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RESUMEN
Este trabajo analiza la discrecionalidad en materia administrativa sancionadora, dando cuenta que la atribucion de
potestades discrecionales en el ejercicio de poderes sancionadores es una determinacion deliberada y consciente del
legislador en el marco del orden constitucional. La existencia de discrecionalidad en el ejercicio de poderes sancionadores
permite a la Administracion orientar su actividad represiva en orden a alcanzar los fines publicos que se le han
encomendado, considerando las circunstancias especificas del caso, incluyendo su adecuacion a ciertas opciones de
politica publica.

ABSTRACT
This paper analyzes the discretionality existing in terms of administrative sanctions, realizing that the attribution of
discretionary powers in the exercise of sanctioning powers is a deliberate and conscious determination of the legislator
within the framework of the constitutional order. In this way, the existence of discretion in the exercise of sanctioning
powers allows the Administration to direct its repressive activity in order to achieve the public purposes entrusted to it,
considering the specific circumstances of the case, including its adaptation to certain policy public options.
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1. Aspectos generales

La discrecionalidad administrativa es uno de los temas de mayor complejidad en el Derecho
administrativo!, lo que se torna mds problematico tratdndose del ejercicio de potestades
administrativas sancionadoras, al punto de que algunos rechazan la existencia de dmbitos de
discrecionalidad en la aplicacién de sanciones mientras que otros postulan su reduccién?.

El caracter desfavorable de las sanciones, homologable a la pena penal®y, por lo tanto, a la
estricta legalidad, en el sentido de que la ley debe regular todos y cada uno de los aspectos del
ejercicio del poder punitivo, permiten explican, en alguna medida, esta resistencia o rechazo a la
discrecionalidad. Asimismo, también contribuye a su supresién, la sinonimia que tradicionalmente
se ha efectuado entre discrecionalidad y arbitrariedad, en circunstancias que solo un ejercicio
abusivo de la primera dard lugar a la segunda®.

Otra razon se encuentra en la preeminencia de la ley. Los operadores juridicos, y con justa
razén, estdn convencidos de que solo la ley puede y, en cierta manera, debe anticipar las
consecuencias juridicas para la multiplicidad de supuestos de hechos a que puede dar lugar la
realidad. En tal sentido, la notoria influencia que han desarrollado los principios de legalidad y de
seguridad juridica, han hecho que la supremacia de la ley haya sido un dogma casi absoluto, inmune
a flaquezas y debilidades®, afirmacién que en la actualidad se encuentra bastante atenuada. La
superioridad o imperio de la ley, sustentada basicamente en su suficiencia y completitud, debe ser
observada en términos relativos, bastando para ello, las siguientes consideraciones:

a) Las exigencias de abstraccion y generalidad que debe reunir la ley®, dado que aun
cuando el legislador puede y quiera regularlo absolutamente todo, la infinidad de
supuestos de hecho a que puede dar origen la realidad hacen de dicha tarea casi una
mision imposible.

1SOTO (2009), pp. 359-364. Por su parte, Cordero sefiala que una de las visiones que en Derecho administrativo existe respecto de la
discrecionalidad la mantiene bajo “[...] una permanente sospecha, pues a través de su ejercicio es posible que el Estado actué de un modo
contrario a los derechos de las personas, de manera que todo el sistema debe construirse para acotar y anular el ejercicio de dicha
potestad”, en CORDERO (2015), p. 83. En el Derecho comparado se puede ver discusién entre FERNANDEZ (1991) y PAREJO (1993).

2 La jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol considera que la actividad sancionadora de la Administracion no es una actividad
discrecional, sino una actividad tipicamente juridica o de aplicacién de normas, lo cual permite un control total del supuesto de hecho
que, en cada caso particular, es objeto de enjuiciamiento, control que por lo general se efectta a través del principio de proporcionalidad,
en SANTAMARIA Y PAREJO (1992), p. 218.

3 Desde la sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N2 244, la tesis clasica sostiene que las sanciones administrativas y las penas penales
tendrian un comun origen en el jius puniendi estatal, de alli que gran parte de la doctrina y la jurisprudencial de diverso orden hayan
considerado a las sanciones como penas. En este sentido, la tesis mas radical es sostenida hasta la actualidad por el profesor Eduardo
Soto Kloss, para quien las “sanciones administrativas”, son igualmente “penas”, de acuerdo al articulo 20 del Cédigo Penal nuestro (desde
que al decir que no “se reputan” o “consideran” penas, el legislador ha reconocido explicita y formalmente que son penas), motivo por
el cual le son aplicables las “garantias judiciales” que la Constitucién ha previsto para los delitos, recientemente en SOTO (2014), pp. 39-
52. Lo anterior es sin perjuicio de la doctrina en la actualidad postula la autonomia del derecho administrativo sancionador (Roman
Cordero) y su construccion a partir de normas de Derecho Publico (por ejemplo, Letelier y Cordero),

4 No todo ejercicio de un poder discrecional dara lugar a la arbitrariedad, sino que solo su ejercicio abusivo e injustificado de ella puede
originar aquella, en este sentido, cabe tener presente que todo acto administrativo es impugnable ante los tribunales inclusive aquellos
dictados en atencion a una potestad discrecional, por lo cual la motivacion de este cumplird un rol esencial. La Administracion puede
ejercer a gusto sus potestades discrecionales, pero debe tener presente que posteriormente debera rendir cuentas de sus actos ante los
tribunales, los cuales revisaran, en su caso, la legalidad o arbitrariedad de la decision, en NIETO (2000), p. 360.

5 NIETO (2000), pp. 26 y ss.

6 Las leyes tienen que estatuir las bases esenciales de un ordenamiento juridico, dejando a la potestad administrativa algin ambito de
indeterminacion, por pequefio que sea. Si bien el legislador ha de ser claro y preciso en los preceptos generales que dicta, también lo es
que, en el nivel siguiente, esto es, el administrativo, en donde recae la tarea de ejecutar los mandatos del legislador, en CEA (1984), p.
13.
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b) Luego, resulta una quimera sostener que la regulacion legal posee tal nivel de perfeccién
y claridad, de forma que la autoridad llamada a aplicarla solo le cabe un ejercicio de
cognicion (verificador de una realidad determinada) o de subsuncién (relacion légica
entre la normay el hecho). Ademas, es preciso tener presente las complejidades propias
del lenguaje utilizado por las normas, el cual, con sus caracteristicas de vaguedad,
ambigliedad y textura abierta contribuyen a generar zonas de incertidumbre,
influyendo en el proceso interpretativo que deben llevar a cabo tanto funcionarios
como jueces’.

c) Enseguida, cabe destacar que, aun en aquellas situaciones en las que se cuestiona la
forma en que han sido conferidas potestades discrecionales para la aplicacion de
sanciones, los cambios efectuados a las normas respectivas dejan un ambito de
actuacion y de decision al drgano, como acontecié materia de valores y seguros®.

Sin cuestionar la importancia de la ley como fuente del Derecho y destacando la relevancia
gue tiene en el dmbito administrativo sancionador, toda vez que hay elementos de la potestad
represiva que necesariamente deben estar establecidos a nivel legal, como la infraccién y su
sancién, cabe destacar que en este ambito las potestades regladas no ejercen un predominio
absoluto, sino que conforme al principio de legalidad es perfectamente posible que la norma
contemple elementos tanto reglados como discrecionales.

De esta manera, la vigencia del principio de legalidad en materia sancionadora admite
ciertos margenes de discrecionalidad sujetos a los principios que dominan en un Estado de Derecho.
La dindmica y compleja realidad que debe enfrentar la autoridad, junto a la necesidad de adoptar e
implementar decisiones de politica publica, justifican la existencia de un margen de accién que
permita ejercer su poder represivo, ponderando las circunstancias y los fines de interés publico que
se deben alcanzar en cada caso en concreto.

Al efecto, cabe tener presente que nuestro pais no dispone de una ley de bases sobre
infracciones, sanciones y procedimiento administrativo sancionador y, no por ello, se pone en duda
la legitimidad y plena operatividad de las sanciones administrativas. Ademas, en Chile solo desde
2003 existen una ley de base generales de los procedimientos administrativos, la cual ha sido
aplicada como disposicidn supletoria en este dmbito®, no obstante, las sanciones han sido impuestas
desde los albores de la republica®®.

En definitiva, en este trabajo demostraré que, sobre la base de evidencia normativa,
jurisprudencial y cientifica, en materia de infracciones y sanciones administrativas, no existe un
predominio absoluto y estricto de las potestades regladas, sino que junto a ellas concurren
potestades de caracter discrecional. Ademds, se demostrard que la discrecionalidad ha sido
deliberadamente atribuida por el legislador tratandose de potestades sancionadoras, por cuanto se
estima necesaria para el ejercicio de dicha potestad.

7 CASSAGNE (2016), pp. 236y 238. En Chile AROSTICA (2016), pp. 15y ss.

8 Si bien la Ley N2 21.000, de 2017, incorpord criterios para la determinacién del rango y del monto especifico de las sanciones de multas
(articulo 38), dispuso en los numerales 2 de sus articulos 36 y 37 que la autoridad seleccionara algunas de las alternativas para establecer
la forma de calcular las mismas, a saber, hasta: a) La suma de 15.000 unidades de fomento; b) El 30% del valor de la emision, registro
contable u operacion irregular o c) El doble de los beneficios obtenidos producto de la emisidn, registro contable u operacidn irregular.
9 QUEZADA (2017).

10 GOMEZ (2019).
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2. Discrecionalidad administrativa en el ejercicio de poderes punitivos

Se encuentra fuertemente arraigada la idea de que la potestad sancionadora de la
Administracion no puede admitir espacios de discrecionalidad, toda vez que se trataria de poderes
que importan una significativa restriccién a los derechos de los sujetos infractores. En otros
términos, existe un rechazo generalizado, aun cuando se empleen conceptos juridicos
indeterminados valorativos®®.

Con todo, paulatinamente la doctrina nacional ha venido reconociendo la existencia y la
necesidad de discrecionalidad en el &mbito de las sanciones administrativas®?, siendo una de sus
principales preocupaciones no solo su atribucién sino, fundamentalmente, la forma de su ejercicio
y posterior control*3,

La discusidn respecto de la existencia de discrecionalidad en el orden sancionatorio no es
nueva. En el Derecho espafiol, Garcia de Enterria y Fernandez seifalaron que hasta la Ley de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956, los actos administrativos sancionatorios se
calificaban como actos politicos o discrecionales y se excluian, por tanto, del control contencioso®.
Por su parte, la jurisprudencia constitucional reconocié la posibilidad de que el legislador
estableciera margenes de discrecionalidad para imponer sanciones, aunque para ello era necesario
grados de definicidon concretos?®.

En la actualidad, la existencia o no de discrecionalidad administrativa en el ejercicio de
potestades sancionadoras, se ha circunscrito a la oportunidad en el ejercicio de la potestad y a la
etapa de determinacidn de la sancidn concreta a imponer en cada caso'®, aunque sin un consenso
absoluto al respecto.

En cuanto a la oportunidad, se ha sostenido que aquella no necesariamente es una
determinacion reglada, ya que la autoridad puede no iniciar el procedimiento sancionador
considerando diversos factores: la imposibilidad material, la falta de recursos econdmicos y
humanos o la necesidad de dotar de eficacia una determinada regulaciéon y mantener el buen

11 BANO (2015), p. 468.

12 para la doctrina “Evitar la discrecionalidad administrativa de una cohorte sancionatoria tiene sentido en el ambito penal, pero no lo
tiene en el ambito administrativo”, en LETELIER (2016).

13 Uno de los primeros en tratar el tema en Chile fue Ardstica, quien sefialdé que en el contexto del proceso de descriminalizacién de
ciertos delitos y su posterior conversién en infracciones administrativas, el legislador le encomendd a los érganos publicos potestades
discrecionales para aplicar sanciones. Enseguida, sefiala que para cautelar los derechos de los terceros que puedan ser afectados a raiz
del ejercicio arbitrario de potestades sancionadoras, existen dos mecanismos que limitan el actuar de la Administracién: a) las pautas o
indicios de razonabilidad de preconfiguradas por el legislador: y b) la prudencia impuesta por el juez, en ambos supuestos destaca la
importancia del principio de proporcionalidad para limitar la discrecionalidad concedida a la Administracion para establecer el quantum
de la sancién (que para él seria la Gnica instancia discrecional efectiva en la materia), en AROSTICA (1987), pp. 109-125. En un escrito
posterior el autor sefiala que las sanciones forman parte de una pluralidad de poderes punitivos entregados a la discrecionalidad de la
Administracion, en AROSTICA (1991), pp. 173-195.

Afios mas tarde, el tema de la existencia de discrecionalidad en el ejercicio de la potestad sancionadora comenzaria a ser tratado en el
ambito sectorial, como un mecanismo necesario para racionalizar su aplicaciéon y cumplimiento de los fines publicos del érgano, por
ejemplo, en GUILOFF Y SOTO (2015), pp. 101-124; SOTO (2016), pp. 374-407, y HUEPE (2014), pp. 168-186.

14 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2011), p. 173.

15 para el Tribunal Constitucional espafiol es necesario en estos casos concretar la relacion entre las infracciones y las sanciones. Asi lo
sostuvo a propdsito de la aplicacion del articulo 57 del antiguo Estatuto de los Trabajadores, en donde se indicé que el legislador podia
dejar margenes mas o menos amplios a la discrecionalidad judicial y administrativa, pero en modo alguno podia quedar encomendada
por entero a ella, véase STCE, Rol N° 207/1990, de 17 de diciembre de 1990. Aunque, en otros casos se ha indicado que la configuracién
de una potestad discrecional seria inconstitucional por vulneracidn al principio de predeterminacion de la sancién, si la ley no contempla
criterios para su graduacion, véase STCE, Rol N° 14/1998, de 21 enero de 1998, fj. 102.

16 DESDENTADO (2010), pp. 341y 342.
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funcionamiento de un sector en concreto!’. Asimismo, hay ocasiones en que el ejercicio de la
potestad seria desaconsejable, especialmente cuando se trata de infracciones de infima gravedad?®.
Esta nocidn busca determinar “cudndo” es realmente necesario castigar o persuadir®®.

Por su parte, la doctrina que sostiene el caracter reglado u obligatorio de la potestad, lo ha
argumentado en base a la unidad de ius puniendi, al principio de legalidad, de seguridad juridica y
en el interés general que se busca resguardar con su imposicion®. No obstante, hay quienes,
encontrandose en una tesis intermedia, proponen una sintesis de las dos posturas anteriores?..

En cuanto a la determinacién de la sancién, también aparecen posiciones contrapuestas.
Asi, para algunos se trataria de un supuesto de discrecionalidad débil o instrumental, conforme a la
cual la Administracién posee un margen de apreciacidon de caracter eminentemente juridico para
aplicar un criterio o un concepto juridico, aunque este sea indeterminado?’. Para otros, la
singularizacidon de una sancién es una potestad esencialmente discrecional que comporta no solo
una labor de concrecién de elementos normativos, sino que también comprende la apreciacion de
las circunstancias de hecho y del sujeto que todavia no hayan sido valoradas en otras fases?. Asi
como también, hay quienes critican la constitucionalidad de las normas que permiten que la
autoridad pueda graduar sanciones?,

Como queda de manifiesto, estos son los principales momentos en los cuales se ha
planteado la discusion respecto de la discrecionalidad, con opiniones a favor o en contra de esta.
No obstante, los dmbitos de discrecionalidad no se limitan solo a estas instancias. La presencia de
la discrecionalidad se advierte en otros momentos del ejercicio de la potestad punitiva, tales como
en la adopcidon de medidas alternativas a la misma o en la condonacién de una sancion. Las
explicaciones para ello son multiples, pero, en sintesis, radican en la caracter abstracto y general de
la ley —cuyo rol es eminentemente orientativo—, y en la circunstancia de que la autoridad
administrativa no es un mero autémata aplicador de sanciones, sino que es una entidad destinada

17 El principio de oportunidad es caracteristico del ejercicio de la potestad sancionadora, pero, sin reconocer que se trata de un dmbito
discrecional, indica que se trata de una alternativa o complemento a las técnicas positivas de fomento de la consecucion de ese mismo
interés general. Empero, el autor reconoce que el principio de oportunidad o la discrecionalidad en el ejercicio de la potestad
sancionadora es una cuestion controvertida, con opiniones igualmente divididas, en CASINO (2015). En Chile, en VAN WEEZEL (2017), pp.
1015-1016.

18 NIETO (2005), p. 133, para quien, “[...] la realidad se impone indefectiblemente y ella es la que nos ensefia que es materialmente
imposible sancionar y aun expedientar a todos los infractores. Sostener, por tanto, el cardcter obligatorio supondria multiplicar por cien
o por mil el numero de funcionarios y ni aun asi”. Por su parte, Huergo sostiene que configurar la iniciacion del procedimiento sancionador
como discrecional parece lo mas razonable, dado que permite a la Administracion “[...] economizar esfuerzos y concentrarse en los casos
mas importantes, realizando el verdadero fin de las normas sancionadoras, que no es sancionar, sino hacer que se cumpla la norma”, en
HUERGO (1995), p. 219.

19 GUILOFF Y SOTO (2015), p. 105.

20 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2011), pp. 198. Para quienes en modo alguno se puede admitir que abrir un expediente
sancionatorio y sancionar dentro de él constituya una potestad discrecional. En este mismo sentido Lozano sefiala que la aceptacion de
la discrecionalidad de la accidn sancionadora administrativa y la buisqueda de limites dentro de este reconocimiento no contribuye a la
solucién del problema de fondo, pues si las sanciones se aplicaran sin excepcion en todos los supuestos previstos, no haria falta ese
incremento desorbitado de la cuantia de las sanciones administrativas y, sobre todo, se lograria mucho mejor el fin de las sanciones, en
LOZANO (2003), p. 89. En tanto, Desdentado precisa que el caracter reglado del ejercicio de la potestad y de la iniciacidon del expediente
sancionador, no significa que la Administracidén tenga que perseguir todas las infracciones, puesto que se encuentra mermado por las
limitaciones que impone la realidad y por la insuficiencia de los mecanismos de control de la inactividad administrativa, en DESDENTADO
(2010), p. 342y ss.

21 REBOLLO (2015), p. 413.

22 DESDENTADO (2010), pp. 344 y ss.

23 |ZQUIERDO (2001), p. 252.

2 En este sentido Casino sefiala que “[...] resulta compatible con la garantia del principio de legalidad sancionadora que el legislador
atribuya discrecionalidad a la Administracién dentro de unos limites para concretar el alcance o importe de la sancidén”, en CASINO (2015).
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al cumplimiento de diversos fines, para lo cual, la potestad punitiva se muestra como una mas de
las herramientas de que dispone para ello.

De esta manera, el planteamiento de una regulacién totalmente reglada del ejercicio de la
potestad sancionadora no es sostenible, no solo por la dificultad practica que ello significaria para
la actividad judicial, sino que también por los riesgos que el legalismo podria generar en el sistema
represivo, principalmente, en lo que dice relacién con larigidez y falta de adaptabilidad a situaciones
concretas. En definitiva, lo que se busca es trasladar el poder de decisidon desde el legislador a la
Administracion, para que se adopten medidas dentro de los fines que comprende la programacion
legislativa. Es decir, se trata de establecer un proceso racional destinado a dar cumplimiento y
eficacia a un cierto dmbito regulatorio.

En consecuencia, el establecimiento de margenes de discrecionalidad en el ambito
administrativo sancionador constituye una manifiesta necesidad para el adecuado y correcto
ejercicio de dicha potestad. De alli que el legislador va configurdndola, mediante el uso de diversas
técnicas, en ciertas instancias o momentos dentro de un procedimiento sancionatorio, como al
inicio o en la etapa final del mismo.

Ahora bien, cabe reiterar que la existencia de discrecionalidad en este dmbito no la
constituye en una “potestad arbitraria”, como lo ha indicado en algunas ocasiones el Tribunal
Constitucional?®, sino que, por el contrario, la configuracién discrecional del poder represivo permite
gue la autoridad pueda ajustar el ejercicio del mismo a las particulares circunstancias que rodean la
situacion factica que debe resolver. En otras palabras, es precisamente la discrecionalidad la que
permite al érgano administrativo ejercer razonablemente sus atribuciones sancionadoras.

3. La necesidad de un cambio de paradigma

Para Kuhn, un paradigma cientifico se conforma por un conjunto de conocimientos que una
comunidad cientifica comparte?®. No obstante, y tal como lo explica Nieto, tratdndose de
paradigmas juridicos, es dificil que toda una generacion participe de un mismo paradigma, por ello
habla de un “paradigma dominante comun” que se identifica con una época y momento histérico
determinado, y que ha sido desarrollado a través de la progresidon cientifico-juridica por
acumulacién® .

Ahora bien, es perfectamente posible que un paradigma cambie, en la medida que los
nuevos conocimientos cientificos adquiridos indiquen que una “revoluciéon” o “precisiéon” al
paradigma es posible y, en algunos casos, necesaria®.

Bajo tal respecto, podemos sefalar que, tratdndose de potestades administrativas
sancionadoras, el paradigma dominante comun considera que su ejercicio debe ser estrictamente

25 En la STC, Rol N2 2.922-2015, de 29 de septiembre de 2016, el Tribunal sefiala que el precepto alli recurrido produce efectos contrarios
a la Constitucidn, puesto que impone una potestad discrecional arbitraria que “[...] no se compadece con las exigencias minimas de un
Estado de Derecho, que permitan fundamentar la decision y, luego de una detallada subsuncién de los hechos al derecho, sefialar de
manera logica y precisa cual es la razén del quantum de la sancidn, cumpliendo asi con los presupuestos de un debido proceso
administrativo;” (c. 49°).

26 KUNH (2015), p. 71.

27 NIETO (2000), pp. 21y ss.

28 Para Kuhn una “revolucion cientifica” se produce por anomalias o crisis que dan cabida a un reemplazo de un paradigma existente por
otro, KUNH (2015), pp. 27 y 149.
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reglado®® y que, por tanto, no admite espacios a la discrecionalidad®’. En otros términos, se ha
magnificado el rol de los elementos reglados en este ambito, sobredimensionado su extensién a
todos los supuestos de ejercicio de la potestad represiva. Este paradigma se sostiene, ademas, por
la homologacién que se ha construido entre discrecionalidad y arbitrariedad, entendiendo que
ambas son figuras perfectamente intercambiables®!.

La hipdtesis que aqui se plantea sostiene que contrariamente a lo que se estima, en el
ejercicio de potestades sancionadoras existe discrecionalidad, la cual ha sido deliberadamente
atribuida por el legislador a la autoridad respectiva. Ademas, que dicha discrecionalidad es necesaria
para el ejercicio adecuado de la potestad sancionadora. Lo expuesto, no implica una apertura o
habilitacion a la ilegalidad, arbitrariedad, abuso o exceso, puesto que la atribucién de
discrecionalidad conlleva, como contrapartida, una serie de limites que equilibran su ejercicio y
contribuyen a su control. En otras palabras, se trata de un cambio de paradigma en la forma de
comprension de los poderes sancionadores de la Administracién desde las potestades regladas a la
atribucién de potestades discrecionales para su ejercicio.

La atribucidn de potestades sancionadoras, como se ha sefialado se efectia mediante una
técnica legislativa que entrega un margen de actuacién y decisiéon a la Administracidn, para que
integre y complete la norma con los criterios necesarios para el ejercicio del poder represivo.

Este esquema se aprecia en la estructura normativa contenida en diversas disposiciones
sancionatorias especiales, en las cuales se advierte que la habilitacion de mdargenes y dmbitos de
decisidon pueden operar desde el momento en que la autoridad toma conocimiento de la conducta
constitutiva de infraccidén extendiéndose hasta el momento en que se adoptan las medidas para la
ejecucioén de la sancion administrativa.

A continuacion, se expondran los principales argumentos que permiten justificar la
existencia de discrecionalidad en el ambito administrativo sancionador, dando cuenta, ademas, de
la necesidad de estructurar esta potestad como una atribucién fundamental para su adecuado
ejercicio, subordinada a ciertos limites y mecanismos de control.

29 Cea Egafia indicé que vulneraba los principios de reserva y de separacion de los poderes la ley que atribuia “poderes discrecionales-
punitivos” a los 6rganos publicos. Ahora bien, esta negativa tenia su origen fundamentalmente en el rechazo de potestades sancionadoras
en manos de la Administracidn, las cuales, en aquella data se estimaba que debian ser de exclusiva competencia judicial, aun cuando se
tratase de infracciones de bagatela, en CEA (1984), p. 16.

30 Sanchez Mordn critica aquellos casos en los cuales se ha sostenido que la cuantificacion de las sanciones administrativas tiene siempre
caracter reglado, incluso si la norma habilitante confiere a la Administracion la facultad de determinar “discrecionalmente” la cuantia de
las multas, para lo cual se utiliza la técnica de los conceptos juridicos indeterminados. En aquellos casos “[...] el juez se apropia de la
discrecionalidad que la norma ha concedido a la Administracién”, en SANCHEZ (1995), p. 22.

En Chile Cordero sefiala que “Si bien se ha sostenido tradicionalmente que las potestades sancionadoras son siempre regladas, la realidad
nos demuestra que existe un margen de libre apreciacion que queda entregado a la autoridad administrativa y en donde este principio
[refiriéndose a la proporcionalidad] juega un importante rol al momento de interpretar dichas disposiciones e integrar algunos criterios
en la determinacion de la sanciéon”, en CORDERO (2014), p. 256.

31 En este sentido, cabe hacer presente que “arbitrio” y “arbitrariedad” son conceptos con distinto significado. El primero ha sido
considerado como sinénimo de discrecionalidad, aunque ha sido especificamente vinculado con aquel margen de apreciacién que tienen
los jueces para decidir sobre las interpretaciones mds correctas de las normas en relacién con las controversias que debe resolver. En
tanto, la arbitrariedad corresponde a un acto o proceder contrario a la justicia, la razon o las leyes dictado solo por voluntad o capricho
de su autor, sin un razonamiento suficiente y sin explicacién bastante de las razones en que se basa o careciendo estas de cualquier
fundamento serio, véase MUNOZ (2017), pp. 217 y 218. Es por lo que Nieto sostiene que arbitrio no es arbitrariedad, siendo el primero
legitimo y el segundo inconstitucional, en NIETO (2000). Para mayor profundidad sobre este punto, se puede ver a FERNANDEZ (2016) y
a MECCARELLI (1998), p. 40.
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3.1. El caracter general y abstracto de la ley

La ley es una norma abstracta por naturaleza, su vocacion de generalidad le impide prever
todas las posibles circunstancias concurrentes en un supuesto especifico. Como consecuencia de
ello, la atribucidn de potestades a la Administracidon contempla dmbitos o espacios para que aquella
pueda concretar la programacion contenida en la norma respectiva, a través de la integracion de
criterios o elementos que solo dicha autoridad, atendida su posicién, puede efectuar.

En el dmbito sancionatorio, el legislador establece la potestad represiva como un
mecanismo de reaccidn frente a la ocurrencia de ilicitos administrativos, a los cuales enlaza ciertas
sanciones como consecuencia de los mismos. Ahora bien, atendida la generalidad y abstraccidn de
la norma, el legislador ha optado por dotar a la autoridad sancionadora de poderes discrecionales,
para que esta pueda resolver las situaciones concretas que puedan presentarse, vale decir, en los
casos no decididos de antemano por la ley, le ha dado un margen para adoptar la alternativa mas
adecuada®?. Este poder deberd ser concretado a través de elementos que permitan su efectiva
imposicion.

La potestad sancionadora, al igual que toda potestad publica, constituye un instrumento o
herramienta atribuida con el propdsito de que la autoridad pueda gestionar con ella, de la mejor
forma posible, la satisfaccién de los intereses generales, de manera que, la fijacién normativa de
sanciones de un modo absoluto o en términos estrictos supondria, en la mayoria de las veces, una
conculcacién de principios fundamentales como el de proporcionalidad® y de aquellos los
presupuestos propios del funcionamiento administrativo como lo son la eficacia, la eficiencia o la
economia procedimental. En otras palabras, la rigidez de un esquema como este, ciertamente,
entorpeceria la labor de los érganos publicos en el cumplimiento de sus fines y, con ello a los
particulares.

De esta manera, respecto de poderes sancionadores, no se trata de dar cumplimiento
irrestricto al principio de legalidad a través de su configuracién exhaustiva por medio de potestades
regladas®, sino que de habilitar a la autoridad de ciertos margenes de accién para que pueda
ejercer, conforme a los objetivos que persigue, de la manera mds conveniente posible, la potestad
sancionadora otorgada. En este dmbito los margenes de decisidon son bienvenidos por sobre las
normas estrictas®.

Contrariamente a lo que se cree, la potestad sancionadora, como herramienta de gestién
administrativa, precisa de un sistema normativo que permita adecuar su ejercicio a las
circunstancias del caso concreto, las cuales son imposibles de prever a priori, integrando de manera
debida y oportuna los elementos necesarios para equilibrar, por un lado, la finalidad que se busca
con su ejercicio y, por el otro, las condiciones particulares del infractor y de la infraccion. Es por lo

32 AROSTICA (1987), pp. 114 y ss. Este autor sefiala que “Por razones de orden practico —ante la imposibilidad de la norma general y
abstracta para prever todas las situaciones concretas que pueden presentarse— y precisamente para propender a la solucién mas justa
y equitativa en cada caso singular, el legislador, la mayoria de las veces en el campo del Derecho administrativo sancionador, no ha
vinculado a la autoridad con el imperativo categdrico de tener que aplicar "la" medida, como sancidn unica e indivisible”. Para el autor,
los poderes discrecionales quedan reducidos en relacion con el quantum de la sancién: el grado de rigor que repelera la infraccion, el
objeto o contenido de la medida.

331ZQUIERDO (2001), p. 208.

34 Sentencia de la Corte Suprema, Rol N2 2.968-2010, de 25 de abril de 2012, en la cual se sostuvo que “[..] la naturaleza de las
contravenciones administrativas [...] hace imposible su sintesis descriptiva en un precepto general como es una ley”.

35 LONDORNO (2014), p. 160.
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gue algunos autores han sostenido que la regla general en la materia es la habilitacidon de potestades
discrecionales para el ejercicio de poderes sancionadores®.

Para la doctrina nacional el “mandato legislativo” basado en la legitimidad democratica de
la ley y en la certeza y seguridad juridica que aquella proporciona, resulta imposible de aplicar, por
cuanto la realidad supera la previsibilidad de la norma. Los avances tecnoldgicos, la evolucion de los
mercados, los movimientos sociales, la insercion en un mundo cada vez mas globalizado, las nuevas
formas organizativas de negocios, entre otros, hacen que la ley no logre regularlo todo o que, una
vez que cree haberlo hecho, la realidad ha cambiado nuevamente?.

3.2. La habilitacion legislativa de margenes de decisiéon administrativa

La tendencia actual permite sostener que el legislador no concibe el funcionamiento de los
drganos administrativos sin potestades sancionadoras®, toda vez que las considera necesarias para
la satisfaccion de sus objetivos®. Asi, es habitual que las leyes destinen algunos articulos a regular
infracciones y sanciones, o bien, que leyes vigentes, sean modificadas para ajustar el ejercicio de la
potestad o incrementar su intensidad®.

Para configurar una potestad sancionadora el legislador recurre a una técnica normativa
mixta, constituida por un binomio de potestades regladas y discrecionales, las cuales operaran de
manera concatenada y colaborativa durante su ejercicio. Cada una estard conformada bajo diversos
énfasis, los cuales dependeran del nivel de densidad normativa atribuida a cada una de ellas,
atendidos los fines y objetivos que se buscan lograr con su establecimiento®.

En primer lugar, existen elementos reglados cuya consideracion es esencial. Asi, para que
una autoridad ejerza su poder punitivo, la ley debe regular su nucleo esencial, conforme al cual la
atribucién debe estar establecida en una norma de rango legal (reserva legal) y, ademas, la conducta
infraccional y la sancién junto con su extensidon deben estar dispuestas previamente en una ley
(tipicidad)*?, pero sin impedir la concurrencia de la potestad reglamentaria de ejecucion®. Estas
exigencias regladas minimas de predeterminaciéon normativa también han sido sostenidas por
Contraloria General de la Republica, la cual ha sefalado que toda potestad, como lo es la

36 Arostica sefiala que, salvo excepciones, “[...] la norma habilitante ha renunciado a particularizar anticipadamente, como forma de
conducta Unica, aquella sancién proporcionada al caso real”, en AROSTICA (1987), p. 114.

37 Se debe recurrir a la utilizacién de términos amplios y generales (v.gr. utilidad publica, interés general, buena fe, orden publico, etc.),
comprendidos bajo la expresion de “conceptos juridicos indeterminados”, o a potestades discrecionales, para que la Administracion
determine algunos aspectos, como la oportunidad para actuar, el como hacerlo y el qué decidir a este respecto, en CORDERO (2014), p.
186. No obstante, el mismo autor lamenta la minima vinculacidn legal que se produce en algunos casos, dejando un amplio margen a la
discrecionalidad administrativa, CORDERO (2014), p. 191.

38 AGUERREA (2005), p. 51.

39 CURY (2005), p. 109. Sobre este punto RODRIGUEZ (1987), pp. 120 y 130.

40 por ejemplo, las competencias en materia de infracciones y sanciones atribuidas a la autoridad sanitaria por la Ley N2 21.020, de 2017,
sobre tenencia responsable de mascotas y animales de compafiia; la modificacidn introducida por la Ley N2 21.000, de 2017, al sistema
sancionatorio del mercado financiero o la reforma de la Ley N2 21.064, de 2018 al C4digo de Aguas en materia de fiscalizacion.

41 La determinacidn del caracter reglado o discrecional de la potestad sancionadora no debe ser abordada desde una perspectiva
ontoldgica, sino que en atencidn a una calificacién asociada a la densidad normativa que ha dado el legislador para el ejercicio de esa
potestad, en FERRADA (2014), p. 247.

42 STC, Rol N2 480-2006, de 27 de julio de 2006.

43 Para el Tribunal Constitucional chileno la legalidad en materia sancionatoria se cumple con la prevision de las infracciones y de las
sanciones en la ley. Ademas, dicho principio no excluye la colaboracion de la potestad reglamentaria de ejecucion, salvo en aquellos casos
en que la propia Constitucion ha reservado a la ley y solo a ella disponer en todos sus detalles una determinada materia, en la STC, Rol
N2 480-2006, de 27 de julio de 2006, c. 189.
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sancionadora, debe ser atribuida por el legislador a la Administracién*®. En suma, tanto el poder
sancionador como su ejercicio son atribuciones reguladas por ley*®.

Luego, esta “base reglada minima” debe necesariamente complementarse con ciertas
restricciones, generalmente de caracter constitucional, que le han sido impuestas al legislador para
configurar potestades sancionadoras, a saber: a) le esta proscrito establecer sanciones privativas de
libertad por via administrativa, incluyendo su sustitucién por via de apremio?; b) debe respetar la
proporcionalidad entre la limitacidon del derecho fundamental y el objetivo constitucionalmente
vélido que se busca perseguir?’; c) debe contemplar criterios para determinar el importe de la
sancion especifica a aplicar®; d) debe garantizar el derecho a un justo y racional proceso a través de
un debido procedimiento administrativo*’; e) toda sancién administrativa puede ser impugnada
ante una instancia jurisdiccional, como garantia del derecho de acceso a la justicia®. A este listado,
y producto del fallo SERNAC, cabe agregar la necesaria separacion entre las funciones de
fiscalizacién y sancion, en aquellos casos en los cuales no es posible garantizar los estandares de
independencia e imparcialidad fijados por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno y por
la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado®.

Luego de ello, el legislador puede configurar normativamente los demas contornos del
poder punitivo que entregard a la Administracion, pudiendo optar por continuar regulando su
ejercicio o por atribuir dmbitos especificos de actuacion y de decisidn al drgano respectivo.

Ahora bien, en las diversas leyes que contienen disposiciones sancionadoras, es habitual
gue el legislador otorgue a la Administracion ciertos ambitos de discrecionalidad para el ejercicio de
la potestad represiva®2. En este sentido, en la etapa final de un procedimiento sancionatorio es
posible advertir con claridad los poderes discrecionales que tiene la Administracién, dado que es alli
donde la autoridad decide, con cierta autonomia, el tipo de sancién que aplicard y su intensidad,
empero, existen otras instancias administrativas de caracter sancionador, en las cuales es dable
apreciar dichos poderes.

En efecto, coexisten una serie de preceptos que contienen expresiones tales como: el
procedimiento sancionatorio podrd iniciarse de oficio o a peticién de parte®, constatada la
infraccidon se podrdn adoptar medidas provisionales®, la superintendencia podrd aplicar las

4 Contraloria General de la Republica, dictamen N2 71.670, de 14 de septiembre de 2014.

45 NIETO (2012), p. 99.

46 STC, Rol N2 1.518-2009, de 21 de octubre de 2010.

47 CORDERO (2014), p. 54. El Tribunal Constitucional espafiol declard inconstitucional un precepto que no establecia criterios para graduar
las sanciones por infracciones a la legislacion laboral, entregando su calculo a una determinacion singular o ad hoc de la autoridad, en la
STCE, Rol N° 207/1990, de 17 de diciembre de 1990.

48 Véase las sentencias de los casos cascadas, STC, Rol N2 2.922-2015, de 29 de septiembre de 2016; Rol N2 3.014-2016, de 14 de
noviembre de 2017; Rol N2 3.236-2016, de 24 de mayo de 2018; Rol N2 3.542-2017, de 7 de mayo de 2018; Rol N2 3.575-2017, de 7 de
mayo de 2018 y Rol N2 3.684-2017, de 7 de mayo de 2018.

49 Véase STC, Rol N2 376-2003, de 17 de junio de 2003 y Rol N2 389-2003, de 28 de octubre de 2003, en las cuales, conociendo el Tribunal
Constitucional del control preventivo de constitucionalidad de los proyectos de las leyes sobre transparencia, limite y control del gasto
electoral y sobre la creacion de la Unidad de Analisis Financiero, respectivamente, objet6 la falta de un procedimiento administrativo
sancionador para la aplicacion de las sanciones por infracciones a sus preceptos, puesto que con dicha omisién se contravenia lo dispuesto
en el articulo 19 N2 3 de la Carta Fundamental.

50 Aqui se comprenden los fallos recaidos en materia de solve et repete. Recientemente la STC, Rol N2 3.487-2017, de 5 de marzo de 2019,
a propésito de la consignacion previa reclamacion judicial establecida en el articulo 19 inciso 22 de la Ley N2 18.410, de 1985.

51STC, Rol N° 4.012-2017, de 18 de enero de 2018, c. 382. Asimismo, véase el voto del ministro Romero, cc. 162 a 18°.

52 para Londofio se trata de una normativa inspirada en ideales consecuencialistas, con margenes de flexibilidad o discrecionalidad
aplicativa, LONDONO (2014), pp. 165y 166.

53 Articulo 27 del DL N2 3.538, de 1980.

54 Por ejemplo, los articulos 14 bis y 15 de la Ley N2 18.755, de 1989 y 3 letras g) y h) y 48 de la Ley N2 20.417, de 2010.
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sanciones que estime pertinentes®®, la autoridad podrd fijar el monto de la multa a su eleccién®®, al
resolver el recurso la autoridad podrd confirmar las sanciones impuestas, modificarlas, dejarlas sin
efecto o imponer otras distintas®’, en casos calificados se podrd, a peticién de los infractores, pactar
plazos para el pago de las multas que se les hayan impuesto®®, se podrdn decomisar los elementos
o insumos que hubieren servido para cometer la infraccién y los productos resultantes de ella®,
entre otros. En otros casos, se atribuye expresamente o mediante el uso de formulas que atribuyen
un margen de decisién a la autoridad, v. gr. articulo 162, inciso 32 del Cédigo Tributario®, el que
establece que

Si la infraccidn pudiere ser sancionada con multa y pena privativa de libertad, el Director podra,
discrecionalmente, interponer la respectiva denuncia o querella o enviar los antecedentes al Director
Regional para que persiga la aplicacién de la multa que correspondiere a través del procedimiento
administrativo previsto en el articulo anterior.

O el articulo 11 inciso final de la Ley N2 18.902, que crea la Superintendencia de Servicios
Sanitarios, el que sefala que “El monto de la multa serd determinado prudencialmente en
consideracion a la cantidad de usuarios afectados y la gravedad de la infraccion”. Tales enunciados
no son mas que manifestaciones de la sefialada discrecionalidad.

Las explicaciones a este fendmeno pueden ser multiples, pero en la mayoria de los casos
responden a las caracteristicas de generalidad y abstraccion que debe reunir la ley, consecuencia de
lo cual no corresponde desarrollar una regulacién sancionatoria acabada, exhaustiva y
pormenorizada de las formas en que deberd ser ejercida esta potestad por la autoridad ante la
multiplicidad de supuestos facticos que pueden darse en la realidad, frente a lo cual ha adoptado
férmulas normativas que entregan cierta discrecionalidad a la Administracion®®. Por ello, el principio
de tipicidad en este dmbito es diverso al concebido para materias penales®2. Ademds, con el objeto
de alcanzar a todos los supuestos de hecho a que puede dar origen la realidad, el legislador ha
optado por atribuir a la autoridad potestades discrecionales, evitando asi dejar fuera situaciones
que lo abstracto busca regular, pero que, en concreto, serian complejas de describir hasta en sus
mas minimos aspectos.

Tratdndose de potestades sancionatorias, el legislador puede atribuir dicha potestad
otorgando dmbitos de discrecionalidad o estableciendo conceptos juridicos indeterminados®. En

55 Articulo 28 inciso final del DL N2 3.538, de 1980.

56 Articulo 29 del DL N2 3.538, de 1980.

57 Articulo 16 de la Ley N2 18.755 de 1989.

%8 Articulo 23 de la Ley N2 18.755, de 1989.

59 Articulo 24 de la Ley N2 18.755, de 1989.

60 Al efecto, véase el dictamen N2 14.000, de 2017.

61 Para Gordillo “[...] es imposible en la practica -e inconveniente- prever hasta el Ultimo detalle de lo que el 6rgano debe hacer: siempre
quedara algun pequefio margen que deberd dejarse necesariamente al arbitrio del funcionario actuante”, en GORDILLO (1974), pp. VIII,
26-27.

62 En este sentido, en la sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 41.815-2016, de 1 de marzo de 2017, sobre reclamacién de una sancién
ambiental, se ha sefialado: “Trigésimo cuarto: Que la naturaleza de las infracciones administrativas —y en especial en lo que guarda
relacion con los temas ambientales, donde confluyen componentes técnicos, dinamicos y sujetos a variabilidad en el tiempo— torna
imposible su sintesis descriptiva dentro de un precepto general como lo es la ley, de suerte que el apotegma de tipicidad al traspasarse
al campo sancionatorio de la Administracién admite ciertos grados de atenuacion”.

83 Sobre la atribucidn de conceptos juridicos indeterminados a la Administracién nuestros tribunales de justicia han sefialado que “Que
las clausulas abiertas que incluye el legislador mediante formulas eldsticas mds o menos vagas —interés general, utilidad publica,
bienestar general, salud publica— otorgan al administrador un flexible arbitrio interpretativo, pero en todas las situaciones, las causales
que determinan la creacidn del acto deben ser razonables y acreditadas si el asunto se ventila en sede jurisdiccional”, sentencia de la
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ambos casos la habilitacién implica que la autoridad debera completar e integrar el supuesto de
hecho imperfecto®, mediante la incorporacidn de ciertos criterios o pardmetros, aunque en el
segundo de ellos su ambito de accién serd ciertamente mas restringida, debiendo circunscribirse a
los limites establecidos por el concepto® y al caracter de los mismos®, determinando su
concurrencia en términos disyuntivos.

Al respecto, se sigue la tesis que sostiene que existe discrecionalidad solo en el supuesto de
hecho imperfecto de la norma juridico-administrativa. De esta manera, se considera que no solo
hay discrecionalidad cuando el legislador la configura directamente o mediante férmulas que
habilitan su ejercicio, sino que también hay discrecionalidad en los casos en que el legislador utiliza
conceptos juridicos indeterminados (v. gr. de experiencia, prognosis, técnicos, entre otros)®’,
imponiendo a la autoridad el deber de precisar, dentro de un margen de apreciacién, la zona de
incertidumbre o vaguedad de los mismos®, por cuanto en dicho dmbito su aplicacién exige una
decision del érgano, consistente en completar un requisito o elemento imperfecto del supuesto de
hecho normativo®.

Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 3.029-1993 (c. 7°) y posteriormente confirmada por la sentencia de la Corte Suprema, Rol N2
22.607-1994. En tanto, el Tribunal Constitucional chileno ha sostenido la necesidad de estos conceptos juridicos indeterminados atendido
que “[...] que buscan atrapar bajo ciertos estandares o formulas verbales, realidades variables", ello a propésito de la falta de especificidad
que se le reprochada a la disposicion del proyecto de ley televisién digital terrestre que establecia la “[...] obligaciéon de transmitir
campaiias de utilidad o interés publico”, en STC, Rol N2 2.541-2013, de 18 de noviembre de 2013, c. 50°.

4 La ausencia de prevision legislativa de un supuesto no es un indicativo de abstencion de la actuacién administrativa, sino que
precisamente en estos casos la autoridad debe recurrir a parametros para evaluar su correccion. Entender que la ausencia de una
atribucion explicita para un supuesto especifico implicaria la inexistencia de potestades para intervenir en él lo que significaria que los
fines establecidos en la norma no pudieran ser alcanzados, en GUILOFF Y SOTO (2015), pp. 116y 177.

85 Ardstica critica que la susceptibilidad con que los conceptos indeterminados pueden ser manipulados y utilizados para justificar
cualquier decisién administrativa, eludiendo mayores fundamentaciones y haciéndola inasequible a toda revision externa, contralora o
judicial. Lo que preocupa mayormente al autor es que una norma constitucional o legal se respalde en dichos conceptos con el propdsito
de justificar una sancién o restriccién de derechos por parte de la Administracién, en AROSTICA (2016), pp. 25-26 y 32.

% Asi, por ejemplo, si se trata de conceptos juridicos indeterminados de caracter técnico habra que estar a la forma en que han sido
configurados en la norma, esto es, si operaran separada o juntamente con una determinacién administrativa, ademas, en algunos casos,
la concrecion de su zona de certeza dependerd del sector regulado de que se trate.

57 La definicién de un concepto juridico indeterminado en su zona de incertidumbre supone necesariamente adopcion por parte de la
Administracién de un o mas criterios de aplicacion del concepto (que no estén en la norma). Como sefiala Koch, la autoridad tendra que
adoptar criterios adicionales de decision que completen (en sede aplicativa) el supuesto de hecho inacabado de la norma habilitante o
bien un requisito imperfecto (por indeterminado en su zona de incertidumbre) del mismo. Segun este autor, la Unica diferencia de tipo
juridico-metodoldgica que existe entre la perfeccion o integracion del supuesto de hecho inacabado de una norma que habilita
discrecionalidad y la que contempla un concepto juridico indeterminado radica en el caracter acumulativo de la primera y el disyuntivo
de la segunda. Asi, en el primero caso si concurre A, B, Cy D, opera la consecuencia juridica Z; mientras que en el segundo si concurre A
o B, el concepto indeterminado se aplica, si concurre Cy D este no se aplica, Véase KOCH (1979), p. 38 (en particular la nota 104, en la
cual sefiala que “Demgegeniiber stellen Ermessensermachtigungen eine Konjunktive Erganzungsaufgabe; eine Ermessensbetatigung
fahrt deshalb zur Einschrankung des Anwendungsbereichs einer Norm”, esto es, que los poderes discrecionales constituyen una tarea
complementaria conjuntiva y que una operacion discrecional limita -u orienta- el alcance de una norma) y KOCH (1979), pp. 177 y ss.
Sobre el particular, también véase a BACIGALUPO (1997), pp. 189-190.

En materia sancionadora, la tendencia en el derecho europeo de referencia pareciera tratar de configurar la potestad administrativa
sancionadora como una potestad reglada, definiendo con la mayor precision posible las conductas infractoras, las circunstancias que
agravan o disminuyen la infraccidn y las sanciones aplicables en cada caso. Sin embargo, ello se flexibiliza con la utilizacion de “conceptos
juridicos indeterminados”, los que son interpretados y aplicados por la Administracion del Estado, pero que pueden ser revisados
posteriormente por el tribunal competente. En este sentido, véase la Ley Organica 4/2015, de 2015, de proteccién de la seguridad
ciudadana de Espafia, la cual buscé recoger con un alto grado de detalle y precision las conductas tipicas y las sanciones aplicables a las
mismas.

%8 Al efecto, KOCH (1979), pp. 34y ss.

% En Alemania siguen esta teoria Walter Schmidt, Roland Geitmann, Gerd Schmidt-Eichstaedt, Klaus Obermayer, Hans Joachim Koch,
Rudiger Rubel y Karl Heinz Weber, todos en BACIGALUPO (1997), p. 185. En Francia con autores como, Bonnard, Eisenman y Rials, para
los dos primeros es la indeterminacion de la norma (lo que genera la potestad discrecional, mientras que para el ultimo es la
indeterminabilidad de la norma la que da origen a ella, en SUBRA DE BIEUSSESS (1994), p. 37. En Espaiia, la tesis es sostenida por
BACIGALUPO (1997), p. 191, RODRIGUEZ (2016), p. 150 y ss. y recientemente en DOMENECH (2019).
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Figura 1. Atribucion directa de una potestad discrecional. Este tipo de atribucidén permite
a la autoridad, mediante la acumulacidon de criterios, completar el supuesto de hecho imperfecto de
la norma juridico-administrativa. Luego de lo cual podra determinar la consecuencia juridica
respectiva.

Criterio
B
Criterio Criterio
A C

Supuesto
de hecho

Figura 2. Establecimiento de conceptos juridicos indeterminados (CJI). Este tipo de
atribucién permite a la autoridad, mediante la reunién de criterios que operardn disyuntivamente,
completar la zona de incertidumbre del concepto, con lo cual podrd establecer su aplicacién
negativa o positiva.

Aplicacién Alecaqon
Criterio B Positiva del Negativa
(o] del CJI

Mediante la integracién de criterios, el operador juridico perfecciona la norma, lo cual le
permite discernir con certidumbre, o un mayor grado de ella, la consecuencia juridica que
corresponderd al caso particular respectivo’. Asi, la gravedad de la infraccién o la conducta
reincidente del infractor, podran llevar a la autoridad a determinar que la iniciacion del
procedimiento sancionador es imperativa. Por el contrario, la escasa gravedad del ilicito o el
compromiso del infractor a reparar el dafio causado, pueden incidir en el no ejercicio de la potestad
punitiva.

En otras palabras, la integracidn de criterios o parametros dirige la discrecionalidad en el
ejercicio de potestades sancionadoras, la concurrencia y sinergia entre ellos permiten una adecuada
ejecucion de la actividad administrativa punitiva y una debida observancia a sus principios’®. De esta

70 para algunos esta situacion de intrinseco vacio es preocupante puesto que al habilitar y consentir que “[...] la Administracion complete
o integre la norma legal, puede dar pie a un abuso al momento de rematar la obra inconclusa del Legislador, con el consiguiente
detrimento del derecho a una tutela judicial efectiva”, y con ello propician la injusticia y la arbitrariedad, en AROSTICA (2016), p. 32.

71 L a fijacion exacta de una sancion podria significar una vulneracion al principio de proporcionalidad, puesto que no se podria adaptar la
misma al supuesto de hecho concreto, en IZQUIERDO (2001), p. 219.
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manera la integracion genera que la aplicacion de una determinada consecuencia juridica se
transforme en una actividad reglada’.

Asimismo, cabe recordar que la Administracién no tiene como objetivo principal de sus
actividades la aplicacién de sanciones, sino que busca la realizacién de ciertos fines publicos
especificos y, en su caso, la proteccion de determinados bienes juridicos colectivos o
supraindividuales como la salubridad publica, el medio ambiente, el mercado financiero, la
proteccién del consumidor, el recurso del recurso hidrico’®. De esta manera, el poder punitivo es
solo una de las otras tantas herramientas de que dispone la autoridad para cumplir con sus
finalidades.

En definitiva, existe la intencién legislativa en orden a otorgar a la Administracion
atribuciones de caracter discrecional (directamente o mediante conceptos indeterminados), a la
Administracion para el ejercicio de las potestades sancionadoras, cuya precision en situaciones
concretas le permite a la autoridad sincronizar, por una parte, los intereses generales que busca
tutelar mediante la aplicacién de sanciones vy, por la otra, los objetivos particulares de castigo y
prevencién que dichas medidas conllevan como contrapartida’.

3.3. La finalidad de la potestad administrativa sancionadora

Otra contribucidn al paradigma actual respecto de la discrecionalidad estd dada por la
creencia de que las sanciones constituyen fines en si mismos, en circunstancias que son un medio
para alcanzar un fin o una herramienta para cumplir con la funcién administrativa’®. La proteccién
y tutela de los intereses publicos se encuentra precisamente en la amenaza que comporta su
imposicion en caso de que se cometa la conducta ilegal y no el contenido mismo de la sancién’®. Asi,
para la autoridad ambiental es mdas importante la proteccién del medio ambiente que sancionar, de
manera que aquella prefiere aceptar una autodenuncia y adoptar planes de cumplimiento antes
que aplicar una sancion”’.

Por ello, una sancién no necesariamente llegard a imponerse’®. La autoridad puede
considerar que es mas adecuado para el cumplimiento de la finalidad respectiva la adopcién de

72 La iniciacion de un procedimiento sancionatorio podra ser facultativa o no, empero una vez que concurran ciertos elementos,
normalmente vinculados a la gravedad de la conducta, su incoacién deviene en obligatoria, en CORDERO (2014), p. 301. Por el contrario,
Bermudez sefiala que en el “[...] ejercicio de potestades sancionadoras el legislador, normalmente, no entrega facultades de apreciacién
de la actuacidn, es decir, producida la infraccién, ésta debe aplicar alguna de las sanciones previstas, dentro de las cuales si existe un
margen de apreciacion, que se traduce en la discrecionalidad de eleccién”, en BERMUDEZ (2012), p. 7.

73 Por ello, la Ley N2 21.064, de 2018, introdujo modificaciones al Cédigo de Aguas, en relacién con el marco normativo que rige las aguas
en materia de fiscalizacidn y sanciones.

74 Esta “prevencion” en el ambito ambiental se ha denominado “disuasién”. Al efecto, véase las Bases metodoldgicas para la
determinacion de sanciones ambientales de la SMA.

75 Para Huego es una realidad que la Administracién no puede castigar todas las infracciones, consecuencia de lo cual economiza esfuerzos
y se concentra en los casos mas importantes, realizando el verdadero fin de las normas sancionadoras, que no es sancionar, sino hacer
que se cumpla la norma. La Administracién debe ejercer la potestad sancionadora, e iniciar los procedimientos oportunos, no «a ciegas»,
sino teniendo en cuenta el fin para el que se le ha otorgado esa potestad, en HUERGO (1995), p. 219.

76 HUERGO (2007), p. 229.

77 La Corte Suprema, sobre reclamacion de una sancidon ambiental, ha ratificado esta nocidon al sefialar que tanto la Resolucién de
Calificacion Ambiental y las condiciones por ella impuestas, como instrumentos destinados a la proteccién del medio ambiente, y “[...] se
erige la sancién como un mecanismo tendiente a asegurar su cumplimiento y no como un fin en si misma;”, en sentencia de la Corte
Suprema, Rol N° 41.815-2016, de 1 de marzo de 2017, c. 41¢9.

78 Para Letelier “[...] es un profundo error pensar la multa administrativa en términos retributivos como si a una infraccion le
correspondiese necesariamente una determinada sancién. La sancidon administrativa —como acertadamente sostiene Luciano Parejo—
es “una técnica mas al servicio de la efectividad de las politicas publicas formalizadas en los programas legales a ejecutar por la
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otras medidas o simplemente un mero llamado advertencia al infractor para que corrija su
comportamiento’. Por su parte, eleccidn y, en su caso, la determinacién del rango y monto de la
sancion siempre deberd estar orientado al fin que busca alcanza la autoridad®.

Asi, es posible sostener que en la actualidad el legislador no concibe el funcionamiento de
los 6rganos administrativos sin potestades punitivas®, puesto que las considera necesarias para la
satisfaccion de sus objetivos®. La sancién es, en efecto, una de las tantas herramientas que tiene la
autoridad para cumplir sus fines y lograr la satisfaccién del interés general®. En otras palabras, la
autoridad administrativa como aplicador de sanciones requiere de un marco de acciéon que le
permita adaptar su actividad a la consecucién de sus fines®.

Asi, la entidad de que se trate podria determinar la procedencia de potestades de prima
ratio, de manera previa o en reemplazo de la sancién, tales como: la advertencia, un acuerdo
autorregulacién, una medida provisional, entre otras®.

Por ello, el legislador ha atribuido a la Administracién potestades discrecionales para el
ejercicio de poderes punitivos, de modo que aquella pueda determinar, conforme a las particulares
circunstancias del caso concreto, si seran estas u otras las herramientas, las mas efectivas para su
logro. Por tanto, el establecimiento de dichas potestades en este ambito no solo es aconsejable,
sino que resulta fundamental para un adecuado y oportuno cumplimiento de los fines®®.

A nivel nacional esta forma de ponderacién de las potestades administrativas ya ha sido
sostenida por algunos autores, quienes hablan de un cambio de paradigma conforme al cual la
sancién sea concebida como un instrumento de caracter administrativo, por tanto, residual en el fin
de prevenir y enmendar faltas al ordenamiento juridico®.

3.4. La imposibilidad de una aplicacién mecanica de la ley y la necesidad de un dambito especifico
de discrecionalidad

Por otra parte, la autoridad tampoco se puede transformar en un autémata ejecutor de la
ley®8. La aplicacidn de sanciones no es un proceso automatico en el cual constatada la infraccién se
asigna de manera mecénica una sancién®. Por el contrario, la imposicidn de sanciones y en general
el ejercicio de la potestad punitiva de la Administracidn, requieren de un analisis reflexivo por parte
del érgano respectivo, un ejercicio de adaptacion y ajuste a las condiciones especificas del caso
concreto®.

Administracién”. O, como también ha sostenido Silva Sanchez, “[...] el Derecho administrativo sancionador es el refuerzo de la ordinaria
gestion de la Administracion”, en LETELIER (2016).

7% Véase Superintendencia de Educacién, Dictamen N2 17, de 2015, que establecen los criterios que debera tener en consideracion dicha
entidad para iniciar o no un procedimiento sancionatorio.

80 yéase articulo 39, Ley N2 21.000, de 2017.

81 AGUERREA (2005), p. 51.

82 CURY (2005), p. 109. Por su parte, Rodriguez sefiala que el “[...] incremento de la actividad estatal tenia que ir aparejado de la prevision
de un cierto nimero de sanciones que asegurara la efectividad de las nuevas funciones que la Administracion habia tomado sobre si”, en
RODRIGUEZ (1987), p. 120.

83 PAREJO (2014), p. 20 y CASINO (1999), p. 341. En Chile véase GUILOFF Y SOTO (2015), p. 101.

8 | ONDONO (2014), pp. 160y 161.

85 ARANCIBIA (2014), pp. 129-147.

8 AROSTICA (1987), pp. 109-125.

87 ARANCIBIA (2014), pp. 133-134.

8 | OPEZ (1947), p. 485.

8 CORDERO (2014), pp. 185y ss.

% para Vermeule no es posible exigir que la ley contemple todos los detalles, por motivos de précticos, de conveniencia o de necesidad.
Para el autor, el poder de llenar los detalles es un elemento indispensable de lo que significa el poder "ejecutivo", conforme al cual
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Cualquiera que sea el sector de que se trate, la forma de comision de las infracciones, sus
efectos y las propias caracteristicas de los sujetos regulados seran ineludiblemente distintas. A este
contexto, se suman los objetivos y fines que debe garantizar el respectivo 6rgano administrativo. En
suma, el ejercicio de la potestad punitiva debe necesariamente ponderar una multiplicidad de
factores, los cuales no son posibles de procesar de manera automatica, sino que mediante un
esquema de equilibrios y contrapesos.

Una adecuada gestion de la actividad administrativa debe estar dirigida a establecer una
relacidon arménica entre potestades regladas y discrecionales, mediante un sistema de contrapesos
entre ambas que permita evitar, por una parte, los excesos y la arbitrariedad y, por la otra, la
rigurosidad extrema de la ley®?.

Desde esta perspectiva, la discrecionalidad atribuida en términos abstractos debe ser
ajustada por la autoridad al caso concreto mediante la adopcién de una decisién singular. Es
precisamente la necesidad de adecuar la norma general a las situaciones especificas lo que hace que
la potestad discrecional en el dmbito punitivo sea establecida como una herramienta que contribuye
a su correcto ejercicio®.

La Administracidon precisa analizar y ponderar las circunstancias especificas del caso, las
condiciones del autor, las particularidades de la infraccién, la concurrencia de supuestos de
exoneracién de la responsabilidad, los criterios de atenuacidon o agravacién de las sanciones y los
fines que busca alcanzar con su imposicion. A partir de la revisidon de estos supuestos, la autoridad
podrd adoptar una determinada decisidn: aplicar una medida represiva, decidir o no la iniciacidn de
un procedimiento sancionador, valorar la autodenuncia formulada por el infractor, establecer la
adopcion de medidas alternativas, disponer planes de cumplimento e, inclusive, en algunos casos,
valorar la suspensién o condonacién de la misma.

Por todo ello, el legislador ha considerado pertinente establecer un ambito especifico de
discrecionalidad para el ejercicio del poder punitivo, el que si bien puede variar con el tiempo y
modificarse los diversos niveles de densidad regulatoria en que fue dispuesta, permanece como una
constante en diversos preceptos sancionatorios.

Los érganos administrativos estaran mas familiarizados con la dinamica del sector y en
mejores condiciones que el legislador para disefiar las directrices con las cuales cumplirdn sus
cometidos, puesto que manejan y conocen su funcionamiento y objetivos institucionales y se
encuentran en mejores condiciones para afrontar, desde una perspectiva global, respuestas a las
multiples situaciones que subyacen en un mundo cada vez mds complejo.

En definitiva, el dinamismo de la actividad administrativa en general y, de la funcidn
represiva en particular, exige un cierto margen de accién para que la autoridad pueda ejecutar su
programacion normativa conforme a los fines de interés general que persigue.

ejecutar una ley implica inevitablemente darle una especificacion adicional, en el curso de su aplicacion a problemas y casos reales. En
suma, la legislacion general nunca puede ir por completo, por asi decirlo, a los hechos reales de casos particulares, en VERMEULE (2016),
pp. 52-53 [traduccion propia].

%1 En este sentido Alejandro Nieto sostiene que “[...] el arbitrio judicial y la discrecionalidad administrativa son el saludable -e inevitable-
contrapeso de los rigores de la legalidad y lo que explica que ésta no produzca los desastrosos efectos que de otra suerte resultarian”,
NIETO (2005), pp. 248 y 249.

92 En términos generales, para el Tribunal Constitucional, citando a la doctrina comparada, “[...] la razén de la existencia de potestades
con elementos discrecionales radica, por una parte, en que en la potestad integramente reglada no hay espacio para ningln juicio
subjetivo, salvo el de constatacion o verificacion del supuesto para su ejercicio. Ese disefio puede hacer extremadamente dificil su
aplicacion. Por la otra, hay un criterio de eficacia. Para lograr ciertos propdsitos de modo iddneo, el legislador convoca a la apreciacion
singular de un érgano determinado”, en STC, Rol N2 1.341-2009, de 15 de abril de 2010, c. 14.
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3.5. La discrecionalidad y sus contrapesos

No existen actos administrativos exentos del control judicial desde que los tribunales
pueden revisar la plena conformidad a Derecho de cualquier acto de la autoridad®. Por tanto, todo
acto estatal ha de ser conforme a Derecho en todos los requisitos, circunstancias y exigencias.
Ademas, conforme a lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley N2 18.575%, todos los érganos publicos
estan sujetos al ordenamiento juridico consecuencia de lo cual, “Todo abuso o exceso en el ejercicio
de sus potestades dard lugar a las acciones y recursos correspondientes”.

Por su parte, la discrecionalidad en si misma no constituye arbitrariedad, sino que es su
ejercicio abusivo y al margen de limites el que se encuentra proscrito. Para evitar los excesos a los
cuales se puede llegar con este poder, existen una serie de limites para un ejercicio responsable del
mismo, encontrandose, ademads, sometido a diversos mecanismos de control, los cuales permiteny
equilibran este poder.

Uno de los primeros limites es aquel establecido por el propio legislador, quien proporciona
pardmetros para el ejercicio de la potestad®. Enseguida, serd la propia autoridad, en el ejercicio de
la potestad quien establezca criterios, sea con caracter general mediante interpretaciones internas
a su normativa® o de cardcter particular, en la resolucidn que recaiga sobre la situacién concreta.
Finalmente, el acto administrativo sancionador estara sujeto a la revision judicial, instancia en la
cual se controlara si el ejercicio de la potestad administrativa se ajustd a la legalidad, para lo cual
tendran en especial consideracion los criterios de motivacién empleados por aquella en la
integracidn del supuesto de hecho de la norma.

En definitiva, sostener que la discrecionalidad es necesaria para el logro de los fines
encargados a la Administraciény, por tanto, un pilar estructural del sistema sancionatorio no implica
la ausencia de limites, los cuales serdn de suma relevancia para controlar su correcto ejercicio®’.
Ademas, la admisién de la discrecionalidad en el ejercicio del poder sancionador no altera los
derechos, garantias y principios que han sido reconocidos en este dmbito®.

En este sentido, la jurisprudencia sostiene la plena legalidad de aquellas disposiciones que
atribuyan discrecionalidad a la Administracién para imponer una sancién dentro de determinados

93 SOTO (2012), pp. 607-608.

%4 Cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se encuentra fijado en el DFL N° 1-19.653, de 2001, del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia.

% En general, las leyes se limitan a enumerar, en términos amplios, una serie de circunstancias, sin especificar si tienen una trascendencia
atenuante o agravante, asi como tampoco su ponderacion concreta. Esto tiene como consecuencia que una misma circunstancia (el dafio
causado, la posicion en el mercado del infractor, entre otras), varien dependiendo de las conductancias que concurran en un supuesto
dado, en IZQUIERDO (2001), p. 238. Asimismo, algunos criterios se muestran antagonicos o con consecuencias contrapuestas, lo que la
doctrina explica en atencidn a la imposibilidad material de tipificar todas las infracciones con sus circunstancias objetivas y subjetivas, en
TORNOS (1975), pp. 607 y ss.

% Por ejemplo, guias, instrucciones, circulares, dictdmenes, entre otros.

%7 En un sentido mas general, Luis Cordero sostiene que la discrecionalidad es una “[...] cuestion estructural del sistema legal actual, donde
no es posible concebir organismos administrativos sin potestades discrecionales, pues a través de su entrega es posible dar cumplimiento
a los objetivos de promocidn social que buscamos como sociedad. De este modo, lo relevante no es detener la discrecionalidad, sino
cuales son los estandares basicos para poder ser titular de ella y cudles son los mecanismos de control de su ejercicio”, en CORDERO
(2015), p. 83.

% Sobre este aspecto, la Contraloria General de la Republica ha indicado que “[...] aun cuando en materia administrativa se admite cierta
atenuacion de los principios que limitan la potestad del Estado para aplicar sanciones, tolerando mayores grados de discrecionalidad, lo
cierto es que de ninguna manera ello se podria traducir en la desaparicion de tales principios, puesto que seria del todo ilégico que el
infractor administrativo carezca de derechos y garantias que se reconocen al delincuente, o que el juez penal tuviera limites que no se
apliquen al 6rgano administrativo sancionador”, en Contraloria General de la Republica, dictamen N2 28.226, 22 de junio de 2007.
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limites®®, pero también, hace referencia a la necesaria suficiencia de estos limites para efectos de
evitar abusos o excesos'®.

4. Conclusiones

Si bien el principio de legalidad tiene plena vigencia en el ambito penal y administrativo,
cabe sefialar que no recibe el mismo tratamiento. En sede penal la gravedad de las medidas
punitivas y su fuerte incidencia en la esfera de las personas, exigen de mayores garantias en la
configuracién de los ilicitos, en la determinacién de las penas y en el proceso judicial. Por su parte,
en el ambito administrativo se admite un mayor margen de discrecionalidad, atendiendo a sus fines
y medios, aunque sujeto a una serie de limites y controles propios del orden constitucional, que lo
alejan del régimen de policia propio del Antiguo Régimen.

La atribucidn de potestades discrecionales en el ejercicio de los poderes sancionadores de
la Administracion es una determinacién deliberada y consciente del legislador en el marco del orden
constitucional. Toda actuacidon administrativa debe estar precedida por una norma habilitante que
permita su ejercicio, lo cual, en el dmbito administrativo sancionador, se traduce en un cimulo de
elementos reglados y discrecionales que se entregan a la autoridad para la consecucidn de los fines
publicos y cuya densidad regulatoria varia, dependiendo del sistema sancionatorio especifico de que
se trate.

En este sentido, la existencia de discrecionalidad en el ejercicio de poderes punitivos,
permite a la Administracion orientar su actividad represiva en orden a alcanzar los fines publicos
gue se le han encomendado, considerando las circunstancias especificas del caso, incluyendo su
adecuacion a ciertas opciones de politica publica (v. gr. buen uso de los recursos publicos, eficiencia
y eficacia en la gestién, generacidon de un efecto disuasivo, establecimiento de ambitos de
tolerancia, etc.).

Si bien el legislador esta facultado para regular en todos sus detalles el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracidn, aquello no se manifiesta en toda su intensidad, debido
a la dificultad e inconveniencia de determinar ex ante el qué (supuesto de hecho concreto); el
cuando (oportunidad); el cuanto (tipo y, en su caso, monto especifico de la sancién) y el para qué
(en orden a la finalidad que se pretende alcanzar). Asi, la multiplicidad de supuestos que pueden
dar lugar al ejercicio de la potestad represiva exige un cierto margen de accion, para que la autoridad
pueda ejecutar su programacién normativa y los fines de interés general que persigue con ella (v.
gr. proteccion del medio ambiente, estabilidad de los mercados financieros, calidad de la educacion,

99 Véase sentencias de la Corte Suprema, Rol N2 9.136-2011, de 9 de diciembre de 2013, c. 172; Rol N2 17.736-2016, 13 de diciembre de
2016, c. 179; Rol N2 68.722-2016, 8 de febrero de 2017, c. 62 y Rol N2 68.723-2016, de 14 de marzo de 2017, c. 92. En la especie, dichos
considerados hacen referencia a la discrecionalidad que existe en aquellos preceptos en los cuales se ha establecido un “marco de
sancién”, precisando que la aplicacion de la misma corresponde tanto al érgano administrativo que la impone como al érgano
jurisdiccional revisor de lo actuado. Asimismo, a nivel comparado, véase las STCE, Rol N2 175/2012, de 15 de octubre de 2012 (fj. 3) y Rol
N2 145/2013, de 11 de julio de 2013 (fj. 8).

100 En este sentido, el Tribunal Constitucional chileno ha indicado en su STC Rol N° 2.922-2015, de 29 de septiembre de 2016, “[..] la
aplicacion del inciso primero del articulo 29 del DL N° 3.538, de 1980, al caso concreto, produce efectos contrarios a la Constitucion [...],
especificamente, al principio de proporcionalidad, desde que su materializacion factica no se sustenta sobre la base de criterios de
razonabilidad (objetivos y ponderados) que permitan determinar por qué se ha impuesto una determinada sancién, e incluso, por qué
un porcentaje especifico y no otro”. c. 492. Por su parte, en la sentencia de la Corte Suprema, Rol N2 68.723-2016, de 14 de marzo de
2017, se sostuvo: “Décimo: Que, si bien es cierto que la Ley 18.410 proporciona un rango que puede recorrerse al momento de regular
el monto especifico de la multa en cuestidn, lo que da cuenta de la entrega de cierto ambito de discrecionalidad al 6rgano administrativo,
dicha facultad no puede derivar en la fijacion de una cuantia arbitraria, sin explicitacion de los motivos que se tuvieron en cuenta para la
valoracién de la sancion pecuniaria, de manera de permitir al administrado la realizacién de un examen de proporcionalidad entre la
infraccion imputada y el castigo finalmente aplicado”.
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salubridad publica, la hacienda publica, entre otros). Por tal motivo, la discrecionalidad corresponde
a una atribucién necesaria para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién, a
través de la cual se busca resguardar bienes juridicos supraindividuales.

Finalmente, el concepto de discrecionalidad que en esta investigacidn se sigue es amplio,
comprensivo de todos los supuestos que atribuyen un margen de decisiéon a los érganos de la
Administracion en el marco del procedimiento administrativo sancionador. Por tanto, no solo hay
discrecionalidad cuando el legislador la configura directamente o mediante férmulas que habilitan
su ejercicio, sino que también hay discrecionalidad en los casos en que el legislador utiliza conceptos
juridicos indeterminados, imponiendo a la autoridad el deber de precisar, dentro de un margen de
apreciacion, la zona de incertidumbre o vaguedad de los mismos, por cuanto en dicho ambito su
aplicacion exige una decision del érgano. Asi, existe discrecionalidad en materia administrativa
sancionadora cada vez que la ley configura una norma juridico-administrativa mediante supuestos
de hecho imperfectos, inacabados, indeterminados o inexistentes, habilitando a la autoridad
administrativa para completar o integrar, al momento de su aplicacién, aquel supuesto a través del
establecimiento de criterios. De esta manera, la discrecionalidad entra en accién precisamente
cuando las exigencias de legalidad se han agotado.
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