8 los poderes sancienatarios administrativos,
por medio de un cimulo encrme e incoherente de preceptos legales en tal sentido. La ruptura del esquema
antes senalade fue —sin exagerar— estrepitosa, arrastrando con ello 3 buena pante del mismo estado de
derecho v dejandela gravemente resentido.

No es del caso hacer agui un recuento del gran ndmero de leyes especiales” gue tal atribucion
olorgaban a |2 Administracidn, ni del ambiente de indefension gue algunas de ellas generaban, sino desta-
car que a ello se iba a afadir una doctring —escasa, es cierto— que no trepida en la apolopla, sin cues-
tiones ni tapujos, de este nueva poder represive, tanto por estimarlo “indispensable™, cuanto porgue seria
necesario “ajusiarse” a los nuevos aires que, desde Europa, insuflaba Goldschmidt2!, farzando una am-
nesia deseada sobee Io que era nuestra propia realidad, de confesade origen hispanico.

Solucionar este grave problema —que aln se mantiens en alguna medida, aungue temperado por
la activa labor asumida por el juez en los dltimos 12 afos fiscalizande el quehacer de la Administracion—
es larea que, a no dudarlo, se impone. ¥ en esa mision corresponde un lugar de privilegio (decisivo, di-
riamos} al legisiador v @ los tribunales de justicia, segin se verd,

v, UNA PROPOSICION PARA EL RETORNO A NUESTRO SISTEMA COMNETITUCIONAL

Es clarp que es necesarie revertir esa situacion, y ello por dos caminos bien concretos.

Una primera via —que aparece la més obvia y evidente— cual es la de restituir todo este po-
der sancionatorio a quien, por mandato constilucional expreso y categdrico, debe poseerlo en plenitud: el
juez.

Mas, y como e podrd vislumbrar, tal solucidn completa y radical algin problema préctico puede
ocasionar ahora, la prudencia impone una segunda via, una respuesta paliativa y parcial pero efecti-
va, sobire |3 base de hacer concurrir en forma copulativa, tres factores distinlos:

. al Hacer retomar al juez aguellas potestades sancionalorias mas rigurosas, excluyéndelas de la
esfera administrativa.
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h) Consentir en manos de la Administracidn un poder represive minima, ng 12nto en ceanto a can.
tidad sino en cuante a retornar a aquella levisima posibilidad prevista por el Codigo Penal, y suceptible de
control judicial, y

c) Para tal efecto, proyectar sobre este poder los principios juridico-penales garantizadores de los
derechos fundamentales, de los cuales —en esta ocasidn— mosiraremes 1res de enorme trascendencia: el
de la legalidad de la infraccidn, de la legalidad de la sancién y del “non bis in idem”22,  °

1. Llegolidad de lo infraccion

1.- Con ¢l indudable propdsito de dar seguridad a la actuacion de los sujetos dentro del de-
recho, el art. 18 N® 3 inc. 7 CP reconoce que “ninguna ley poded establecer penas sin que la conducla
que se sanciona esté expresamente descrita en ella”. Luego, se requiere que la infraccion que origina 1a
pena sea materia reservada al legistador; que esa ley sea previa (en armonia con su inc. 6°), y que sea
expresa, esto es que la conducta constitutiva del ilicito esté contenida o deserita por ella en términos far-
males y suficientemente explicilos.

Ninguna ley puede escapar a esta garantia, ni aun a pretexto de no ser el juez, sino otra auto-
ridad, quien en definitiva habra de aplicar la sancidn.

Una rotunda negativa a aplicar igual principio a las infracciones administrativas, fundada en la su-
puesta necesidad de “flexibilizar” las potestades de la Administracidn, no s6lo importa un desprecio al
clarn e inequivoco tenor de la CP, sino que —ademéas— conlleva una confusidn en su proposician que hace
perder |a verdadera perspectiva del problema.

1.1.— En efecto, ba de repararse a tal negativa que no son propiamente "administrativas™ las po-
testades sancionatorias atribuidas a la Administracion, otergadas por razones pragmaticas que no dicen
relacion con la inabservancia del principio que venimos comentando. En estricto rigor, lo son jurisdicciona-
les.

De ello se sigue que ese rechazo, en realidad, busca posibilitar —al margen del resguardo constitu:
cional— la imposicion de una pena que al juez le seria imposible aplicar, por el deber de tener que atenerse
necesariamente a él. En otras palabras, lo que no pudo hacer el juez —"atado™ por la garantia—, si padria
realizarlo el empleado plblico, a través del burdo recurso de encomendarle o traspasarle la funcion repre:
siva.

Mas, en esos casos y al sustraerlos a la vigencia del principio nulla poena sine lege, debe-
ria hablarse derechamente y sin rodeos de querer flexibilizar la posibilidad de costigarsd, suerte
de curinsa paradoja si nos situamos en el plano moral, puesto que tenemas pecador pero no pecado.

1.2.— Sin embargo, |a aplicacion del principio no sélo se impone porque hay texto constitucional
en ese sentido, que no exceptia a ley alguna de su esfera, que no admile burla y que mi siquiera tiene co-
mo destinatario inico de su mandato al juez, sino también parque debe advertirse que tanto la funcian ju-
dicial comn la administrativa laungue sea un caso tan andmalo como este, de atribuciones
sancionadaras), participan de idéntica forma en cuanio al atorgamiento de las potestades que requieren.

El administrador tamhbién, conforme a los arts. G-7 y 62 N® 2 CP, requiere extraer sus poderes de

" ley previa y expresa. Mas ain, en tanto las infracciones administrativas imparten una restriccion o limite
a los derechos y libertades fundamentales, requieran ley en parejo sentido, nica que debe regular los su-
puestos o condiciones que la propia CP exige para que sea admisible esa restriccion.
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No puede pues, exhibir la Administracian un poder represivo que asi no le haya otorgado la ley. Ni
puede tampoco crear nuevas infracciones par via reglamentaria u otro acto semejante, tal como lo ha ve-
nido a expresar Gltimamente la Corte de Apelaciones de Punta Arenas en Distribuidora El Patagon
Limitade con Impuestas Internas?d,

1.3.— No obstante, y al igual que lo que sucede en la esfera criminal, problema mas arduo es ha-
cer frente a las “leyes penales en blanco™, esto es aguellas en que ha sido el mismo legislador el que se
remite a un reglamento para fijar o completar el svpuesto de la infraccidn.

Si se admite que el inciso final del art. 19 N* 3 CP ha tenido |a virtud de acabar con estas leyes,
exigiendo que ellas se basten a si mismas en la configuracidn del hecho punible, del mismo mode, 1a in-
tegracién de las leyes gue nos ocupan por medio de simples reglamentos debe tenerse como posibilidad
proscrita de nuestro ordenamiento juridico25,

2. legalidad de la soncign

Es evidente que no cabe aplicar otras sanciones administrativas que las expresamente contempla-
das en los cuerpos legales, pues [o contrario vulneraria el arl. 7 CF, tal cual ha manifestado Contraloria
General de la Repiblica en dictemen 26.518 de 197026,

Mo es posible sostener, entonces, que el art. 501 C. Penal habilitaria desde ya para establecer
sancignes de este lipo por via reglamentaria, ya que —comao &l mismo advierte— es menester que ello lo
sea '‘en vitud de atribuciones qubernativas’’, las que sdlo pueden encontrar su fuente en texto previo y
expresn de ley, como lo senalaba ya el art. 160 CP 1833, o repetiria después el art, 4 CP 1925 v hoy lo
previn los arts. 6.7 y 62 N® 2 CP 1980 y el art, 2 dela Ley 18.575. El mismo art. 19 N° 3, con un ele-
mental sentido de Justicia Natural, viene a ratificarlo, al requerir que toda pena debe estar sefalada en
una ley anterior a la perpetracion de la infraccionZ?,

Una vio practico —para no dejar infracciones sin sancidn— consiste en introducir en a ley una
clausula general, con una sancidn para todos los casos en que no e haya previsto una egpecifica (v.gr.
arts. 19 DL 1,097/75, para la Superintendencia de Bances e Instituciones Financieras; 50 DL 3.500/80,
para la Superintendencia de A.F.P.; 80 Ley 16.744/68 para fos drganos piblicos administradores del Se.
guro de Accidentes del Trabajo v Enfermedades Profesionales; 174 Cddigo Sanitario; 451 Codigo del
Trabajo; 39 Ley 18,690; 140 DFL 1, de Mineria, de 1982, Ley Eléctrica; etc.).

Una meodalidod —y que g5 a la que slude ef art. 501 C. Penal— se encuentra en algunos cases
en que la ley contigne una atribucidn genérica y se encomienda a un reglamento u oiro acto administrati
vo general [p.ej, ordenanzas municipales, en el art. 10 inc. 2° Ley 18.695 de 1988, Orgénica Constitu-
cional de Municipalidades) regular & guantum de las sanciones gue pueden aplicarse en Casos concre:
tos, previa lijacion por fa ley de los limites minimos yfo maximos en que puede jugar esa regulacidn secun-
daria. Ello, phviamente, sin perjuicio de los casos en que |3 determinacion concreta de fa inensidad repre-
siva se encarga directamente al acto que resuelve la situacidn especifica, dentro de los marcos legales.

Una consecuencio de este principio-garantia es que, aparte de ser improcedente aplicar una
sancin no prevista por ley —ya en su tipo especifico, ya en su rigor— tampoco procede sin ley previa y
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expresa, castigar administrativamente, ademés de las conductas ilegales consumadas, los actos prapara.
torios de esas contravenciones, como sustenia Contraloria General de la Replblica en dictamen
16.894 de 1984. Lo mismo, & mi juicio, cabe predicar con respecto a la frustracion.

3. Bl principio “non bis in idem'*28

Si nadie puede ser castigado dos veces e mas por un mismo ilicito, y 5i hemos de advertir que en
variada legislaciin se admite fa compatibilidad de dos o més sanciones administrativas entre si ylo entre
gstas y las penas judiciales Tundadas en los mismos hechos antijuridicos: es irrefutable una transgresion
g este principio.

Casos hay de posible compatibilidad entre 2 0 mas penaos odministrofivas, Como ocurre
p.gj. con la Ley 18.410 de 1985, cuyo art. 16 permite que le Superintendencia de Electricidad y Com.
bustibles pueda acumular la sancidn de multa con cualquiera de las otras que se establecen (censura,
clawsura, ete.). La aplicacion de mas de una de estas sanciones, por idéntica infraccian, ya se consultaba
en el OL 3.538 de 1980 (art. 27), que crea la Superintendencia de Valores y Sequros, y se reitera en la
Ley 18,4693 de 1985 [art, 13, modificado por art. 25 Ley 18,681 de 19871, que atribuye paderes repre-
sivos al Fonasa, respecto a los profesionales y establecimientos inscritos en el sistema de libre eleccidn
para sabud,

Respecto a la duplicidad entre sonciones administrativas y judicioles, huelga acusar
fos abusas & que puede llegarse, con la consiguiente falta de coordinacion entre Poderes del Estado que
deben actuar armdnicamente, ya que es bien factible que los mismos hechos conduzean & la absolucitn
por el juez, mientras que —apreciados por fa Administracién— generen una sancidn. El respeto al principio
seialado debe pener pranto atajo a esta aberracidn lgue permite el art. 165 M® 6 DL. 330 de 1974, Ca
dign Tributario)25, al igual que a todos aquellos cases en que se regula una sancidn administrativa, para
hipGtesis que ya son consideradas infracciones penales y castigadas como faltas en el Cddigo Penal o en
olfas leyes criminales {w.gr. art. 486 N® 14 C. Penal con gl art. 11 de la Res. 125, de Transportes, de
14.12. 198130,

Pero un excesive rigar puede y debe ser al menos morigerado por los tribunales, particularmente
en los casos en que la Administracion, habilitada para sancionar, pretende extender sus poderes a si-
tuaciones reprimidas en las leyes penales, sin que se haya consagrado esta compatibilidad. Asi, en el
reclamo de ilegalidad Estrodea con Alcalde de Nurioad!, la Corte de Apelaciones de Sa ntiago recti
fica que en esos casos “se trata de asuntos jurisdiccionales que a los alcaldes u otras autoridades no ju-
diciales les esta vedado conocer, en virtud de lo dispuesto en los articulos 7 y 73 de la Censtitucion Pali-
ticay 1" y 5 del Cadigo Orgénico de Tribunales” [cons. 7). v que la ley “no los autoriza de mode alguno
para decretar sanciones reservadas a drganes jurisdiccionales, y al imponerlas infringe la norma constity-
cional sefialada en el inciso 4 del art. 19 N* 3 de la Constitucion" (derecho a ser juzgado sdlo por el juez
penall.
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V. CONCLUSIONES

El empefio por formular supuestas diferencias ontologicas o sustanciales entre el ilicito criminal y
el administrativo, no solo carece de todo asidero, sino que, ademas, es de suyo peligroso para la perviven-
cia de nuestro estado de derecho.

Las sanciones administrativas si son penas, por lo que, o se restituye todo este poder represivo al
juez —observando asi la CP— o, al menos, se consiente una minima posibilidad represiva a la Administra-

cién, pero sujeta al control del juez, sobre la base de los principios penales garantes de los derechos fun-
damentales.
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