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Los concursos infraccionales
en el Derecho administrativo
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El trabajo analiza los problemas del
concurso de infracciones administra-
tivas en Chile, haciendo una relacién
con la doctrina y normas penales, las
regulaciones sectoriales y los criterios
que ha seguido la jurisprudencia. Se
proponen las bases de un sistema
aplicable a los concursos para atenuar
la acumulacién matematica, consi-
derando las deficiencias regulatorias

The paper analyzes the problems of
concurrent contraventions in Chile. It
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regulatory deficiencies.

existentes.

Keywords: Administrative contraven-
Palabras clave: Infracciones adminis- tions, Administrative sanctions, Con-
trativas, Sanciones administrativas, current contraventions.
Concurso infraccional.

Introduccion

La matriz de los principios y normas que debieran regir el Derecho ad-
ministrativo sancionador ha dado lugar en Chile a una discusién que no
reconoce siempre un punto de encuentro, ya que al separar radicalmen-
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te el mundo de lo “administrativo” de lo “penal”, se produce una tension
que no otorga la seguridad necesaria en relacién con los criterios que se
deben aplicar y, por tanto, no existe una solucién del todo satisfactoria. En
efecto, el tratamiento y andlisis del régimen de las infracciones administrati-
vas ha estado dominado en nuestro pais por un debate en relacién con sus
fundamentos, funcion y principios, que no esta cerrado', frente a una juris-
prudencia que también ha dado cuenta de cambios de criterios al momento
de resolver temas centrales, como es su relacion con el Derecho penal y la
aplicacion de diversos principios que pretenden colmar los vacios que existe
en una fragmentada y diversa legislacion especial?. Por eso no es de extrafiar
que exista una constante referencia desde el ambito administrativo a los con-
ceptos, técnicas, garantias y regulaciones propias del Derecho penal —ya sea
para acercarse o marcar distancias—, y que ha servido como punto de referen-
cia para construir —no sin tropiezos—, un sistema de sanciones que considere
la particular posicion y funciones que debe cumplir la Administracién publica.

Ahora bien, todo este panorama produce una natural sensacién de des-
asosiego y preocupacion, al darnos cuenta que el “mundo de lo ilicito” esté
dominado principalmente por infracciones administrativas mas que por los
delitos, que en términos cuantitativos tienen una magnitud que es casi expo-
nencial en relacién con los ilicitos penales, recogidos en un pufiado de leyes,
partiendo por el Cédigo penal. Y no puede ser de otra forma, pues existe la
percepcion de que los temas centrales de los ilicitos administrativos no estan
del todo resueltos —como ocurre con el concurso infraccional, y ademas exis-
te una alta probabilidad de que podamos cometer una infracciéon administra-
tiva antes que incurrir en algin tipo penal.

' Si pudiéramos hacer una sintesis de la discusién, en una primera etapa se experimentd en
nuestro pafs una suerte de “tolerancia o indiferencia constitucional” de las sanciones administra-
tivas, no sin alguna critica aislada (Hunneus 1891, vol. 3, pp. 230-231). Posteriormente, el tema
fue abordado fundamentalmente por la doctrina penal, siguiendo los criterios y la discusién
del Derecho comparado (Novoa 2005, pp. 36-40; Cury 1979, pp. 86-94), teniendo presente lo
dispuesto en el articulo 20 del Cédigo Penal. Bajo la Constitucion de 1980 el anélisis fue mucho
mas agudo en orden a cuestionar su constitucionalidad (Soto Kioss, 1979/1808, pp. 95-103;
AROsTICA, 1987, pp. 71-81), hasta que comienza lentamente un proceso de racionalizacién de
esta potestad (RopriGuez 1986, pp. 117-164; Arostica, 1991, pp. 173-195; Cury 2005, pp. 100-
114), que culmina con la sentencia Rol N° 244/1996 del Tribunal Constitucional, reconociendo su
legitimidad constitucional y la aplicacién con matices de los principios constitucionales del orden
penal, siguiendo la tendencia del Derecho espafiol (VErGara 2004, pp. 137-147). Luego de exten-
derse dicha posiciéon en la jurisprudencia de Contraloria y la Corte Suprema (Coroero 2013, pp.
79-103), comenzé lentamente un replanteamiento del tema sobre la base de la autonomia de las
sanciones administrativas respecto de los principios y garantias del Derecho penal (RomAn 2008,
pp. 107-136; LonboNo 2014, pp. 147-167; VaLlejo y GuiLorr, 2013; Van Weezer 2017, pp. 997-
1043), que llegd a la jurisprudencia judicial y administrativa (vgr. casos de transmisibilidad de
las multas, Corte Suprema Rol N° 1079-2014, y los plazos de prescripcion, Contraloria Dictamen
N° 24.731, de 2019), con una versiéon més radical que difumina todo tipo de garantias (LETELER
2017, pp. 622-689). Sin embargo, el Tribunal Constitucional volvié sobre los argumentos origi-
nales de la inconstitucionalidad de las potestades sancionadoras de la Administracién, dejando
abierto nuevamente el debate (Sentencias Roles Nos. 3.958-17 y 4.012-12).

2 Véase Fisco be CHILE coN DOrrR ZEGERs (2014), considerando 9°; HonoraBLE CAMARA DE DIPUTADOS
(2017), considerandos 26° y 27° y HonorasLe CAMARA DE Diputapos (2018), considerandos 33° a 39°.
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También existe la conciencia de que no estamos ante un fenémeno que
sea pasajero, pues todo apunta a su consolidacion, a partir de un dato que
es bastante conocido: la existencia de una sociedad més compleja, debido a
un desarrollo y crecimiento industrial, tecnolégico y financiero cada vez mas
avanzado vy sofisticado, que colocan necesariamente a la Administracién en
una funcién central dentro del Estado para poder asegurar que los valores y
bienes constitucionales realmente se puedan cumplir, debiendo llevar ade-
lante una tarea de conformacién social cada vez mas intensa, para lo cual el
ordenamiento le entrega un amplio abanico de herramientas, una de las cua-
les es la potestad sancionadora.

De esta manera, cada nueva regulacién que pretende disciplinar secto-
res relevantes en lo social y econdémico, nos deja una estela de tipos infrac-
cionales que nos resulta imposible de conocer y que en muchas ocasiones
la propia Administraciéon no tiene los medios y recursos suficientes para apli-
carla. Asi, se recurre a fiscalizaciones selectivas o “matrices de riesgos” que
sorprenden a los inadvertidos infractores que han tenido la mala fortuna de
caer en la mira de los inspectores y que se convierten en la poca afortunada
alerta que mantiene viva en la comunidad la finalidad disuasiva de la sancién.
Como bien sefala Alejandro Nieto “[...] no ya un ciudadano cualquiera, ni el
jurista mas estudioso ni el profesional méas experimentado son capaces de
conocer las infracciones que cada dia pueden cometer [...] Nadie, por muy
escrupuloso que sea puede alardear de no haber cometido alguna infraccién
administrativa. Nadie —cuando es detenido en la carretera por la policia de
trafico o visitado en su casa o empresa por los inspectores— pues estar seguro
de salir ileso™3.

En este contexto, el &mbito de libertad de la cual gozan los ciudadanos
se comienza a cerrar de forma abrupta. Y esto ocurre no por lo que constituia
la principal amenaza para los revolucionarios liberales, como eran los tipos
penales, sino por el exponencial desarrollo de los tipos infraccionales en el
ambito administrativo, frente a los delitos que constituyen verdaderas islas
sujetas a una legalidad y taxatividad estricta. Una extendida, dispersa y cre-
ciente regulacién de diversos sectores de la vida social, ha hecho difuminar
esa idea de libertad que estéd en el sustrato del Derecho penal, cambiando
hacia una sensacion vital de encontrarnos en un estado infraccional perma-
nente, haciendo de este sector un espacio propicio y mas recurrente para la
existencia de concursos infraccionales. De esta forma, existe una posibilidad
cierta de incurrir en una pluralidad de hechos tipificados como infraccién
(concurso real infraccional) o que un hecho sea constitutivo de dos o mas in-
fracciones administrativas (concurso ideal infraccional).

Por tal razén el objetivo de este trabajo es determinar cémo tienen lugar
las figuras concursales en el Derecho administrativo sancionador y cuéles son
los criterios que se deberian tener presente para su resolucion, para luego

* Nieto 2012, p. 27.
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determinar como han sido abordados por nuestra jurisprudencia y cuéles de-
berian ser las reglas o pautas de solucién en nuestro Derecho positivo que,
por lo demds, clama durante largo tiempo por una regulacién bésica sobre
varios aspectos del régimen de este tipo de infracciones. Por ahora, las limi-
taciones de este estudio solo comprenden el problema en el ambito de las
infracciones administrativas, dejando para otra ocasién el analisis del concur-
so entre las infracciones administrativas y los delitos.

La hipdtesis central de esta investigacion postula que ante la inexisten-
cia de una norma general en Chile que regule los concursos infraccionales,
se pueden establecer criterios para atenuar la regla de la acumulaciéon mate-
matica de sanciones orientados a garantizar el principio de proporcionalidad
que rigen en estas materias. Ademas, las deficiencias regulatorias no permi-
ten ser superadas por la aplicacién del principio non bis in idem, que por su
sentido y funcién no responde adecuadamente al problema de este tipo de
concursos.

Para analizar este tema, serd necesario examinar cémo se han desarro-
llado los conceptos y técnicas para analizar y dar solucién al problema de
las figuras concursales, particularmente en el Derecho penal (I); para luego
comprender la forma en que se ha justificado la aplicacién de estas catego-
rias al &mbito del Derecho administrativo sancionador (ll) y establecer cémo
se producen estos concursos a partir de los conceptos de unidad y pluralidad
de infracciones (lll). Con estos elementos, nos detendremos en revisar la re-
gulacién en el Derecho comparado y nacional, para determinar sus principa-
les vacios y falencias (IV), para continuar con un anélisis de la jurisprudencia
relativa a las figuras concursales (V), proponiendo, posteriormente, las bases
para la construccion de un sistema de aplicacion de dichas figuras al ambito
administrativo sancionador (VI), terminando con unas conclusiones.

I.  Las formas concursales: categorias y técnicas del Derecho penal

La existencia de elementos comunes ente los delitos y las infracciones —al
punto de sostenerse su identidad ontolégica—, no significa necesariamente
que deba aplicarse un mismo régimen juridico, como bien lo ha sostenido la
doctrina® y la jurisprudencia nacional®. Sin embargo, los principios del orden
penal han servido como herramienta para racionalizar el ejercicio de las po-
testades sancionadoras de la Administracién, aunque fuese con “matices”,
considerando su particular naturaleza y funcién. Por lo demas, buena parte

4 En este sentido, Alejandro Nieto sostendrd que “[...] decir que dos fenémenos son iguales en
la realidad no significa que hayan de tener el mismo régimen juridico; de la misma forma que el
legislador puede dotar del mismo régimen juridico a figuras que en el mundo real, sin duda al-
guna, ontolégicamente diferentes”. Asi es "juridicamente casi irrelevante, dado que la hipotética
identidad ontolégica metanormativa no garantiza una correlativa identidad de régimenes lega-
les”. Nieto 2005, p. 153y 161.

> Fisco pe CHILE coN Dorr ZeGers (2014), considerando 9° y Dictamen N° 24.731, de 2019, de
Contraloria.
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de la bateria de principios que comparte el Derecho penal y el Derecho ad-
ministrativo sancionador provienen del Derecho publico estatal y se pueden
aplicar sin necesidad de recurrir a una categoria superior que los unifique,
como ha sido la figura de la potestad punitiva tnica del Estado.

Por su parte, esta proximidad también responde al notable avance de
la ciencia juridico-penal en el andlisis y comprensién de sus figuras centrales,
como son el delito y la pena, a partir de técnicas, categorias y conceptos que
se despliegan sobre la legislacién positiva, incluso encontrando soluciones
que superan su limite dogmatico y la llevan a la teoria general del derecho.
Por tal razén, no es de extrafiar que muchas de estas herramientas también
sean Utiles para analizar y comprender las figuras de las infracciones y las san-
ciones administrativas®.

Ahora bien, estando muy trabada la relacién entre derecho positivo y
dogmatica en el Derecho penal, es posible hacer la distincién entre uno y
otro. De esa forma, si bien se puede discutir si corresponde aplicar los prin-
cipios y normas del Derecho penal para resolver los problemas que plantean
las infracciones administrativas, parece que la utilizaciéon de conceptos y ca-
tegorias dogmaticas penales no presentan reparos tan serios o insuperables,
en la medida que permiten resolver problemas similares en el dmbito admi-
nistrativo. Por lo demés, muchos de estos principios estan asociados en su
implementacién a determinadas técnicas o instrumentos que, dada sus carac-
teristicas, no admiten una aplicacién matizada, como sucede con el principio
non bis in idem, la prohibicién de la retroactividad in pejus o, en el caso que
nos interesa, con las figuras concursales’.

En esta linea, el Derecho penal ha consolidado histéricamente sus prin-
cipios a partir de un conjunto de normas que son depositarias de una larga
tradicion, que culmina con las revoluciones liberales. Y esto se aprecia clara-
mente en el caso de las figuras concursales, que son objeto de preocupacion
y analisis desde la Baja Edad Media por parte de los juristas italianos a través

¢ En este sentido, Nieto sostiene que el Derecho Administrativo Sancionador no debe ser cons-
truido con los materiales y con las técnicas del Derecho penal, sino desde el propio Derecho
administrativo, del que obviamente forma parte, y desde la matriz constitucional y del Derecho
publico estatal, pero a diferencia de lo que se podria pensar, afirma que “[...] en esta tarea la
presencia del Derecho Penal es no ya solo dtil sino imprescindible y ha de seguir operando, no
obstante y en todo caso, como punto de referencia, como pauta técnica y, sobre todo, como
cota de maxima de las garantias individuales que el Derecho Administrativo Sancionador debe
tener siempre presentes” (NiETo 2005, p. 32). A su vez, destaca la prevalencia que tenido el De-
recho penal sobre el Derecho administrativo sancionador por razones histéricas, constitucionales
y, particularmente, dogmaticas respecto de los principios que aporta al Derecho punitivo del
Estado (Nieto 2005, p. 168).

7 La discusion matizada de los principios constitucionales del orden penal ha planteado una se-
rie de dificultades en su aplicacién al ambito administrativo, especialmente en los principios de
tipicidad, culpabilidad, proporcionalidad y del debido proceso administrativo. Sin embargo, en
los casos citados, no es posible postular una aplicacién matizada como serfa, por ejemplo, res-
pecto de la prohibiciéon de doble valoracién para unos casos y no para otros, lo mismo que en la
aplicacion de efectos desfavorables de forma retroactiva.
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del concursum delictorum, debido a la excesiva rigurosidad que planteaba
la acumulacién de penas en los casos de concurrencia de delitos. De esta
forma, tienen lugar los primeros planteamientos para aplicar una sola pena,
aunque aquella fuera mas agravada®. Esta propuesta ejercié influencia en la
Constitutio Criminalis Carolina de 1532, considerando como el primer y Gnico
Cédigo Penal del Reich hasta 1870, y bajo cuya vigencia se desarrolla la teo-
ria del concurso?, que se consagra legislativamente en el Cédigo penal bava-
ro de 1813 (paragrafos §107, §109 y §110), gracias al aporte de Paul Anselm
von Feuerbach'?, pasando posteriormente al Cédigo Penal prusiano de 1851
y el Codigo Penal del Imperio Alemén de 1871.

Por su parte, las reglas para resolver el problema de los concursos de-
litos (acumulacion material, absorcién y exasperacion) son recogidas en el
Cédigo Penal Espafiol de 1822'", frente a los cuestionamientos del principio
de que a cada delito le corresponda la aplicacién de una pena (quot delicta
tot poenae)'’. Luego de varios proyectos, se aprueba el Cédigo Penal de
1848, en donde se formulan las bases de la regulacién vigente respecto de
la teoria de los concursos, haciéndose cargo del concurso ideal y medial de
forma muy similar a los cédigos posteriores', incluyendo el actual Cédigo
Penal Espafiol.

Es conocida la importancia de este cuerpo normativo en Chile, ya que
constituye uno de los antecedentes directos del Cddigo Penal de Chile de
1874. Por tal razén, no es de extrafiar que reproduzca casi de forma literal las
reglas sobre concurso material, ideal y medial en sus articulos 74 y 75. Asi,
siendo la regla general la acumulacién material de penas, se considera una
regla de absorcién agravada para el concurso ideal y medial. En reformas

8 Se destacan en esta materia los aportes de Julius Clarus y, especialmente de Prosper Farina-
cius, quien era una juez que no se caracterizaba por ser benevolente. En todo caso, sus plan-
teamientos reconocian como antecedente la linea iniciada por los postglosadores Bartolo de
Sassoferrato y Baldo de Ubaldi. Véase Geerps 1961, pp. 24-27; JescHeck y WEeIGEND 1996, p. 708;
Cury 2005, p. 654.

? Se considera que Johannes Christoph Koch fue quien desarrollé por primera vez la teoria de
concurso como actualmente se conoce, en sus Institutiones juris criminalis de 1758, distinguien-
do entre concurso simultdneo (concurso ideal) frente al concurso sucesivo (concurso material).
Geerps 1961, pp. 41-42.

' Son varios los aportes realizados por Feuerbach, al punto de ser reconocido como el fundador
de la moderna ciencia de Derecho punitivo. Su planteamiento se puede ver en su obra Lehrbuch
des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts, cuya primera edicién es de 1801.

" Articulos 113y 114.

2 Sanz 1986, p. 30.

3 Luego de establecer que “[...] al culpable de dos o mas delitos o faltas, se impondran todas
las penas correspondientes a las diversas infracciones” (articulo 76), se dispone que dicha regla
no es aplicable “en el caso de que un solo hecho constituya dos o mas delitos, o cuando el uno
de ellos sea medio necesario para cometer el otro” (articulo 77 inciso 1°). En este caso, el pro-
blema se resuelvo aplicando una absorciéon agravada: “se impondra la pena correspondiente al
delito mas grave, aplicandola en su grado maximo" (articulo 77 inciso 2°).
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posteriores se incorpora ademas una regla de exasperacion para el concurso
real, que complementa a las dos normas anteriores.

En paralelo, se desarrolla desde mediados del siglo XIX la teoria del
concurso aparente de leyes penales, que muchas veces se confunde con el
concurso de delitos. Se atribuye a Merkel su conceptualizacién, aunque ya
existian algunos estudios incipientes que abordaba el problema como una
cuestion de determinacién de la ley penal aplicable’™. La construccion teo-
rica la distingue del concurso real, donde hay una pluralidad de infracciones
legales; y del concurso ideal, en que un mismo y Unico hecho solo agota su
contenido penal bajo la subsuncién en una pluralidad de leyes penales. En
cambio, en el concurso (aparente) de leyes penales un hecho parece satisfa-
cer las exigencias de dos o mas tipos diversos, pero solo serd regulado por
uno de ellos a partir de determinados criterios o principios'® (especialidad,
consuncién, subsidiariedad y alternatividad)'. Se trataria de un problema de
interpretacién y que debe llevar a una solucién Unica: la ley que resultaria
aplicable a una determinada infraccién y, por tanto, la pena correlativa. No
nos corresponde ahora entrar en un andlisis detenido de esta figura concur-
sal, pero si debemos tenerla en consideracién dentro del proceso légico que
exige la determinacién de la sancién, que parte por establecer el hecho puni-
ble, la ley aplicable y, luego, los posibles concursos que se pueden presentar.

[I. La aplicaciéon de las reglas de los concursos en el Derecho adminis-
trativo sancionador

Como se ha indicado, la opcién metodolégica de construir el Derecho admi-
nistrativo sancionador a partir del Derecho publico estatal no lo ha liberado
necesariamente del recurso a las normas y técnicas del Derecho penal, aun-
que se ha tratado de restringir su alcance a supuestos excepcionales, como
son: a) la analogia in melior, b) la declaracién expresa de supletoriedad, y ¢)
la remision de la norma administrativa'®.

Por su parte, se ha reconocido en los ordenamientos comparados la
aplicacién de las reglas de las figuras concursales del Derecho penal a las
infracciones administrativas, considerando que esta disciplina dispone de una
regulacion més completa y consolidada, ademas de responder a principios

' Esta regla fue incorporada por el articulo 537 Cédigo de Procedimiento Penal de 1907: "En los
casos de reiteraciéon de simples delitos de una misma especie, se impondré la pena correspon-
diente a las diversas infracciones, estimadas como un solo delito, aumentédndola en uno, dos o
tres grados”. Posteriormente, fue complementada por la Ley N° 3.988, de 1923, en los casos que
resultaré mas favorable la regla del articulo 74 del Cédigo Penal, incorporando a las faltas (ahora
articulo 509). Luego, la Ley N° 7.836, de 1944, considerard también a los crimenes dentro de la
regla de exasperacion. Por dltimo, el texto se mantuvo en el articulo 351 del actual Cédigo Proce-
sal Penal, comprendiendo también a las faltas (articulo 397). Véase Ouver 2013, pp. 169-170.

® Con abundantes antecedentes y bibliografia, véase Matus 2000.

16 Cury 2005, p. 667.

7 Matus 2002, pp. 31-34.

® Nieto 2011, p. 132.
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generales que forman parte del Derecho publico del Estado, como sucede
con la proporcionalidad en la reaccién punitiva.

Sin embargo, la forma como opera esta recepcién es diferente, depen-
diendo de cada ordenamiento:

a) En algunos paises la solucién se ha adoptado directamente por la
legislacion positiva, aplicando las reglas de absorcién o exasperaciéon, como
sucede en el Derecho Aleman®, Italia®®, Espafa?' y en Latinoamérica con la
legislacion peruana®.

b) Como una regulacién supletoria. Asi, por ejemplo, el Tribunal Supre-
mo Espafiol ha sostenido en materia de concurso infraccional que “[...] en
ausencia de norma especifica en contra dentro del ordenamiento sanciona-
dor administrativo en la materia o del comidn administrativo, es adecuado
a Derecho aplicar como norma subsidiaria de segundo grado los principios
del derecho penal da la semejanza en materia regulada en él y el Adminis-
trativo sancionador”?. Por su parte, la doctrina tiende ir un poco mas lejos,
sosteniendo que la mayor parte de los principios y garantias que se predican
del Derecho penal se deberian aplicar también, mutatis mutandi, a las in-
fracciones y sanciones administrativas, en la medida en que los mismos sean
compatibles con el cumplimiento de la funcién a la que estas Ultimas estan
destinadas®*.

c) Por analogia in melior, como lo sostiene Alejandro Nieto dentro de
las pautas generales para aplicar el Derecho penal® y que, en esta materia,
confirma Toméas Cano Campos al sefialar que “[...] la aplicacién de la teoria
del concurso de infracciones parece clara en el Derecho administrativo san-
cionador, pues en favor de la misma no solo juega el ius puniendi dnico del
Estado o la aplicacién analégica del CF, sino la propia prevision de esta mo-
dalidad concursal en determinadas normas administrativas”?.

Sin embargo, todas estas posiciones descansan en una gran evidencia:
la prevalencia dogmatica que tiene el Derecho penal y que autorizan la utili-
zaciéon de sus conceptos y categorias. Pero, ademas, existe un elemento que
es comun, como es la aplicacién del principio de proporcionalidad que debe
guiar el ejercicio de los poderes punitivos?’. Por tal razén, frente al problema

1

<

§19 y §20 de la Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten de 1987.

20 Articulo Octavo de la Ley N° 689, de 1981.

21 Articulo 29.5 y 29.6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pdblico.
Articulo 230 N° 6 de la Ley N° 27.444, del Procedimiento Administrativo General.

Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1999 (RJ 1999, 6394), F. 4°.

2 Gomez y Sanz 2017, p. 116.

% Nieto 2011, p. 132.

% Cano Campos 2001, p. 214.

¥ En tal sentido, se ha sefialado que: “En principio, el problema es idéntico al que se plantea en
el Derecho Penal, por lo que ante la inexistencia de reglas generales en el Derecho Administra-
tivo Sancionador, los criterios y soluciones que en aquel otro Derecho se han formado debieran

2

N

2

@

o
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de cdmo enfrentar los concursos infraccionales, se nos sefiala con autoridad
que en esta tarea “[...] contamos una vez mas con la valiosa ayuda de los ins-
trumentos técnicos del Derecho penal, que hay que utilizar sin reparos mien-
tras el Derecho administrativo sancionador no esté en condiciones de crear
sus propios remedios”?.

[ll.  Unidady pluralidad de infracciones administrativas

El analisis del concurso infraccional requiere determinar de forma previa en
qué casos estamos frente a un hecho infraccional o frente a varios.

En una primera instancia la autoridad debe calificar juridicamente deter-
minados hechos que pueden ser constitutivos de infraccion. Asi, bien puede
establecer que la conducta desplegada no se encuentra comprendida dentro
del tipo infraccional, razén por la cual no procede aplicar sancién alguna (ati-
picidad de la conducta)?, o que estemos ante un hecho infraccional, caso en
el cual se debe continuar con el procedimiento y determinar si procede apli-
car la sancién. Luego, la regla general serd que un hecho debiera dar lugar a
una infraccién; a su vez, varios hechos debieran dar lugar a varias infracciones
(concurso real); pero también puede ocurrir que un hecho constituya dos o
mas infracciones (concurso ideal). En los dos Ultimos casos, estaremos ante
una pluralidad de infracciones.

En todo caso, el concepto de hecho no se toma en sentido naturalista,
como la accién natural desplegada por un ser humano, sino que se debe ha-
cer en sentido juridico o valorativo®, es decir, como la ley configura el tipo
infraccional, ya que el hecho puede comprender una sola accién u omisién
(unidad natural de accidn) o varias acciones y/o omisiones (unidad juridica o
normativa de accién)®!, como sucede con varios tipos de infracciones, como
son las infracciones complejas, permanentes, con pluralidad de acciones, con
tipicidad reforzada y las infracciones continuadas, las cuales analizaremos
mas adelante®,

Por lo tanto, un hecho infraccional puede comprender una pluralidad
de acciones, ya sea en sentido natural o que sean unificadas juridicamen-

servir como referentes, a salvo de las soluciones especificas establecidas por alguna legislacién
sectorial”, en Izauierpo 2001, 232.

2 Nieto 2011, p. 480. Posteriormente, agrega: "Y no es poca la fortuna de contar con la teoria
penal, dado que, de no ser por ella, habrian los administrativistias de explorar a ciegas estos
nuevos caminos sin otro guia que el cuestionable voluntarismo de la casuistica jurisprudencial ni
otra luz que sus intuiciones personales”.

% Véase Sociedad Almondale Valle SpA con Superintendencia de Educacién (2018).

* Mir 2010, pp. 638-639.

1 Roxin 2014, pp. 943-962; Cury 205, pp. 650-653.

* En esta distincion se sigue de cerca la doctrina penal, por todos Roxin 2014, pp. 328-341, MR
2010, pp. 223-231 y Cury 205, pp. 651-653; y que ha sido tomada por los administrativistas, con
las debidas adecuaciones. Véase De Pama peL Teso 2001, 556-557 y Baca 2011, pp. 268-270, es-
pecialmente para efectos del computo del plazo de la prescripcion.
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te. A su vez, existira pluralidad de infracciones cuando un hecho pueda ser
encuadrado en méas de un tipo infraccional o que se realicen varios hechos,
todos las cuales encuadren en diversos tipos infraccionales, no habiendo sido
sancionado ninguno de ellos previamente. Asi, podemos definir el concur-
so infraccional como aquellos casos en que un hecho constituye dos o mas
infracciones administrativas o cuando dos o mas hechos realizados por un
mismo sujeto constituyen dos o mas infracciones, sin que ninguno de ellos se
hubiese cometido después de haber sido sancionado por alguno de ellos. En
el primer caso, estamos frente a un concurso ideal de infracciones, mientras
que en el segundo nos encontramos ante un concurso real.

IV. Laregulacién de los concursos infraccionales

Como hemos sefialado, las problematicas a que dan origen a las figuras con-
cursales en el orden penal también se presentan en el ambito administrativo
sancionador de forma bastante similar, por lo que la doctrina y algunos orde-
namientos se han hecho cargo de forma expresa del tema.

1. Elconcurso infraccional en el Derecho comparado

El Derecho comparado se considera que el concurso de infracciones es una
construccioén juridica que tiene una finalidad similar al orden penal: evitar un
castigo desproporcionado ante uno o mas ilicitos®. Es por tal razén, se han
aplicado las categorias del Derecho penal para resolver estos casos, procu-
rando atenuar la mera suma aritmética de sanciones. Asi, para la doctrina
espafola existe un concurso de infracciones cuando un sujeto ha cometido
una pluralidad de infracciones por las que no ha sido sancionado previamen-
te®*. Por lo tanto, para agotar el injusto del o los hechos es preciso aplicar
todas las consecuencias juridicas previstas en la ley, puesto que de esta ma-
nera se dard proteccién a los bienes juridicos afectados. Por consiguiente,
existird concurso real de infracciones cuando se realicen dos o mas acciones
que constituyan dos o mas infracciones distintas, aunque presenten alguna
conexién material®, asi, una pluralidad de hechos supone una pluralidad de
infracciones®. De esta forma, se aplicaran las sanciones previstas para cada
una de las distintas infracciones cometidas®. Por tal razén, la jurisprudencia®
y la doctrina®’ sostienen que en el caso del concurso real de infracciones

33 ALARCON 2010, 769.

3 Gomez y Sanz 2017, 596.
35 ResoLLo et al. 2010, 375.
36 CaNo 2001, 244.

37 CaNo 2010, 567.

* Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Burgos, de 20 de mayo de 2005
(Ar. 798 de 2006), en este caso se habian impuesto dos multas: una por arrancar de un monte
ciertas especies arboreas y la otra por su posterior rotulaciéon sin autorizaciéon administrativa.
Otras sentencias al respecto se pueden revisar en ResoLLo et al. 2010, 374 y ss.

37 ALArRCON 2010, 768.
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la regla general es la acumulacién o suma de los castigos previstos para
cada infraccién.

Por su parte, el concurso ideal de infracciones se configura cuando se
realiza un solo hecho que implica la comisién de dos o mas infracciones, es
decir, lesionando dos o més bienes juridicos diferentes o el mismo bien juri-
dico dos veces®. Ahora bien, normalmente estos supuestos encuentran una
solucién legal, pero en caso contrario se tiende a aplicar la suma de castigos
de forma matematica®!, sobre la base de que no se aplicaria el principio non
bis in idem.

En el caso del concurso medial de infracciones nos encontramos frente
a un concurso real —dos hechos y dos infracciones— que tienen lugar cuando
una se comete como medio o instrumento necesario para realizar otra distin-
ta*2. En este caso, el primer ilicito tiene como objeto o es un elemento nece-
sario para la ocurrencia del segundo, de tal manera de que sin él, el segundo
no hubiese acontecido®®. Por tal razdn, se castigan las infracciones con la san-
cién asignada a la infraccidon méas grave*.

Desde el punto de vista del Derecho positivo, en el Derecho aleman la Ley
de Infracciones Administrativas de 1987 (Gesetz lUber Ordnungswidrigkeiten)
establece como regla general la acumulacién material®®, salvo en los casos de
concurso ideal, en el cual se reconoce la absorcién, es decir, se aplica la multa
mas alta®.

En el caso de lItalia la Ley N° 689, de 1981, nada se dice respecto del
concurso real, mientras que para el concurso ideal se aplica la técnica de la
exasperacion: la sancion prevista para la infraccion més grave, aumentada
al triple?’.

40 ResoLLo et al. 2010, p. 388

41 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de 20 de enero de 1998 (Ar. 53), en
la cual se aplica la regla general de la suma de castigos por verter aguas residuales sin autori-
zacién. En este caso la empresa fue sancionada por la autoridad hidrica (afectacion del dominio
publico hidraulico) y por la de pesca (por afectar la pesca fluvial).

42 ResoLLo et al. 2010, 390. También en Cano 2010, 567.

43 Nieto trata el concurso medial en el capitulo que analiza la “prohibicién de bis in idem”, ex-
plica que en este caso la comisién de un delito no supone un fin por si mismo, sino que se trata
simplemente de un medio para realizar otro, en Nieto 2012, 486. Véase Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 13 de mayo de 2004 (Ar. 992 de 2005). En este caso se ha-
bia sancionado a una empresa con dos multas, una por verter hidrocarburos en las aguas de un
puerto y la otra por incumplir el plan de emergencias a bordo en caso de contaminacién por hi-
drocarburos. Segun el Tribunal habia una relacion medial entre las conductas, esto es, un grado
de relacién y de conexién entre las mismas que ameritaba que la Administraciéon solo sancionara
por la infracciéon mas grave (vertido) y no imponer sancién por la méas leve.

4 En este caso hay norma legal expresa en el articulo 29.5 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico.

4§ 20.

4§19 (2). Véase MitscH 1995, pp. 139-147.

4 Articulo Octavo. Véase Nieto 2012, p. 483.
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En Espafia la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, se ocupa solo del concurso medial, imponiendo la sancién
correspondiente a la infraccion més grave (absorcion)*, aunque también se
discute si la misma regla se aplica al concurso ideal*. Ademas, también se
hace cargo de establecer los criterios para determinar si la infraccién puede
ser considerada como continuada®. En todo caso, esto no impide que en le-
yes especiales se establezca una regulacion particular al respecto®'.

Por dltimo, en Latinoamérica destaca la legislacion peruana, que el caso
del concurso ideal aplica una regla de absorcién en relacién con la infraccién
de mayor gravedad®.

2.  Elconcurso infraccional en el Derecho chileno

Chile no cuenta con una ley general sobre infracciones y sanciones adminis-
trativas que se haga cargo —entre otros temas— de los problemas que plantea
el concurso infraccional. Tampoco la legislacion sectorial se hace cargo del
tema, a diferencia de lo que sucede en los ordenamientos comparados.

La Unica disposicion que trataria en parte el problema seria el inciso 1°
articulo 60 de la Ley N° 20.417, sobre nueva Institucionalidad Ambiental, el
cual dispone que: “Cuando por unos mismos hechos y fundamentos juridi-
cos, el infractor pudiese ser sancionado con arreglo a esta ley y a otra u otras
leyes, de las sanciones posibles, se le impondra la de mayor gravedad”. Sin
embargo, esta norma regula un problema de concurso aparente de leyes o
de concurrencia normativa, es decir, cuando dos o mas leyes sancionan un
mismo hecho como infraccidon administrativa y sobre la base del mismo fun-
damento o, dicho en otros términos, el hecho parece satisfacer las existen-
cias de dos o mas tipos infraccionales diversos, pero solo serd regulado por
uno de ellos, desplazando a los demés. En este caso, el legislador opta por el
principio de consuncién: la infraccién mas grave consume o absorbe a la me-
nos graves, frente a otros principios que ha desarrollado la doctrina®.

El concurso aparente de leyes se distingue de las formas concursales, ya
que estamos ante un solo hecho infraccional y no ante una pluralidad de he-
chos que dan lugar a pluralidad de sanciones, como sucede en los casos de
concurso real. A su vez, nos encontramos ante una sola infraccién y no ante
dos o més infracciones, como sucede en el concurso ideal.

4 Articulo 29.5.

4 Gomez y Sanz 2017, p. 598.

0 El articulo 29.6. dispone que “sera sancionable, como infraccién continuada, la realizacién de
una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos adminis-
trativos, en ejecucién de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion”.

1 Asi, la Ley General Tributaria establece para el concurso real la acumulaciéon material de san-
ciones (articulo 180.3); la Ley de Costas aplica para el concurso ideal la regla de la absorcién
(articulo 94.2), lo mismo que la Ley de Puertos del Estado (articulo 119.2).

52 Articulo 230 N° 6 de la Ley N° 27.444, del Procedimiento Administrativo General.

53 Sobre la materia, véase Martus 2000, p. 295 y Cury 2005, pp.667-671, con abundante referen-
cia bibliografica. Desde la perspectiva administrativa, Cano 2010, p. 566.
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En materia educacional, la Ley N° 20.529, sobre sistema nacional de
aseguramiento de la calidad de la educacién parvularia, basica y media y su
fiscalizacion, establece en su articulo 72 inciso 3° que: “Si correspondiere
sancionar un hecho que constituya una infraccién a mas de alguna ley de la
normativa educacional, el Director Regional aplicara la sancién que corres-
ponda como si se tratara de una sola infraccién”. En este caso se pueden
comprender los supuestos de concurso aparente de leyes infraccionales y de
concurso ideal. Sin embargo, no se entrega un criterio de solucién, pudiendo
ser en el primer caso la regla consuncién, mientras que en el segundo se de-
biera aplicar la regla de la absorcién, es decir, se debe optar por la sancién
més grave, entendiendo que la voluntad de legislador no solo se expresa en
castigar una determinada conducta, sino que también hacerlo de la forma
mas estricta, particularmente si estamos ante figuras concursales.

Por otra parte, a pesar de la ausencia de regulacién legal, algunos 6r-
ganos administrativos han hecho aplicacién de las reglas de los concursos,
como sucede con la Direccién del Trabajo que mediante una norma interna
ha regulado un supuesto de concurso real de infracciones administrativas
laborales de la misma especie, esto es, que afecten un mismo bien juridico,
disponiendo la acumulacién juridica de las diversas sanciones de multa®. A
pesar de la dudosa legalidad y los efectos vinculantes de este tipo de regula-
cién, los tribunales han considerado su aplicaciéon en algunos de sus pronun-
ciamientos®>.

V. Analisis de la jurisprudencia

Nuestra jurisprudencia no tiene un criterio uniforme para resolver los pro-
blemas que plantea el concurso infraccional, teniendo como elementos de
referencia el principio de legalidad, el principio de prohibicién de doble va-
loracién o non bis in idem y el principio de proporcionalidad, como veremos
a continuacion.

1. Concurso real o material de infracciones

El principio de legalidad aparece con relacion al concurso real o material de
infracciones, es decir, frente a cada hecho infraccional se debe aplicar una

** Apartado 8.5 de la Circular N° 46, de 2 de mayo del 2012, que determina el texto del “Anexo
10: Normas y criterios para resolver solicitudes de reconsideracién de multas administrativas”.
En este caso se dispone lo siguiente: “Criterio para apreciar la rebaja en los casos de concursos
de multas por infracciones de la misma especie. En aquellos casos de resoluciones de multas
aplicadas por infracciones a una materia especifica, se deberdn subsumir o agrupar todas las
multas como una sola infracciéon. Cuando estas multas sean de montos variables, se deberd man-
tener solo aquella de mayor valor, para proceder aplicar sobre ésta la pauta general de rebaja y
los criterios especificos de reconsideracién, dejéndose sin efecto el resto”.

Documento disponible en: http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/articles-101098_recurso_2.pdf
> Véase Esteban Guic y Compafia Ltda. con Inspeccién Provincial del Trabajo Coyhaique (2016),
del Juzgado de Letras del Trabajo de Coyhaique (considerando 7°), el cual fue confirmado por la
Corte de Apelaciones de Coyhaique, en la causa Esteban Guic y Compafiia Ltda. con Inspeccion
Provincial del Trabajo Coyhaique (2017) (considerando 8°).
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sancién, por tanto, ante una pluralidad de hechos se debe aplicar la misma
cantidad de sanciones, dando lugar a una acumulacién aritmética. Para tal
efecto, es importante determinar si las conductas que se persiguen consti-
tuyen o no un hecho infraccional, considerando que puede existir una plura-
lidad de acciones u omisiones comprendidas dentro de un hecho punible y,
ademas, por los problemas que se presentan en aquellos supuestos en que
se aplica a un mismo infractor dos o mas sanciones por hechos similares. Asi
las cosas, la jurisprudencia ha tenido en consideracion diversos factores para
poder identificar el hecho infraccional, como es el momento o en el lugar
en que se produce la accién, asi como el sujeto pasivo sobre el cual recae®.
Por tal razén, se ha sefialado que cuando la norma habla de “infracciones” o
se basa en su existencia para imponer sanciones, se refiere, naturalmente, a

"

% Asi se ha sefialado que “[...] si bien la infraccién es la misma [...] no es menos cierto que los
hechos se vinculan a trabajadores diferentes y se corresponden a unidades productivas diferen-
tes aun cuando se corresponda con mismo giro y pertenezcan a una misma empresa o grupo
empresarial, sin que la proximidad fisica de una y otra sea de mérito suficiente para eximirlo
de responsabilidad respecto de las infracciones posteriores a la que primeramente se hubiere
cometido, dado que cada una de ella tiene su propia unidad, sin que las previas, purguen las
subsiguientes”, Rendic Hermanos S.A. con Direccién del Trabajo (2020); “[...] solo cabe consig-
nar que la Superintendencia de Educacién ha exigido la acreditacién de saldos por diferentes
subvenciones y por periodos diferentes, por lo cual en ningdn caso se le estd sancionando por
el mismo hecho”, Corporacién Municipal de Educacién Salud Cultura y Atencién al menor de
Quilpué con Superintendencia de Educacion (2019); “[...] no es posible aceptar que exista una
identidad de hechos y de fundamentos en la imposicién de las multas y como consecuencia de
ello, no puede considerarse vulnerado el principio de non bis in idem. Es més, las conductas
infraccionadas ni siquiera pueden considerarse normativamente como una sola como alega el
recurrente, toda vez que incluso se encuentran sancionadas en disposiciones legales diferentes”,
Administradora de Naves Humboldt Limitada con Inspeccién Provincial del Trabajo de Valparaiso
(2018); “[...] ambas sanciones responden a circunstancias facticas diversas, esto es, en un caso
se castiga a la empresa como consecuencia de la falta de sefialética que represente los riesgos
de manipulacién de la maquina asi como por la ausencia de un procedimiento escrito que es-
pecifique la tarea de ajuste y/o calibracién de la méaquina raspadora de tripas, mientras que la
autoridad encargada de la fiscalizacién de la normativa laboral reprocha al empleador no regis-
trar la asistencia del profesional a cargo de la prevencién de los riesgos asi como por no suprimir
los factores de peligro en los lugares de trabajo al no ser evaluado el riesgo de atrapamiento en
la calibracién de la maquina raspadora de tripas”, Procesadora Insuban Limitada con Secretaria
Regional Ministerial de Salud de la Regién Metropolitana (2017); “[...] no nos encontramos frente
a un mismo hecho, puesto que en definitiva se trata de infracciones cometidas a distintos de-
pendientes, en unidades de trabajo o sucursales igualmente diferentes”, Farmacias Cruz Verde
S.A. con Inspeccién Comunal del Trabajo de Vifa del Mar (2016); “[...] si la sancién motivo de la
multa es constatada en un lugar, y la misma infraccién es recurrente en otro local de la cadena,
en este caso de Farmacias, es perfectamente I6gico que la multa pueda ser replicada”, Farma-
cias Cruz Verde S.A. con Inspeccién Provincial del Trabajo (2015); “[...] la infraccién de no llevar
el control de asistencia correctamente se produce, en los hechos, de manera distinta y afecta a
trabajadores distintos, de obras distintas, ubicadas en zonas geogréficas o emplazamientos dis-
tintos, y que cumplen funciones diversas.”, Concremag S.A. con Inspeccién Provincial del Traba-
jo de Magallanes (2015); “[...] cada multa aplicada, dice relacién no solo con farmacias diversas,
sino también con trabajadores diversos”, FASA Chile S.A. con Inspeccién Provincial del Trabajo
(2015); “[...] cada una de ellas importan la infraccién de una norma en particular, y en aquellos
casos en que se invoca una misma norma aplicable, aparece que la fiscalizacién corresponde a
hechos distintos, en términos que fueron fiscalizados buses diferentes, de recorridos diferencia-
dos y conducidos por trabajadores distintos.”, Empresa de Transportes Rurales Ltda con Inspec-
cién del Trabajo de Antofagasta (2016).
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hechos; y esos hechos deben ser, para poder separarse en infracciones diver-
sas, independientes unos de otros de modo que en el caso concreto pueda
concebirse la produccién de uno, sin los otros®. Asi, se puede estar ante
infracciones similares, respecto de las que resultan aplicables las mismas nor-
mas, pero respecto de hechos que son diversos, pudiendo afirmarse —como
ha dicho una sentencia— que estamos en presencia de un concurso real de
infracciones administrativas®®.

Ahora bien, el problema es determinar si la acumulaciéon matematica se
puede atenuar recurriendo a la regla de exasperacion prevista en la legisla-
cion procesal penal®. En este caso, en el caso Pascual Lama®, el Segundo
Tribunal Ambiental negé dicha posibilidad, por falta de norma legal que lo
regulara®’. Sin embargo, en materia laboral los tribunales no han planteado

% Sociedad Patricio Otero y Compafiia Limitada con Inspeccién Comunal del Trabajo de Vifia
del Mar (2016).

8 Empresa de Transportes Rurales Ltda con Inspeccién del Trabajo de Antofagasta (2016), con-
siderando 6°.

57 Articulos 351 y 397 del Cédigo Procesal Penal.

€ Rubén Cruz Pérez y otros en contra de la Superintendencia del Medio Ambiente (2013). Dicha
sentencia declaré que la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA) incurrié en un vicio de
ilegalidad al sancionar los incumplimientos a la Resolucién de Calificacion Ambiental (RCA) como
una sola infraccién y considerar los demés eventos como agravantes. Por tal razén, se anulé la
resolucién sancionatoria y se ordend que se dictara una nueva, debidamente fundamentada, de-
biendo esa entidad sancionar cada uno de los incumplimientos en forma independiente.

tes argumentos expuestos por el Tribunal pueden resumirse en los siguientes puntos: i. La regla
general en el sistema sancionatorio es que cada infraccién sea sancionada independientemente,
salvo norma expresa en contrario (c. 62); ii. En la ley organica de la SMA no hay ninguna norma
que establezca explicitamente la existencia de un concurso de infracciones, de manera que la
aplicacion supletoria de las reglas legales sobre concurso de delitos contenidas en el Cédigo Pe-
nal, como son los articulos 75 y 451, u otras reglas concursales como la contenida en el articulo
351 del Cédigo Procesal Penal, requieren necesariamente de una norma expresa de remisiéon por
parte de la ley (c. 46); iii. Tampoco procede reconocer la existencia del “concurso infraccional
imperfecto”, figura que carece de una norma que expresamente la institucionalice y que no fue
indicada en la resolucién que se recurre, sino que fue incorporada posteriormente como un ale-
gato de defensa de la SMA ante el Tribunal (c. 47 y ss.), y iv. El Tribunal descarta que se trate de
un caso de “infraccién continuada”, toda vez que aun cuando no se encuentra regulada expre-
samente y en el caso que su aplicacién fuera posible en virtud del principio de proporcionalidad,
no reline los requisitos que tanto la doctrina como la jurisprudencia han elaborado para su simil
penal, el delito continuado (c. 52 y ss.). El mismo criterio se aplicd en el caso Sociedad Eléctrica
Santiago S.A contra Superintendencia del Medio Ambiente (2014), considerandos 42° y 43°.
Cabe sefialar que la Corte Suprema no se pronuncié al respecto en ambos casos.

" En un sentido similar, la Corte Suprema ha sefialado que “[...] las infracciones imputadas a la
reclamante corresponden a vulneraciones distintas e independientes entre si, pues responden a
hechos diferentes y se encuentran vinculadas a deberes diversos, aunque contemplados en una
misma Resolucién de Calificacién Ambiental, acto resolutorio y complejo a cuyo respecto con-
curren “tantas voluntades como pronunciamientos sectoriales se vinculen a la resolucién final”,
de lo que se sigue que tales infracciones requieren la imposicién de sanciones diferentes, como
acertadamente decidié la autoridad ambiental, pues se trata de reprimir hechos distintos e inde-
pendientes entre si”. Sociedad Maritima y Comercial Somarco Limitada con Comisién Regional
del Medio Ambiente de Arica y Parinacota (2018), considerando 14°.
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reparos a este respecto frente al criterio de acumulacién juridica seguido por
la Direccién del Trabajo, como ya lo hemos visto®2.

2. Concurso aparente de leyes

Una vez determinado el hecho infraccional, puede resultar que aquel sea
subsumible en dos o mas leyes sancionadoras, es decir, que nos encontremos
ante un concurso aparente de leyes. Asi, se dird que en el concurso aparente
convergen para solucionar el problema un conjunto de normas, si bien una
sola de ellas, que desplaza a las demas, es suficiente para agotar el desva-
lor de la conducta®. La situacién es distinta a lo que sucede en el concurso
real de infracciones, ya que en este caso estamos frente a un solo hecho
infraccional, pero ante una pluralidad de leyes sancionadoras. A su vez, se
diferencia del concurso ideal de infracciones, porque frente a un hecho que
produce una pluralidad de infracciones, en este caso estamos frente a un he-
cho infraccional y a una sancién prevista en una ley que desplaza a las demas.
Por tal razén, uno de los fundamentos del concurso aparente es el principio
non bis in idem, como lo ha reconocido nuestra jurisprudencia en el ambito
de los servicios publicos sanitarios® y eléctricos®®, en donde un tipo infraccio-
nal es desplazado por otro tipo infraccional similar pero mas agravado. Por
tal razdén, se sostiene que “[...] la notoria existencia de normas sancionadoras
superpuestas no conculcan ese principio [...] ya que su cumplimiento corres-
ponde no al que elabora y aprueba la norma, sino al que la aplica en aque-
llos supuestos en que un mismo acto o hecho puede estar tipificado y sancio-
nado en mas de un precepto punitivo”¢¢, considerando dicho principio como

2 Esteban Guic y Compania Ltda. con Inspeccién Provincial del Trabajo Coyhaique (2016), del
Juzgado de Letras del Trabajo de Coyhaique (considerando 7°), el cual fue confirmado por la
Corte de Apelaciones de Coyhaique, en la causa Esteban Guic y Compafiia Ltda. con Inspeccién
Provincial del Trabajo Coyhaique (2017) (considerando 8°).

¢ Empresa de Transportes Rurales Ltda con Inspeccién del Trabajo de Antofagasta (2016): Corte
de Apelaciones de Antofagasta, 18 de noviembre de 2016. Rol N° 172-2016, considerando 6°.

¢ En este caso la discusién se planteaba respecto de las infracciones previstas en las letras a) y
b), inciso primero, del articulo 11° de la Ley N° 18.902, que crea la Superintendencias de Servi-
cios Sanitarios. La Corte Suprema sostuvo que “[...] la letra b), en esencia, constituye el mismo
ilicito infraccional, pero agravado, toda vez que, como sucede en el caso concreto, la deficiencia
en la calidad, continuidad u obligatoriedad del servicio de recoleccién de aguas servidas puso
en peligro o afecté gravemente la salud de la poblacién” (Aguas Antofagasta S.A. con Super-
intendencia de Servicios Sanitarios (2017), considerando 9°). En todo caso, errbneamente se
califica este caso como un concurso ideal, sefialando que: “[...] en la especie, se produce un
concurso ideal de infracciones, en el que la infraccién mas grave absorbe o subsume a la de me-
nor entidad, cuestién que, ademas, de la aplicacién del principio non bis in idem tiene su origen
en el respeto del principio de proporcionalidad, que irradia todo el ambito del Derecho Piblico
sancionador” (considerando 7° de la sentencia de reemplazo).

¢ GasAtacama Chile S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2020), consi-
derando 15°. Asi, se ha sefialado que “[...] no resulta posible asimilar el concepto “informacién
errénea”, que emplea la autoridad al sancionar a la actora, a la expresién “informacién falsea-
da”, que se lee en el N° 2 del articulo 15 transcrito previamente, de lo que se sigue que la in-
fraccién imputada a GasAtacama no puede ser calificada de gravisima”.

¢ Inspeccion Comunal del Trabajo con Faenadora San Vicente Ltda. (2009): Corte Suprema, 24
de marzo de 2009. Rol N° 196-09, citando a ResoLLo Puic 1989. En el mismo sentido Sociedad de
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“[...] un criterio de interpretacién o solucién al constante conflicto entre la
idea de la seguridad juridica y la bisqueda de la justicia material"*’.

3. Concurso ideal de infracciones

El concurso ideal de infracciones ha sido tratado por la jurisprudencia a partir
de las alegaciones formuladas sobre la base del principio non bis in idem. En
efecto, luego de analizar si concurren los supuestos para su aplicacién, esto
es, la triple identidad de sujeto, de hecho y fundamento, en varios casos se
ha descartado este ultimo en razén de que las infracciones protegerian bie-
nes juridicos diversos®®. Esto trae como consecuencia que nos encontremos
ante un hecho que da lugar a una pluralidad de infracciones, es decir, a un
concurso ideal infraccional. Dada la situacién, nuevamente el problema es
determinar los criterios se deben seguir para determinar la sancién aplicable.
Lo que resulta llamativo es que la jurisprudencia en estos casos se inclina
también por la acumulacién aritmética de sanciones. Asi se dird “[...] un mis-
mo hecho no puede ser sancionado mediante la aplicacién de dos normas
que configuran mas de una infraccién, si éstas tienen un mismo fundamento.
A contrario sensu, si los hechos o el fundamento son diferentes, no solo no
hay impedimento para aplicar las dos sanciones, sino que necesariamente
ellas deben ser aplicadas"’. Esto se ha presentado especialmente respecto
de las sanciones que aplican las Secretarias Regionales Ministeriales de Salud
y la Inspeccién del Trabajo’; las Secretarias Regionales Ministeriales de Salud

Tercerizacién de Servicios Provider Latin American Limitada con Inspeccién Comunal del Trabajo
de Santiago Norte de Chacabuco (2009): Corte de Apelaciones de Santiago, 18 de mayo de
2016. Rol N° 430-2016.

¢7 {dem, citando a D LEON 1998.

¢ Asi se ha sefialado que “[...] el principio non bis in idem no prohibe que una persona pue-
da ser castigada doblemente por unos mismos hechos si la imposicién de una y otra sancidn,
responden a distinto fundamento y en el presente caso los dos hechos son distintos y a la vez
tienen distinto fundamento”, Instituto Aleman de Puerto Montt con Inspeccién del Trabajo de
Puerto Montt (2016).

¢ Empresa Nacional de Electricidad S.A. c. Superintendencia del Medio Ambiente (2015). En
el mismo sentido, se dira: “Esta prohibicién de la acumulacién de calificaciones juridicas sancio-
nadoras, discurre sobre la base que sobre el mismo sustrato valorativo y respecto de un mismo
hecho, sea sancionado doblemente; esto es, prohibicién de doble sancién desde una misma
perspectiva valorativa por los mismos hechos cuando concurra, ademas, identidad de sujeto y
de fundamento, lo que en la especie no ocurre, pues como se ha sefialado, los procedimientos
en que se hace consistir la doble sancién, descansan en sustratos facticos diversos, acaecidos en
distintos lapsos de tiempo, por lo que no se aprecia en el caso sub lite la vulneracién alguna del
sefalado principio”. VTR Wireless S.A. con Ministro de Transportes y Telecomunicaciones (2014).
’® En tal sentido, la Corte Suprema ha sefialado que: “[...] como se desprende de la sola lectura
de las disposiciones que rigen su actuar, ambas autoridades proceden en resguardo y defensa
de intereses y bienes juridicos diversos. En un caso se trata de velar por la aplicacion de las me-
didas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, mientras que en
el segundo la actuacion de la autoridad obedece a un deber impuesto al Servicio Nacional de
Salud en orden a velar porque se eliminen o controlen todos los factores, elementos o agentes
del medio ambiente que afecten la salud, la seguridad y el bienestar de los habitantes de la Na-
cién en general, incluyendo entre los diversos sitios por cuyas condiciones de saneamiento y se-
guridad deberé preocuparse, ademas de ciudades, balnearios, campos y territorios mineros, los
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y la Superintendencia de Servicios Sanitarios’’, y la Superintendencia de Edu-
cacién con la Inspeccién del Trabajo’ respecto de un mismo hecho infraccio-
nal. Sin embargo, hay casos en los que se ha aplicado la regla de absorcién

lugares de trabajo. [...] Que, en consecuencia, resulta evidente que ambas autoridades han inter-
venido en el caso en examen en ejercicio de sus atribuciones propias y en defensa de distintos
bienes juridicos, lo que permite descartar de plano la concurrencia en la especie de una infrac-
cién al invocado principio non bis in idem” Verdenova S.A. con Secretaria Regional Ministerial de
Salud de la Regién Metropolitana (2016), considerandos 8° y 9°). En el mismo sentido, Procesa-
dora Insuban Limitada con Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién Metropolitana
(2017), considerando 8°; Constructora Nueva Tarapaca S.A. con Secretaria Regional Ministerial
de Salud de la Regién Metropolitana (2018), considerando 2°.

/1 Aguas Araucania S.A. con Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién de la Arauca-
nia (2018). En este caso se planted un problema de competencias y de vigencias de las normas
del Cédigo Sanitario en relacién con las empresas sanitarias, sometidas a la fiscalizacion de la
Superintendencia de Servicios Sanitarios. En tal sentido, la Corte Suprema sostuvo que “[...]
De las disposiciones citadas puede desprenderse la coexistencia de los ambitos de accién de
ambos érganos administrativos Superintendencia de Servicios Sanitarios y Seremi de Salud y por
lo tanto no se excluyen entre si. En efecto, de acuerdo al articulo 67 del Cédigo Sanitario: “Co-
rresponde al Servicio Nacional de Salud velar porque se eliminen o controlen todos los factores,
elementos o agentes del medio ambiente que afecten la salud, la seguridad y el bienestar de los
habitantes en conformidad a las disposiciones del presente Cédigo y sus reglamentos”. Por su
parte, el articulo 73 del mismo cuerpo normativo sefiala: “Prohibese descargar las aguas servidas
y los residuos industriales o mineros en rios o lagunas, o en cualquiera otra fuente o masa de
agua que sirva para proporcionar agua potable a alguna poblacién, para riego o para balneario,
sin que antes se proceda a su depuracién en la forma que se sefiale en los reglamentos. Sin
perjuicio de lo establecido en el Libro IX de este Cédigo, la autoridad sanitaria podra ordenar
la inmediata suspension de dichas descargas y exigir la ejecucién de sistemas de tratamientos
satisfactorios destinados a impedir toda contaminacién”. En el mismo sentido, Aguas Araucania
S.A. con Fisco de Chile (2017), en la cual se sefiala que “[...]el analisis de los articulos 1, 11, 34
y 45 de la Ley N° 18.902, que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios, permite sostener
que las facultades de la autoridad sanitaria para velar por la proteccién de la salud publica no
son eliminadas por dicha ley, la cual tiene otro fin, que es la fiscalizacién del funcionamiento de
las concesiones sanitarias y no la proteccién de la salud publica. En consecuencia, el Servicio
de Salud que instruyé el sumario sanitario a que se refiere la causa, tiene atribuciones de orden
general conforme a lo dispuesto por los articulos 67 y 161 y siguientes del Cédigo Sanitario para
instruir sumario por infracciones al Cédigo Sanitario”.

2 Asi, respecto de las sanciones aplicadas por dichas entidades respecto de un mismo hecho,
se ha sefialado que: “[...] la actuacién de la Direccién del Trabajo lo fue en el marco de sus fa-
cultades de fiscalizacién para velar por el cumplimiento de la normativa laboral, que incluye la
proteccion de las remuneraciones de los trabajadores, en tanto que la decision de la Superinten-
dencia impugnada en autos tiene por basamento el resguardo del interés fiscal. [...] no aparece
configurada la identidad de fundamento entre las infracciones cursadas al reclamante por las dos
instituciones publicas mencionadas, y ello en razén especialmente de haberse lesionado distin-
tos bienes juridicamente protegidos. En un caso lo reprochado al actor es la vulneracién de la le-
gislacién laboral, vale decir, de aquella que resguarda los derechos de los trabajadores, definida
especificamente por la falta de pago de sus remuneraciones, sin que a su respecto resulte rele-
vante ninguna otra consideracién, especialmente aquella referida a la percepcién por su emplea-
dor de la subvencién escolar. En cambio, la multa impuesta por la autoridad de educacién pre-
tende proteger el interés fiscal, en cuanto se trata de asegurar que la mencionada subvencidn,
que se financia con recursos publicos, sea entregada a los sostenedores que realmente tienen
derecho a percibirla”. Instituto de Educacién Rural con Superintendencia de Educacién (2015).
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agravada, es decir, la sancion prevista para la infracciéon mas grave, aunque
no se indica algin fundamento positivo para sostener dicho criterio”.

4. Reflexion sobre los criterios seguidos por la jurisprudencia

En definitiva, de la revision de estos pronunciamientos se puede desprender
que no existe una base estable y segura para resolver las figuras concursales
en el ambito administrativo sancionador. En primer término, no se aprecia
una clara distincién entre el principio non bis in idem, el concurso aparente
de leyes penales y el concurso ideal infraccional. A su vez, los criterios para
determinar la sancién tampoco son satisfactorios, sobre todo ante la falta de
regulacion de la materia y la posibilidad de respetar el principio de propor-
cionalidad, ya que la acumulacién aritmética de sanciones constituye la regla
general tanto para el concurso real como para el concurso ideal de infraccio-
nes administrativas.

VI. Criterios para determinar la sancién en las figuras concursales en
el ambito de las infracciones administrativas

Los sistemas administrativos sancionadores han sido establecidos como he-
rramientas destinadas a garantizar el cumplimiento de la normativa sectorial.
Desde esta perspectiva, la finalidad dltima de dichos sistemas no es la apli-
cacién de sanciones, sino que la prevencion de infracciones o, en su caso, la
adopcién de medidas correctivas que de forma oportuna permitan resguardas
los bienes juridicos colectivos que se buscan tutelar, aun cuando se haya co-
metido la infraccion. Por tal razén, se establecen incentivos en los casos que
el propio infractor se autodenuncia o se propone un plan de cumplimiento
como medidas alternativas a la sancién o para atenuar su responsabilidad’.

Ahora bien, cuando los mecanismos destinados al cumplimiento de las
normas se han tornado insuficientes, ya sea porque no han podido evitar o
morigerar las conductas constitutivas de infraccién, la sancién surge como
una herramienta inevitable. En tal sentido, la regla general estard dada por la
aplicacion de una sancién frente a la ocurrencia de un hecho infraccional, por
lo que habré tantas sanciones como tantos hechos infraccionales se hayan

73 Asi, se ha sefialado que “[...] si la multiplicidad o reiteracién de conductas reprochables, por
ser de diferente naturaleza, conducen a diferentes infracciones, se configuraria un concurso ideal
en el que la infraccién méas grave absorberia o subsumiria a las de menor entidad [...] La circuns-
tancia, entonces, que exista esta comunicabilidad de hechos que hayan contravenido distintas
normas [...] configura un concurso ideal de infracciones, y habiendo una més grave que puede
absorber o subsumir a la de menor entidad, solo la mayor puede aplicarse, razén por la que esta
Corte procedera a acoger la reclamacién en esta parte”, Mauricio Orleans Cuadra con Superin-
tendencia de Seguridad Social (2018). En un sentido similar se pronuncia la Corte Suprema en
Aguas Antofagasta S.A. con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2017), considerando 7°
de la sentencia de reemplazo, aunque el caso tienen los elementos de un concurso aparente de
leyes y no de un concurso ideal.

7+ CoroEro 2014, p. 194.
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cometidos. En definitiva, se hace aplicacion del antiguo brocardo quot delic-
ta tot poenae, que es este caso seria tantas infracciones, tantas sanciones.

Como queda en evidencia, la aplicacion estricta de este principio da
lugar en muchos casos a sanciones desproporcionadas, en relacién con la
lesion efectiva que se ha ocasionado al bien juridico que se estd amparan-
do. Por tal razén, desde antiguo se han formulado supuestos para evitar la
acumulacién matematica frente a un concurso real a partir de la unidad juri-
dica de accién en la configuracién del hecho infraccional, como sucede con
el concurso medial y los ilicitos continuados. Esta discusién también se ha
trasladado al ambito de las infracciones administrativas, ya que en todos los
casos el hecho infraccional no esta tipificado de la misma forma y es posible
—como se ha visto- que un hecho infraccional pueda estar constituido por
dos o mas acciones u omisiones.

Sin embargo, los criterios que puede utilizar el legislador para atenuar
la excesiva rigurosidad de la acumulacién material de sanciones —como la
absorcion a la infraccion més grave o la exasperacién—, han demostrado ser
contingentes tanto desde la perspectiva histérica y comparada’, por lo que
exigen de una norma legal expresa que, en el caso de nuestro ordenamiento,
no existe. Por tal razén, y como se ha visto, la jurisprudencia ha actuado con
vacilacién, no dando una solucién Unica.

No obstante, es posible aportar algunos criterios que permitan a la Ad-
ministracion determinar la sancién sobre la base de elementos que respon-
dan a la proporcionalidad que debe existir en entre el hecho infraccional y la
lesién causada al bien juridico. Aquello estd unido al proceso légico-racional
que se debe seguir en la calificacién juridica que se hace de los hechos, la
determinacion de la norma aplicable y la forma de resolver los eventuales
concursos infraccionales que se pueden presentar, y que se resume en los
siguientes puntos:

1. La determinacién de la naturaleza de las infracciones: la unidad de
accion y el hecho infraccional

El primer paso, consiste en determinar cual es el hecho infraccional y las ac-
ciones u omisiones que comprende. Ya hemos sefialado que utilizamos el tér-
mino hecho infraccional —similar al concepto de hecho punible utilizado por
la dogmatica penal-, en la medida que puede comprender una sola accién
u omisién (unidad natural de accién) o varias acciones y/o omisiones (unidad
juridica o normativa de accién)’®. Asi, si bien puede haber pluralidad de ac-
ciones u omisiones, No nos encontraremos ante un concurso real de infraccio-
nes, puesto que para el ordenamiento constituye un solo hecho punible.

5 Matus 2002, pp. 27-28.
76 Roxin 2014, pp. 943-962; Cury 2005, pp. 650-653.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 31 [enero-junio 2020] pp. 33-65

ReDAE N31.indb 52 22-06-20 10:40



Los concursos infraccionales en el Derecho administrativo sancionador chileno | 53

De esta forma, constituyen un solo hecho infraccional los siguientes casos’”:

a) Cuando hay unidad natural de accién, como sucede con las infrac-
ciones simples, instantdneas o de mera actividad y en las denominadas
infracciones de estado o zustand ordnungswidrigkeiten. Las primeas son in-
fracciones en las que la lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido
se produce en un solo momento, generando la consumacién de la infraccién
con una sola conducta’®. El infractor incurre en el ilicito una vez concluida
la ejecucion de la conducta. Por ejemplo, no cumplir dentro de plazo con
los requerimientos de informacién que exija la autoridad (articulo 35 j) de
la LOSMA). Por su parte, las segundas se caracterizan porque la consuma-
cioén se genera por un acto formal o material que no requiere reiteracién, sin
embargo, presentan efectos que lesionan o ponen el peligro el bien juridico
protegido en el tiempo’®. Estos efectos se mantienen por si solos, sin que
medie la voluntad de infractor. Ejemplo de este tipo de infraccién seria la eje-
cucién de obras prohibidas en un parque nacional (letra p) del articulo 10 de
la Ley N° 19.300).

b) Cuando hay unidad juridica de accién, es decir, cuando el hecho in-
fraccional comprende dos o més acciones u omisiones, como sucede en los
siguientes casos:

- Las infracciones complejas, es decir, aquellas que requieren la reali-
zacién de una pluralidad de conductas descritas en la norma para su consu-
macién, esto es, el tipo administrativo prevé la realizacién de varios actos o
la comision de la infraccion en distintas fases®. De esta manera, la considera-
cién aislada de cada una de las conductas puede dar lugar a ilicitos, o, por el
contrario, pueden ser consideradas licitas®'.

- Las infracciones permanentes, que son aquellas en el infractor incurre
en una conducta ilicita que da lugar a una situacion de hecho que se mantie-
nen en el tiempo por la persistencia de su voluntad, y sin la cual los efectos
de la infraccién no seguirian produciéndose®. En otros términos, la conducta

77 Respecto de la distincién de las infracciones se sigue de cerca la doctrina penal, por todos
Roxin 2014, pp. 328-341, Mir 2010, pp. 223-231 y Cury 205, pp. 651-653; y que también es
tomada por los administrativistas. Véase De PAuva DeL Teso 2001, 556-557 y Baca 2011, pp. 268-
270, para efectos del computo del plazo de la prescripcion.

78 DEe PaLma DEL Teso 2001, pp. 556-557.

79 Gomez y Sanz 2017, p. 620.

8 De Pama peL Teso 2001, pp. 569-570.

8 GoMmez y Sanz 2017, pp. 628 y ss. Asi sucede, por ejemplo, con la infraccién de comercializar
a sabiendas mercaderias, valores o especies de cualquiera naturaleza sin que se hayan cumplido
las exigencias legales relativas a la declaracién y pago de los impuestos que graven su produc-
cién o comercio (articulo 97 N° 8 del Codigo Tributario).

8 Esta se presenta en los casos en que se omite una declaracion ante la autoridad, situacion
que se mantiene en el tiempo mientras no sea cumplida, como sucede en materia tributaria
(articulo 97 Ne= 1y 2 del Cédigo Tributario) o aduanera (articulo 176 letra a) de la Ordenanza
de Aduanas).
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ilicita provoca la creacién de una situacion antijuridica duradera que se pro-
yecta a lo largo del tiempo dolosa o imprudentemente®.

- Las infracciones con pluralidad de acciones, es estos casos la configu-
racion del tipo infraccional permite que su consumacién puede tener lugar ya
sea que se haya ejecutado una o muchas veces la accién®.

— Las infracciones con tipicidad reforzada, que considera varias accio-
nes posibles, de forma que la ejecuciéon de cualquiera de ellas determina su
consumacion®.

c) En los casos en que hay concurso real de infracciones, pero que son
consideradas como un solo hecho infraccional, como ocurre con el concurso
medial y las infracciones continuas. En estos casos nos encontramos con téc-
nicas que tienen por objeto atenuar la rigurosidad de una acumulacién arit-
mética de sanciones, si se considera cada infraccién de forma independiente
una de la otra y no como una unidad. Como hemos tenido ocasién de ver, la
preocupacion por estas figuras proviene desde la Edad Media por parte de
los postglosadores, es acogida por la doctrina y la jurisprudencia, llegando
en varios casos a la regulacién positiva.

— El concurso medial se produce cuando estamos ante dos o mas in-
fracciones administrativas, siendo una de ellas el medio imprescindible para
cometer otra®. En estos casos se entiende que hay unidad juridica de accién,
es decir, un solo hecho punible y se aplica un sistema de absorcién de la
sancioén, es decir, se impone Unicamente la sancién asignada a la infraccién
mas grave. Si bien esta figura estad regulada en el Cédigo Penal respecto de
los delitos (articulo 75), lo cierto es que su aplicacion puede tener lugar des-

8 Una distincion interesante entre las infracciones permanentes y de estado la entrega la sen-
tencia del Tribunal Supremo espafiol de 10 de octubre de 1988 (Ar. 7461), la cual sefiala que la
realizacién de la obra alli indicada (construccion de un almacén de contenedores perturbando el
uso asignado por el planeamiento) constituiria una infraccién de estado que se consuma en el
momento en que se produce la creacién de la situacion antijuridica. En cambio, el desarrollo en
aquella obra (almacén) de una actividad industrial constituiria una infracciéon permanente.

8 Esta situacion se presenta en los casos de las declaraciones incompletas o erréneas que rea-
lizan los contribuyentes, ya que pueden ser uno o varios los vacios o errores, pero la conducta
serd sancionada siempre de la misma manera (articulo 97 N° 3 del Cédigo Tributario).

8 Como sucede con materia aduanera con la violacién del sello o la apertura, rotura o retiro de
marchamos, candados u otros cierros colocados por la Aduana en los vehiculos o en los recintos
o locales habilitados como almacenes particulares (articulo 176 letra b de la Ordenanza de Adua-
nas) o materia tributaria, en caso de sustraccién, ocultacién o enajenacién de especies que que-
den retenidas en poder del presunto infractor, en caso de que se hayan adoptado medidas con-
servativas (articulo 97 N° 14 del Cdédigo Tributario). En el dmbito sanitario, constituye infraccion
cualquier forma de publicacion o propaganda referente a higiene, medicina preventiva o curativa
y ramas semejantes que, a juicio del Servicio Nacional de Salud, tienda a engafar al piblico o a
perjudicar la salud colectiva o individual (articulo 56 del Cédigo Sanitario).

% E| Diccionario Panhispénico del Espafiol Juridico lo define como un “[...] concurso real de in-
fracciones administrativas que tiene lugar cuando una infraccién se realiza como medio o instru-
mento necesario para realizar otra distinta, y que se castiga con una Unica sancién mas grave de
la que corresponderia a una sola de las infracciones en concurso [...]". Real Academia Espafiola
2017, T. 1, p. 534.
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de un punto de vista légico en relacién con la forma en que se desarrolla la
accion. Asi, por ejemplo, causar un dafio ambiental no cumpliendo con las
obligaciones de la resolucion de calificacion ambiental. En este caso, el solo
de incumplimiento de las obligaciones impuestas en dicha resoluciéon cons-
tituyen una infraccién, pero se traducen en una infraccién mayor atendido el
dafio ambiental que se ha provocado.

En nuestra opinion, el concurso medial debe ser apreciado como una
sola infraccién, pese a la reiteracion de hechos o sucesos facticos indepen-
dientes y aun cuando cada uno de ellos, separadamente, puedan ser califica-
dos como una infraccién individual, sujetas a una sancién auténoma confor-
me a las reglas del concurso real. Sin embargo, como bien sefala la doctrina,
en estos casos su aplicacién depende de la posibilidad de constatar la concu-
rrencia de un vinculo de conexién entre dichos sucesos que sea de tal natura-
leza que habilite a apreciar esta Unica realizacion infraccional a partir de todo
el conjunto, dando forma a un caso de unidad juridica de accién®.

- La infraccién continua. Es una categoria que deriva de la figura tradi-
cional del delito continuado desarrollado en el Derecho penal®. Se ha defini-
do como un “[...] concurso real de infracciones administrativas consistente en
la realizacién de una pluralidad de acciones u omisiones, constitutivas cada
una de ellas de otras tantas infracciones, que infrinjan el mismo o semejantes
preceptos administrativos, en ejecucién de un plan preconcebido o aprove-
chando idéntica ocasién, y que se castiga con una Unica sancién, més grave
de la que corresponderia a una sola de las infracciones en concurso, pero no
por aplicacién de la garantia non bis in idem, sino en virtud del principio de
proporcionalidad”®.

Se trata de un supuesto en el cual el autor realiza una pluralidad de ac-
ciones en momentos distintos, por lo que pueden ser sancionados de forma
independiente, pero considerando que todas se realizan dentro de un mis-
mo propodsito, se entiende que existe unidad juridica de accién y, por tanto,
una sola infracciéon. Si bien se ha discutido esta figura, particularmente en el
ambito del Derecho penal, se ha llevado a sostener por algunos autores que
su creacién se debe al Derecho consuetudinario®, aunque lentamente se ha
regulado, como sucede con el articulo 74.1. del Cédigo Penal Espafol y de
ahi a pasado al Derecho administrativo a través de la Ley 40/2015, de 1 de

8 MaLponapo 2015, p. 194.

8 Sus antecedentes se encuentran en los juristas medievales Julius Clarus, Prosper Farinacius,
Bartolo de Sassoferrato y Baldo de Ubaldi. Véase Geerns 1961, pp. 24-27; JescHeck y WEIGEND
1996, p. 708; Curr 2005, p. 654, pero ha planteado una ardua discusién para encontrar un
elemento que permite unificar las distintas acciones (Novoa 1965). En general, se caracteriza
porque supone pluralidad de acciones, el transcurso del tiempo para la realizaciéon de dichas
acciones, que el sujeto pasivo sea el mismo (aunque no siempre se exige) y que se trate de in-
fracciones de la misma especie. Para una visién general del tema, véase Cury 2005, pp. 653-659;
MaLbonapo 2015, pp. 123-226; Mir 2010, pp. 642-646.

8 Real Academia Espafiola 2017, T. II, p. 1160.

% Cury 2005, p. 653.
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octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, la cual dispone “[...] serd
sancionable, como infraccién continuada, la realizacién de una pluralidad de
acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos admi-
nistrativos, en ejecucién de un plan preconcebido o aprovechando idéntica
ocasién” (articulo 29.6). En todo caso, esta disposicion ha planteado alguna
discusion, pues no queda claro si solo debe considerarse una sola infraccion
y, en dicho caso, cual de ellas debiese ser considerada?. Por lo demas, tam-
poco estd resuelto qué sucede en el caso que la acumulacién lleve a una cali-
ficacion méas grave de la infraccién y, por tanto, que la sancién fuese superior
a la simple acumulacién matematica de cada infraccion”™. Por tal razén, se
propone considerar a la infraccién continuada solo en cuanto implique un be-
neficio para el infractor™.

2. Laresolucion de un eventual concurso de leyes infraccionales

Ya hemos distinguido entre la figura del concurso de leyes y el concurso de
infracciones administrativas. En este caso, lo primero que se debe despejar
dice relacién con la ley que resulta aplicable, particularmente en aquellos
casos en que el hecho infraccional puede ser subsumido en los tipos infrac-
ciones previstos en dos o mas leyes. Asi, el resultado esperado es que frente
a un hecho solo podré aplicarse una ley, quedando desplazadas los demas,
para lo cual podremos recurrir a los criterios clasicos que se han formulado:
especialidad, consuncién, subsidiariedad y alternatividad, encontrando en
nuestra doctrina mayor consenso en los dos primeros™.

No podemos desconocer que este procedimiento se encuentra es-
trechamente vinculado al anterior, puesto que los tipos infraccionales son
creaciones normativas y, por tanto, necesariamente la determinacién de los
elementos del hecho punible llevard a una discusién respecto de la ley que
resulta aplicable. Asi, un primer problema seréd determinar si el hecho reu-
ne los elementos para configurar una infraccién administrativa® y, en caso
de que el mismo hecho sea subsumido por mas de tipo legal, se debe es-
tablecer cudl resulta aplicable y cuédl debe ser desplazado. Esto se aprecia
principalmente cuando se hace la calificaciéon juridica del hecho punible,
especialmente en leyes que establecen un tipo infraccional simple y otros
agravados, como ha sucedié en materia eléctrica? y sanitaria?”. Aunque llame

1 Gomez 2017, p. 606.

92 {pgm, p. 607.

* Ipem, pp. 607 y 608.

% Martus 2002, pp. 31-33; Cury 2005, pp. 668-671.

% Por lo demas, es habitual que aparezcan casos en que se imponga una sancién administrativa
sin que se verifique la existencia de contravencién normativa alguna que le sirva de sustento,
ya que muchas veces la infraccién se construye a partir de la interpretacién que se hace de la
norma administrativa. Véase Sociedad Almondale Valle SpA con Superintendencia de Educa-
cién (2018).

% GasAtacama Chile S.A. con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2020), conside-
rando 15°.

97" Aguas Antofagasta S.A. con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2017), considerando 9°.
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la atencién, se han planteado casos en que se ha pretendido aplicar ambas
sanciones’.

Por otra parte, nuestra jurisprudencia ha reconocido la figura?, pero
también la ha confundido con el concurso ideal de infracciones'® que, desde
el punto de vista del razonamiento, corresponde a una etapa posterior, esto
es, cuando la concurrencia normativa no es posible de resolver conforme a
algunos de los criterios que entrega la teoria del conflicto aparente de leyes.

3. Determinacién de sanciones en caso de concurso o pluralidad de
infracciones administrativas

El paso siguiente se presenta cuando un hecho puede constituir dos o mas
infracciones administrativas (concurso ideal) o cuando dos o mas hechos
realizados por un mismo sujeto constituyen dos o mas infracciones, sin que
ninguno de ellos se hubiese cometido después de haber sido sancionado por
alguno de ellos (concurso real).

En estos casos la soluciéon descansa sobre la base del principio de pro-
porcionalidad, es decir, que la reaccién punitiva sea coherente con la grave-
dad de los hechos infracionales que se estan sancionando. Sin embargo, nos
encontramos con la ausencia de una norma que regule esta materia. Ademas,
no contamos con disposicién alguna en el orden administrativo que se remita
a las normas penales, particularmente los articulos 74 y 75 del Cédigo Penal,
complementado por el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal.

El problema es que, si bien podemos utilizar las categorias y técnicas
elaboradas por el Derecho penal, hay determinaciones que solo se pueden
adoptar en a nivel legal, pues responden a una decisién de politica represiva,
como es la aplicaciéon de las reglas de absorcién, absorciéon agravada o de
exasperacion. Por lo tanto, el planteamiento que se puede hacer se encuentra
sujeto a limitaciones que son insoslayable ante la falta de normas positivas.

a) Laacumulacidn de sanciones como regla general

La potestad sancionadora de la Administracion estd dominada por el princi-
pio de legalidad, como sucede con todas las formas de actuar y el ejercicio
de sus atribuciones por parte de los érganos del Estado. Esta legalidad se
expresa en varios aspectos: i) la determinacién de los ilicitos administra-
tivos; ii) la atribucion de la potestad sancionadora la Administracion; ii) la

% En Aguas Antofagasta S.A. con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2017), el voto de
minoria afirma que: “[...] la autoridad Administrativa, al imponer una sancién por infringir el ar-
ticulo 11 letra a) de la Ley N° 18.902 y otra por infringir la letra b) de la referida disposicién, no
ha vulnerado el principio del non bis in idem, pues el bien juridico protegido es distinto, segtin
se analizd, por lo que la supuesta unidad de hecho, es irrelevante”.

9 Empresa de Transportes Rurales Ltda con Inspeccién del Trabajo de Antofagasta (2016): Corte
de Apelaciones de Antofagasta, 18 de noviembre de 2016. Rol N° 172-2016, considerando 6°.

100 Aguas Antofagasta S.A. con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2017), considerando 7°
de la sentencia de reemplazo.
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determinaciéon de la sancién, y ii) el procedimiento para hacerla efectiva. En
principio, cada uno de estos aspectos estan sujetos a la determinacién legal
(potestades regladas), no obstante, es posible que el legislador pueda otor-
gar un mayor margen de discrecionalidad a la Administracién para iniciar el
procedimiento, instruirlo o aplicar una sancién. Sin embargo, mientras aque-
llo no ocurra, el ejercicio de la potestad sancionadora es de caracter regla-
do, por lo que, ante la comisiéon de una infraccién, necesariamente se debe
iniciar un procedimiento administrativo y aplicar una sancién. Dicho, en otros
términos, dado el supuesto de hecho (conducta constitutiva de infracciéon),
la Administracién tiene el deber de sancionar. Asi, todo hecho constitutivo
de infraccion debe tener una sancién correlativa, salvo que la ley establezca
reglas especiales para resolver un concurso infraccional. De esta forma, en
caso de concurso real de infracciones, procede la acumulacién aritmética de
sanciones, esto es, por cada infraccién se debera aplicar una sancién de ma-
nera independiente.

Esta regla también resulta aplicable al concurso ideal infraccional. Este
problema se ha vinculado estrechamente unido al principio non bis in idem,
aunque con soluciones diversas. En efecto, en el caso en que una conducta
pueda ser sancionadas mas de una vez sobre la base de los mismos funda-
mentos (identidad de hecho y de fundamento), es plenamente aplicable el
principio de prohibicién de doble valoracién o non bis in idem''. Sin embar-
go, cuando se produce la afectacion de bienes juridicos diversos, la cuestién
cambia drasticamente, pues no existe una plena identidad y esta prohibicion
no resultaria aplicable. En el Derecho penal se ha optado en estos supuestos
por dar un tratamiento mas benigno, considerando que se trata de la realiza-
cién de una sola conducta. Por tal razén, el Cédigo Penal chileno establece
que se impondra la pena mayor asignada al delito mas grave (inciso 2° del
articulo 75).

Por su parte, la ausencia de una norma en el ambito administrativo ha
llevado a un tratamiento diverso del concurso ideal infraccional en Chile, op-
tando por la acumulacién aritmética de sanciones. Asi se desprende de algu-
nas normas que regulan la materia, como sucede en los temas ambientales,
al disponer que “En ningun caso se podra aplicar al infractor, por los mismos
hechos y fundamentos juridicos, dos o mas sanciones administrativas” (ar-
ticulo 60 inciso 2° LOSMA). Como se puede apreciar, esta disposicion hace la
aplicacion del principio non bis in idem, el cual exige identidad de persona
(infractor), de hecho (infraccién) y de fundamentos (bien juridico). Sin em-
bargo, y como hemos sefialado, también se desprende una conclusién que
se proyecta al concurso ideal de infracciones, puesto que ante la ausencia
de igual fundamento (solo hay identidad de infractor y, de hecho), no resulta
aplicable dicha norma y, por tanto, se acumulan de forma aritmética am-
bas sanciones.

101 Gomez 2017, 115.
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Esta interpretacion es la que ha seguido mayoritariamente nuestra juris-
prudencia, como se ha visto en varias de las sentencias analizadas'®, aunque
hay casos en que se ha aplicado la regla de absorcion agravada, aunque sin
fundamento positivo que lo respalde'®. En todo caso, también nos encontra-
mos con un problema de caracter procedimental, pues no existe una regu-
lacién general respecto procedimientos sancionadores paralelos o sucesivos
que pueden llevar adelante diversos érganos administrativos respecto de un
mismo hecho infraccional y la forma de establecer instancias de prevalencia o
coordinacién, salvo excepciones’.

En nuestra opinién, estamos ante una solucién que no resulta del todo
adecuada y exige necesariamente una revisién que permita aplicar un crite-
rio similar al previsto en la legislacién penal, pues los fundamentos de dicha
regla no difieren en lo absoluto de lo que ocurre en materia de infracciones
administrativas. Por tal razén, pensar en aplicar el articulo 75 del Coédigo
Penal por analogia in melior, como propone Alejandro Nieto'®, parece algo
del todo razonable, inclinandonos por la sancién asignada a la infraccion mas
grave, que es la que mejor responde al marco constitucional y, particularmen-
te, al principio de proporcionalidad reconocido por nuestra jurisprudencia’®.

%2 Verdenova S.A. con Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién Metropolitana
(2016), considerandos 8° y 9°; Procesadora Insuban Limitada con Secretaria Regional Ministerial
de Salud de la Regién Metropolitana (2017), considerando 8°; Constructora Nueva Tarapacé S.A.
con Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Regién Metropolitana (2018), considerando 2°,
Instituto de Educacién Rural con Superintendencia de Educacién (2015).

1% Asi, se ha sefialado que “[...] si la multiplicidad o reiteracién de conductas reprochables, por
ser de diferente naturaleza, conducen a diferentes infracciones, se configuraria un concurso ideal
en el que la infraccién mas grave absorberia o subsumiria a las de menor entidad [...] La circuns-
tancia, entonces, que exista esta comunicabilidad de hechos que hayan contravenido distintas
normas [...] configura un concurso ideal de infracciones, y habiendo una mas grave que puede
absorber o subsumir a la de menor entidad, solo la mayor puede aplicarse, razén por la que esta
Corte procedera a acoger la reclamacién en esta parte”. Mauricio Orleans Cuadra con Superin-
tendencia de Seguridad Social (2018). En un sentido similar se pronuncia la Corte Suprema en
Aguas Antofagasta S.A. con Superintendencia de Servicios Sanitarios (2017), considerando 7°
de la sentencia de reemplazo, aunque el caso tienen los elementos de un concurso aparente de
leyes y no de un concurso ideal.

1% Asi sucede con el articulo 59 de la Ley Orgénica de la Superintendencia de Medio Ambiente
contenida en la Ley N° 20.417, la cual dispone que: “Iniciado un procedimiento administrativo
sancionador por parte de la Superintendencia no podra ningin organismo sectorial con compe-
tencia ambiental, por los mismos hechos, iniciar un procedimiento administrativo sancionatorio
de competencias propias o denunciarlos a la justicia civil, a menos que la Superintendencia se
declare incompetente. Los organismos sectoriales con competencia ambiental que, en el ejerci-
cio de sus funciones, tomen conocimiento de estas infracciones estarén obligados a denunciarlos
a la Superintendencia. En caso de que alguno de estos organismos iniciare un procedimiento
respecto de materias que son competencia de la Superintendencia, ésta, de oficio o a peticién
de interesado, podra solicitarle que se declare incompetente y le remita todos los antecedentes
para iniciar el procedimiento respectivo”.

1% Nieto 2011, p. 132.

1% La Contraloria ha hecho uso constante de este principio en el &mbito de la responsabilidad
disciplinaria, como en los dictdmenes Nos. 4.767 y 65.855, de 2012. El Tribunal Constitucional ha
aplicado este principio en general en Honorable Camara de Diputados (1995), considerando 47°;
y Honorable Camara de Diputados (1998), considerando 21°. En relacién con las sanciones admi-
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b)  Las excepciones a la acumulacidn de sanciones

i. La unidad de sancion

La excepcioén a la regla general de la acumulacion de sanciones son aquellos
casos en que existiendo pluralidad de hechos infraccionales, se produce la
unificacién de todos en uno solo, como sucede con el concurso medial y en
las infracciones continuas, como acabamos de ver. En ambos casos estamos
ante un concurso real de infracciones, pero en el primero se produce la absor-
cién de la conducta infraccional que constituye un medio para cometer otra
infraccion de mayor gravedad; mientras que el segundo hay pluralidad de he-
chos infraccionales cometidos en el tiempo, pero que en razén de existir una
identidad de propésito a partir de un plan preconcebido o aprovechando una
determinada ocasion, se entiende que constituye una sola infraccion.

Distinta es la situacién en donde existe unidad juridica accién, ya que, a
pesar de existir pluralidad de acciones u omisiones (infracciones complejas,
permanentes, de pluralidad de acciones y con tipos reforzados), no estamos
ante un concurso real de infracciones, sino que ante un solo hecho infraccional.

iil. ~ Laimposibilidad de ejecucion de las sanciones

Otra excepcién a la acumulacién de sanciones la constituye la imposibilidad
de ejecucién de alguna de ellas, como consecuencia de la imposicion previa
de otra. En efecto, si bien la autoridad puede imponer varias sanciones, es
posible que en ciertos supuestos no sea factible ejecutarlas todas, sea de
manera simultdnea y/o sucesiva. Asi, si dos infracciones son sancionadas con
la revocacién de una autorizacién de funcionamiento y otra con la clausura
del establecimiento, solo una de ellas podra ejecutarse, quedando la otra
subsumida en la aplicacién de la primera. En este caso no existe una figura
concursal de unidad de sancién frente a una pluralidad de infracciones, sino
que simplemente la primera de las sanciones impuestas cumplié los objetivos
que perseguian todas las demas.

Conclusiones

En el Derecho chileno la inexistencia de una norma general que regule con
caracter supletorio el ejercicio de los poderes represivos de los érganos ad-
ministrativos plantea la interrogante respecto de las normas que deben ser
observadas en caso de vacios en las regulaciones sectoriales respectivas,
como ocurre en el caso del concurso infraccional. Si bien las soluciones con-
templadas en la legislacién comparada pueden resultar de interés, nuestra
jurisprudencia no ha entregado una base estable y segura para resolver las
figuras concursales en el ambito administrativo sancionador. En primer tér-
mino, no hay en sus pronunciamientos una clara distincién entre el principio

nistrativas en particular, se puede ver Maria Angélica Sdnchez Vogel y otros (2010), considerando
14°. La Corte Suprema también sigue este principio, como en Gasco GLP s.a. contra Superinten-
dencia de Electricidad y Combustibles (2017), considerando 10°.
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non bis in idem, el concurso aparente de leyes penales y el concurso ideal
infraccional. A su vez, los criterios para determinar la sancién tampoco son
satisfactorios, sobre todo ante la falta de regulacién de la materia y la posibi-
lidad de respetar el principio de proporcionalidad.

En tal sentido, la conclusion de este trabajo es que en Chile el concurso
infraccional da lugar a una acumulacién de sanciones. Sin embargo, una regla
tan rigurosa se puede matizar bajo determinados supuestos en los que se
puede aplicar una sancién, como sucede en los casos de pluralidad de accio-
nes, pero de un solo hecho infraccional, como ocurre con el concurso medial
y las infracciones continuas. Ademas, parece razonable aplicar en el caso del
concurso ideal una regla de absorcién a la sancién de la infraccién més grave,
no solo teniendo como referencia la legislacién penal, sino también el princi-
pio de proporcionalidad reconocido a nivel constitucional.

En todo caso, constituye un paso previo analizar la forma de establecer
una regla de coordinacién o prevalencia frente a procedimientos administra-
tivos sancionadores paralelos o sucesivos, especialmente cuando son instrui-
dos por dos o més érganos administrativos.

En definitiva, si bien las deficiencias regulatorias no permiten ser supe-
radas por la aplicacién del principio non bis in idem, es posible establecer
criterios para atenuar la regla de la acumulacién matematica de sanciones
administrativas. En todo caso, el problema exige una revisiéon a nivel legisla-
tivo que no solo sea una mera proyeccién de las soluciones que se han dado
en el dmbito penal, sino que considere el sentido y funcién que se asigna a
las sanciones administrativas en el marco de los deberes que debe cumplir la
Administracién del Estado.
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