Revista lus et Praxis
Talca, Chile, 2023

Articulo
Fecha de recepcion: 2022-06-22; fecha de aceptacion: 2022-10-11

LA FRONTERA ENTRE EL DELITO PENAL Y LA INFRACCION ADMINISTRATIVA:
UNA DELIMITACION DISCRECIONAL ENTREGADA A LA POLITICA LEGISLATIVA

The border between the criminal offense and the administrative infringement:
a discretionary delimitation delivered to the legislative policy

ALEJANDRO CARCAMO RIGHETTI !
Universidad de Talca

Resumen

Uno de los aspectos que no se encuentran debidamente definidos en la frontera entre el derecho penal y el
derecho administrativo sancionador, ambas manifestaciones del poder punitivo estatal, es el criterio bajo el
cual el legislador al determinar la antijuridicidad de una conducta debe optar por su calificacion como delito
penal o como infraccién administrativa, existiendo, por ende, un amplio margen de discrecionalidad en dicha
labor. En ese contexto, proponemos revisar la eventual existencia o, en su caso, inexistencia de dicho criterio,
y en caso de existir, identificar cual es el pardmetro para la configuracién de uno u otro tipo de ilicito
susceptible de ser sancionado por el Estado.
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Abstract

One of the aspects that are not duly defined on the border between criminal law and sanctioning
administrative law, both manifestations of state punitive power, is the criterion under which the legislator,
when determining the illegality of a conduct, must opt for its qualification as a criminal offense or as an
administrative infraction, existing, therefore, a wide margin of discretion in said work. In this context, we
propose to review the eventual existence or, where appropriate, non-existence of said criterion, and if it
exists, identify what is the parameter for the configuration of one or another type of illicit subject to being
sanctioned by the State.
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1. Introduccién?

Una de las problematicas mdas complejas de resolver en la relacidn entre el derecho penal
y el derecho administrativo sancionador correctivo3, estimamos —con escaso tratamiento
doctrinario actual-, es determinar la eventual existencia de parametros que obligatoriamente
guien al legislador, una vez identificada y calificada una conducta como socialmente dafiosa,
para optar por su sancién como delito penal o como infraccién administrativa®. En esta

! Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad de Talca; Magister en Derecho Constitucional y Derechos Humanos mencién Derecho
Procesal Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales de Chile Universidad de Talca. Profesor Derecho Administrativo Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales Universidad de Talca, Talca, Chile. Correo electrénico: alejandrocarcamoabogado@gmail.com. Este
articulo de investigacion ha sido elaborado en el marco del Programa de Doctorado en Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Talca.

2 La abreviatura CPR significa Constitucién Politica de la Republica de Chile.

3 Diferenciandolo con dicha denominacion del derecho administrativo sancionador disciplinario.

4 Solo nos encontramos frente a una de las problematicas, puesto que existen otras, como, por ejemplo, la constitucionalidad del
derecho administrativo sancionador, los criterios que diferencian la pena de la sancién administrativa o los principios y garantias que
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dimension, no es posible olvidar que tanto los delitos como las infracciones, no constituyen
hechos naturales, sino que corresponden a abstracciones juridicas creadas por ley —inciso final,
articulo 19 N2 3 CPR-.

En palabras simples, équé es lo que lleva al legislador a sancionar una conducta estimada
como socialmente dafiosa por medio del derecho penal o del derecho administrativo
sancionador? ¢Existen, mas alld de los criterios puramente politico-legislativos, parametros
objetivos que permitan efectuar esa definicidn, y en su caso, controlarla?

El origen comun que tradicionalmente se ha predicado de ambos 6rdenes sancionatorios?®,
como derivados del ejercicio del jus puniendi estatal®, sumado a las caracteristicas que ambas
disciplinas comparten —como serd someramente revisado—y al sustantivo menor desarrollo del
derecho administrativo sancionador correctivo en comparacion al derecho penal’, no colaboran
en la tarea de dar respuesta a estas interrogantes.

Lo planteado como objeto de investigacién es relevante, considerando que si bien, el
derecho penal es caracterizado como de ultima ratio®, la expansion de esta disciplina en los
tiempos que corren® hace imperioso determinar si existen criterios que obliguen al legislador en
la eleccién de sancionar una conducta disvaliosa ética y socialmente como delito —aplicando una
pena—o como infraccién —asociando a ella una sancién administrativa—, ya que como lo sostiene
Cury, “el derecho penal es secundario o subsidiario, porque la pena sélo debe ser empleada
cuando el ataque al bien juridico no puede sancionarse de manera apropiada acudiendo a los
medios de solucionarlo de que disponen las otras ramas del ordenamiento juridico. La pena es,
pues, un recurso de ultima ratio” .

No obstante, como lo advierte doctrina penal extrajera, no es posible obviar el descrédito
de esas otras instancias de proteccién, dentro de las cuales se inserta el derecho administrativo,
por cuanto “..la imparable burocratizacion y, sobre todo, la corrupcion han sumido en un
creciente descrédito a los instrumentos de proteccion especificos de este sector (ya preventivos,
ya sancionatorios). Se desconfia —con mayor o menor razon, segun las ocasiones— de las
Administraciones Publicas...”*!. En un sentido similar, se pronuncia doctrina administrativa
fordnea®.

En ese contexto, la hipdtesis planteada y que intentaremos demostrar, es que, en la
actualidad, no existen criterios normativos que permitan deslindar, adecuadamente, la frontera
entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador, ya que ambas esferas del poder
punitivo, al emanar del ius puniendi del Estado, comparten un origen y caracteristicas
comunes®3, por lo que la calificacién de una conducta como delito o infracciéon administrativa

deben regir en el ejercicio de la potestad sancionadora, siendo esto Ultimo, lo que mayores complicaciones genera en términos
practicos. Si bien la potestad sancionadora administrativa es aceptada como constitucionalmente legitima tanto por la jurisprudencia
como por la doctrina ampliamente mayoritaria, “con ello, se dio paso a la discusidn relativa al estatuto juridico aplicable y a los principios
que deben regir su aplicacidn, siendo la doctrina de las “matizaciones” de estos Gltimos la que mas incertidumbre y variopintas
interpretaciones ha generado”. GOMEZ (2017b), p. 502.

5 Tribunal Constitucional, Rol N2 244-96, 26 de agosto de 1996, considerando 99.

6 Varios autores: CARCAMO (2010), p. 8; CORDERO Y ALDUNATE (2012), pp. 354-355; ARANCIBIA (2015), p. 12.

7 “Se ha sefialado con razdn el riesgo de que “tras el rétulo de penas administrativas” se utilicen reacciones punitivas cuya aplicacién se
sustraiga al sistema de garantias que rodea la imposicion de la pena penal”. POLITOFF et al. (2004), pp. 80-81.

& POLITOFF et al. (2004), p. 67.

9 SILVA (2001), pp. 25-79.

10 CURY (2005), p. 86.

11 SILVA (2001), pp. 64-65.

12 “Sjendo tradicionales e inevitables las zonas de contacto e, incluso, solapamiento entre el Derecho Penal y el Derecho administrativo,
que propician la utilizacién por el legislador de uno y otro como “reserva de implementacion” respectiva para asegurar el adecuado
control social, y habiéndose progresado desde luego en este terreno, lo cierto es que, hasta hace poco, el recurso al Derecho
administrativo habia venido siendo preferente, dando lugar a un dilatado y notable proceso de administrativizacion de medidas penales,
pero en la actualidad esa preferencia parece poder estar siendo sustituida por una de signo inverso: la criminalizacion de supuestos
antes tratados con técnicas juridico-administrativas o, en otros términos, la utilizacion de la pena al servicio de la efectividad de normas
de comportamiento con sede en el Derecho administrativo o, incluso, sustituyendo a éste en su funcion propia. El desbordado Estado
regulador actual estd, pues y ante su impotencia para asegurar el control social que promete, reconsiderando la anterior construccion...”.
PAREJO (2009), pp. 277-278.

13 Fundamento a partir del cual se han delineado los principios que rigen la potestad sancionadora administrativa. CORDERO (2014),
pp. 399-439.
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por parte del legislador, es una cuestién de mérito propio de la politica legislativa, es decir,
entregado a la libre deliberacidon democratica del parlamento.

2. La dificultad de fijar limites precisos entre el derecho penal y el derecho
administrativo sancionador: Su supuesto origen comun y caracteristicas compartidas

“El derecho penal y el derecho administrativo sancionador son indudablemente dos
manifestaciones de la potestad punitiva del Estado, entendida como la facultad que tiene éste
de imponer penas y medidas de sequridad ante la comision de ilicitos”*.

Una de las principales causas que dificultan la delimitacion entre el derecho penal y el
derecho administrativo sancionador radica en el origen comun que tradicionalmente se ha
predicado de ambas disciplinas, siendo éste, el poder punitivo estatal, como se ha encargado de
precisarlo el Tribunal Constitucional*® y ha sido ratificado recientemente por la Corte Suprema®.

Como lo destaca la doctrina nacional, “las relaciones del derecho punitivo con el
administrativo son especialmente complejas. A partir de mediados del siglo XIX, sobre todo, se
han vuelto cada vez mds enmarafiadas, a consecuencia de una serie de factores que han
oscurecido progresivamente sus fronteras y, en especial, las existentes entre sus respectivos
recursos de reaccidn frente al ilicito”Y’. Por su parte, |la doctrina extranjera agrega que, si bien lo
gue llamamos delitos son hechos muy graves, no esta “...muy claro en donde reside la gravedad
especifica de los delitos frente a otros hechos, ni tampoco, desde luego, donde se debe trazar la
frontera entre lo que es delictivo y lo que no lo es; piénsese por ejemplo en la delimitacion de los
delitos contra la Hacienda Publica, contra el medio ambiente, contra los mercados financieros,
etc.”®,

Sin perjuicio de que durante los ultimos afios parte de la doctrina administrativa
nacional®®, siguiendo algunos criterios esbozados por doctrina extranjera?’, ha intentado
replantear dicha tesitura tradicional —en cuanto al origen comun que existiria entre el derecho
penal y el derecho administrativo sancionador—, postulando su autonomia, lo cierto es que su
incipiente desarrollo nos impide abrazar dicho postulado para efectos de este trabajo??.

Asi, si adherimos, o al menos conservamos lo que clasicamente se ha sefialado en la
materia, debemos entender que el problema de la diferenciacidon entre el ejercicio de la
potestad jurisdiccional penal y de la potestad sancionatoria administrativa es una cuestion de
origen, sumado al corriente ejercicio doctrinario y jurisprudencial de transpolar con matices??
las garantias y principios del derecho penal al derecho administrativo sancionador?.

Como lo destaca Cordero en relacidon con la infraccion administrativa, “...el estudio de este
fenémeno ha dado lugar a una larga discusion acerca de la naturaleza de estos ilicitos,
especialmente cuando se enfrentan con los delitos penales. Si bien es cierto existirian algunos
elementos externos que permiten hacer una separacion: a) el drgano que la aplica, en este caso
la Administracion del Estado; b) la minus valoracion ético-social que se atribuye a estas
conductas; c) la gravedad de la sancion, etc. En muchas ocasiones resulta prdcticamente
imposible hacer la distincion...”?*.

14 REGIS (2010), p. 411.

15 Tribunal Constitucional, Rol N2 244-96, de 26 de agosto de 1996, considerando 92; Tribunal Constitucional, Rol N2 1518-09, de 21 de
octubre de 2010, considerando 62.

16 Corte Suprema, Rol N2 34.750-2021, de 16 de mayo de 2022, considerando 7¢°.

17 CURY (2005), p. 100.

18 SILVA (2015), p. 8.

19 Varios autores: ROMAN (2008), pp. 121-138; LETELIER (2014); LETELIER (2020), pp. 65-83.

20 NIETO (2005), pp. 85-86.

21 gl insuficiente desarrollo de la tesitura se refleja en que dicha doctrina sustenta que, “no obstante la autonomia del Derecho
Administrativo Sancionador, estimamos que cabe aplicar, como medida de urgencia, los principios penales como pauta técnica y como
cota en la elaboraciéon dogmadtica de los principios del Derecho Administrativo Sancionador”. ROMAN (2008), p. 127.

22 GOMEZ (2018), pp. 531-532.

2 Tribunal Constitucional, Rol N2 389-03, de 28 de octubre de 2003; Tribunal Constitucional, Rol N2 480-06, de 27 de Julio de 2006;
Tribunal Constitucional, Rol N2 479-06, de 08 de agosto de 2006.

24 CORDERO (2012), p. 133.
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En efecto, de los criterios sefialados por el autor precedentemente citado, el Unico que
consideramos plenamente comprobable en todos los casos, es aquél que diferencia
formalmente a partir del drgano que aplica la sanciéon —el administrativo por un lado, y el tribunal
penal por el otro—, por cuanto respecto de los otros dos, no es posible afirmar que siempre la
infraccion administrativa implique una conducta con un menor disvalor ético-social que un
delito —piénsese en las faltas penales—, ni tampoco el que la sancién administrativa resulte
menos gravosa —desde el punto de vista de su intensidad y los efectos en el sujeto— que la pena
—imaginese la imposicién de una cuantiosa multa administrativa—.

El derecho penal sustantivo es “el conjunto de normas juridicas que asocian a un hecho
determinado (el delito) una determinada pena y/o medida de seguridad como su
consecuencia”?®,

Por su parte, como lo hemos definido con anterioridad, el derecho administrativo
sancionador correctivo “es el entramado normativo que regula aquella potestad que posee la
Administracion, en virtud de la cual se encuentra facultada para aplicar sanciones a los
administrados por el incumplimiento de ciertas reglas juridicas predeterminadas”®. Es “aquella
parte del derecho publico —separada del derecho penal— por la cual los érganos de la autoridad
publica imponen sanciones de cardcter punitivo (penas gubernativas) a cualquier ciudadano, sin
intervencion de un juez independiente..”*. En definitiva, la potestad punitiva de la
Administracion es el “poder juridico con que cuenta la Administracion del Estado, de cardcter
permanente, expresamente atribuido por ley, en virtud del cual se le habilita para perseguir al
sujeto imputado de aquellas conductas activas u omisivas, que se estima son constitutivas de
infraccion administrativa e imponerle una retribucién negativa o sancién por las mismas”?.

Tanto el derecho penal como el derecho administrativo sancionador corresponden a
disciplinas integrantes del jus publicum, puesto que tutelan un preponderante interés colectivo,
siendo el Estado quien debe asumir la tarea de determinar las conductas socialmente disvaliosas
asociando a ellas una sancidon —tarea encomendada por el constitucionalismo moderno al Poder
Legislativo—. En estos dmbitos, el interés publico siempre prevalece por sobre el interés
individual de las personas, razén por la cual el drgano estatal actia en un plano de preeminencia
o supraordenacién frente a los particulares.

De este modo, la vinculacién de ambas disciplinas a las normas, valores, principios y
garantias constitucionales es directa y estrecha, puesto que es precisamente la Constitucién la
que procura modelar, en sus aspectos minimos, el ejercicio del poder punitivo estatal, por
ejemplo y entre otras manifestaciones, a través de la consagracién del principio de reserva legal
del delito y de la pena —incisos penultimo y final, articulo 19 N2 3 CPR—. En este sentido, Cordero
nos indica que “como parte del mismo género, la pena penal y la pena administrativa se someten
a un mismo estatuto constitucional, que consagra garantias minimas tanto sustantivas como
procedimentales: legalidad, tipicidad, culpabilidad, irretroactividad, justo y racional
procedimiento previo”?.

Aceptando la mayoritariamente asentada tesitura consistente en que la potestad punitiva
penal y la potestad administrativa sancionadora constituyen manifestaciones del poder
represivo del Estado —siendo conscientes de sus criticas3°—, teniendo un origen comun, y que, al
menos hasta ahora, deben respetar los mismos principios basicos en su ejercicio —aunque con
matices—, el limite entre el empleo del derecho penal o del derecho administrativo, como medio
para reaccionar frente al ilicito, se vuelve, a lo menos difuso, siendo necesario revisar otros
aspectos para intentar dilucidar esta cuestion.

Lo anterior cobra particular relevancia si se analizan las bases histdricas de la potestad
sancionadora administrativa, por cuanto, a partir de ello, es posible visualizar las modificaciones

25 POLITOFF et al. (2004), p. 73.

26 CARCAMO (2010), pp. 7-18.

27 POLITOFF et al. (2004), p. 80.

28 BERMUDEZ (2011), p. 273.

29 CORDERO (2012), p. 152.

30 Varios autores: ROMAN (2008), pp. 121-138; LETELIER (2014); LETELIER (2020), pp. 65-83.
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qgue ha sufrido en el tiempo, mutando “de una actividad moderada y sin mayor profusion, hasta
una actividad extendida y vigorosa...”3!, fendmeno que ha sido calificado como una elefantiasis
de los poderes sancionadores administrativos32.

3. Teorias que intentan precisar la delimitacién entre delito penal e infraccion
administrativa

Una respuesta a este problema lo procura dar primeramente la tesis sustancialista
centrada en el derecho penal de policia, y que es explicada por Cordero, seiialando que, “...en
este periodo, la teoria del derecho natural distinguid la figura del delito natural, como ataque a
los derechos subjetivos (lesiones o puestas en peligro concreto) de titulares individuales, respecto
de las infracciones que constituian unicamente un injusto policial, creado solo por el Estado y,
por tanto, no un injusto “natural” o “genuino”. Uno de los principales exponentes de la teoria del
derecho penal de policia serd Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach, quien insistird en esta
idea, sosteniendo que las infracciones de policia, en la mayoria de las veces, comprenden
acciones que son moral y juridicamente indiferentes, pues constituyen en sus prescripciones
inventos de la “policia reinante pro tempore”, en cambio los preceptos del genuino derecho penal
criminal rigen en todo lugar y todo tiempo. Sin embargo, casi al final de su vida se replantea la
idea de la existencia de un derecho penal de policia independiente, llegando a sostener que las
infracciones de policia podrian significar la aplicacién de auténticas penas”*.

“Este ha sido, al parecer, uno de los factores que determind que los intentos posteriores
para delimitar el injusto criminal del injusto de policia no diera lugar a resultados que se pudieran
destacar, a pesar de los esfuerzos posteriores de autores de influencia hegeliana, como Christian
Késtlin que centré la distincion en el objeto: los delitos tienen un objeto que es “en y por si
injusto”, mientras que las infracciones de policia tienen por objeto “lo peligroso”. A fines del siglo
XIX la doctrina alemana mantuvo las categorias de la teoria del derecho penal de policia, cuya
distincion con los delitos se hace en base a dos binomios: lesion del derecho/puesta en peligro
del derecho; injusto real/injusto posible. No obstante, en definitiva la doctrina termind negando
la existencia de un derecho penal de policia distinto del criminal”>*.

Por lo anterior, descartamos la utilidad de dicha teoria como pauta a la actividad del
legislador, en orden a optar por sancionar una conducta ilicita como delito o como infraccién
administrativa.

Una segunda respuesta, la encontraremos en la tesis sustancialista del derecho penal
administrativo®, y que es resumida por Cordero, sefialando: “En términos generales,
Goldschmidt destaca los deberes que tiene el hombre como miembro de una comunidad, lo cual
le impone deberes en la prevencion de peligros y en la promocion del bienestar, materias que
estdn a cargo de la Administracion. Estos deberes se distinguen de aquellos que le corresponden
al particular como individuo, en donde se manifiesta su libertad o poder-querer (orden juridico)
y cuya infraccion es sancionada por el derecho penal judicial. Asi es posible distinguir entre los
deberes en el marco de un orden juridico, que supone la libertad de la persona, y los deberes que
emanan de la Administracion, que supone la pertenencia a una comunidad y, por tanto, el deber
de asegurar su buen orden. En el primer caso, el fin del derecho es “proteger las esferas humanas
de voluntad” y en el sequndo la “promocion del bien publico y estatal””®®. Asi, continua
precisando que “a) En los delitos el elemento caracteristico es la antijuridicidad, que se traduce
en un dafio de bienes juridicos portadores individuales de voluntad (damnun emergens),
mientras que la violacidn de las infracciones administrativas conlleva una antiadministratividad,
que se traduce en no alcanzar un objeto o meta impuesto por la Administracion, como es el

31 GOMEZ (2019), p. 362.

32 ROMAN (2010), p. 157.

33 CORDERO (2012), pp. 134-135.

3 CORDERO (2012), p. 135.

35 GOLDSCHMIDT (1946), pp. 93-187.
36 CORDERO (2012), p. 136.
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bienestar publico (lucrum cesans) ... No obstante lo anterior, nuestro autor reconoce que esta
separacion no es absoluta, sino relativa, pues bien puede ocurrir que una infraccion
administrativa se convierta en delito, como consecuencia de elevar a la forma de bien juridico
determinados bienes publicos, para mantener el orden juridico... Este cambio o modulacion
dependerd, segun Goldschmidt, de las concepciones locales y temporales, al punto de sefialar
que existen pocos delitos juridicos que no hayan recorrido el estadio de los delitos
administrativos. b) En sequndo lugar se centra en los elementos formales. En este sentido sefiala
que la pena administrativa es propia de la actividad administrativa y es aplicada por la
Administracion del Estado mediante un acto administrativo. Esto lo aleja de los delitos juridicos,
que son aplicados por la autoridad judicial, siguiendo un procedimiento de la misma naturaleza
y que culmina con una sentencia. Esta separacion decanta en el régimen juridico aplicable: el
injusto administrativo es un fenémeno del derecho administrativo, ademds, es consecuencia de
la omisidn del ciudadano en su deber de apoyo o de ser auxiliar de la Administracion... c) Por
ultimo, insistiendo en el punto anterior, nos sefiala que la pena administrativa constituye un
poder penal peculiar, incluso originario de la Administracion, cuya aplicacion o castigo no
corresponde a la autoridad judicial. Sin embargo, en este punto va mds lejos y llega a sostener
que no debiera ser la Administracion misma la que debe aplicar estas sanciones, sino que
tribunales administrativos, como un mecanismo de proteccion y garantia de los ciudadanos”.

En nuestra opinidn, esta tesitura tampoco satisface adecuadamente la necesidad de
identificar elementos diferenciadores como guias para el legislador. En efecto, en primer
término, nos parece artificiosa la distincién entre bienes juridicos tutelados —en el caso del
delito—y el fundamento de no conducir la conducta hacia el bienestar publico —en el caso de la
infraccion— puesto que, al final del dia, es perfectamente posible apreciar la existencia de bienes
juridicos amparados por infracciones administrativas y no es posible negar que tras la tipificacion
de un delito penal existe —al menos latente— el imperativo de dirigir la conducta humana hacia
fines de interés general —la obtencién de la paz social—.

Un ejemplo de lo anterior es posible apreciarlo en los articulos 55, 56, 58, 59, 60, 61, entre
otros, de la Ley N2 18.045, de Mercado de Valores®?, en la cual existen conductas sancionadas
como infracciones y otras como delitos, donde resulta practicamente imposible efectuar la
diferenciacién sobre la base de entender que en las infracciones existe un simple deber de
conducir la conducta hacia el bienestar publico y en las figuras penales la efectiva lesidn o puesta
en peligro de un bien juridico. En ambos casos, en definitiva, existe como finalidad el resguardo
del buen, transparente, equitativo, ordenado y competitivo funcionamiento del mercado de
valores, tutelando asi la fe publica y, con ello, la estabilidad de los mercados econdmicos, lo que
resulta indispensable para el interés general.

En cuanto a los elementos formales, el pretender efectuar la diferenciacion simplemente
a partir del érgano que aplica la sancidn, si bien nos permite distinguir cudndo estamos frente a
un delito y cuando frente a una infraccidn, no aporta indicios respecto de la decisién previa del
legislador, en orden a optar por castigar la conducta por medio de la pena o de la sancién
administrativa. Por su parte, el régimen juridico aplicable —derecho penal o derecho
administrativo, segun corresponda— también resulta irrelevante, ya que ello dependera
precisamente de la definicién que preliminarmente haya efectuado el legislador. Finalmente,
entender que la infraccién administrativa se configura a partir de una omisién del ciudadano de
su deber de apoyo o de ser auxiliar de la Administracion, nos parece insuficiente vy
excesivamente reduccionista para justificar el cimulo de infracciones administrativas previstas
en nuestro ordenamiento juridico.

En tercer lugar, encontramos como respuesta la tesis formalista o de la identidad
ontolégica de estos ilicitos®®, la cual es sintetizada por Cordero: “Hay que tener presente que
esta tesis parte de un antecedente previo e inamovible: la imposibilidad de distinguir desde un

37 CORDERO (2012), p. 137.
38 | ey N2 18.045, de 1981.
39 MERKL (2004), pp. 347-348.
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punto de vista sustantivo entre delitos y penas, por una parte, e infracciones y sanciones
administrativas por otra. Por lo tanto, en esta tesis se parte de una identidad ontoldgica o
sustancial entre ambos tipos de ilicitos. Sin lugar a dudas, el mdximo exponente de la tesis
formalista es Adolf Merkl, quien parte de la base de un hecho empirico: la realidad no da cuenta
de una pretendida sustantividad de la infraccion. El andlisis historico y comparado pone de
relieve que muchas veces una accion criminal es tratada en otro tiempo y lugar como infraccion
administrativa, por tal razén Merkl afirma que esta circunstancia da cuenta que la configuracion
de una y otra depende siempre de la libre disposicion del legislador y, por tanto, se pierden
inutiles esfuerzos tratando de determinar qué figuras delictivas corresponden al Derecho penal
criminal y cudles al Derecho penal administrativo. Asi, es una “idea quimérica” suponer que
existirian elementos sustanciales que nos permitan distinguir entre ambos tipos de ilicitos...
Siguiendo las concepciones normativistas, este autor pone el acento en los elementos externos
de las infracciones administrativas: a) Es una potestad entregada expresamente por el legislador,
quien configura el ilicito, determina la sancidn y entrega su conocimiento y determinacion a la
Administracion; b) Estd sujeta al régimen juridico que es propio de la Administracion del Estado:
el Derecho administrativo; c) En su aplicacion, se requiere de un procedimiento administrativo
previo al cual se debe sujetar cada una de sus etapas; d) La determinacion de la infraccion, la
responsabilidad y la correlativa sancidn se establece mediante un acto administrativo”*°.

Dado que esta tesitura constata laimposibilidad de distinguir y, en consecuencia, renuncia
a los esfuerzos por diferenciar sustancialmente entre delito e infraccién —pareciéndonos la mas
acertada—, nos permite sostener que el legislador no tiene limites normativos al momento de
decidir la modalidad bajo la cual reprender una conducta calificada como antijuridica.

En definitiva, al momento de adoptarse la decisidn legislativa en uno u otro sentido, en el
marco del debate politico, ello generard como resultado, el quién conocera de los hechos y
aplicara el castigo —6rgano administrativo o juez penal—; el régimen juridico al cual quedara
sujeta —derecho administrativo o derecho penal—; el tipo de procedimiento previo que debera
observarse —procedimiento administrativo o judicial—; y la naturaleza de la sancién a imponer —
sancién administrativa®! o pena—, todo, siempre, con estricto respecto al marco constitucional y
al derecho internacional de los derechos humanos.

Por otro lado, el manifestar la incomodidad que genera el hecho de que el legislador
pueda libremente determinar qué conductas serian constitutivas de delito y cuales meras
contravenciones; o la existencia de una natural desconfianza frente al legislador al reconocerle
el poder de configurar libremente estos ilicitos*?, consideramos que, si bien son aprehensiones
legitimas, desde el punto de vista normativo no son suficientes para negar dicha facultad. En
este contexto, lo relevante es que tanto en el ejercicio de la potestad penal como en el de la
potestad sancionatoria administrativa, se aseguren principios o garantias minimas de
racionalidad y justicia que permitan cautelar los derechos y libertades de las personas®, pese a
gue ese estatuto a ratos se muestre mas precario en al ambito del derecho administrativo. He
ahi el principal desafio del legislador, pero ello no se relaciona con la determinacién de los limites
en la definicién entre optar por la configuracion de un delito penal o de una infraccién
administrativa.

4. Los fines del derecho penal y del derecho administrativo sancionador. Principio de
lesividad y bienes juridicos protegidos

Se sostiene que “una vision liberal del derecho penal no puede atribuir a éste otra tarea
que la de amparar, a través de la fuerza coactiva del Estado, determinados bienes juridicos, esto

40 CORDERO (2012), pp. 138-139.

41 partiendo de la premisa bajo la cual la sancién administrativa jamas podria implicar la imposicidn de un castigo que se traduzca en
restringir o privar de la libertad a una persona, aunque ello no permita siempre sostener la mayor gravedad de la pena penal por sobre
la sancién administrativa.

42 CORDERO (2012), p. 140.

43 CORDERO (2014), pp. 399-439.
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es, intereses individuales o colectivos, juzgados indispensables para la convivencia social. Luego,
ha de ser el dafio social el fundamento y medida de la pena prevista por la ley en un Estado de
Derecho...”*.

Lo anteriormente sefialado, en la actualidad, es perfectamente predicable del derecho
administrativo sancionador, por cuanto no existiria una justificacion racional suficiente para
sostener que una infraccidn no pretende amparar bienes juridicos, sino que meros intereses de
la Administracién. Es el dafio social de la conducta, precisamente, lo que debe fundamentar la
intervencién estatal y, con ello, la determinacién de un ilicito como infraccién administrativa —
0, en su caso, como delito penal—, asi como la intensidad de la sancion prevista por el legislador.

En este contexto, no es posible soslayar que, en los albores del derecho administrativo
sancionador, los esfuerzos se dirigieron a justificar y fundamentar el ejercicio de una potestad
punitiva en manos de la Administracion®.

Politoff, Matus y Ramirez, sefialan que “...como el derecho penal administrativo trata de
hacer valer determinadas reglas en beneficio de la Administracion, sobre la base de que estd
comprometido un asunto de orden y no una verdadera lesion de bienes juridicos, sus reglas
conceden una significacion secundaria a la culpabilidad del afectado...”*®. Dicha afirmacion, la
cual se encuentra en la linea de las tesis sustancialistas antes revisadas, nos parece anacronica,
por cuanto es a lo menos dudoso en la actualidad sostener que a través de la potestad
sancionatoria administrativa la Administracién —siempre— se limite simplemente a hacer valer
ciertas reglas en su beneficio propio, sobre la base de que estd comprometido un asunto de
orden y no una lesidon de bienes juridicos. Ejemplos para demostrar nuestro cuestionamiento
sobran, en materia tributaria, aduanera, urbanistica, ambiental, sanitaria, eléctrica, financiera,
etc., dmbitos en los cuales es posible apreciar la tutela de valores o bienes constitucionales por
medio del derecho administrativo sancionador.

Es mas, incluso en aquellos casos puntuales en que prima facie pudiera parecer que lo
tutelado es una cuestion de orden o de exclusivo interés de la Administracion, analizando con
mayor detenimiento esas situaciones, en el trasfondo, igualmente llegariamos a la conclusidn
de que tras ese orden o interés de la Administracién resguardado, existe un bien juridico
tutelado, ya que no es posible olvidar que el buen y correcto funcionamiento de la
Administracion impacta directamente en la satisfaccién de necesidades colectivas de manera
regular y continua —articulos 32 y 28 Ley N2 18.575%—, interés publico que es de suma
importancia cautelar de aquellas conductas que lo puedan afectar —dafiosidad social—.

Ello explica que existan “..conductas que histéricamente el legislador ha estimado delitos
y que posteriormente ha enviado a sede administrativa o viceversa...”, como la colusion“®.

Desde esta perspectiva, estimamos que tampoco es posible encontrar diferencias
sustantivas entre el delito y la infraccidon?®, ya que, desde el punto de vista de sus fundamentos
y fines, ambas disciplinas —directa o indirectamente— buscan tutelar bienes juridicos, cobrando
relevancia en ese contexto el principio de lesividad.

Lo anterior puede verse en un reciente fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, la
cual, confirmando una sancién a un canal de televisidn por difundir contenido inapropiado en
horario de proteccién de menores, sentencié: “De ello se evidencia la intencion del legislador de
consagrar una normativa con un fin preventivo, esto es, el de evitar que los menores de dieciocho
afios pudieran tener acceso en determinados horarios a contenidos televisivos no aptos para la
nifiez y adolescencia conforme a criterios técnicos que, ciertamente, obedecen hoy y siempre a
valores y objetivos sociales y éticos, que son dindmicos en el tiempo. Lo antes indicado, encuentra
su sustento ademds en la circunstancia del establecimiento en las Normas Generales sobre
Contenido de las Emisiones de Television de un horario de proteccion que va desde las 6:00 a las

44 POLITOFF et al. (2004), p. 67.

45 GOMEZ (2017a), p. 102; GOMEZ (2017b), pp. 485-486.

46 POLITOFF et al. (2004), p. 80.

47 Ley N2 18.575, de 2001.

48 GOMEZ (2019), p. 370.

49 En el mismo sentido se ha pronunciado parte de la doctrina en el derecho comparado. MERLANO (2008), pp. 357-358.
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22:00 horas el que justamente tiene por objeto impedir la exhibicion de contenidos que puedan
afectar la formacion espiritual e intelectual de la nifiez y juventud. Ello, trae aparejado que la
naturaleza de la infraccion sea de peligro abstracto, tal como lo indicé el Consejo al hacerse cargo
en su decision de dicha alegacion, no siendo necesario que se produzca un dafio material al bien
juridico protegido por la norma, sino que se haya desplegado la conducta”>°.

5. La diferenciacidn cuantitativa, cualitativa y formalista entre la pena y la sancién
administrativa

El Diccionario de la Real Academia Espafiola®! define sancién como “pena que una ley o
un reglamento establece para sus infractores”. Por su parte, conceptualiza pena, como el
“castigo impuesto conforme a la ley por los jueces o tribunales a los responsables de un delito o
falta”.

La doctrina ha sefialado que “la palabra sancion se utiliza en sentido genérico al indicar
cualquier medio de que se vale el legislador para asegurar la eficacia de una norma. En un sentido
mds preciso y mds técnico la sancidn indica la consecuencia dafiosa que el legislador une al hecho
de aquellos que violan la norma, como consecuencia de su accion, y como medio de restaurar el
orden juridico turbado...”>?.

Para aproximarnos a la diferenciacion entre la pena y la sancién administrativa, el punto
de partida, al existir regla legal expresa, debe ser el articulo 20 del Cddigo Penal, norma que
prescribe: “No se reputan penas, la restriccion o privacion de libertad de los detenidos o
sometidos a prision preventiva u otras medidas cautelares personales, la separacion de los
empleos publicos acordada por las autoridades en uso de sus atribuciones o por el tribunal
durante el proceso o para instruirlo, ni las multas y demds correcciones que los superiores
impongan a sus subordinados y administrados en uso de su jurisdiccion disciplinal o atribuciones
gubernativas”.

Una segunda disposicidon clave, lo constituye el articulo 501 del mismo cuerpo normativo,
que senala: “En las ordenanzas municipales y en los reglamentos generales o particulares que
dictare en lo sucesivo la autoridad administrativa no se establecerdn mayores penas que las
sefialadas en este libro, aun cuando hayan de imponerse en virtud de atribuciones gubernativas,
a no ser que se determine otra cosa por leyes especiales”>3.

Siendo la penay la sancién administrativa manifestaciones de un castigo, se puede sefialar
gue las penas penales por excelencia son aquellas privativas o restrictivas de libertad, no
obstante lo cual se contempla una amplia gama de sanciones que afectan derechos de indole
diversa, tales como multas, inhabilidades o suspensiones para el ejercicio de ciertos cargos
publicos, profesiones, empleos u oficios, asi como una serie de penas accesorias dentro de las
cuales es posible detectar la privacidon temporal o definitiva de la licencia de conducir vehiculos
motorizados, el comiso, la caucidon y la sujecién a la vigilancia de la autoridad.

“La pena es la consecuencia que la ley sefiala cuando se ha producido el quebrantamiento
de la norma. Intrinsecamente, es una pérdida o menoscabo de derechos personales que sufre el
autor de la transgresion. Mirada exclusivamente desde el punto de vista del delincuente, la pena
puede ser considerada un mal; no asi, ciertamente, desde un punto de vista social. E incluso,
desde el dngulo del delincuente, la ejecucion de la pena puede significar un bien en el sentido de
educarlo social y moralmente y alejarlo de futuras infracciones”>*.

Por su parte, la sancién administrativa “es un mal inflingido por un érgano administrativo
que supone una conducta ilicita por parte del particular y una finalidad esencialmente
represora”>>.

50 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 155-2021, de 10 de mayo de 2022, considerando 62.
51 REAL ACADEMIA ESPANOLA (2022).

52 DIEZ (1997), p. 64.

53 Un analisis del alcance de dichas disposiciones en GOMEZ (2019), p. 369.

54 ETCHEBERRY (2005), p. 30.

55 CORDERO (2013b), pp. 79-103; CORDERO (2014), p. 401.
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Garcia de Enterria y Fernandez, explican que “por sancion entendemos aqui un mal
infligido por la Administracion a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal.
Este mal (fin aflictivo de la sancion) consistird siempre en la privacion de un bien o de un derecho,
imposicion de una obligacién de pago de una multa...”>®.

Asi, las sanciones administrativas por antonomasia son las pecuniarias®’, y se manifiestan
fundamentalmente en multas administrativas las que pueden llegar a alcanzar montos
elevadisimos, calificadas por Soto Kloss como sanciones verdaderamente monstruosas en su
monto, sefialando hace algunos afios: “piénsese en el Superintendente de Electricidad y
Combustibles (ley 18.410, y las modificaciones de la ley N° 19.613) a quien la ley le confiere la
posibilidad de imponer multas que puedan llegar en su monto a la suma de 10.000 UTA (a
diciembre de 2004 son 530.308 por 12 y ello por 10.000, o sea $3.636.960.000). O el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia (D.L. N2 211/1973 y las modificaciones de la ley 19.911), que
puede imponer sanciones que alcancen hasta 20.000 UTA (o sea, $7.273.920.000). O, aun, el
Superintendente de Valores y Seguros (D.L. N2 3.538/1980, modificado por la ley N© 19.705, Arts.
27y 28) cuyas sanciones pueden elevarse hasta 15.000 UF (o sea, al 31.12.2004, $17.317.000
por 15.000, o sea, 5259.755.000, e incluso hasta 45.000 UF y 75.000 UF, en caso de infracciones
reiteradas)”>®.

En cuanto a los esfuerzos por intentar diferenciar ambos tipos de sanciones, la doctrina
nos indica que “existen dos tendencias respecto a la naturaleza de la relacidn entre la pena penal
y la gubernativa. Conforme a la primera de ellas, los dos tipos de sanciones se diferencian por la
naturaleza de las infracciones a las cuales se imponen, de manera que son cualitativamente
distintas. La segunda, en cambio, estima que entre los ilicitos castigados con penas penales y
aquellos amenazados con una sancion gubernativa tnicamente existe un matiz gradual. Por
consiguiente sélo se distinguen cuantitativamente”>.

La distincidn entre sancidn administrativa y pena ha sido materia de un extenso
tratamiento por parte de los autores nacionales®® y extranjeros®?, cuestion altamente compleja
y controvertida que desborda el objeto de nuestro trabajo, no obstante podemos sefialar que la
doctrina mas moderna, especialmente desarrollada en el ambito del derecho penal, tiende a
uniformarse alrededor de la tesis cuantitativistas®?, que descarta admitir diferencias cualitativas
o de naturaleza entre las categorias indicadas®.

Sin desconocer que la norma del articulo 20 del Cédigo Penal es invocada siempre por los
cualitativistas para apoyar su punto de vista, nos inclinamos por un planteamiento mas ecléctico,
ya que ninguna de las dos teorias por si solas permiten efectuar con claridad la distincidn. Asi,
no es claro que desde el punto de vista de su naturaleza sean distintas, como tampoco lo es el
gue la pena sea siempre mads grave para el delincuente que la sancidn administrativa para el
infractor.

Como se ha sefalado por la doctrina nacional, “mds complicada es la diferenciacion desde
un punto de vista material, ya que en ambas ramas se trata de una sancién punitiva”®*, lo que
ha llevado mayoritariamente —como se adelantd—, a abrazar la tesis cuantitativa para diferenciar
la pena penal de la sanciéon administrativa, desechando o restando importancia a la tesis

56 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2000), p. 161.

57 Sin perjuicio de otras, como la amonestacion, la clausura de un establecimiento o faena, la revocacion de la personalidad juridica, de
permisos o autorizaciones.

58 SOTO (2005), pp. 76-77.

5% CURY (2005), p. 104.

6 Varios autores: RODRIGUEZ (1987), p. 122; NOVOA (2005), p. 36; POLITOFF et al. (2004), pp. 80-81; CORDERO (2013b), pp. 79-103;
CORDERO (2014), pp. 402-403.

61 Varios autores: GARCIA DE ENTERRIA (1976), pp. 399-430; ANTOLISEI (1988), pp. 7-10; ROXIN (1997), pp. 41-73; PARADA (1999), pp.
531-537; SANTAMARIA (2000), pp. 394-400; NIETO (2005), pp. 74-90; CASSAGNE (2011), pp. 245-249.

62 CURY (2005), pp. 106-107.

63 Aunque existen quienes postulan que la Unica forma de diferenciar las sanciones administrativas de las penales es mediante las
caracteristicas y/o garantias que el propio ordenamiento juridico dispone para unasy otras, criticando el trasvasije instrumental de esas
caracteristicas y garantias, ya que oscureceria las diferencias entre ambas sanciones, distorsionando sus logicas y defraudando los
objetivos buscados por ellas. LETELIER (2017), pp. 622-689.

64 POLITOFF et al. (2004), p. 80.
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cualitativa. No obstante, se consigna que “...la vinculacion del Derecho Penal con el castigo es
correcta, siempre que se tenga en cuenta que el fendmeno social de castigo no se agota, ni
mucho menos, en el Derecho Penal. Es mds, siempre que se advierta que ni siquiera puede
afirmarse que el Derecho Penal se asocie a los castigos mds graves que se dan en una
sociedad”®. “El Derecho administrativo sancionador es Derecho punitivo, esto es, va mds alld de
exigir la mera compensacion del dano causado, para imponer sanciones a los infractores. Para
algunos, que parten de la nocion de la unidad esencial del ordenamiento punitivo, sus diferencias
son meramente de grados. Ello es parcialmente cierto, pues existe un Derecho administrativo
sancionador de conductas individualmente imputables cuyos presupuestos son sélo
cuantitativamente diversos de los del Derecho penal. Por lo demds, en el conjunto del Derecho
administrativo sancionador, las garantias formales del principio de legalidad muestran sélo
diferencias de grado con respecto al principio de legalidad penal. Sin embargo, es necesario
apuntar también la existencia de algunas diferencias que trascienden a lo meramente
gradual”®®.

Finalmente, cabe sefialar que también se han planteado tesis formalistas para intentar
efectuar la diferenciacién, sosteniéndose que la distincidn vendria dada, Unica y exclusivamente,
por la autoridad que la impone®’, posicidn que nos parece bastante convincente.

Desde esta perspectiva parece aproximarse a la nocién de sancién administrativa nuestro
Tribunal Constitucional®, al sefialar que ella ha de estar establecida por el legislador como la
consecuencia juridica de una infraccién administrativa; que corresponde sea aplicada por un
d6rgano administrativo y que dicha aplicacidon sea precedida de un procedimiento también
administrativo. En similar sentido, se ha pronunciado la doctrina nacional, al consignar que los
elementos de la sancién administrativa consisten en que debe ser impuesta por un drgano
administrativo; debe importar una lesién o menoscabo de derechos o la imposicion de un deber
para un particular; debe haber sido establecida por el ordenamiento juridico como reaccién a la
contravencién de este; y, debe ser impuesta con un solo fin: la represidn o castigo de unilicito
administrativo®.

Como lo expresa Cordero: “..es el legislador quien determina la autoridad que aplica la
sancidn y su cuantia o gravedad, sin que se reconozca ningun limite sustancial a la labor que
realiza. En tal sentido..., es perfectamente posible que la autoridad administrativa aplique
sanciones mds graves que las previstas en el Codigo Penal si asi lo determina la ley. En buenas
cuentas, queda a la discrecionalidad del legislador determinar cudndo estamos frente a una pena
0 a una sancién administrativa” o, lo que es lo mismo, queda entregado a la libre determinacién
del legislador definir cudndo estamos frente a un delito o a una infraccién administrativa’®.

6. Enunciacién de algunos parametros que podrian ser utiles para fijar los limites

El legislador, en su actividad de produccion de leyes que le es propia, se encuentra directa
—articulo 62 CPR—y expresamente —articulo 63 CPR— vinculado a la Carta Fundamental. En esa
perspectiva, es la Constitucién la Unica norma que puede fijar o de la cual podrian desprenderse
estandares para delimitar los casos en los cuales se debe configurar una conducta como delito
0, en su caso, como infraccion. No obstante, de la revisidn del texto constitucional, no es posible
apreciar dichos criterios.

Es que, “...para nuestra Constitucion existe una identidad ontoldgica entre sancion penal
y sancion administrativa, ya que ambas tienen los mismos elementos sustanciales: son una

65 SILVA (2015), p. 6.

6 SILVA (2015), p. 31.

57 GARCIA DE ENTERRIA (1976), p. 399.

%8 Tribunal Constitucional, Rol N2 1413-09, de 16 de noviembre de 2010, considerando 199.

8 ROMAN (2010), p. 168.

0 Asi, se ha llegado a afirmar la identidad ontoldgica entre pena penal y sancién administrativa, constituyendo variantes del ejercicio
del ius puniendi estatal al momento de implementar una politica represiva en resguardo de determinados bienes juridicos. CORDERO
(2014), p. 402.
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reaccion estatal represiva frente a un acto ilicito”’*. De ello podemos concluir, que tampoco
existen elementos diferenciadores impuestos al legislador para configurar un delito o una
contravencién administrativa, ya que ambos tipos de ilicitos tienen un fin preventivo represor.

Sin perjuicio de lo anterior, estimamos que, desde una perspectiva tedrica, pero en
muchos casos alejada de la realidad legislativa, es posible identificar algunos parametros
diferenciadores.

En primer lugar, si el legislador estima necesario reaccionar frente a una conducta con
disvalor ético-social mediante una pena privativa o restrictiva de libertad, la configurara
necesariamente como delito penal’?. En este sentido, no es posible ignorar que “...la pena sélo
debe ser empleada cuando el ataque al bien juridico no puede sancionarse de manera apropiada
acudiendo a los medios de solucionarlo de que disponen las otras ramas del ordenamiento
juridico””.

En segundo lugar, el legislador preferira la configuracién de una infraccién administrativa
por sobre un delito penal, cuando estime que es requerida una reaccion mas rapida, eficiente y
eficaz por parte del Estado’. El derecho administrativo sancionador “corresponde a una
necesidad creciente, frente a un aparato judicial cuya capacidad se encuentra superada para
asegurar una actuacion oportuna de los poderes publicos frente a las conductas que se
desencadenan al interior de la sociedad””. Por ello “en muchas ocasiones es necesaria una
intervencion decidida del Estado mediante una accion oportuna y eficaz, la que muchas veces no
se encuentra en la naturaleza, dindmica y ritualidad propia de los procesos judiciales y que exige,
por lo tanto, asumir tal funcion a través de sus drganos administrativos, dejando para una
segunda fase el control jurisdiccional...”’®.

En tercer lugar, el legislador podrd optar por el delito penal, desplazando la infraccion
administrativa, cuando considere que el fin disuasivo y represor se cumple en mayor y mejor
medida con la pena —considerando todos sus aspectos, incluido el mayor estigma social que ésta
parece generar por sobre la sanciéon administrativa—.

En cuarto término, el legislador se inclinara por la infraccién administrativa, cuando
detecte que la eventual configuracién de una conducta como delito puede ser sobrepasada o
quedar rdpidamente en la obsolescencia por el dinamismo propio de la realidad social”’.

Sin perjuicio de todo lo anterior, consideramos que no existe un parametro normativo
explicito que determine a priori los limites que tiene el legislador al momento de calificar una
conducta como delito o como infraccidn’®. “En definitiva, no existen delitos por naturaleza ni
infracciones administrativas que tengan un contenido u objeto que sea exclusivo e inherente a
las mismas. Ambas son manifestaciones del poder que tiene el Estado para reprimir
determinadas conductas (ius puniendi), sujeto a determinados limites constitucionales, en donde
la proporcionalidad se transforma en un elemento esencial”’®. O como lo destaca Silva, “debe
admitirse, en todo caso, la existencia de zonas grises, esto es, de conductas cuya asignacion al...

71 CORDERO (2012), p. 152.

72 Estando prohibido constitucionalmente establecer sanciones administrativas privativas o restrictivas de libertad, incluyendo su
sustitucion por via de apremio. Tribunal Constitucional, Rol N2 1.518-09, de 21 de octubre de 2010.

73 CURY (2005), p. 86.

74 CORDERO Y ALDUNATE (2012), p. 342.

75 CORDERO (2012), p. 133.

76 CORDERO Y ALDUNATE (2012), pp. 354-355; CORDERO (2013a), pp. 127-128.

77 “Los avances tecnoldgicos, la evolucidn de los mercados, los movimientos sociales, la insercién en un mundo cada vez mds 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”. GOMEZ (2020), p. 201. En ese contexto, “los 6rganos administrativos estardn mds familiarizados
con la dindmica 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”. GOMEZ (2020),
p. 208.

78 Sin perjuicio de ciertos limites que han sido postulados por la jurisprudencia constitucional para la configuracién, mas no para la
determinacion, de una infraccién administrativa y su respectiva sancién —Tribunal Constitucional, Rol N2 725-07, de 26 de junio de
2008, considerando 289; Tribunal Constitucional, Rol N2 1.518-09, de 21 de octubre de 2010, considerando 142; Tribunal Constitucional,
Rol N2 479-06, de 8 de agosto de 2006; Tribunal Constitucional, Rol N2 480-06, de 27 de julio de 2006—y por la doctrina —-CORDERO Y
ALDUNATE (2012), pp. 347-348; CORDERO (2013a), pp. 129-130—.

79 CORDERO (2012), p. 155.
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Derecho administrativo sancionador o al Derecho Penal resulta discutible y, en cierta medida,
puede tener un cardcter circunstancial o estratégico”®°.

7. Cuestion de politica legislativa: La discrecional deliberacién democratica en los
poderes colegisladores

De lo analizado precedentemente en este trabajo, consideramos que la determinacion
legislativa en cuanto a catalogar una conducta ilicita como delito o como infraccién vy, por
consiguiente, asociar a ella una pena o una sancién administrativa, es una cuestién no precisada
en nuestro medio y ordenamiento juridico nacional, quedando en definitiva ello entregado a la
deliberaciéon democratica —discrecionalidad en su configuracién®!— que se da al interior de los
poderes colegisladores.

Ello, e incluso previamente, la determinacidn de calificar una conducta como socialmente
dafiosa y, por ende, susceptible de castigo, es algo que en los sistemas democraticos queda
entregada al 6rgano legislativo®2.

Desde hace tiempo esta cuestidn es abordada por la doctrina penal. Jakobs sefiala que “la
decision acerca de si se trata de un proceso de criminalizacion excesivo o innecesario, o, por el
contrario, de la necesaria defensa de lo nuclear es puramente politica, pero no juridico-penal”®3.
Por su parte, Silva agrega: “Asi, partimos de entender que hay conductas que no deberian ser
castigadas, aunque la mayoria asi lo entendiera. A la vez, también entendemos que hay
conductas que deberian ser castigadas incluso aunque la mayoria pensara lo contrario. En
Derecho Penal se acoge esta idea, aludiendo a que sdlo pueden ser castigadas conductas
peligrosas o lesivas para un bien juridico, lo que remite a un criterio de merecimiento de
proteccion, en principio ajeno a la pura voluntad de la mayoria”®, cuestion que debe ser
apreciada y decidida por el parlamento. “Pero también es cierto que esta idea se matiza con
otra: aunque hay conductas que en si merecerian ser castigadas, seguramente no tiene mucho
sentido hacerlo si se puede conseguir el efecto de su reduccion a limites razonables sin necesidad
de recurrir al Derecho Penal...”®>.

En efecto, estimamos que es una cuestiébn entregada a la politica legislativa,
eminentemente discrecional y valorativa —imbuida de visiones ideoldgicas politicas, sociales,
econdmicas, culturales y religiosas— de quienes participan en dichas definiciones, la que, en
definitiva, adopta la decisidn de sancionar una conducta penal o administrativamente®®, todo,
por consideraciones de mérito, oportunidad o conveniencia. No es posible ignorar que “la
atribucion de potestades sancionatorias... se efectua mediante una técnica legislativa que
entrega un margen de actuacion y decision a la Administracion, para que integre y complete la
norma con los criterios necesarios para el ejercicio del poder represivo”® y, con ello, alcanzar la
adecuada satisfaccion y/o el resguardo del interés publico.

80 SILVA (2015), p. 27.

81 GOMEZ (2017a), p. 111; GOMEZ (2019), p. 370.

82 “Fn esta materia el legislador goza de una amplia discrecionalidad. De hecho, a él le corresponde determinar si una determinada
conducta puede ser o no considerada como un ilicito; si va a ser sancionada por la via administrativa o judicial; cudl serd la sancion
aplicable y, en su caso, los criterios que se deben seguir en su aplicacion”. CORDERO (2013a), pp. 128-129. Se destaca, adicionalmente,
las problematicas que ello genera, derivadas de que “un mismo hecho puede realizar simultdneamente las exigencias de distintos tipos
penales y/o infraccionales (concurso de leyes), y, consecuencialmente, puede ser discutido en diversas instancias, sean administrativas
o judiciales (pluralidad de enjuiciamientos)”. GOMEZ (2017a), p. 115.

83 JAKOBS (2000), pp. 40-41.

8 S|LVA (2015), p. 11.

8 SILVA (2015), p. 11.

86 En determinados casos, incluso, el ordenamiento juridico permite que un mismo hecho, respecto de un mismo sujeto, pueda ser
considerado como delito penal e infraccion administrativa, o de dos o mas contravenciones administrativas, pudiendo o no existir
fundamentos diversos, lo que genera una serie de complejidades desde el punto de vista de la aplicacion del principio non bis in idem,
tanto en su vertiente material o sustantiva —por cuanto el legislador goza de discrecionalidad para establecer las diversas
responsabilidades— como procesal —en lo relativo a la discusion sobre la primacia de los procedimientos represivos, ya sea penal y/o
administrativo—. GOMEZ (2017a), pp. 101-138.

87 GOMEZ (2020), p. 199.
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En el mismo sentido se pronuncia Parejo, ya que no existe una diferencia de naturaleza
entre ilicito penal y administrativo, siendo la elecciéon de una u otro fruto de una opcién por el
instrumento de tutela mas pertinente al bien juridico de que se trate en cada caso y cada
momento concretos®.

La decision, no es baladi, si se considera “el lugar creciente que el derecho penal ha
tomado en la sociedad”, postulandose, por ende, que “el recurso al sistema penal debe ser la
ultima ratio (ultimo medio), a la que debe preceder el ensayo de otros recursos estatales o
sociales”®, dentro de los cuales se inserta con fuerza el derecho administrativo sancionador.

El criterio reduccionista que razonablemente se predica por la doctrina respecto de la
utilizacion del derecho penal, deja abierta la puerta al uso del derecho administrativo
sancionador, sin delimitar con precision sus respectivos ambitos de influencia, lo que, en todo
caso, genera adicionalmente el riesgo de un uso indiscriminado de la infraccién y la sancién
administrativa, sujetas a un estatuto garantista manifiestamente menos robusto que el penal.

Como lo ratifica doctrina nacional, “la posibilidad de que una determinada conducta sea
sancionada por la via administrativa o judicial, es una cuestion de politica legislativa, cuya
determinacion queda entregada, en principio, al juicio de mérito que al respecto realice el
Legislador. Asi lo ha entendido —aunque con algunos reparos— el propio Tribunal
Constitucional”®®. En efecto, la justicia constitucional ha sentenciado que no es posible
desconocer que “se trata de una cuestion de mérito que debe resolver el legislador...”**. Este
“..dispone de una facultad discrecional para seguir uno u otro camino, pues él debe ponderar su
eficacia, mérito u oportunidad, aunque sujeto a una serie de limitaciones: el principio de
proporcionalidad respecto de la sancion que se aplicard y que toda medida que implique
privacion de libertad..., requiere de la intervencion de la autoridad judicial, tal como lo ha
sostenido nuestro Tribunal Constitucional”®?.

En este escenario, “ni el Derecho penal ni el Derecho administrativo sancionador son
estancos separados, sino que son espacios de actuacion coordinada en el marco de una politica
represiva que el Estado puede implementar para cumplir su funcién constitucional”®3.

Como lo concluye Silva, “en este punto parece que debe acudirse a determinar qué castigo
es el que merece una determinada conducta (lo que es cuestion de proporcionalidad) pero
también a determinar qué es lo que resulta necesario para contener razonablemente la
realizacion de dicha conducta. Todas estas cuestiones no tienen que ver de entrada con la Idgica
de los votos, sino sobre todo con la Idgica de lo justo, de lo razonable, de lo prudente... no son
cuestion de puras decisiones (actos de voluntad), de manera que igual podrian ser de otro modo,
sino que también tienen que ver con actos de reconocimiento de lo que es justo en cada caso.
Con todo, en las ultimas décadas parece irse configurando cierta opinion dominante que vendria
a decir lo siguiente: no es posible determinar de modo general qué y quién debe ser castigado ni
con qué penas, asi que lo decisivo aqui serd el consenso. Y la expresion fundamental del consenso
son las mayorias parlamentarias. Claro estd que las mayorias parlamentarias no pueden hacer
cualquier cosa, tampoco en Derecho Penal. Solo pueden hacer lo que cabe en el marco de la
Constitucion correspondiente; pero a su vez la Constitucion de cada pais no seria otra cosa que
la expresion del consenso bdsico de una sociedad”®*.

8. Conclusiones

Pese a los esfuerzos de la doctrina por intentar efectuar diferenciaciones entre el delito
penal y la infraccion administrativa, apuntando a criterios sustancialistas que permitirian

8 PAREJO (2003), p. 778.

8 POLITOFF et al. (2004), p. 67.

% CORDERO (2012), p. 152; CORDERO Y ALDUNATE (2012), pp. 347-348; CORDERO (2013a), p. 128.
91 Tribunal Constitucional, Rol N2 725-07, de 03 de julio de 2007, considerando 282.

92 CORDERO (2012), p. 155.

9 CORDERO (2012), p. 155.

% SILVA (2015), pp. 11-12.
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efectuar la distincién, lo cierto, es que se ha fracasado en dicho intento. Es mas, dicho desafio
parece ser aun mas complejo en la sociedad actual que en el pasado, considerando, por ejemplo,
que en los ordenamientos juridicos penales modernos tanto las personas naturales como las
juridicas son susceptibles de comprometer responsabilidad penal, asi como también, ambos
pueden ser merecedores de una sancién administrativa. A esto, se suma la expansién, en
muchos casos inorgdnica, tanto del derecho penal como del derecho administrativo
sancionador, a partir de lo cual, se pretende por el legislador dar tutela a determinados bienes
juridicos.

Por ello, frente a la imposibilidad de efectuar distinciones que no sean formalistas,
relativas al dérgano que aplica el castigo o al tipo de procedimiento previo aplicable,
consideramos que, en la etapa legislativa de configuracién de la potestad punitiva penal versus
la modelacién de la potestad administrativa sancionatoria, no existe limite alguno prefijado al
legislador.

En efecto, es éste el soberano llamado a calificar una conducta estimada antijuridica vy,
por ello digna de sancidn, como delito o infraccién administrativa, todo, respetando el marco
constitucional minimo, constituido por principios y garantias que, en realidad, refieren alaforma
del ejercicio de la potestad punitiva, mas que a la modalidad que debe revestir una conducta
con disvalor ético-social.

En ese contexto, compartimos la postura que sostiene que, si bien, tanto el derecho penal
como el derecho administrativo sancionador son herramientas de las que dispone el legislador,
no resulta sencillo comprender a ambos instrumentos como estancos separados®, ya que,
analizada la cuestién desde la dimensién del derecho positivo, dicha tajante desvinculacién no
existe, como es susceptible de ser apreciado en materia tributaria, aduanera, ambiental, el
mercado de valores, entre otros.

Es entonces, en el proceso de formacién de la ley, donde, previa deliberacion democratica
y de manera facultativa, se adoptan las decisiones de orden sancionatorias, quedando ello, en
definitiva, entregado a la politica legislativa.

Al no ser posible identificar un criterio que con claridad permita dilucidar los respectivos
ambitos de la potestad punitiva penal y de la potestad administrativa sancionadora, se ha
transitado desde la propuesta de recurrir al derecho administrativo como alternativa al penal —
por los movimientos despenalizadores—, para, en los Ultimos afios, sugerir que ilicitos
configurados inicialmente como administrativos pasen a ser catalogados como delitos. En dicho
proceso, la opcién por lo uno o por lo otro, parece mas bien responder a consideraciones
estratégicas de politica juridica, siendo particularmente complejo, determinar cual es la zona de
frontera®®.

En todo caso, la conclusién a la que arribamos, en cuanto a la amplisima libertad legislativa
gue existe en la materia, consideramos debe ser matizada, por la complejidad que ello encierra,
a partir de las siguientes premisas:

En primer lugar, no es posible configurar una infraccién administrativa si se pretende
sancionar con un castigo privativo o restrictivo de libertad, en virtud de la garantia del articulo
19 N2 7 CPR y de la jurisprudencia constitucional.

En segundo término, la decisién que se adopte debe superar el baremo de la razonabilidad
y encontrar justificacion en la proporcionalidad, que se derivan de la interdiccion de la
arbitrariedad —inciso 22 del articulo 19 N2 2 CPR-. Si bien no existen limites expresos al adoptar
la definicién, el legislador no podria, conforme a los principios sefialados, considerar una
conducta que atente contra la vida humana independiente como una infraccién administrativa
—por ejemplo, un homicidio y sus figuras tipicas derivadas; lesiones, etc.—. También descartamos
dicha opcién en los delitos contra la vida humana dependiente —figuras de aborto—. En definitiva,
dado la imposibilidad de revisar todas las hipétesis posibles, consideramos que la prudenciay la
estimacion de lo que es justo en cada caso, debe guiar la labor legislativa.

% CORDERO (2012), p. 147.
% SILVA (2015), p. 32.
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En tercer lugar, el legislador debera considerar al momento de optar por castigar como
delito o como infraccion una conducta, en atencién a la naturaleza de la mismay el bien juridico
implicado, si es posible tipificarla como delito cumpliendo con el alto estdndar impuesto por el
principio de legalidad penal o si, por el contrario, dado la dificultad de tipificar con precision la(s)
conducta(s), opta por configurarla(s) como infraccién, siendo en ese contexto mas laxa la
garantia sustantiva de reserva legal¥’.

En cuarto lugar, el legislador debera apreciar preliminarmente quién estd en mejor
posicion para pesquisar la conducta, los hechos que la rodean y, en definitiva, para aplicar una
sancion, atendiendo a criterios de rapidez y eficacia que requiera la reaccién punitiva. Los
organismos con competencia en materia penal —policias, Ministerio Publico y tribunales de
justicia— o los organismos administrativos dotados de potestades sancionadoras.

En quinto término, debera considerar prospectivamente cual de los instrumentos
punitivos cumple de mejor y en mayor medida con la finalidad preventiva represora.

Finalmente, un efecto adjetivo a evaluar dice relacidn con que, si la conducta es calificada
como delito, el dmbito en el cual se ventilard el asunto es un proceso penal con todas las
garantias constitucionales que tradicionalmente se predican en dicha disciplina juridica. Si, por
el contrario, es calificada como contravencidon administrativa, su eventual materializacion se
examinard y determinara en el contexto de un procedimiento administrativo, el cual estimamos
debe contener garantias minimas de racionalidad y justicia®, pero, ademas, deben
contemplarse sencillas, rapidas y eficaces acciones contenciosas administrativas que permitan
el control judicial de la decisidon administrativa —inciso 22, articulo 38 CPR-.
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