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Sanciones administrativas
regulatorias: tres premisas
sobre su funcion

Regulatory Administrative Sanctions.
Three premises on its function

El actual andlisis de las sanciones ad-
ministrativas regulatorias se estructura
sobre tres premisas incorrectas. La
necesidad de analizar estas sanciones
bajo una unidad conceptual, el frac-
cionamiento entre regla de conducta
y regla de sancién y la valoraciéon posi-
tiva de una regulacion basada en prin-
cipios juridicos son premisas que un
analisis funcional del derecho adminis-
trativo debe necesariamente rechazar.

Palabras clave: Sanciones adminis-
trativas, garantias penales, regulacion
econdmica.

Raul Letelier Wartenberg’

The current analysis of regulatory
administrative sanctions is structured
upon three incorrect premises. The
need of analyzing them under one
and the same conceptual framework,
the fragmentation between rule of
conduct and rule of sanction, and the
positive evaluation of regulation based
on legal principles are premises that
a functional analysis of administrative
law should necessary reject.
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Introduccion

El debate actual de las sanciones administrativas regulatorias' parte de tres
premisas metodolégicas equivocadas.

La primera de estas ideas explicita aquel presupuesto en virtud del cual
serfa positivo y necesario analizar las sanciones administrativas desde una
suerte de unidad conceptual, una ratio u origen comun o una identidad sus-
tancial entre ellas?.

El argumento que mejor ha expuesto esta pretension es aquella supues-
ta derivacion comun de todas las sanciones (incluso las penales) desde un
mismo ius puniendi estatal®. La presumible necesidad de tener una ley de ba-
ses generales aplicables a todas las sanciones administrativas* es otra de las
expresiones de aquella anhelada y supuesta conveniencia de buscar una ratio
unificadora y una regulaciéon comun para estas sanciones.

La segunda de las premisas es aquella —de naturaleza también meto-
dolégica— que asume la posibilidad de fraccionar el anélisis tedrico de las
sanciones administrativas dividiendo, por un lado, las reglas de conducta y,
por otro, las reglas de sancién, de modo tal que ambas reglas puedan ser
analizadas separada e independiente pudiendo generarse hipdtesis explica-
tivas exclusivas para cada grupo de reglas. La existencia de una especie de
disciplina denominada derecho administrativo sancionador (llamado incluso
por su acrénimo “DAS”) da cuenta de esta premisa fraccionadora. De cierta
forma, se afirma implicitamente que no existiria inconveniente en analizar
de manera particular solo una parte de la realidad juridica —cual es, las san-
ciones— desde que ello no importaria sostener algo especifico de las reglas
de conducta infringidas. Diversas sentencias —principalmente del Tribunal

' Me refiero en lo que sigue a un tipo especial de sanciones administrativas denominadas san-
ciones regulatorias entendidas por tales aquellas que dotan de coercibilidad a obligaciones im-
puestas en dmbitos de servicios publicos liberalizados o externalizados.

2 "El concepto y naturaleza de las infracciones y sanciones administrativas constituye un presu-
puesto necesario para poder analizar su régimen juridico y, particularmente, las bases constitu-
cionales y principios a las cuales debe someterse” Coroero Quinzacara 2014, 62.

3 La tesis fue sostenida en la sentencia del Tribunal Constitucional Rol 244 de 26 de agosto de
1996. Sus origenes, sin embargo, se remontan al seminal articulo de José Ramon Paraba 1972,
41y a la sentencia de 9 de febrero de 1972 del Tribunal Supremo Espariol, decision que luego
serfa calificada por la sentencia de 13 de octubre de 1989 (Ar. 8386) como una “decision his-
térica” como un “leading case” y como “el origen y partida de la equiparacién de la potestad
sancionadora de la Administracion y el ius puniendi del Estado”. En Chile, la tesis de la comun
derivacién es defendida por Vercara BLanco 2004, 137; Menpoza 2005, 127 y ss.; ALcalbe 2009,
483; BoeTTiGER 2009, 577 y ss., entre otros. El referido origen comin pudo inspirarse en el trata-
miento de las contravenciones (Ubertretungen) en el Cédigo Penal aleman de 1871 en cuanto
ellas compartian las normas de la parte general junto a delitos y faltas. Esto, sin embargo, como
correctamente ha anotado Alejandro Huergo, sin observar que era en el ambito procesal donde
dichas sanciones desplegan sus diferencias. Huerco 2007, 56 vy ss.

4 Véase el Proyecto de ley que establece las bases de los procedimientos administrativos sancio-
natorios y que modifica la Ley N° 19.884, sobre transparencia, limite y control del gasto electo-
ral. Boletin 3476-06.
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Constitucional, que ha sido, por lejos, el méas fiel exponente de la adhesion
a esta premisa— se refieren a una especie de regulacién constitucional basica
de esas sanciones o, dicho de otro modo, de ese especial ius puniendi. Con
ello, aparece como posible analizar las sanciones en materia de regulacion del
mercado de valores, de infraccién a las reglas de defensa del consumidor sin
siquiera conocer las nociones bésicas del derecho del mercado de valores o
del derecho del consumidor. De hecho, se ha asentado en nuestra ensenan-
za juridica una division profunda de aquellas reglas. En la érbita nacional, las
normas juridicas sustantivas de esos derechos sectoriales suelen revisarse en
una disciplina cominmente llamada derecho econémico, mientras las sancio-
nes derivadas de la infraccién a ese derecho econdémico se han estudiado de
forma general y abstracta dentro del derecho administrativo o constitucional.

Finalmente, la tercera de las premisas es aquella asuncién de que los
problemas del derecho administrativo —y aqui especialmente los problemas
vinculados a sanciones regulatorias— pueden ser resueltos exclusiva y satis-
factoriamente utilizando una metodologia exegético-conceptual, esto es,
una que da cuenta de categorias conceptuales que sirven de pardmetro para
evaluar la legalidad o constitucionalidad de las sanciones administrativas.
En esto, el rol de los asi llamados “principios juridicos” ha sido protagénico
en la resolucién de los problemas vinculados a las sanciones administrati-
vas. La idea, categoria o concepto de proporcionalidad, por ejemplo, es la
que se ha utilizado para valorar la necesidad de sanciones administrativas,
su monto y el mecanismo para imponerlas®. El principio de debido proceso
o el asi llamado por el Tribunal Constitucional principio bésico del derecho
publico universal de separacién de funciones® serian herramientas suficientes
para lidiar con el problema del disefio sancionatorio, esto es, la definicion
acerca de quién impone la sancién o qué procedimiento se sigue para dicha
imposicion. El principio de intervencién minima o el principio de dltima ratio
actuarian, por su parte, como reglas de defecto en el &mbito sancionatorio
que permitirian resolver conflictos como el tipo de infracciones que pueden
sancionarse administrativamente’.

Un anélisis funcional del derecho administrativo, esto es, una reflexién
que retome la discusion acerca del objetivo y funcién de las instituciones
del derecho administrativo® debe necesariamente negar estas tres premisas
metodoldgicas. Y hay, creo ver, importantes razones para este rechazo. El si-
guiente apartado da cuenta de ellas.

5 Sentencia TC Rol N° 2922-15 (2016).

¢ Sentencia TC Rol N° 4012-17 (2018).

7 ALArRcON 2014, 159

8 Entiendo por analisis funcional aquella perspectiva, dentro del andlisis econémico del dere-
cho, que antes de presentar un andlisis costo beneficio de las normas juridicas prefiere revisar
las condiciones especificas de cada sector de referencia (o de cada “mercado”, en el enfoque
anglosajén) con el objeto de explicar el funcionamiento éptimo de ese sector. Parisi 2013, 125.
Este enfoque suele servir de criterio de comprensién normativa (aportando a los elementos de
interpretacion sistematico y teleoldgico) y no como simple critica a una perspectiva normativista.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 32 [julio-diciembre 2020] pp. 65-83

3-ReDAE-EST-Letelier Wartenberg.indd 67 29-12-20 18:17



68 | RAUL LETELIER WARTENBERG

I. El andlisis de mayor abstraccién y de deduccién posterior como me-
todologia

El método de mayor abstraccion es uno de los métodos preferidos por los ju-
ristas. De ahi la continua construccién de “partes generales” en diversos ana-
lisis juridicos, aunque, a lo menos desde el modelo del Derecho de las Pan-
dectas, siempre en clave explicativa e inductiva?, esto es, siempre con una
pretension de sintesis de las reglas de un sistema normativo determinado.

Es comun observar en ensayos y manuales como constantemente bus-
camos, con mayor o menor éxito, llegar a una explicacién comin de las
instituciones. La influencia de la metodologia de Savigny es innegable a
este respecto y el ideal de construir un sistema que autdrquicamente vaya
complementéndose a si mismo es un objetivo demasiado sugerente como
para abandonar su busqueda'. En el dmbito sancionatorio, por ejemplo,
es frecuente percibir la idea de que si llegamos a comprender qué significa
realmente sancién descubriremos luego soluciones regulatorias para buena
parte de los casos de sanciones administrativas''. El descubrimiento de aquel
concepto material tendria la virtud de generar un ancla o presupuesto del
cual se generaria con posterioridad una escalada deductiva. De esta forma,
percibida o descubierta la idea primigenia, la coherencia deductiva actuara
como garantia de correcciéon'?.

Esta metodologia es Gtil en muchos escenarios. La agrupacién de casos
o tipos juridicos en familias o constelaciones entrega importantes dosis de
economia racional (desde que nos permite compartir un tratamiento basico
de aquellos casos) pero estd siempre sujeto a lo que podriamos llamar un
riesgo de entrada y un riesgo de tratamiento.

El riesgo de entrada estd compuesto por las posibilidades de errar en
la consideracion de que un tipo juridico es parte de una familia. Tratar a las
reparaciones en materia de derechos humanos, a las reparaciones solida-
rias por accidentes de la naturaleza o por actos terroristas o a las compen-
saciones econémicas en materia de derecho de familia como partes de la
familia de las “indemnizaciones de perjuicios” puede ser tan correcto como
incorrecto. Desde luego la entrada de estos tipos a dicha familia puede ser
correcta si de lo que se trata es de resaltar o enfatizar la pertenencia de ellos

? Diez 2018, 165.

0 Larenz 1980, 33.

" Soto Kross 2005, 43 y ss. Idéntica referencia puede hacerse a aquella tendencia que preten-
de quitarle a algunas figuras sancionatorias su caracter de “sancién” (Dictdmenes de la CGR
N° 65.248, de 2011; 8.297 y 21.035, de 2012) o aquellos que hacen del centro de su atencién
la determinacién de si un determinado efecto adverso o de gravdmen puede ser correctamente
llamado sancién. Asi lo hace Tomas Cano, por ejemplo, cuando, tratando de indagar en una
especial naturaleza juridica, se pregunta si ;Es una sancién la retirada de puntos del permiso de
conducir?. Cano 2011, 79 y ss.

2 La utilizacion de conceptos, asi, presumen —o dan cuenta de- la existencia de un sistema, aun-
que buena parte de las veces el anélisis de esos mismos conceptos refleje que estos no poseen
una genética juridica tan definida. Diez 2018, 101.
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a un género de tipos juridicos que operan evaluando dafios y reparandolos
monetariamente, pero puede no serlo si la agrupacién deriva de una repara-
cion basada en la infraccién de deberes preexistentes. La entrada de algunos
de aquellos tipos en una familia asi comprendida seria, entonces, errénea.

El riesgo de tratamiento, por su parte, estd compuesto por una inco-
rrecta asignacién de efectos comunes a todos los integrantes de la familia. El
problema del que este riesgo da cuenta es el de la identificacion del nucleo
de tratamiento comun aplicable a los tipos referidos. La aplicacién de garan-
tias penales a las sanciones administrativas (regulacién comun a todos los
tipos sancionatorios) es el caso paradigmatico de concrecién de este riesgo.

Puede verse réapidamente que ambos riesgos estan intimamente liga-
dos. La ratio que permite la agrupacién familiar es la que justifica una regula-
ciéon comun'. No obstante ello, es también posible cierta disociaciéon cuando
a pesar de una ratio familiar comuin sea la operatividad de cada tipo (por
ejemplo, sanciones distintas para condiciones distintas) la que justifique dife-
rencias de tratamiento.

El analisis kelseniano de las normas, por ejemplo, es desde luego extre-
madamente relevante —tal vez el més importante de nuestra disciplina en los
ultimos siglos— pero nadie pensaria que con él podriamos solucionar buena
parte de los problemas regulatorios que el derecho nos presenta. Y ello por-
que una de las principales preocupaciones del jurista austriaco era reconocer
el derecho frente a otros tipos de reglas que reclaman también obediencia.
Desde aquella perspectiva kelseniana son reglas juridicas tanto el acto admi-
nistrativo, la sentencia judicial, o la ley', pero nadie se atreveria a pensar que
aquella asignacién comdn a la categoria de norma juridica arrojaria muchos
resultados regulatorios. Desde luego habra exigencias que se deducen de
esa categoria (curiosamente, la existencia de sanciones que hacen coercible
esos deberes) pero tenemos conciencia que esa pertenencia comun a la cate-
goria de reglas juridicas deja libre las particularidades de todas esas fuentes
del derecho.

Pues bien, las sanciones en el ambito del derecho administrativo poseen
también esas particularidades. La dogmatica, en efecto, ha percibido con
evolutiva nitidez que no es lo mismo una sancién impuesta en el ambito de
un contrato administrativo, que una sancién disciplinaria, una sancién regu-
latoria o una sancién de policia. Y ello, no porque sean morfolégicamente
diversas (todas ellas son impuestas por la Administraciéon para casos de in-
fraccién normativa) sino porque son sanciones que no tienen independencia
de los contextos en donde acttan, tal como luego indicaremos. Las reglas en
materia de funcién publica custodian bienes y valores muy distintos de los

3 Para los conceptos juridicos, la seleccion de sus atributos de forma tal de delimitar “la reali-
dad contenida en una forma conceptual” lo que supondra “elegir ciertos aspectos de la realidad
y rechazar otros” Diez 2018, 171.

% KeLsen 2006, 37 y ss.
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que se custodian en sanciones regulatorias que disciplinan monopolios natu-
rales, que corrigen asimetrias informativas o que internalizan externalidades
negativas, entre otras funciones. Las sanciones contractuales, por su parte,
tienen poca similitud con las sanciones de policia. La clausura de un estable-
cimiento por insalubre comparte muy poco con la multa derivada del incum-
plimiento de la obligacién contractual de entrega de los bienes adquiridos
por la Administracion.

En efecto, en el ambito contractual el contexto de aplicacién de la
sancién es el contrato. Al igual que los contratos civiles, la correccién (o le-
galidad) de la sancién, la estructura de interpretacion de las obligaciones de
conducta o la solucién a los problemas derivados de la indeterminacién de
las clausulas se encontraran dentro del contrato e incluso, finalisticamente,
mediante el imperativo de que se asegure la ejecucion correcta de las obliga-
ciones de servicio publico contenidas en el contrato™.

En la sancién disciplinaria, por su parte, la regulaciéon contiene una sin-
tesis de valoraciones o bienes no presentes en las demas sanciones. Por un
lado, este tipo de sanciones son una forma de construir jerarquia disciplina-
ria y direccion dentro de los servicios, pero también una forma de regular la
estabilidad o flexibilidad de la funcién publica con todo lo que ello conlleva
para la generaciéon de burocracias sanas y expertas’®.

Las sanciones regulatorias, por su parte, son sanciones que le entregan
coercibilidad a obligaciones juridicas que se enmarcan en mercados fallidos
o que, ya no solo corrigen, sino que derechamente construyen mercados alli
donde no los hay. Poco en comin pueden tener estas reglas con una sancion
como la expulsién del territorio nacional. En esta Ultima, tal como sabiamente
ha indicado la Corte Suprema deben considerarse para su imposicién varia-
bles tan disimiles como la afectacién de la sancion a los demdas integrantes
del nucleo familiar de modo tal de constituir a esta sancién como una técnica
de aplicacién residual’. Pero lo mismo no puede predicarse respecto de las
sanciones regulatorias. Que reglas como aquellas que disciplinan monopolios
naturales o mercados de servicios publicos liberalizados contengan sancio-

> "[E]s importante no olvidar que el proceso interpretativo de un contrato administrativo depen-
de fundamentalmente de los términos y condiciones que se contienen en las bases de licitacion
y demaés antecedentes integrantes de las mismas; todos los cuales se constituyen en el marco
bésico para cualquier proceso interpretativo y de aplicacién del contrato”. Moraca 2009, 206. En
el mismo sentido, RicHer 2004, 209 y ss. Una perspectiva finalista general para observar las san-
ciones administrativas puede verse en Casino 2018.

¢ En este sentido puede verse la referencia a los intereses en juego en el disefio de regimenes
de funcién publica en VaLbivia 2018, 106 vy ss.

7 En referencia a la expulsion, ha indicado la Corte Suprema que “de ejecutarse la medida,
ciertamente ocasiona un dafio no solo a nivel personal sino a nivel familiar atendido el tiempo
de residencia en nuestro pais y el contar con familia constituida, medida que perturbaré su iden-
tidad familiar y nacional, afectando lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucién Politica de
la Republica que establece que la familia es el ntcleo fundamental de la sociedad, siendo deber
del Estado dar proteccién a la poblacion y a la familia, asi como propender al fortalecimiento de
esta...”. Corte Suprema Rol N° 394-2019.
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nes que se comprendan como técnicas de ultima ratio es una contradiccién
en los términos'®. Si esas reglas son las Unicas que transforman en posible o
decente a un mercado no tiene sentido que posean una légica de aplicacion
restrictiva. De esta forma, en el &mbito contractual o en el ambito regulativo
las sanciones solo se entienden como formas de enforcement de las reglas
de conducta™.

Por otra parte, debe considerarse que la metodologia de mayor abstrac-
cién se construye con una cierta indeterminaciéon o ambigliedad sobre la po-
sicion que ocupara el resultado de aquel proceso intelectual de abstraccion.
En efecto, queda siempre indeterminado si aquella ratio comun es una pro-
puesta descriptiva —y asi, obtenida inductivamente— de las diversas sanciones
presentes en el sistema juridico, o, por el contrario, seria una imposicién
normativa con valor disciplinador para las demas fuentes juridicas. Enfatizo a
este respecto aquella incerteza del uso del resultado obtenido toda vez que
la primera de las opciones conserva intacto el pedigree de las decisiones
democraticamente obtenidas, pero, por lo mismo, es ineficiente como para-
metro de control a esas mismas leyes, mientras que la segunda se concentra
principalmente en esto ultimo. Ratio comun explicativa y ratio comin como
estandar de control son dos enfoques radicalmente distintos y no siempre
claros en la doctrina.

En efecto, el actual tratamiento de aquellos principios juridicos supues-
tamente deducidos de la asuncién de que sanciones administrativas y sancio-
nes penales comparten un origen comun utiliza constantemente esta ambi-
gliedad. En muchos casos, la dogmatica hace simple referencia a la vigencia
de determinados principios que rigen la actividad sancionatoria estatal y que
se derivarian de la consideracion del caracter de sancién de la imposicion
administrativa?’, mientras que en otros se hacen esfuerzos para que aquellos
mismos principios tengan algun correlato constitucional?'.

En este Ultimo sentido, el relato constitucional de las sanciones ad-
ministrativas solo ha podido ser construido luego de dar por afirmada, de
manera simplemente estipulativa, la decision sistémica de limitacién especial
de la potestad sancionadora. De esta forma, todo parece indicar que aque-
lla limitacién no es la que desde ya se derivaria de la regulacién general del
derecho administrativo -y que podria reconducirse al principio de legalidad
tradicional y al problema de los espacios normativos que se disputan las
fuentes juridicas en cada pais (ley y actos administrativos)- sino que lo afirma-

8 Véase LeTELIER 2017, 636 y ss.

' “Las sanciones administrativas son un instrumento privilegiado que el legislador ha puesto a
disposicion del regulador con el preciso objeto de asegurar el cumplimiento de los fines de po-
litica publica que aquel ha dispuesto”. GuiLorr y Soto Detgapo 2015, 101. En un sentido similar,
CamacHo 2008, 61 y ss; RomAN 2010, 155 y ss; Soto 2017, 287 y ss.; ALDUNATE y CORDERO QUINZACA-
RA 2012, 337 y ss.; Quezaba 2017; Sauinas 2019.

20 ENnTEICHE 2014,

21 RomAN 2014.
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do da cuenta de una limitacién especifica en materia sancionatoria. La san-
cién administrativa, podria decirse, debe ser impuesta con garantias distintas
a aquellas que ya rigen la actuacién administrativa generadora de efectos
desfavorables en los ciudadanos. Dicha dificultad de imposicién se deriva-
ria —este es desarrollo argumentativo— por el hecho de imponer una sancién
(como la penal) sin que sea relevante el tipo o relevancia de las obligaciones
infringidas:

la potestad sancionadora de la Administracién no es, en efecto, un com-
partimento estanco frente al Derecho penal, sino solo una manifestacién
especifica del genérico ius puniendi del Estado; debiendo acomodarse,
por tanto, a los principios clasicos del ordenamiento penal, en cuando
manifestacion tipica e histéricamente consolidada de la disciplina del
referido ius puniendi en el marco de un Estado de Derecho®.

De esta forma, la aplicaciéon de garantias penales -moduladas o no- en-
cuentra su correlato constitucional (en su versiéon de garantias penales) solo
una vez que se asimilan las administrativas a estas Ultimas. Dicha asimilacion,
no obstante, no es constitucional —o de serlo, lo es muy limitadamente, cuan-
do se sujetan ambas al principio de legalidad (principio al cual también debe
ajustarse todo acto administrativo) o a la necesidad de que su imposicién se
realice bajo un procedimiento legal- sino, tal como he indicado, deriva de
una simple estipulacién unificadora asumida como un marco de mayor abs-
traccion que, en el mejor de los casos, derivaria de una suerte de “teoria ge-
neral de las sanciones”, a su vez no explicativa de las sanciones que existen
sino un teoria general normativa acerca de cémo ellas debiesen configurarse.

Como puede observarse, el método de mayor abstraccion genera una
afirmacion no explicativa —con base inductiva— sino estructurante —basada en
una premisa simplemente estipulativa— sobre la cual descansara todo el fragil
edificio regulativo de las sanciones administrativas.

[I. Lafractura entre reglas de conducta y reglas de sancidén

La comprensién actual de las sanciones administrativas es, tal como he avan-
zado, una que entiende posible una fractura explicativa entre reglas de con-
ducta y reglas de sancion.

Esta fractura, me parece, es una de las principales causas de los proble-
mas de comprensién que actualmente tenemos en este tépico.

La posibilidad de un analisis teérico que separe las partes de una norma
prescriptiva, constituye, naturalmente, un aporte en la comprensién morfo-
|6gica de este tipo de normas. Von Wright, por ejemplo, llegé a distinguir 7
tipos de elementos de las prescripciones, a saber, caracter, contenido, con-
dicion de aplicacion, autoridad, sujeto, ocasién, promulgacién y sancion?.

22 Suar 1992, 199.
2 voN WRIGHT 1970, 87.
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Desde otras perspectivas, algunos autores prefieren un anélisis que descom-
ponga la estructura normativa en regla de conducta y regla de sancién®.
Otros, finalmente, prefieren la clésica estructura condicional o hipotética de
las normas juridicas que distingue entre la conducta, descrita genéricamente
en el antecedente de la norma y la consecuencia juridica debida, prescrita en
el consecuente de la norma, tipicamente una sancién. En este Ultimo caso,
la estructura légica de una norma puede representarse asi: “si x, entonces
Oy"”, donde x es la conducta, y es la consecuencia y O indica que dicha con-
secuencia es obligatoria®. Estos andlisis, sin embargo, no son contrapuestos.
Todos ellos solo pretenden separar analiticamente elementos como los de-
beres y la sancién (o responsabilidad) para comprender de mejor manera la
estructura légica de las normas juridicas.

Ahora bien, una atencién excluyente en una de las partes de la norma
(la sancioén), cual sesgo de racionalidad, puede encapsular al estudioso en
una realidad alterna de tal forma que le haga olvidar la pertenencia de aque-
lla parte a un todo en la forma de suponer esferas de correccién que puedan
construirse con independencia de las otras partes de la unidad.

La premisa que analizamos asume precisamente aquella suerte de inde-
pendencia entre la regulacién de las sanciones y la regulacién de las obliga-
ciones de conducta. Ejemplificando, esta premisa asume que lo que se diga
de las sanciones aplicables a la infraccién de las normas que regulan los de-
beres de las empresas monopdlicas en materia de servicios sanitarios sobre
informacién de costos de operaciéon —que, por ser un servicio regulado, luego
son utilizados para la fijacion administrativa de la tarifa— no dice nada, o no
tiene efectos en la propia regulaciéon de aquel mercado donde intervienen
esas obligaciones. De esta forma, cuando se propugna la aplicacién de ga-
rantias penales a aquellas sanciones o cuando se analiza la proporcionalidad
de las multas impuestas, ello no produce impacto en el respectivo mercado o
su impacto no es una variable que deba ser analizada para resolver correcta-
mente la regulacién, bastando solo un estudio autarquico de aquellas reglas
de sancion.

Este enfoque es insatisfactorio. El derecho -y sobre todo el derecho
administrativo— esta construido para dirigir las conductas humanas hacia 6p-
timos sociales definidos democraticamente?. Esa regulacion de conductas

¢ |a separacién entre regla de conducta y regla de sancién ha tenido especial éxito en el anali-
sis de la norma penal. Véase Harrke 1995, 133 y ss.; MaraLicH 2012, 571 y ss. Morfolégicamente
cierto analisis de la norma penal separa en los enunciados normativos la regla de conducta,
esto es aquello que la norma manda o prohibe, de la regla de sancién o consecuencia juridica
vinculada al cumplimiento (penal) de la conducta o su infraccién. En el dmbito administrativo, la
separacion de ambas normas es, buena parte de las veces, espacialmente expresa toda vez que
las reglas de sancién suelen ubicarse al final de los textos legales como regla de simple enforce-
ment a toda infraccion juridica sectorial posible.

% KeLsen 1982, 84 y ss.y 115-116.

% Véase ScHMIDT-AssMANN 2003, 27 y ss. También ScHmIDT-AssmaNN 2012, 43 y ss.
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tiene como destinatario principal los ciudadanos y, desde luego, también la
estructura estatal.

Existen muchas formas de hacer posible esa direccién de conductas.
Una muy importante es mediante la imposiciéon de obligaciones apoyadas en
sanciones. Desde luego esta no es la Unica forma de lograr aquella direccién.
Los incentivos, los premios o las recomendaciones son también medidas
tendientes a dirigir conductas con éxitos y costos variables en aquella tarea
y siempre dependientes del contexto en que dichas medidas acttan. Dicha
decision directiva es compleja y tremendamente variable. Paises con més o
menos recursos econdmicos, con administraciones sblidas o con burocracias
débiles, en tépicos de mayor o menos importancia politica, etc., tomaran de-
cisiones diversas sobre como hacer que las empresas se comporten lealmen-
te en la prestacion de servicios publicos liberalizados?”. “Un problema prac-
tico —dice Majone- no se resuelve ofreciendo una solucién tedrica que no
tome en consideracién las limitaciones impuestas por el contexto” y continua
“Por tanto, es un error emplear criterios ideales en la evaluacién o compara-
cién de diversos instrumentos de las politicas; los criterios deben relacionarse
con el contexto particular en el que se empleen los instrumentos” 2.

Ahora bien, desde esta perspectiva directiva la medida de eficacia de
una obligacién estd dada de forma inmediata por el respaldo final de sancio-
nes. Pueden desde luego ocuparse formas més suaves de direccién, pero la
amenaza sancionatoria debe estar siempre presente?. De hecho, en materia
regulatoria, al ser la sancién una especie de precio por el incumplimiento,
aquel que se encuentra en el dilema de cumplir o no cumplir se encuentra
obligado a internalizar el valor posible o hipotético de la sancién para tener
conciencia de la fuerza que la obligacién (o regla de conducta) genera en
su decisién®. La eficacia directiva de la obligacién se encuentra —utilizando
aquella palabra inglesa ya famosa tanto por su habilidad expresiva como por
su dificultad en la traduccién al castellano- el enforcement de la misma.

Una obligacién sin sanciéon no es una obligacién juridica. Y ello no solo
desde la bien conocida éptica kelseniana®' sino que también desde una pers-
pectiva econémica. Solo una obligacién sujeta a sancién puede considerarse
un costo para su receptor y, en tanto tal, una obligacién que impone una
conducta minimizadora o neutralizadora de ese costo.

? Sobre el tipo de variables que debe considerarse al momento de analizar los mejores meca-
nismos de direccion de conductas, véase DeNTE y SusiraTs 2014, 73 y ss. Del mismo modo, STONE
2012, 269 y ss. Incluso en el derecho penal existen anélisis funcionales sobre los diversos tipos
de penas que debe aplicarse para diferentes infracciones. Al respecto SHavelL 2000, 437 y ss.
Con anélisis similares véase Cook et al. 2013.

28 MaJoNE 2000, 161.

27 Véase AYRES y BRAITHWAITE 1992, 19 y ss.

* “Where regulatory non-compliance occurs, sanctions can ensure that businesses that have
saved costs by non-compliance do not gain an unfair advantage over businesses that are full
compliant”. Macrory 2006, 7.

31 KeLsen 1982, 47 y ss.
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En materia de sanciones contractuales y sanciones regulatorias el valor
de la infraccién (o el ahorro que la infracciéon puede proveer) es la que cons-
truye la medida de enforcement. Desde una perspectiva general, Kelsen ya
habia mostrado la unién entre regla de conducta y regla de sancién, su im-
posible disociacion y la inmediata influencia de la segunda sobre la primera®.

La constatacién del jurista vienés se hace evidente desde la mayoria de
los estudios modernos sobre politicas plblicas y derecho toda vez que ellos
resaltan la importancia de los mecanismos de cumplimiento de reglas y la de-
pendencia de la direccién de conductas, precisamente del tipo de sanciones
elegidas. John Scholz, en un trabajo pionero de 1984, describia la relacion
Administracién/regulado como una propia del anélisis de la teoria de juegos
en el clasico dilema del prisionero. Mientras los regulados desean minimi-
zar los costos que le generan los efectos de la regulacién, la Administracion
busca maximizar el cumplimiento de las reglas de conducta®. De ahi que la
decisién acerca del mecanismo de enforcement de las reglas de conducta es
simplemente la otra cara del cumplimiento de las mismas. En este punto, y
desarrollando las ideas de Scholz, Ayres y Braithwaite en su texto sobre res-
ponsive regulation han entregado diversos insumos de politica publica para
elegir mecanismos de enforcement ante situaciones sectoriales diferentes®.
Una obligaciéon de conducta de entrega de antecedentes sometida solo a
cartas de constatacién de infraccién o a planes de acompafamiento puede
ser una excelente idea en determinados casos (obviamente siempre sujeto a
sancién), pero, para otro tipo de obligaciones o para contextos diversos, la
posibilidad de una sancién mas drastica se hace mucho mas necesaria.

En esta linea, regla de conducta y regla de sancién son, para el derecho
administrativo, dos caras de la misma moneda. La regulacién de las condicio-
nes en que la infraccién serd posible no son otra cosa que la regulacién de la
obligacién. Si para sancionar exigimos culpabilidad —en el méas propiamente
sentido penal de la expresion- ello quiere decir que lo que imponemos al
exigir ese requisito para la infraccion de una obligacion determinada dista de
ser una simple internalizaciéon de determinados costos para que un mercado
funcione correctamente y sus intervinientes cumplan aquellas obligaciones.
En efecto, si lo que queremos es construir deberes u obligaciones de apli-
cacion general con el objeto de cargarlas en todos los participantes de un
mercado con el fin que ellos transfieran su valor a sus usuarios pero, al mismo
tiempo, les aseguren la eficacia general y completa de la regla, la exigencia

3 "La distincién entre normas juridicas que prescriben una determinada conducta y normas juri-
dicas que enlazan una sancién a la conducta contraria a esas normas suele articularse como una
distincién entre normas primarias y secundarias, v. gr. ‘No debe robarse’, 'Si alguien roba, debe
ser castigado’. Pero la formulacién de la primera norma es superflua, puesto que desde el punto
de vista juridico el no deber robar consiste solo en el deber ser sancionado enlazado a la condi-
cion de robar”. Ketsen 2018, 155.

3 ScHolz 1984, 385 y ss.

34 AYRES y BRAITHWAITE 1992.
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de culpabilidad sera un afiadido ineficiente. La sancién, en este dltimo caso,
es simplemente parte de la carga regulatoria.

Lo mismo sucede con la descripcién de conductas o lo que vulgarmente
se ha dado en llamar la tipicidad de las sanciones administrativas, tomando
desde luego el prestigio de dicho concepto en el derecho penal para tras-
plantarlo a lo administrativo. ;Deben las reglas regulatorias (la de conducta)
por ejemplo, ser descritas como si fuesen normas penales? La respuesta
debe ser un rotundo no porque la vaguedad o la certidumbre son también
formas distintas y legitimas de regulacién en el &mbito del derecho adminis-
trativo. En contextos sélidamente competitivos las conductas infraccionales
pueden estar descritas en lenguaje cerrado aln a riesgo de incurrir en pro-
blemas de infrainclusion. Ello porque el beneficio marginal que arrojaria la
amplitud descriptiva en relacion a la generacion de competencia podria ser
bajo. Por el contrario, en contextos de alta concentracion de fallas de merca-
do puede ser razonable regular con lenguaje abierto aun a riesgo de sobrein-
clusion. Debido a que el contexto de funcionamiento del mercado puede ser
altamente desventajoso para el usuario, es razonable que el operador deba
mantenerse varios pasos atras de la linea de infraccion debido a la incerteza
que le genera el concepto®.

Las necesidades de los sectores requieren formas diversas de enforce-
ment toda vez que las reglas que estos imponen poseen estructuras y légicas
unificadas dentro de ese sector®. El derecho administrativo, en este punto,
reclama y exige especialidad y complejidad®. Si la regla de conducta es di-
versa, si ella interviene en un escenario regulatorio particular, entonces no
existe razén alguna para descartar que la manera en que juridicamente se
gestione la disuasion al incumplimiento sea también distinta®®. Imposicién
obligacional y enforcement son, asi, dos formas cooperativas de redactar la
coercibilidad de una regla de conducta.

Pues bien, lo mismo puede decirse de la sancién administrativa en rela-
cién con la penal. Regular obligaciones de conducta en mercados regulados
exclusivamente mediante sanciones penales es un error, pero no reservar la

* En el ambito constitucional también puede optarse por regulaciones sobreinclusivas. La prohi-
bicién de tortura es un ejemplo de ello. Debido a que el concepto de tortura es indeterminado,
aquel que no quiere ser sancionado deberéd interpretar muchos tipos de actos como posiblemen-
te incluidos en el concepto aln a riesgo de sobreinclusion. Eso le mantendra muchos pasos atras
de la conducta infraccional efecto que es precisamente el querido por la regla. Al respecto, Parisi
y Fon 2009, 9y ss.

* Un buen ejemplo de esta linea de investigacién puede observarse en el reciente trabajo de
Coroero VeGa 2020, 240 y ss.

% Segun Macrory, a quien se le encargé el estudio méas completo en materia de reforma y mejo-
ramiento sancionatorio en UK, expresaba: “They are [the reforms] to bring into them [the regula-
tory sanctioning regimes] the flexibility, efficiencies and responsiveness that can facilitates the full
implementation of the Hampton agenda, resulting in better deterrence options for regulators,
better compliance for business and better outcomes for society as a whole”. Macrory 2006, 36.

% Véase Norris y PHiLLips 2011, 90 vy ss.
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sancién penal (junto a la administrativa) para las infracciones méas graves seria
también un error. Dice Macrory:

Considero que las multas son una forma de sancién que entrega mas
respuestas y es mas apropiada que la sancién penal en muchos tipos
de casos. La persecucion penal, en cambio, debe ser reservada para
infracciones graves a las obligaciones regulatorias tales como el incum-
plimiento premeditado, temerario o repetido®.

[ll. La amenaza de la simplicidad principialista

La tercera premisa da cuenta de una especie de preferencia —-no siempre
explicitamente declarada— que la regulacién de las sanciones se realice me-
diante una serie de principios juridicos que actian como férmulas simplistas
aplicables a todas las sanciones administrativas®. La premisa de unidad de
tratamiento explicada en la primera parte de este estudio se concretiza me-
diante un especifico pardmetro cual es un tipo especial de norma juridica
caracterizada por su amplitud de sentido y constante exposicion a la colision
con otros principios contradictorios®'.

Una primera sorpresa funcional de esta premisa es la asuncién de que
imponer regulaciones basadas en principios o estandares amplios puede ser
positivo para el sector a regular®?. Es verdad que en la actual literatura no se
logra vislumbrar una valoracién positiva expresa sobre el uso de estos princi-
pios, pero de la facilidad con que son ellos extraidos y de aquella propensién

37 Norris y PHiLLps 2011, 47.

40 Buena parte de la actual literatura sobre sanciones administrativas suele estructurarse —didac-
tica o normativamente- sobre una suerte de enumeracién de principios que simplemente rigen
el sector. Véase VERGARA BLanco 2004, 137 y ss; CoroerO QuINZACARA 2014, 213 y ss, Navarro 2014,
17 y ss'y Osorio 2016, 103 y ss.

41 Sobre esta conclusién aplicada al llamado principio de proporcionalidad, véase Soto DeLGapbo
2017, 294 y ss.

%2 No podemos sino dejar a un lado aquellas reflexiones que, sobre la base de una aplicacién
principialista concluyen la completa inconstitucionalidad de la potestad sancionatoria. Sobre
esas reflexiones y los argumentos para enervarlas, véase CamacHo 2008 67 y ss. “No cabe duda
—sostiene acertadamente Carcamo- que el derecho administrativo sancionador es una necesidad
de la complejisima sociedad moderna. El potente y creciente desarrollo de los diversos campos
de la economia, unido a la concentracién de capitales en grandes empresas nacionales y trans-
nacionales que intervienen e invierten fundamentalmente en areas o mercados que se refieren a
servicios basicos que son de la mayor importancia para el interés publico, tales como salud, pre-
visién, telecomunicaciones, electricidad, combustibles, mercado bancario, entre otros sectores,
ha llevado necesariamente a que el Organo Legislativo entregue a la Administracién del Estado
una serie de herramientas destinadas a fiscalizar en forma permanente que dichas actividades
se realicen dentro de los cdnones exigidos por nuestro ordenamiento juridico, a interpretar de
manera vinculante las normas sectoriales aplicables en cada caso y a sancionar frente al incum-
plimiento de dichas reglas”. Carcamo 2010, 11. En el mismo sentido, ALbuNATE y CorpERO QUINZA-
cARA 2012, 337 y ss.

La critica a la aplicacion de principios juridicos como técnica de general de regulacién no es nue-
va. Al respecto, véase Garcia Amapo 2010, 129 y ssy 2015, 11 y ss. Del mismo modo, WEINBERGER
1992, 2017 y ss.
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a la expansién del contenido regulatorio de ellos puede deducirse, sin dema-
siado riesgo al error, que detras se da ese saldo evaluativo positivo®.

Ello, sin embargo, es incorrecto. Lo primero que debe necesariamente
descartarse es que haya un a priori cientifico que prefiera una decisién re-
gulatoria basada en reglas u otra basada en principios*. Muchas materias
necesitadas de regulaciéon administrativa pueden ser regladas tanto mediante
normas cerradas como sujetas a normas abiertas, o, de otro modo dicho, me-
diante normas con mayor o menor grado de especificidad.

Del mismo modo debe descartarse que la regulacién con baja especifici-
dad (o mediante estédndares o principios) sea necesariamente positiva.

La decision acerca de nivel éptimo de especificacion serd, nuevamente,
multivariable. Asi como la precisién aporta seguridad juridica, mayor predicti-
bilidad del derecho, menores gastos judiciales, mayor rapidez de solucién de
casos y menos costos informativos, tambien posee problemas o costos asocia-
dos como mayores gastos en la formulacién de la regla e ineficiencias deriva-
das de infrainclusién y de las barreras de conocimiento que estas generan®.

De esta forma la regulacién éptima en el &mbito de sectores regulados
dependera exclusivamente del sector a regular y del tipo de aplicacién re-
gulatoria mas frecuente que se espera de la norma*. En ese marco, habra
sectores sujetos a mayores grados de obsolecencia o donde la direccidon de
conductas requiera utilizar la apertura de una norma como forma especifica
de regulacion®. Aqui, la regulacién en base a principios serad aconsejada y
ella podra ser expresamente dispuesta®®. En otros contextos, en cambio, re-

4 A propésito del principio de culpabilidad, supuestamente vigente en el &mbito de la sancién
administrativa, sostiene Lépez Menudo desde una perspectiva propiamente principialista: “Es
evidente que acreditar la culpabilidad del infractor mediante una probatio plena a cargo de
quien acusa puede suponer las mas de las veces una exigencia leonina para la Administracién,
dado el caracter normalmente oculto de los factores constitutivos de la culpa y de los que son
susceptibles de excluirla en un supuesto determinado. La mayoria de las veces a la Administra-
cion le serd imposible acreditar la culpa en si —compuesta de elementos volitivos de la persona
dificiles de captar y valorar por un ajeno a ella misma- por lo que habra de extremar la diligencia
para que sus actuaciones y razonamientos lleven a la conviccion de que la culpabilidad concu-
rre”. Lorez 2008, 170.

4 Sobre la distincién, véase PrieTo 1992, 32y ss.

4 Parisl y Fon 2009, 4 y ss.

4 Véase Luppi y Parisi 2011, 43 y ss. Sobre criterios operativos para determinar la eleccién entre
sanciones penales y administrativas, véase Cip 1996 141y ss.

47 La preocupacion por una regulacién sancionatoria que se enfoque en la provisién de respues-
tas que consideren el contexto de la infraccion y la eficiencia disuasoria de ella es siempre una
opcion correcta. Véase Soto Delgabo 2016, 197 y ss. “La perspectiva funcional —sostiene este
autor— exige que las sanciones administrativas sean disefiadas y aplicadas responsivamente. Esto
significa que el regulador debe estar dotado de herramientas que le permita recorrer opciones
que van desde la persuasion hasta la inhabilitacién del administrado. Habré de contar también
con flexibilidad para escoger diversas estrategias regulatorias cuya intensidad pueda graduar. En
fin, significa que las sanciones administrativas son un tipo de herramientas de cumplimiento del
Derecho Administrativo”. Ibid., 218.

4 Véase Balowin et al. 2012, 302 y ss.
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sultard necesaria una regulacién mucho méas detallada como cuando existe
completa claridad sobre el contexto de la conducta que se quiere evitar o
motivar. Como puede verse, nuevamente la opcién que mejor explica el con-
texto regulatorio es aquella que evita la simplicidad de una regulacién comun
principialista y prefiere la complejidad regulatoria en la cual la normacién en
base a disposiciones juridicas abiertas es solo una de entre varias alternativas
regulatorias. Someter de esta forma aquella complejidad a la tosquedad del
principio juridico deprecia, otra vez, el contexto a regular.

Existe en este punto una frecuente apelacién en orden a que de asumir-
se cualquier explicaciéon del fenémeno juridico sancionatorio que no se re-
conduzca al lenguaje principialista como forma 6ptima de regulacién juridica
ello conllevaria necesariamente una propuesta contraria a los derechos indivi-
duales y que se enfoca solo en mejorar la posicién del ente piblico sanciona-
dor*. Dicha apelacién, no obstante, debe ser enérgicamente rechazada. No
debe olvidarse que la actividad sancionadora, en tanto productora de actos
administrativos esta sujeta a los mismos controles de juridicidad que todo
acto de esta naturaleza. Dichas decisiones juridicas seran controladas en or-
den a respetar la distribuciéon competencial constitucional en la materia. Aqui
se podra analizar si obligacién de conducta y mecanismo de enforcement
han sido correctamente configurados desde la perspectiva de las fuentes ju-
ridicas apelando al ya tradicional tépico de la teoria del derecho administrati-
vo como es el de la reserva legal®.

Asi, en un sistema de distribuciéon competencial organizado sobre la
base de la regla de dominio maximo legal, tanto ley como reglamento po-
seen dmbitos de regulaciéon y el control judicial obliga a realizar ese control.
Del mismo modo, y de modo general, la ley contiene mecanismos generales
o especiales de impugnacién de la decisiéon sancionatoria que otorgan las
condiciones necesarias para que el juez controle —con el debido respeto a
las garantias de la jurisdiccion— la plena legalidad de la sancién. El control de
la competencia del érgano administrativo para sancionar, el control procedi-
mental (forma y procedimiento propiamente tal) de la decisién, el control de
los motivos de la decisién, la revisiéon de los hechos, es decir, del elemento
factico asentado por la Administracion Publica constitutivo de la premisa fac-
tica sancionatoria, el control de la correccién de la premisa normativa, el con-
trol del derecho que la Administracién asume como aplicable a los hechos,
la extension que ella le otorga a las clausulas juridicas, el control en la califi-
cacion juridica de los hechos, esto es, el proceso de adscripcion a los hechos
acreditados de una calificacién juridica y el control del objetivo de la sancién
o control de desviacién de poder dan cuenta de una revisién intensa de los
actos administrativos que dan garantias suficientes para obtener, al final del
proceso, decisiones racionales y razonables. Desde esta perspectiva los con-

4 El argumento en su mas extrema radicalidad puede verse recientemente en Soto Kioss 2014,
39y ss.

0 Véase GuiLorr 2012, 127 y ss.
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troles del acto administrativo no debieran diferenciarse de los controles de la
sancidon administrativa®'.

Todo esto, sin embargo, no puede obstar a que si del contexto sancio-
natorio es posible esperar un sesgo en el ente administrativo que le impide
ver con cierta objetividad las circunstancias del caso, ello permita adoptar
decisiones de regulacién que traten de corregir ese defecto de racionalidad.
Siempre, no obstante, asumiendo que el resultado a conseguir con esa co-
rreccién no sea solo la disminucién de los falsos positivos sino que, a lo me-
nos en el dmbito regulatorio, el objetivo debe cubrir la disminucién éptima
de falsos positivos y negativos®.

Epilogo. ;Es necesaria una teoria general de las sanciones administrativas?

La critica funcional a un tratamiento unitario y simplificador de la realidad
sancionatoria administrativa impone necesariamente reflexionar sobre la pre-
gunta acerca de la necesidad de una teoria general de las sanciones admi-
nistrativas. Si han sido convincentes los ataques a aquella vision unificadora
debiésemos necesariamente abordar si lo incorrecto es solo el contenido de
aquella teoria general o, mas extendidamente, la propia necesidad de una
teoria general en este &mbito.

Desde luego este no el momento de hacerlo, pero valga como epilogo
las siguientes reflexiones finales:

1. Las criticas a la unificacién conceptual confabulan necesariamente
contra una perspectiva de anélisis que pretenda encontrar utilidad en un tra-
tamiento comun a todas las sanciones administrativas.

2. La necesaria unién funcional entre norma de conducta y norma de
sanciéon muestra —como ya lo ha exhibido categdricamente la teoria del de-
recho- la interrelacién conceptual entre ambas realidades lo que necesaria-
mente deteriora también aquella posibilidad tedrica.

3. Unidas las sanciones con la regulacién de los deberes juridicos del
sector, el contexto de explicaciéon de las primeras se confunde con la teoria
general de las normas, de forma tal que no se alcanza a vislumbrar la necesi-
dad de separar su analisis de aquella teorfa.

4. Las particularidades de la regulacién econémica, en cambio, si pare-
cen reclamar la necesidad de un tratamiento general.

5. Puede entonces estudiarse la necesidad de una teoria general de las
sanciones contractuales, o de las regulatorias, o de las disciplinarias o de las

51 Véase Quezapa 2017.

2 Véase LeTeLIER 2018. Los tribunales ordinarios —seguramente por su contacto constante con
casos concretos de regulacion econémica— han analizado los problemas sancionatorios con una
Optica més comprensiva del sector regulado con menos apelacion principialista. Véase ARACENA
2017 114 y ss.
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de policia. En cambio, no parece util ni interesante una teoria general aplica-
ble a todo el fenébmeno sancionatorio.
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