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Resumen: En este articulo se aborda la vigencia de los principios de tipicidad,
culpabilidad y proporcionalidad en el Derecho Administrativo Sancionador,
asi como las implicancias practicas que se derivan de la aplicacion de tales
principios en dicho ambito. En especial se destacan las consecuencias que en
materia de infracciones administrativas se siguen de los referidos principios en
temas como la reserva legal y observancia del mandato de determinacion de
la conducta prohibida, la admisibilidad del error de prohibicion como causal
de exencién o atenuacion de la responsabilidad y la necesidad de valorar la
intensidad del ataque o lesion del bien juridico protegido como limitaciones
al ius puniendi estatal.

Con ocasion del fallo del Tribunal Constitucional en la causa rol N° 244, del afio
1996, pareciera que, en lo sustancial, ya no cabe controvertir en nuestro sistema
juridico acerca de cudl es el modelo normativo que debe presidir la actividad
punitiva de la Administracion. Y es que dicho fallo determind, a la letra, que "los
principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucién Politica de
la Republica han de aplicarse al derecho administrativo sancionador, puesto que
ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado". De este modo,
dicho Tribunal confirmaba pronunciamientos de la Excma. Corte Suprema, la
cual, desde hace varias décadas, venia sosteniendo que "las sanciones administra-
tivas no mudan su naturaleza de verdaderas penas por la mera circunstancia de no
haber sido establecidas por leyes exclusivamente criminales, ni por el hecho de que
su aplicacion corresponda a organismos distintos de los tribunales de justicia™.!

A nivel doctrinario, la moderna tendencia se pronuncia en igual sentido fun-
dandose en la tesis que postula la igualdad cualitativa entre la sancion penal

| Alessandri Rodriguez con Direccion de Impuestos Internos, CS 27.1 2.1965 en RDJ 62 (1965) 2.3,
114-11 9. ldem., casos Daniel Yarur en RDJ 63 (1966) 2.1,94-110; Valdés Freire en RDJ 63 (1 966) 2.3,
88-91; Banco de Crédito e Inversiones en RDJ 63 (1966) 2.3, 93-95; Bolumburu Pin en RDJ 63 (1 966)
2.3, 105-109, entre otros.
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y la pena administrativa y de la que se sigue la aplicaciéon de unos mismos
principios y garantias a la imposiciéon de una y otra clase de sancion. Asi lo
sostienen, v.gr., autores como Roxin, Jescheck, Weigend, Tiedemann, Maurach,
Jiménez de AsuUa, Fontan Balestra, Gavier, Levene, Zanobini, Zaffaroni y Aftalion
y, entre nosotros, Cury, Felil y Aréstica.l

Si no se aceptara esta tesis, el resultado seria evidente: se podrian desconocer,
cuando no infringirse abiertamente, las garantias fundamentales de que gozan
los administrados de cara al ius puniendi estatal. Dicho de otro modo, aquello
que no podria hacer el juez por hallarse "atado" por la garantia constitucional,
si podria hacerlo el funcionario publico a través del burdo recurso de Traspasarle
o0 encomendarle la funcién punitiva.l

No obstante, subsiste la amenaza de quienes se oponen a considerar la identidad
sustancial entre injusto administrativo y penal, a través de una actual tendencia
a menospreciar la observancia de los principios y garantias reconocidos por el
derecho penal clasico o tradicional, no ya en el plano administrativo sancio-
nador, sino que incluso en la misma esfera criminal. Una de las vias predilectas
para tal menoscabo ha sido la denominada anticipacion de la tutela penal, basi-
camente mediante la creacion de los llamados delitos de peligro abstracto, con
ocasion de los cuales se han postulado doctrinas que propugnan, por ejemplo,
(a) la supresion de todo elemento subjetivo en el tipo, o la igualacién entre
el dolo y la culpa (a pretexto de la dificultad de prueba que ellos entrafian);
(b) la introduccioén, a veces indiscriminada, de elementos normativos (con la
consiguiente restriccion sustancial de las hip6tesis de error de prohibicidon y su
reduccién sélo a los casos de error de tipo); (c) la proliferaciéon de leyes pena-
les en blanco (asilandose para ello en la pretendida necesidad de flexibilizar la
reaccion estatal en estas materias); (e) el establecimiento de presunciones de
responsabilidad; etc.4

El ambito del llamado "derecho penal econémico” ha sido, quizas, aquel en
gque mejor se constata la realidad descrita, apreciando que detras del discurso
sobre la "desformalizacion” del derecho criminal a veces subyace -0 derecha-
mente se esconde- una concepcion claramente ideoldgica que se esmera en

2 Jiménez de AsUa (2002) p. 25. Para Zaffaroni, el hecho de que las penas penales y las administrativas
no sean del todo idénticas, no implica que a las segundas no deban serles aplicadas las mismas garantias
a que se somete la imposicion de las primeras". Zaffaroni (1998) p. 115; Jeschecky Weigend (2002) pp.
55, 63 y 64; Maurach y Zipf (1 994) pp. 23 y 24; Roxin (1997) pp. 71-73; Tiedemann (1 993) pp. 425
y ss.; Cury Urzta (2005) pp. 1 04 y ss. En esta misma linea se ubican otros autores, v.gr., Felid (2003);
Arostica (1987), y, entre los autores extranjeros, Merkl, Garcia de Enterria, Marienhoff, Fernandez de
Oliveira, citados por Lorenzo (1996) pp. 27 y ss.; Stratenwerth, Moreno, Gémez, Ramo, Peco, Soler,
citados por Righi (1991) pp. 300y 301; asi como Rodriguez Mourulloy Maurach, quien en un comienzo
adheria a la opinién contraria, citados por Goti (1981) pp. 55y 57.

3 Arostica (1987) p. 78.

I En los sentidos expuestos, Bustos (1994) pp. 8y 9.
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borrar ese "viejo y decente derecho penal liberal”, como lo ha llamado mas de
algin autor.5 Se suma a lo anterior el hecho de que una proliferacién de figuras
delictivas en los ambitos societario y econdmico -cominmente acompafiada
del establecimiento de una profusa y generalmente inadecuada reglamentacion
administrativa- en muchas ocasiones importa también un quebrantamiento
de la unidad y coherencia que indispensablemente debe guardar el ordena-
miento juridico, lo que repercute directamente en la aplicacion de principios
como el non bis in idem. Lo anterior, en razén de la usual descoordinacién que
se introduce entre los diversos remedios que el conjunto de la legislacion ha
previsto para evitar o reprimir una conducta indeseable, v.gr. los contemplados
en las normas administrativas, por un lado y, por el otro, los previstos en las
disposiciones civiles y mercantiles.6

Ahora bien, la consecuencia légica y, a nuestro juicio, necesaria que deriva de
sostener la igual naturaleza juridica entre sanciones penales y administrativas,
en lo que interesa a estas notas, obliga a reconocer la aplicacion -entre otros-
de los principios de tipicidad, culpabilidad y proporcionalidad de las penas al
especifico campo de la sancion administrativa.

Conforme a la férmula de Maurach, la primera garantia esencial frente al ius
puniendi estatal puede resumirse en el axioma nullum crimen nulla poena sine lege
praevia, scripta, stricta y certa. Praevia, en términos de impedir que se sancione
por un hecho que no se hallaba tipificado al tiempo de verificarse la infraccion;
Scripta, en cuanto a que la tipificacion de la conducta ilicita debe encontrarse
en una norma que formalmente tenga el rango de ley; Stricta, con lo cual se

5 Al introducirnos a la teoria de Ferrajoli, Norberto Bobbio comenta que la batalla en defensa del
garantismo, a pesar de las solemnes declaraciones de principio no siempre confortadas por los hechos,
consiste en una batalla de minorias, por lo cual ha de librarse con armas templadas y afiladas; advir-
tiendo también que usualmente el adversario nos ofrecera dos caras, y entonces la tesis propuesta se
convierte inevitablemente en un tertium quid entre dos extremos. "La legalidad se opone al arbitrio,
pero la oposicién es doble cuando el arbitrio puede derivar tanto de una concepcién objetivista del
delito..., cuanto de una igualmente indebida objetivacion como la derivada de la criminologia positi-
vista". Ferrajoli (1997) p. 15.

6 Respecto de la necesidad de regular especificamente la incidencia de algunos delitos patrimoniales
en bienes juridicos colectivos de caracter socioeconémico, como, por ejemplo, los intereses de los
consumidores, Mufioz Conde destaca que a efectos de su tutela o proteccion puede con frecuencia ser
suficiente una reforma de algunos delitos patrimoniales tradicionalmente contemplados en los cédigos
penales. Con todo, si resultare indispensable recurrir a figuras delictivas, precisa el que su creacién
"debe regirse por un criterio de excepcionalidad, en atencién al principio fundamental juridico-penal
de intervencién minima y con el fin de evitar una "funcionalizaciéon inadmisible del Derecho Penal".
En este punto sefiala, entre los criterios restrictivos, la necesidad de identificar siempre un bien juridico
determinado, la exigencia de lesién efectiva o, como minimo de puesta en peligro concreto del bien
juridico previamente identificado, asi como la incriminacidon excepcional de comportamientos impru-
dentes. Sanchez Garcia De Paz (1999) p. 78. También relacionado con los aspectos que se comentan,
cabe consignar los serios reparos que, desde el punto de vista del principio de proporcionalidad de la
pena aplicable al infractor, se advierten al sancionar conductas que, en si mismas, son irrelevantes para
causar un dafio a determinado bien juridico -p.ej. en el orden medioambiental o econémico-, pero
que, de reiterarse por un numero significativo de personas, encierran el peligro de causar un perjuicio
mayor.
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quiere prohibir la aplicacién de la analogia, y Certa, de modo que se cumpla
con el mandato de determinacion en la descripcion de la conducta.

En lo relativo a la aplicacion de los principios de legalidad y tipicidad en el
Derecho Administrativo Sancionados su observancia importa, primeramente,
rechazar todo intento de establecer sanciones mediante normas de jerarquia
inferior a una ley, v. gr. reglamentos, decretos, circulares o instrucciones.]
Aun més, ninguna ley puede permitir a un reglamento prever infracciones y
sanciones ex novo (seria una ley inconstitucional por vulnerar la reserva de ley)
y ningun reglamento puede contener una regulacién sancionadora sin auto-
rizacion de la ley o ir mas lejos de su simple desarrollo.8

Por otra parte, nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado en el sentido
que "La legalidad se cumple con la previsién de los delitos e infracciones y de las
sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mas, que es la precisa definicién
de la conducta que la ley considera reprochable, garantizdndose asi el principio
constitucional de seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de
una ley previa, la de una ley cierta." (causa rol N°240). En otro fallo relevante
referido al tema (causa rol NT480-2006), el mismo Tribunal Constitucional,
fundandose en el tenor literal de la Constitucion y en la historia fidedigna de su
establecimiento, precisa que basta para satisfacer esta exigencia con el hecho
de que la norma legal establezca el "nlcleo esencial" de la conducta prohibi-
da, pudiendo éste ser complementado en la norma administrativa a través de
la potestad reglamentaria de ejecucidon. En todo caso, dicha magistratura ha
precisado que la descripcidon que la ley haga de la conducta prohibida -y a la
que después puede remitirse el Reglamento- debe cumplir con la "densidad
normativa" suficiente como para que el destinatario pueda comprender cabal-
mente el alcance de su comportamiento.

Considerando los parametros y limitaciones resefiados, estimamos repudiable
aquella préctica legislativa por la cual, junto con la descripcién de la conducta
constitutiva de la infraccion administrativa que se crea, suelen establecerse
sanciones, a menudo multas, cuya cuantia resulta a todas luces imprecisa.
Para salvar una tal ausencia de tipicidad, creemos que no es posible recurrir
a criterios civiles, v. gr., estimar que en dichos supuestos la cantidad es deter-
minable, maxime si se trata de sancionar conductas y su imposicién -aunque
sea revisable por un tribunal de justicia- ha sido directamente entregada a la

7 Coincidiendo con esta jdea, se ha fallado, por ejemplo, que "la peticién de giro de patente municipal
hecha por un contribuyente fuera del plazo fijado al efecto por via reglamentaria, no es susceptible
de sancién administrativa, ya que carece un reglamento de la virtud de imponer multas, las que sélo
pueden tener por fundamento una ley". (Corte de Apelaciones de Concepcidn, 22 de agosto de 1989,
"Pesquera Loa Sur Ltda. con Municipalidad de Coronel", recurso de proteccion).

8 Rebollo Puig, Izquierdo Carrasco, Alarcon Sotomayor y Bueno Armijo (2005) p. 33.
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"competencia” de un empleado publico.9 De igual modo, consideramos que
las exigencias derivadas del principio constitucional de legalidad, en cuanto
impide castigar penalmente si la pertinente conducta no ha sido previamente
tipificada en la ley, alcanzan no sélo a la fuente de la respectiva sancién, sino
que también al proceso interpretativo que conduce a la misma. Ello es puesto
de relieve, v.gr., por Rodriguez Collao, para quien resulta evidente que la inter-
pretacién que se haga de un determinado precepto legal sin duda puede tener
influencia en la pena que se estime adecuado aplicar. Por ello también ha de
vedarse a la Administracion la posibilidad de asumir una labor interpretativa
de las leyes penales -y, segliin hemos visto nosotros, también de aquellas que
prevean sanciones administrativas- siendo inconstitucional aquella ley que le
entregara tal atribucién.l

Los criterios resefiados, empero, no son siempre respetados por los organismos
administrativos a los cuales la ley ha dotado de la potestad para imponer san-
ciones. Un ejemplo de ello podemos apreciarlo a la luz de ciertas actuaciones
de la Superintendencia de Valores y Seguros en lo que respecta a la aplicacion
de la Ley de Sociedades Anénimas. Asi, por ejemplo, dicha Superintendencia
pareciera, a ratos, considerar que las obligaciones que este ultimo cuerpo legal
impone a sus destinatarios constituyen, en si mismas, una suerte de "ley penal
en blanco” que la faculta para imponer sanciones independientemente que
el incumplimiento que imputa no se halle configurado como una infraccién
administrativa.ll

Para los efectos indicados, el referido organismo se ha basado en las potestades
que le confiere el articulo 27 del DL 3.538, que contiene su propia ley organica.
No obstante, estimamos que no cabe la invocacion de tal precepto respecto de
aquellas normas de la Ley de Sociedades Andnimas que no son tipos sanciona-
torios administrativos, ni aun en virtud del "envio" que realizan los incisos 1 °y
3 ° de la citada norma legal.l2 En otras palabras, pensamos que no es posible
imponer sanciones administrativas genéricas por infracciones a normas de la
Ley de Sociedades Anénimas que no dicen relacion con la observaciéon de un
deber de conducta tipico descrito expresamente en la misma ley.

9 Una posicion contraria a la nuestra puede verse en Bermudez Soto (1998), p. 333.

10 Rodriguez Collao (1992), p. 387.

11 Asi, por ejemplo, lo ha entendido, en sus Resoluciones Exentas N 859 y 860, de 31.1 2.09, respecto
de una infraccion al "deber de cuidado” que el articulo 41 de la Ley de Sociedades Andénimas impone
a los directores.

12 "Las sociedades andnimas sujetas a la fiscalizacion de la Superintendencia que incurrieren en in-
fracciones a las leyes, reglamentos, estatutos y demas normas que las rijan, o en incumplimiento de
las instrucciones y 6rdenes que les imparta la Superintendencia, podran ser objeto de la aplicacién por
ésta, sin perjuicio de las establecidas especificamente en otros cuerpos legales o reglamentarios, de
una o mas de las siguientes sanciones"; "Las sanciones sefialadas en los nimeros 1) y 2) podran ser
aplicadas a las sociedades, directores, gerentes, dependientes o inspectores de cuentas o liquidadores,
segun lo determine la Superintendencia".
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Para jlustrar lo anterior, imaginemos el siguiente ejemplo:

De conformidad a lo dispuesto por el articulo 30 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas, "los accionistas deben ejercer sus derechos sociales respetando los de la
sociedad y los de los demés accionistas"”. Supongamos, asimismo, que determi-
nado accionista incurre en una conducta que implica un quebrantamiento de
tal deber. De acuerdo a la laxitud del criterio que en ocasiones se ha seguido
por la Superintendencia, el articulo 27 de su ley organica le habilitaria para
imponer una sancion a tal accionista.

Creemos que lo anterior es absolutamente improcedente desde una perspectiva
juridica, ya que la violaciéon del mencionado deber no se encuentra configu-
rada en la ley como una infraccién susceptible de ser sancionada por la via
administrativa y, por lo mismo, Unicamente da lugar al ejercicio de acciones
civiles y, en su caso, criminales. En definitiva, por ilicita que sea una conducta
que implique que un accionista no respete los derechos de otro accionista o
de la misma sociedad, ello no permite sancionarla por la via administrativa ya
que en el derecho sancionador "no se admiten formulas genéricas y abiertas
que conviertan en infraccion cualquier conducta antijuridica".1314

Estimamos, en consecuencia, inadmisible el razonamiento del ente fiscalizador
no soélo en razén de no hallarnos en presencia de una norma prohibitiva, sino
porque no se trata en la especie de un "tipo administrativo infraccional”, como
si ocurre, por ejemplo, con aquellas normas del Titulo XI de la Ley de Mercado
de Valores N° 18.045,14 en que expresamente se previene tal posibilidad y
luego se enumera un catalogo pormenorizado de conductas tipicas.

Pensamos, en efecto, que importa una contradiccion con el principio consti-
tucional de tipicidad la posibilidad de cursar infracciones administrativas por
conductas no tipificadas como tales, rechazando la interpretacion segun la cual
el tenor de los articulos 27 del DL 3.538 y 1 33 de la Ley 1 8.046 implique que
toda la Ley de Sociedades Andnimas sea, ella entera, constitutiva de un "tipo"
genérico de derecho administrativo sancionador.

Tratandose, ahora, del principio de culpabilidad, y a propésito del moderno
derecho europeo, Tiedemann expresa que la garantia se encuentra recogida
expresamente en el derecho comunitario, por lo que en principio no esta
permitida ninguna clase de responsabilidad objetiva, agregando que el as-
pecto procesal del mismo principio ha conducido de modo consecuente en

13 Rebollo Puig, Izquierdo Carrasco, Alarcén Sotomayor y Bueno Armijo (2005), p. 35.

14 Articulo 58 inciso lo de la Ley 18.045: "La Superintendencia aplicara a los infractores de esta ley,
de sus normas complementarias, de los estatutos y reglamentos internos que los rigen y de las resolu-
ciones que dicte conforme a sus facultades, las sanciones y apremios establecidos en su ley organica y
las administrativas que se establecen en la presente ley".
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el derecho penal y sancionador administrativo aleman a la supresion de las
presunciones de culpabilidad, que en otros paises aun se conservan, precisa-
mente en el derecho sancionador administrativo. El mismo autor advierte que
en el derecho comunitario, el TjCE (p. €j. en el caso Thyssen) ha declarado la
necesidad de constatar la culpabilidad, todo lo cual determina que "las nuevas
codificaciones del derecho sancionador administrativo, sucesoras de antiguas
teorias del derecho penal administrativo, se apoyan en la categoria y reglas
penales".l5

Entre nosotros, la igualdad cualitativa entre la pena penal y la administrativa
-reconocida por autorizada doctrina y por la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, Corte Suprema y Contraloria General de la Republicalé- induce al
enérgico rechazo de los criterios basados en la responsabilidad obijetiva, los
que, a nuestro entender, implicarian consagrar verdaderas presunciones de
derecho -expresamente repelidas por la dogmatica penal y nuestra propia
Constitucion- respecto de la responsabilidad de quienes incurren en infraccion
administrativa. Pero no so6lo eso. Desde el momento que nuestra Constitucién
Politica reconoce la libertad y dignidad de toda persona como basamento de
sus derechos, ello constituye el "presupuesto normativo constitucional” que
toda autoridad debe respetar al establecer, o bien excluir, la responsabilidad.17
Dicho en otros términos, en dicha concepcidon antropoldgica del hombre reside
el fundamento material de la culpabilidad.l8

Ahora bien, la culpabilidad puede ser apreciada bajo dos puntos de vista. Des-
de la perspectiva cualitativa, el principio implica que aquella es un requisito
ineludible para la configuracion de la infraccidn, asi como para la aplicacion
de la sancién, lo cual supone, a su turno, que deban concurrir todos los com-
ponentes subjetivos de la culpabilidad respecto de todos los resultados que
originan el castigo, ya que s6lo de este modo se cuenta con la seguridad de
que las personas respondan por aquello que efectivamente estuvo dentro de sus
posibilidades de prevision al momento de actuar. Bajo un prisma cuantitativo,
en cambio, la exigencia se traduce en que la culpabilidad debe ser el factor
determinante de la medida de la pena, de manera que ésta guarde estricta
proporcidn con la mayor o menor intensidad del juicio de reproche que sea
posible efectuar al infractor.l9

15 Tiedemann (1993), pp. 425 y ss.

16 Respecto de los pronunciamientos de este organismo en tal sentido, puede verse, por todos, el
dictamen N° 14.571 de 22.03.05.

17 Y recuérdese que los principios de orden penal recogidos por nuestra Carta Fundamental deben
aplicarse "no sélo a las sanciones penales, sino a toda sancién de otra naturaleza, aplicada por los
tribunales o la Administracion”. Evans De La Cuadra (1999), pp. 149 y 150.

18 Naquira Riveros (1995), p. 200.

19 Rodriguez Collao y De la Fuente Hulaud (1989-1990), p. 126.
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Se colige de lo expuesto que la responsabilidad por la comisién de un injusto
administrativo, al igual como acontece tratdndose de la responsabilidad penal,
Unicamente podra predicarse respecto de quien, teniendo capacidad para
comprender la antijuridicidad de su actuar y de adecuar su comportamiento
a las disposiciones legales, actla, no obstante, en contra de las prescripciones
del ordenamiento juridico.

Una de las mayores implicancias préacticas que derivan de lo dicho se relaciona
con la admision del error de prohibicion en el Derecho Administrativo Sanciona-
dor, debiendo, por tanto, también distinguirse entre aquel que fuese vencible o
invencible, en cuanto tal error o ignorancia de un precepto legal puede afectar
la conciencia del infractor acerca de la ilicitud de su conductay determinar, por
tanto, la ausencia de responsabilidad o bien su atenuacion.20 En efecto, el error o
ignorancia, cuando supone la imposibilidad de conocer la ilicitud de la conducta,
ora porque no podia conocerse que dicha conducta estaba tipificada, ora por
considerarse que, a pesar de ello, su conducta era licita, excluye la culpabilidad.
Y es que la justificacion del error como causa de exclusion de la culpabilidad
deriva de la necesidad de que el infractor tenga, al menos, la posibilidad de
prever el caracter tipicamente antijuridico de la accién por él realizada.l

Otros autores arriban a igual conclusion que la recién consignada, aunque no
por la via de la culpabilidad, sino que a través del recurso que proporcionan
los elementos subjetivos del tipo infraccional. Asi, por ejemplo, se sefiala que
la relevancia del error en el Derecho Administrativo Sancionador es corolario
del principio de dolo o culpa, determinando, la presencia del error, la exclusion
absoluta o relativa de responsabilidad. El punto de partida de su admisibili-
dad como causal de exoneracion de la responsabilidad administrativa se ha
recogido, v.gr. por la Sentencia 76/1990 de 26 de abril, del Tribunal Supremo
espafiol en los siguientes términos: "Si no hay responsabilidad objetiva, no
es necesario que se haga constar expresamente el error de Derecho como
causa que exonere de dicha responsabilidad, mas ello no significa que resulte
irrelevante (...). Precisamente porque la ley vincula esta responsabilidad a una
previa conducta culpable, es evidente que el error de Derecho -singularmente
el error invencible- podra producir los efectos de exencidn o atenuacién que
le son propios en un sistema de responsabilidad subjetiva.2

Lo expuesto en precedencia es particularmente relevante en diversos ambitos
de actividades econdmicas que se caracterizan por la presencia de un camulo
de reglamentaciones que dificilmente una persona puede, en la practica, si-

20 En este sentido se pronuncian, Jescheck y Weigend (2002), p. 494.

2 Pemén Gavin, (1998).

22 Fernandez De Araoz Gomez-Acebo (1 999), p. 1 29. En el mismo sentido se pronuncian, por ejemplo,
Quintero Olivares (1991), pp. 267 y 268; y Rebollo Puig, Izquierdo Carrasco, Alarcén Sotomayor y
Bueno Armijo (2005), p. 37.
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quiera llegar a conocer.23 Piénsese, por ejemplo, en la profusa reglamentacion
y circulares que son aplicables a una sociedad andnima sujeta a la fiscalizaciéon
de la Superintendencia de Valores y Seguros. ¢Tiene acaso, algin director o
gerente, la posibilidad de conocer, en todo su detalle y extension, las nume-
rosisimas obligaciones y plazos, de la méas variada naturaleza, que aquellas
normas le imponen? Y ello, sin entrar todavia a examinar la complejidad téc-
nica que muchas de ellas exhiben. No obstante ello, sabemos que la misma
Superintendencia, asi como otros organismos fiscalizadores en la orbita de su
respectiva competencia, en la practica tratan una infraccion a tal reglamentacién
prescindiendo absolutamente de cualquier factor subjetivo, bastandoles solo
con acreditar (cuando no optan por simplemente presumir) que la norma no
fue formalmente cumplida a fin de imponer una sancioén.

Como bien se ha expresado entre nosotros, no existe un motivo atendible
para independizar la sancion administrativa de la exigencia de culpabilidad. Lo
mismo que las penas penales, éstas s6lo deben ser impuestas a quien puede
dirigirsele un reproche personal por la ejecucién de la conducta prohibida.24 Y
tal "reproche personal”, como se sabe desde antiguo, no es posible de formu-
larse respecto de quien no podia conocer-por la razén justificada que sea- la
antijuridicidad o ilicitud de la accién u omisidn constitutiva de la infraccion
administrativa que le haya sido imputada.

En definitiva, el principio de culpabilidad constituye una barrera infranqueable
a la pretension preventiva del ius puniendi del Estado, el cual, trabajando solo
con el criterio funcional y utilitario de la necesidad de pena, bien podria llegar
a establecerla con prescindencia de la culpabilidad. En dichas hipétesis, si bien
podria ser '‘funcionalmente Gtil' la imposicidon de una sancién, por estar ausente
la culpabilidad del autor, careceria de legitimidad en un Estado de Derecho
(baste recordar las presunciones de dolo o de responsabilidad objetiva, excluidas
gracias al principio de culpabilidad).2s

Junto a la implicancia que conlleva, en materia de error, la aplicacion del prin-
cipio de culpabilidad en la imposicién de sanciones administrativas, también

23 En el derecho comunitario europeo pueden verse casos de admisibilidad del error en el &mbito de
las sanciones administrativas en los siguientes casos fallados por el TICE: Suiker Unie y otros; Ferriere
San Cario; Estel; y Hoffman-La Roche.

24 Cury (1 979-1 980), p. 91. "Al reconocer el principio de culpa como antecedente de la responsabilidad
penal se establece una fuerte restriccion al principio utilitarista que inspira la teoria de la prevencion. En
efecto, de conformidad a esta teoria, es perfectamente imaginable una especie de responsabilidad penal
objetiva que prescinda de todo juicio de culpabilidad e, incluso, de antijuridicidad ..."; siendo que no
hay un bien social global, por trascendente que sea, que autorice aplicar sanciones con independencia
de los presupuestos generales de la responsabilidad penal. El mismo autor lo resume diciendo que
"aunque se piense que la finalidad de las instituciones sancionatorias es evitar que se cometan hechos
jlicitos, la aplicacion de sanciones a casos concretos supone que el acto respectivo haya sido antijuridico
y culpable”. Barros (1983), pp. 64 y 65.

25 NAaguira Riveros (1995), pp. 189-200.
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dimana de tal principio la imposibilidad de seguir criterios de retroactividad en
la materia. Por ello, con razén se ha dicho que "la nocion de culpabilidad es de
tal modo inherente al principio de irretroactividad, que no puede concebirse
una violacion de éste sin que se vulnere también aquélla”.26

La plena vigencia del principio de irretroactividad en el campo del Derecho
Administrativo Sancionador se reconoce entre nosotros desde la vigencia de
la Constituciéon Politica de 1925. Asi, por ejemplo, se ha fallado por nuestro
maximo tribunal que: Quebranta la garantia constitucional de la irretroactividad
de la ley penal, precepto cuya amplitud comprende toda condena o sancién de
cualquier caracter que sea y cualquiera que sea la autoridad competente para
imponerlas, y no es posible restringir su alcance solamente a las multas de carac-
ter penal porque ni el claro texto de la norma constitucional permite hacerlo, ni
existen otros elementos de interpretacion que puedan abonar esa limitacién que
la ley fundamental no contempla.27

A consecuencia de lo anterior, se hace menester reconocer, en la orbita del
Derecho Administrativo Sancionador, la necesidad de imponer al infractor
aquella sancién que contemple una ley posterior a la fecha en que se incurrié
en aquella, si la sancién contemplada en esta segunda ley le resulta menos
gravosa. Ello también ha sido explicitamente reconocido por nuestros mas altos
tribunales de justicia. En este sentido, se ha fallado que "corresponde aplicar
la multa dentro de los margenes que sefialaba el primitivo texto legal toda vez
que éste le era mas favorable que los indicados en la ley vigente".28

A modo de sintesis, y en lo que respecta a las restricciones de retroactividad
en relacién con la sancién administrativa a aplicar, Tozzinidestaca tres prohibi-
ciones, a saber: (a) Que se aplique una pena a un hecho que con anterioridad
no configuraba infraccion alguna; (b) Que a una infraccion configurada como
tal con anterioridad se le aplique retroactivamente una pena de naturaleza
més grave; y (c¢) Que en el mismo supuesto anterior, se le pueda gravar con
retroactividad el quantum de la pena.29

26 Rodriguez Collao y De La Fuente Hulaud (1 989-1 990), p. 1 32.

27 C. Suprema - 5 de julio de 1966, Valdés Freire (inaplicabilidad). Igual consideracién se contiene en
otros fallos posteriores, v. gr., C. Suprema - 13 de agosto de 1966, Bolumburu Pin, Exequiel (inapli-
cabilidad). En armonia con dicha jurisprudencia, también la Contraloria General de la Republica se ha
pronunciado en el sentido de hacer regir el principio de irretroactividad en el caso de las sanciones
administrativas. Asi, por ejemplo, puede verse tal doctrina en los dictamenes Nos 45.905 y 88.303,
(1976), 20.991 (1984), 25.961 (2000), 3.858 y 6.926, (2001), y 38.075 (2002), entre otros.

28 Corte de Apelaciones de Santiago, 06.07.2000, confirmada por la Corte Suprema en sentencia de
11.09.2000, Hidroeléctrica Aconcagua con SEC. La CGR: el principio pro reo (dictamenes Nos 81.058
de 1974, 16.141 de 1977;y 20.991 de 1984), entre otras materias.

29 Tozzini (2005), p. 74.
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Por dltimo, estrechamente vinculado a todo lo comentado con ocasion de la
culpabilidad, cabe también aplicar, en el campo de la infraccion administrativa,
el principio de proporcionalidad de las sanciones.

La importancia del tema ha cobrado cada dia mayor vigencia si se tiene pre-
sente que las atribuciones que actualmente se otorgan a ciertos organismos
fiscalizadores, como las Superintendencias, les permiten aplicar sanciones
pecuniarias de montos a todas luces exorbitantes, cuando no expoliatorios. A
este respecto, con acierto acota Cury que confiar a la Administracién, como
lamentablemente ocurre entre nosotros, la facultad de fulminar multas confis-
catorias debe considerarse un atentado en contra del principio de legalidad v,
por tanto, una violacién de las normas constitucionales que lo consagran. Esta
conclusién, por lo demas, también encuentra confirmacion en la legislacion
positiva. En efecto, el articulo 501 del Cédigo Penal dispone que "en las orde-
nanzas municipales y en los reglamentos generales o particulares que dictare en
lo sucesivo la autoridad administrativa no se estableceran mayores penas que las
sefialadas en este libro, aun cuando hayan de imponerse en virtud de atribuciones
gubernativas, a no ser que se determine otra cosa por leyes especiales". Sobre la
base de la disposicion trascrita, queda en claro que para los autores del Codigo
las sanciones administrativas no debian exceder las de las faltas, para las cuales,
tratdndose de multas, se previo una cuantia no superior a cinco UTM. Si bien
la norma dej6 abierta la posibilidad de contemplar excepciones en el futuro,
sin duda da cuenta de un criterio orientador que, desgraciadamente, entre
nosotros no se respeta de modo alguno.3031

El mismo principio de culpabilidad, entendido en sentido amplio, impone al
Estado no sélo la obligacion de acreditar todas y cada una de las categorias
de imputacidon penal y Unicamente una vez que ello ocurra asignar al com-
portamiento reprochado una consecuencia juridica proporcionada, sino que
también, en el &mbito de la antijuridicidad, especialmente relevante resulta el
analisis de la intensidad del ataque al bien juridico que se protege, tanto desde
la perspectiva del desvalor de accion como del desvalor de resultado. Luego,
al realizar la valoracién subjetiva de ese acto, para determinar si es atribuible
al infractor, debera determinarse tanto el grado de culpabilidad con que actué
como la necesidad de sancionarlo proporcionadamente.

Asi las cosas, este principio exige una correspondencia entre la infraccion y la
sancion impuesta, con el fin de impedir que la ley autorice y que la autoridad
tome medidas innecesarias y excesivas. Su aplicacién y vigencia importan,
en consecuencia, que se observen criterios de graduacion de las sanciones,
basados en diversos haremos, incluso derivados de otros principios, como la in-

30 Cury (2005), p. 110.
31 Mufoz Diaz (2007), p.122.
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tencionalidad, la reiteracién, los perjuicios causados, la reincidencia en la misma
sancion, pero en periodos de tiempo acotados, etc.®

En definitiva, el principio de proporcionalidad dehe ser tomado en cuenta en dos
fases o etapas. En un primer momento, por el legislador, al establecer el marco
sancionador (decidir qué son infracciones y qué no lo son; qué infracciones son
leves, graves o muy graves; cuél es el tipo o cuantia de las sanciones, etc.); v,
en un segundo momento, cuando el 6érgano sancionador tiene que fijar una
sancion concreta dentro del marco legal.33

Finalmente, apuntemos que la exigencia que se comenta en orden a la ne-
cesidad que la sancién impuesta sea proporcionada a la falta no se agota, ni
con mucho, en lo que se refiere al quantum de la sancion, v.gr. cuantia a que
asciende una multa administrativa, sino que también sirve de fundamento para
que reciban aplicacién, en la esfera del Derecho Administrativo Sancionador,
institutos como el non bis in idem. Ello, en el sentido que el principio de propor-
cionalidad impide el que un mismo hecho pueda ser castigado conjuntamente
con una sancién penal y otra administrativa34, como también el que se apliquen
dos 0 més penas administrativas a una misma conducta o hecho constitutivo
de infraccion a la ley.%

Conclusiones

1 La jurisprudencia de nuestra Corte Suprema, Tribunal Constitucional y
Contraloria General de la Republica, asi como autorizada doctrina, tanto
nacional como extranjera, coinciden en predicar la identidad sustancial o
cualitativa entre la sancion penal y la pena administrativa.

32 Vergara Blanco (2004), p. 144. El mismo autor expresa que este principio, en nuestro sistema
constitucional, deriva del articulo 19 N° 3 inciso 7° in fine de ja Constitucién, dado que todo lo que
"favorezca al afectado" debe ser considerado.

33 Rebollo Puig, I1zquierdo Carrasco, Alarcon Sotomayor y Bueno Armijo, (2005), p. 36.

34 En este sentido, puede verse Corte Suprema, sentencia de 11.01.51 (casacién en el fondo), con-
siderandos 13 y 14. En la misma linea de identificar una pena administrativa (multa), concretamente
la impuesta por el Director de Impuestos Internos, con una sancién de naturaleza penal, se habia ya
pronunciado la Corte de Apelaciones de Talca, en sentencia de 11 de abril de 1934. La doctrina expuesta
ha sido también sentada por las cortes internacionales. Asi, por ejemplo, al menos en tres casos se ha
recogido esta opinidn por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

3% Asi, por ejemplo, Corte de Apelaciones de Santiago, 01.09.2000, Empresa Eléctrica Colbun Ma-
chicura S.A. con SEC; Corte Suprema, 21.09.2000, Corte de Apelaciones de Santiago,l 8.07.2000,
Compaifiia Eléctrica San Isidro S.A. con SEC; Corte de Apelaciones de Santiago, 14.09.2000, Empresa
de Electricidad S.A. con SEC; Corte Suprema, 20.09.2000, Sistema de Transmisiéon del Sur S.A. con
SEC; Corte Suprema, 22.06.2000, Corte de Apelaciones de La Serena, 28.04.2000, Transnet con SEC;
Corte Suprema, 16.10.2000, Comparfiia Nacional de Transmision Eléctrica S.A. con SEC.
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2 Laconclusion anterior implica aceptar que rigen, en el &mbito del Derecho
Administrativo Sancionador, las mismas garantias y principios del derecho
penal clasico o tradicional; entre ellos, los principios de tipicidad, culpabi-
lidad y proporcionalidad de las penas.

3 La aplicacién del principio de tipicidad importa, entre otras cosas, rechazar
todo intento por crear tipos infraccionales mediante normas de jerarquia
inferior a una ley, v,.gr. reglamentos o circulares, asi como la necesidad de
que dichos tipos cumplan con el mandato de determinacién de la conducta
constitutiva de infraccion.

4 El imperio del principio de la culpabilidad se traduce, en lo fundamental,
en la necesidad de valorar-como requisito previo a la imposicion de una
sancion administrativa- la posibilidad efectiva que tenia el infractor de co-
nocer la ilicitud de la conducta que se le reprocha y de autodeterminarse
conforme a ese conocimiento. Ello implica rechazar cualquier forma de
responsabilidad objetiva en el ambito del Derecho Administrativo Sanciona-
dor, asi como admitir, en este campo, la alegaciéon del error de prohibicion
y, en consecuencia, la posibilidad que un yerro o ignorancia en cuanto al
caracter antijuridico de la conducta reprochada opere como una causal de
exencion o atenuacion de la responsabilidad, segun el caso.

5 La vigencia del principio de proporcionalidad, también aplicado a la 6rbita
de la infraccibn administrativa, supone, por un lado, que la medida de la
sancién impuesta tome en consideracion, entre otros factores, la intensi-
dad del ataque al bien juridico protegido y el grado de culpabilidad del
infractor y, por el otro, que no sea juridicamente posible el que un mismo
hecho pueda ser castigado conjuntamente con una sancién penal y otra
administrativa, o bien que se apliquen dos 0 mas penas administrativas a
una misma conducta o hecho constitutivo de infraccion a la ley.
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