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I. Introduccion y presentacion del problema

Con fecha 19 de enero de 2008 entré en vigencia la Ley N° 20.238, que
modifica la Ley N° 19.886 (Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacion de Servicios, en adelante, la “Ley Chilecompra”),
asegurando la proteccién de los trabajadores y la libre competencia en la
provisién de bienes y servicios a la Administracién del Estado. En otras pa-
labras, la Ley N° 20.238 instituyé un conjunto de reformas al régimen de
contratacién publica.’

Entre las disposiciones de esa ley, se modificé el art. 4° de la Ley Chilecompra,
con el objeto de reforzar el respeto a los derechos de los trabajadores y de las
organizaciones sindicales.

* Agradecemos la colaboracién de la ayudante de la Direccion de Investigacion de la Facultad de
Derecho de la Universidad del Desarrollo, sefiorita Natalia Fajardo Arellano.

' Sobre una completa descripcién del régimen juridico aplicable al sistema de contratacién que tra-
tamos en este trabajo, véase BARRA'Y CELIS (2009).
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En efecto, antes de la entrada en vigencia de esta nueva disposicion, la ley
establecia lo siguiente:

“Podrdn contratar con la Administracion las personas naturales o juridicas,
chilenas o extranjeras, que acrediten su situacion financiera e idoneidad técnica
conforme lo disponga el reglamento, cumpliendo con los demds requisitos que
éste sefiale y con los que exige el derecho comun”.

Con posterioridad, la Ley N° 20.238 agreg®é la siguiente frase final a ese inciso:

“Quedaran excluidos quienes, al momento de la presentacion de la oferta, de
la formulacién de la propuesta o de la suscripcién de la convencion, segtn se
trate de licitaciones publicas, privadas o contratacion directa, hayan sido con-
denados por prdcticas antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales
del trabajador, dentro de los anteriores dos afios”.

De esta forma, el Estado utiliza la contratacién puiblica para favorecer o refor-
zar la obtencién de determinados objetivos relacionados con la proteccion
del trabajador. Es asi como la modificacién en comento cre6 una inhabilidad
general para contratar con la Administracion del Estado, la que dura dos
afos, y que se genera con la condena a que se sujeta un particular por causa
de haber cometido practicas antisindicales (véanse los arts. 289 y siguientes
del Cédigo del Trabajo) o por haber infringido derechos fundamentales del
trabajador.?3 Esta inhabilidad se suma a otras sanciones que dispone la legis-
lacién para este tipo de conductas.

Al margen de la discutible legitimidad de esta técnica, al menos en ciertos
contextos, en la especie su principal problema fue su falta de precisiéon. En
efecto, el legislador omitio referirse expresamente a las situaciones generadas
con anterioridad a la entrada en vigencia de la nueva ley.

¢Qué sucede con aquellas empresas que incurrieron con anterioridad en las
conductas merecedoras de la inhabilidad antes sefialada?

El legislador no dispuso de ninguna norma transitoria que regulara la aplica-
cién gradual o diferenciada (o derechamente la no aplicacién) de la norma a
situaciones preexistentes. Frente al silencio de la ley, existen tres alternativas
de interpretacién plausibles:

2 Sobre los derechos fundamentales de los trabajadores, véase entre otros a UGARTE (2009).
3 Cabe hacer presente que las inhabilidades de esta ley no “incluyen la existencia de litigios pendientes
con la entidad contratante”. Véase BARRA Y CELIS (2009) p. 115.
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1. Podria pensarse que, al no distinguir y al ser una norma de derecho publico
y de orden publico, esta norma se aplica indistintamente, afectando incluso
a quienes hubieran incurrido en las conductas sancionables con anteriori-
dad a la fecha de entrada en vigencia de la ley. En este caso, la ley tendra
efecto retroactivo. Por consiguiente, los eventuales proveedores del Estado
s6lo podrian contratar con la Administracién cuando hubieren transcurrido
dos afios contados desde la fecha de la condena, esto es, desde la sentencia
judicial ejecutoriada que sanciona la infracciéon de las conductas descritas.
Para efectos practicos de este trabajo, esta interpretacién serd denominada
como la “primera” posibilidad hermenéutica.

2. Como una segunda posibilidad de interpretacion, podria pensarse que esta ley
no puede aplicarse a aquellos que hubieran sido condenados con anterioridad a
la entrada en vigencia del nuevo texto legal. De esta manera, la ley sélo tendria
efectos prospectivos y careceria de retroactividad. Esta misma l6gica debiera apli-
carse respecto de quienes hubieren incurrido en las conductas descritas antes
de la vigencia de la ley, aun cuando la condena (esto es, la sentencia) hubiere
sido ulterior. Esta interpretacion la llamaremos como “segunda” posibilidad
hermenéutica o “irretroactividad estricta”.

3. Finalmente, podria sostenerse una vision intermedia, que utilice como para-
metro de aplicacion de la ley la condena de las conductas sancionadas, y no
la conducta en si. De esta manera, la ley se aplicaria incluso a quienes reali-
zaron las conductas descritas con anterioridad a la entrada en vigor de la ley,
pero que fueron condenados con posterioridad a su publicacién en el Diario
Oficial, esto es, al dia en que comienza su vigencia. Esta “tercera” posibilidad
hermenéutica, o “irretroactividad atenuada”, es la que sostuvo la Contraloria
General de la Republica (en adelante, la “CGR"),* y profundizaremos sobre
ella mas adelante.

Nuestra hip6tesis consiste en afirmar que la segunda alternativa hermenéutica
es la correcta, vale decir, la nueva sancién establecida sélo es aplicable a quienes
incurran en las conductas descritas con posterioridad a la entrada en vigencia
de ese cuerpo legal.

Como puede advertirse, la discusién se refiere a cuales son los efectos de las

leyes en el tiempo para la aplicacion de sanciones administrativas por parte
del legislador.

4 CGR. Dictamen N° 59709/2008
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En nuestra opinion, y en virtud del proceso de constitucionalizacion del de-
recho,’ los criterios y la argumentacion juridica tradicionales en esta materia
deben ser interpretados y complementados desde la perspectiva netamente
constitucional, la que a su vez supone la debida proteccién de los derechos
fundamentales.

En términos sintéticos, nuestro argumento central es el siguiente: En primer
lugar, la inhabilidad es una especie de pena. En segundo lugar, el principio de
irretroactividad se aplica a las sanciones administrativas, justamente por ser
una especia de pena. En tercer lugar, este principio tiene rango constitucional
y debe impregnar la interpretacién de las normas de inferior jerarquia. Ello se
fortalece con los antecedentes jurisprudenciales e histéricos que examinare-
mos. En cuarto lugar, la solucién que proponemos satisface las exigencias de
seguridad juridica y de respeto a los derechos fundamentales que debe primar
en toda interpretacion, segin veremos.

Este trabajo tiene la siguiente estructura: En la seccién Il estudiaremos las
razones que nos llevan a sostener la segunda posibilidad hermenéutica. En
esta parte incluiremos el concepto de pena o sancién, la historia de la norma
constitucional, la jurisprudencia constitucional, las normas internacionales
iberoamericanas, la seguridad juridica y los derechos fundamentales que se
protegen como fundamento de la irretroactividad. En la seccién Ill analizaremos
la naturaleza y excepciones del principio constitucional de irretroactividad. En
la seccién IV abordaremos de manera critica el dictamen de la CGR que sos-
tiene la tercera posibilidad interpretativa. Finalmente presentaremos algunas
conclusiones generales del trabajo.

Il. La correcta interpretacion y la irretroactividad de las sancio-
nes

Como ya lo advertimos en la introduccién, este trabajo trata de optar por la
mejor posibilidad interpretativa respecto de un problema derivado de los efectos
en el tiempo de la Ley N° 20.238. Nuestra opcién se sustenta en elementos
constitucionales y también generales del derecho. Debemos comenzar citando
una disposicion expresa de la Carta Fundamental.

El art. 19° N° 3 inciso séptimo de nuestra Constitucion Politica (en adelante,
la “CP") establece que:

> Sobre la constitucionalizacién del Derecho, véase una obra ya clésica entre los constitucionalistas:
FAVOREU (2001). Sobre una visién critica, véase CORREA (2009).
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“Ningun delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada
con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al
afectado”.

Se consagran de esta manera una garantia esencial de nuestro Estado de De-
recho, cual es el principio de nulla poena sine lege, el que a su vez comprende
el principio de legalidad de la pena, y el principio de irretroactividad de penas
y sanciones. Este Gltimo, profusa e indubitablemente reconocido por nuestra
jurisprudencia administrativa® y judicial;” la jurisprudencia internacional;® la
doctrina especializada® y tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes.'®!! Sus contenidos fundamentales son dos:

1. La prohibicién de establecer penas o sanciones por hechos acaecidos con
anterioridad a la ley que contempla tales hechos como vulneratorios del or-
denamiento juridico, y

2. La prohibicién de imponer penas o sanciones mas gravosas de aquellas
contempladas en el momento en que sucedieron los hechos que constituyen
la vulneracion del ordenamiento juridico.

Las prohibiciones antedichas responden a consideraciones basicas de justicia,
equidad y seguridad juridica (a este aspecto le dedicaremos un apartado especial
en esta seccion).'? En efecto, no resulta razonable ni permisible castigar a una
persona, natural o juridica, que no ha tenido la posibilidad de conocer cuéles
seran los efectos de sus actos. Nadie tiene el talento de predecir con certeza el
futuro y, por consiguiente, ninguna persona ha podido razonablemente evitar
tales consecuencias mediante la modificaciéon o adaptacién actual de su con-

¢ Dictdmenes de la CGR N> 14571/2005; 45905/1976; 20991/1984; 25961/2000; 3858/2001;
6926/2001 y 38075/2002, 26634/1993.

7 Véase, por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema , Rol 6618-2006, 27 de marzo de 2007,
considerando N° 22; Corte Suprema, sentencia rol N° 25.892, del 26 de enero de 1988, considerando
N° 3; Corte de Apelaciones de Valparaiso, sentencia rol N° 4445-2002, de 28 de enero de 2004, con-
siderando N° 10.

8 Véase, por ejemplo, las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Ricardo
Canese vs Paraguay”, 31 de agosto del 2004, parrafos N> 173, 175,176, 177, 182, y “Baena Ricardo
y otros vs Panama”, sentencia del 2 de febrero de 2001, parrafos N> 106, 107, 115, 214.

° NOGUEIRA (2007) p. 117. CEA (2004) pp. 166-167; SILVA (2006) pp. 163-165; ETCHEVERRY (1999)
pp. 141-142.

10" Por supuesto, debe recordarse que, por reconocer derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, y considerando lo dispuesto en el art. 5°, inciso 2°, de la CP, estos tratados internacionales
constituyen una limitacién al ejercicio de la soberania del Estado. Cuando el legislador disefia las leyes,
esté ejerciendo soberania, razén por la cual debe observar este elemental limite.

" Art. 9° de la Convencién Americana de Derechos Humanos y art. 15° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Véase asimismo la Declaracién Universal de Derechos Humanos de Naciones
Unidas y la Declaracién de Derechos del Hombre y el Ciudadano.

12 Véase la intervencion del Sr. Jorge Ovalle, Actas oficiales de la CENC, Sesién N° 113, p. 8.
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ducta. De esta forma, las personas quedarian absolutamente expuestas al poder
del Estado, sin certeza alguna de si sus acciones licitas de hoy no seran mafiana
sancionadas como ilicitas, o si seran castigadas de una forma completamente
diversa a como serian castigadas hoy."? El abuso es evidente, y es por ello que
el principio de irretroactividad de las penas y sanciones “constituye un principio
de derecho natural”,’ inmodificable e indisponible para el legislador. Asi lo ha
reconocido expresamente el Tribunal Constitucional Chileno (en adelante, el
“TCCh"), quien ha sefialado que: “Este principio, universalmente reconocido,
surge como suprema proteccion de los derechos del individuo, ya que asegura
al hombre la facultad de actuar en la sociedad con pleno conocimiento de las
consecuencias juridicas de sus actos”."

Los raciocinios anteriores son plenamente aplicables a la situacién en estudio.
La imposicion de la sancién de inhabilidad que hoy contempla el art. 4° de la
Ley Chilecompra a agentes que hayan cometido la infraccién con anterioridad
a la entrada en vigencia de la misma, repugna a la equidad, a la justicia y a
la seguridad juridica.'® La vulneracién del principio de la irretroactividad de
las penas y sanciones seria evidente. Es por ello que, a nuestro entender, el
nuevo art. 4° s6lo se puede aplicar a aquellas personas naturales o juridicas
condenadas por hechos ocurridos con posterioridad al 19 de enero del 2008,
fecha en que la modificacion a la Ley Chilecompra se inserté validamente en
el sistema de fuentes del derecho.

Ahora bien, podria errbneamente sostenerse que el principio de irretroactivi-
dad en comento no seria atingente a este tipo de sancién, toda vez que su
aplicacion estaria constitucionalmente restringida al derecho penal. En efecto,
la sancién dispuesta en la ley respectiva no seria de caracter penal, ya que la
infraccion cometida no tiene el caracter de delito (aun cuando es subsumible
dentro del concepto amplio y formal de delito que contiene el art. 1° del Cé-
digo Penal).’” En este sentido, podria agregarse que la sancién de inhabilidad
no seria propiamente una infraccién de tipo criminal, ya que -a diferencia de
las sanciones tipicamente delictuales— no contiene consecuencias juridicas

13 Resulta curioso que el dictamen de la CGR que cuestionamos en este trabajo, aun cuando resuelva
el problema desde la perspectiva del derecho comun, utilice el argumento de la seguridad juridica. Este
es un punto que celebramos en el dictamen, para el cual la primera interpretacién infringe la seguridad
juridica “toda vez que se estaria aplicando un efecto que (las personas condenadas) no pudieron tener
en cuenta al momento de configurarse la causal de inhabilidad”. CGR. Dictamen N° 59709/2008

4 Intervencién del Sr. Jaime Guzman E. Actas oficiales de la CENC, Sesién N° 100, p. 14. Ello se en-
cuentra ratificado por la sentencia del TCCh, Rol 46-1987, 21 de diciembre de 1987, considerandos
Nes 17,18, 19, 20, 21.

'S TCCh, Rol 46-1987, 21 de diciembre de 1987, considerando N° 18.

6 Profundizaremos sobre este punto mas adelante.

7 El inciso 1° del art. 1° del Cédigo Penal dispone que “Es delito toda accién u omisién voluntaria
penada por la ley”.
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corporales, como la privacioén o restriccion de libertad, y porque las sanciones
penales son aplicables exclusivamente a personas naturales, en circunstancias
que la sancién en estudio es expresamente aplicable a personas juridicas.

Consideramos que la objecion sefialada no tiene asidero en nuestro sistema
juridico, donde la irretroactividad constituye un principio constitucional vin-
culante para todas las ramas del derecho cuando se dispone de una sancién,
sea o no de caracter penal.'®

Por lo anterior, la irretroactividad es plenamente aplicable a la inhabilidad que
establece el art. 4° de la ley Chilecompra. Para fundamentar lo anterior, ana-
lizaremos los siguientes elementos que sustentan nuestra posicion: En primer
lugar, el concepto de pena y sancion, que es relevante por las razones recién
indicadas. En segundo término, los antecedentes derivados de la Comisién
de Estudio para la Nueva Constituciéon (en adelante, la “CENC”) y del Acta
Constitucional N° 3. Luego, desarrollaremos brevemente la jurisprudencia
constitucional favorable a nuestra posicién, junto con la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos. En seguida, estudiaremos a la seguridad juridica
como fundamento del principio constitucional de irretroactividad. Finalmente,
examinaremos brevemente los derechos fundamentales reconocidos por la CP
que se verian vulnerados de no respetarse el principio de irretroactividad en
materia de sanciones.

1. El concepto de pena o sancion

Los conceptos de pena o sancién no son exclusivos del derecho penal. Por el
contrario, aquellos son propios de las mas diversas areas del derecho, puesto
que su naturaleza dice relacién con la reaccién desfavorable que dispone el
ordenamiento juridico como consecuencia de vulnerar sus normas (siendo este
su principal elemento), cualquiera sea el tipo, clase o rama del derecho a que
estas Ultimas pertenezcan.' Es por ello que el principio de irretroactividad de
las penas o sanciones puede ser aplicado a todas las ramas del derecho.

Este concepto sustantivo de pena o sancién es reconocido por nuestra doc-
trina y jurisprudencia, e incluso por el uso comun del lenguaje. Es asi como el
diccionario de la Real Academia Espafiola (en adelante, la “RAE") define pena
como: “Castigo impuesto conforme a la ley por los jueces o tribunales a los

18 Sobre la aplicacién de garantias penales a la potestad sancionatoria de la Administracién, hay varia-
da literatura y jurisprudencia. Véase, entre muchos otros, a ALCALDE (2003) pp. 224-239; AGUERREA
(2005) pp. 51-62; ROMAN (2008) pp. 107-141; BOETTIGER (2009) pp. 558-593; SOTO KLOSS (2009)
pp. 413-419; GARCIA (2009) pp. 353-362.

19 Esta situacion es reconocida por el dictamen de la CGR que analizaremos criticamente mas adelante.
CGR. Dictamen N° 59709/2008.
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responsables de un delito o falta”,% y sancién como: “Pena que una ley o un
reglamento establece para sus infractores”.?' De esta forma, ambos conceptos
apuntan a la reaccién del Estado frente a una vulneracién del ordenamiento
juridico, sin distinguir areas o ramas del derecho. Se trata del ejercicio del de-
nominado ius puniendi estatal.

Cada vez que el Estado ejerce una actividad de castigo como reaccién frente
a la infraccion del derecho, esta ejerciendo este poder punitivo y debe, por
lo tanto, observar ciertos principios que limiten su administracién arbitraria
o contraria a los derechos fundamentales. De esta manera, principios como
la legalidad y la tipicidad han sido ampliamente reconocidos. Por supuesto,
ello no es patrimonio exclusivo del derecho penal, sino de cualquier rama del
derecho que utilice este ius puniendi. Tal vez el é&rea donde mas se ha tratado
esta materia es el derecho administrativo sancionador, razén por la cual se
suele decir que el derecho penal y el derecho administrativo sancionador son
dos ramas provenientes de un mismo arbol: el poder de castigo del Estado. En
efecto, la utilizacién en esta Ultima area del derecho de los principios derivados
del ius puniendi ha sido reconocida por la jurisprudencia del TCCh?#2* y por la
doctrina.2425-26

Es asi como nuestra doctrina nacional ha adherido a una comprensién amplia
de la pena o sancion. Asi, por ejemplo, se ha sefialado que pena es “la privacion
o disminucion de un bien individual, como es la vida, la libertad, el patrimonio
(penas de muerte, de presidio, de multa), que el Estado impone al sujeto que ha
violado un deber juridico trascendente en mayor o menor grado para el orden so-
cial. (...) La pena no busca la ejecucion del deber no cumplido ni una prestacion
equivalente del mismo, sino restablecer la autoridad de la ley, quebrantada en
forma irremediable por su violacion”.?” A su vez, sancién debe entenderse como
“la consecuencia juridica desfavorable del hecho ilicito, consistente en la privacién
o limitacion de bienes juridicos fundamentales del infractor”,”® o bien, “el medio

20 RAE (2001) p. 1719.

21 RAE (2001) p. 2020.

22 Véase TCCh rol 244-1996.

2 Cabe hacer presente que para el profesor Aldunate existe un “plano de incertidumbre”. ALDUNATE
(2009) p. 75.

24 Entre otros, ALCALDE (2003) pp. 228-232; AGUERREA (2005) pp. 53 y 61; GARCIA (2009) pp.
353-362; BOETTIGER (2009) p. 285.

25 Esta es la posicidn mayoritaria, aunque no unanime, en doctrina. BOETTIGER (2009) p. 285

26 Sin perjuicio de lo anterior, debe hacerse presente que existe autorizada doctrina que cuestiona la
legitimidad constitucional de la potestad sancionadora de la Administracion. SOTO KLOSS (2009) pp.
413-419. La jurisprudencia del TCCh no se ha pronunciado respecto de este punto, “salvo en un par
de ocasiones”. BOETTIGER (2009) p. 582.

27 ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC (1990) pp. 28-29.

28 WILLIAMS (1999) p. 123.
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compulsivo o punitivo que la ley hace aplicar para imponer su observancia o casti-
gar su infraccion”,?® o también como “la consecuencia juridica que debe soportar
el infractor de la norma por haber desobedecido su mandato. Concretamente se
entiende por sancién de la norma el mal, sacrificio o dafio justiciero a que debe
someterse su transgresor”.3

De los ejemplos de definiciones doctrinarios ofrecidos, las normas vulneradas
que dan lugar a una reaccién del Estado imponen una pena o sancién, inde-
pendientemente de su naturaleza civil, penal, administrativa, laboral, etc. Mas
aln, observamos que el art. 4° de la Ley Chilecompra es plenamente una pena
por cuanto no busca imponer una prestaciéon equivalente, o de alguna forma
reparar, el dafio hecho por la practica antisindical o la vulneracién de derechos
del trabajador. Por el contrario, se trata de un verdadero castigo que en nada
beneficia a las victimas de la respectiva infraccion.

Nuestros tribunales de justicia también han adherido a este concepto amplio
de pena, sefialando en relacién a una pena administrativa que “tal tipo de
castigo funciona en la ley como sanciones ejemplarizadoras e intimidatorias
para lograr el acatamiento de ella y no como indemnizacién”.?'

Por otro lado, el propio legislador ha adherido a lo que sostenemos en reite-
radas ocasiones. Es asi como nuestra legislacion contiene muchisimos ejem-
plos de cémo los conceptos de sancién y pena se utilizan de manera amplia,
fuera de la 6rbita estricta del derecho penal. La misma sancién de nulidad es
habitualmente descrita en estos términos (tanto la de derecho civil como la
de derecho publico). Otros ejemplos de lo anterior pueden apreciarse en el
Cédigo de Comercio (Mensaje y arts. 163, 201, 372, 406, entre otros); en el
Cédigo Civil (arts. 204, 400, 411, 604, 948, 1535, entre otros); en la propia
CP (art. 19 N° 7 letra g); en el Cédigo de Procedimiento Civil (Mensaje, art.
9, 88, 162, 478, 714, entre otros); en el Cédigo Organico de Tribunales (Arts.
322, 465, 494, 496, 539, entre otros); en el Cédigo del Trabajo (art. 193); en
el Cédigo de Mineria (arts. 23, 118, entre otros); en el Cédigo de Aguas (arts.
173, 217), etc.

Finalmente, cabe destacar que el estudio de la historia fidedigna de la Ley N°
20.238 permite apreciar claramente que la inhabilidad que se estaba agregando
al art. 4° de la Ley Chilecompra era considerada como una sancién, ya que se

2 HUBNER (1984) pp. 391, 392.

30 ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC (1990) p. 21.

31 Sentencia Corte de Apelaciones de Coyhaique, Rol 4130, 10 de octubre de 1996, considerando
N° 8.
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trataba de una reaccién destinada a castigar la vulneracién de la ley por parte
de las empresas.3?

No cabe duda que las sanciones o penas no son privativas del derecho penal,
y que la inhabilidad del nuevo art. 4° es una sancién o pena.** Por tanto, mal
puede excluirse del principio de irretroactividad de las sanciones o penas, el cual
tiene una validez general para todo el ordenamiento juridico. Esta afirmacion
se ve claramente confirmada por el conjunto de antecedentes y fuentes que
examinaremos en parrafos subsiguientes.

2. El Acta Constitucional N° 3 y las Actas Oficiales de la CENC

El Acta Constitucional N° 3 sirve de antecedente a las normas respectivas de la
CP de 1980, hoy vigente, sobre todo si se considera que esta Acta establecia
una norma similar a la del actual art. 19 N° 3 inciso séptimo (ya reproducido),
en su primitivo art. 1°, N° 3, inciso séptimo, que establecia:

“En las causas criminales, ningun delito se castigard con otra pena que la que
sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que
una nueva ley favorezca al afectado”.

Si confrontamos la disposicién recién transcrita con el texto constitucional hoy
vigente, que ya reproducimos mas arriba, puede advertirse que el texto actual
elimind las palabras “En las causas criminales”. Lo anterior se debe justamente
al caracter restrictivo del principio de legalidad e irretroactividad de las penas
y sanciones. En efecto, del estudio de las Actas Oficiales de la CENC se deduce
que el texto de nuestra CP vari6é respecto del arriba consignado a partir de
una intervencién de Luz Bulnes Aldunate, quien fuera miembro de dicha co-
mision. Ella sefialé que la expresion eliminada era “muy limitativa, de suerte
que la garantia no cubriria el caso en que debiera aplicarse una pena como
consecuencia de una causa civil, como podria serlo, por ejemplo, aquella en
que se solicitara una indemnizacién de perjuicios”.3*

En consecuencia, debe entenderse que la CP ampli6é el ambito de la prohibi-
cién de retroactividad de penas y multas, desde el contexto de los procesos

32 Este espiritu se encuentra repetidamente a lo largo de la tramitacion de la Ley N° 20.230, incluso desde
sus inicios. Véase, a modo de ejemplo, el considerando 5% de la mocién parlamentaria respectiva.

33 El mismo Cédigo Penal otorga algunas luces acerca del concepto de pena en sus arts. 18, 20, 21,
22, 25, 27-31, 38-44 y 59. En efecto, la inhabilidad para realizar ciertas conductas, como conducir
vehiculos, ejercer derechos politicos o desempefiar cargos y oficios publicos, es vista como una pena
y, también, como una pena accesoria.

3 Intervencién de la Sra. Luz Bulnes A. Actas Oficiales de la CENC, sesién N° 399, p 3151.
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criminales, a todo tipo de procedimiento judicial, e incluso a situaciones extra-
jurisdiccionales. Lo mismo se desprende de otros antecedentes ofrecidos por
la historia fidedigna de la CP.3®

Por otra parte, el andlisis de estas actas demuestra que no obstante haberse
usado la palabra “delito”, el art. 19 N° 3 inciso séptimo antes transcrito tiene
una aplicaciéon amplia.?¢ llustran a este respecto las palabras de Alejandro Silva
Bascuian:

“el principio de que nadie debe ser juzgado ni condenado por una ley que sea
promulgada después del hecho, es una norma que no sélo recae en las causas
que tengan cardcter criminal, que sean del tipo de la jurisdiccién criminal y, por
lo tanto, de la jurisdiccion ordinaria penal, sino que es un tipo de precepto que
se refiere al cardcter sancionatorio, es decir a la calidad de castigo. Le parece
que respecto de todo castigo, cualquiera que sea su configuracion, que importe
la privacién, en alguna forma, de los derechos de la persona como sancién por
la infraccion de la ley, debe aplicarse la misma norma”.?’

La opinién precedente fue confirmada por los deméas miembros de la CENC,38
situacién que finalmente se plasmé en un acuerdo expreso: “hay opinién
coincidente de todos los miembros de la CENC, en el sentido de considerar
la situacion de todas las leyes sancionatorias y no sélo las de orden criminal”
(cursivas son nuestras).3°-40

De esta forma, resulta claro que la norma constitucional en comento cubre
cualquier clase de sanciones, pues lo importante no es qué tipo de norma legal
establezca la pena, o qué tipo de juez la aplique, sino la pena en si misma, inde-
pendientemente de su naturaleza civil, laboral, penal o incluso constitucional.
El principio de irretroactividad de las sanciones o penas rige, por tanto, para la
inhabilidad consagrada en el nuevo art. 4° de la Ley Chilecompra.

35 Véase las Actas oficiales de la CENC, Sesion N° 100, pp. 14 y ss.

3 Sobre un estudio particular respecto a las actas de la CENC, puede verse AGUERREA (2005) pp.
51-62.

3 Intervencién del Sr. Alejandro Silva B. Actas oficiales de la CENC, Sesién N° 113, p. 6.

38 Ello consta de las Actas Oficiales de la CENC, Sesion N° 113. En efecto, los comisionados Ortizar
y Ovalle sefialan que la palabra “condena” incluye sentencias penales y civiles (pp. 6-7). Lo mismo
sefiala el Sr. Guzman E. (p. 8). Por su parte, el Sr. Diez dice que “’condenado” se refiere no solamente
a las causas criminales, sino que a cualquiera causa que implique una sancién” (p. 9. Lo mismo repite
enlap. 12).

3 Lo advierte el Sr. Orttzar (Presidente). Actas oficiales de la CENC, Sesién 113, p 10.

40 Para una apreciacion adecuada del debate en la CENC, véase la evolucién plasmada en las sesiones
102,103,112y 113.
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3. La Jurisprudencia del TCCh

EI TCCh, intérprete final de la CP, se pronunci6 sobre este asunto en la sentencia
rol N° 46. Dicho fallo sefiala expresamente que el principio nulla poena sine lege
se aplica mas alla del derecho penal, adoptando la posiciéon ya enunciada en
la CENC en cuanto a que lo relevante es la sancion en si, no el tipo de norma
juridica o el juez que la imponga. En el caso en comento, se aplica el principio
de irretroactividad de las penas a las consecuencias establecidas para la viola-
cién del antiguo (hoy derogado y reemplazado por un nuevo texto) art. 8° de
la CP, dado su caracter eminentemente sancionatiorio.*!

Posteriormente, el TCCh ha reafirmado la universal aplicacion del art. 19 N° 3
en su conjunto, sefialando que los principios contenidos en él “se aplican, en
lo concerniente al fondo o sustancia de toda diligencia, tramite o procedimiento,
cualquiera sea el 6rgano estatal involucrado, trdtese de actuaciones judiciales, actos
jurisdiccionales o decisiones administrativas en que sea, o pueda ser, afectado el
principio de legalidad contemplado en la CP, o los derechos asegurados en el art.

19 N° 3742

Esta sentencia citada ha sido coherente con la jurisprudencia del TCCh en
la identificaciéon de las garantias derivadas del jus puniendi estatal al derecho
administrativo sancionador.**** Esta jurisprudencia ha sido ampliamente co-
mentada por la doctrina.*

4. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos?*®

Este tratado internacional, ratificado por Chile y vigente en su territorio, es-
tablece una norma similar a la contenida en nuestra CP. En efecto, su art. 9°
dispone, en la parte pertinente, que:

“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segtin el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mds grave que la aplicable en el momento de la comisién del
delito”.

41 Sentencia del TCCh, Rol 46-1987, 21 de diciembre de 1987, considerando N° 18.

42 Sentencia del TCCh, Rol 437-2005, 21 de abril de 2005, considerando N° 17.

4 En esta materia, resulta ya emblematica la sentencia del TCCh rol 244-1996, ya citada en este tra-
bajo.

4 Sin embargo, para el profesor Aldunate existiria un plano de incertidumbre respecto de la aplicacién
del art. 19, N° 3. Véase ALDUNATE (2009) p. 75.

4 Tal vez el trabajo que mejor resume la jurisprudencia del TCCh es el de BOETTIGER (2009) pp. 582-
593. Otros trabajos que sistematizan esta jurisprudencia son GARCIA (2009) pp. 360-362; ALDUNATE
(2009) pp. 71-75.

46 También denominada “Pacto San José de Costa Rica” o simplemente “Pacto San José”, la Convencién
Americana fue publicada en el Diario Oficial con fecha 5 de enero de 1991.
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Al igual como lo hemos hecho a nivel doméstico, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha reconocido una amplia aplicacién a la disposicién pre-
cedente. Mas alléa de la utilizaciéon de un lenguaje propio de penalistas, el cual
se atribuye a su origen histérico como principio de derecho penal, la garantia
de la irretroactividad se extiende a otras formas de sancién distinta a la penal.
Es asi como dicha Corte ha fallado que:

“La calificacién de un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos juridicos
deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor. De
lo contrario, los particulares no podrian orientar su comportamiento conforme a
un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan el reproche social y las
consecuencias de éste. Estos son los fundamentos de los principios de legalidad
y de irretroactividad desfavorable de una norma punitiva”.*’

El criterio anterior fue confirmado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Canese vs. Paraguay, donde afirmé que:

“los principios de legalidad e irretroactividad presiden la actuacion de todos los
organos del Estado, en sus respectivas competencias, particularmente cuando
viene al caso el ejercicio de su poder punitivo”.*®

5. La seguridad juridica como fundamento del principio de irretroactivi-
dad

El vinculo entre este principio de seguridad juridica con la irretroactividad de
las sanciones ha sido reconocido por el maximo intérprete de la CP. En efecto,
es el propio TCCh quien ha sostenido que:

La retroactividad “conduce a aceptar un estado de inseguridad juridica que
impide a los individuos un desarrollo integral de su personalidad frente al temor
que naturalmente conlleva el no saber con certeza las consecuencias juridicas
de sus actos por la eventual aplicacion de penas, o sanciones constitucionales
que se asemejan a ellas”.*

La seguridad juridica no sélo debe ser entendida como un valor o principio
general del ordenamiento juridico, sino también como un verdadero “derecho

47 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Baena Ricardo vs. Panama”, 2 de
febrero de 2001, parrafo N° 106.

48 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Ricardo Canese vs. Paraguay”, 31 de
agosto de 2004, parrafo N° 176. Esto ya lo habia sefialado la misma Corte en el caso “Baena Ricardo
y otros vs. Panama”, sentencia del 2 de febrero de 2001, parrafo N° 177.

49 Sentencia del TCCh, Rol 46-1987, 21 de diciembre de 1987, considerando N° 22.
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publico subjetivo universal” consagrado en el art. 19 N° 26 de la CP.5%-51-52 Este
derecho es un obstaculo y un marco orientador para la retroactividad de la ley.
En efecto, no puede existir sequridad juridica alguna si una persona se encuen-
tra expuesta a que sus actos, y las consecuencias de los mismos, puedan ser
reevaluados por el legislador a cada momento. En asi como la retroactividad
impide concebir cualquier situacién juridica como consolidada, dotando las
relaciones juridicas de una precariedad, inestabilidad y confusion inaceptables.
Es por ello que la doctrina sefala que la seguridad juridica constitucionalmente
garantizada comprende la regla general de la irretroactividad del ordenamiento
juridico,*? o si se quiere, que aquella seria el fundamento ultimo de esa.*

6. Los derechos fundamentales como sustento del principio constitucional
de irretroactividad en materia sancionatoria

Una eventual ley retroactiva podria afectar el ejercicio de ciertos derechos funda-
mentales. Por esta razén, la prohibicion de operar hacia el pasado es coherente
con la proteccién de los mismos. Asi, los derechos fundamentales se convierten
en un argumento mas para defender la irretroactividad de la ley.

En general, podria pensarse que todos los derechos fundamentales son suscep-
tibles de ser afectados por una sancién, razén por la cual este fundamento de
la irretroactividad en materia sancionatoria cobra una especial relevancia. Sin
embargo, en este apartado s6lo enunciaremos aquellos que, a nuestro juicio,
se afectan mas directamente por la medida de la inhabilidad para contratar con
el Estado, que es justamente el problema que es objeto de este estudio.

Asi, creemos que la imposiciéon de una inhabilidad retroactiva para contratar
con el Estado es susceptible de afectar el ejercicio de los siguientes derechos:

0 Esta disposicién constitucional asegura a todas las personas: “Los preceptos legales que por mandato
de la Constitucién regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos
en que ella lo autoriza, no podrdn afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio”.

51 CEA (2004) p. 605.

2. Otro autor, Gustavo Fiamma, sostiene que detras del art. 6° de la CP existe un derecho a vivir en un
Estado de Derecho. De esta manera, el respeto al ordenamiento juridico se transforma en un derecho
fundamental subjetivo, aunque su fuente es objetiva. Asi, se puede extraer de lo dicho por este profesor
que el derecho a la seguridad juridica es una realidad en nuestra CP. Cabe hacer presente que el objetivo
del trabajo de este autor es legitimar la existencia de una accién publica de nulidad de derecho publico.
Véase FIAMMA (1990) pp. 7-12.

%3 CEA (2004) p. 606.

** GARRIDO (1997) p. 106.
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i. La igualdad ante la ley en su dimension de irretroactividad de las penas y
sanciones (art. 19 N° 3 de la CP)

En relacién al derecho a no ser castigado con una sancién que no haya sido
expresamente establecida por una ley con anterioridad a los hechos que la
merecen, nos remitimos a lo ya desarrollado en este trabajo.

ii. El derecho de propiedad (art. 19° N° 24 de la CP)

Cabe recordar que la norma constitucional protege el dominio en “sus diversas
especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”, otorgando adecuado
resguardo a los derechos adquiridos de las personas, incluyendo sus derechos
personales o créditos. En el caso de los proveedores del Estado, ellos tienen
incorporado a su patrimonio el derecho de ofertar y el derecho de participar
en contratos con los 6rganos del Estado a través del sistema Chilecompra, los
cuales encontraban su consagracion legal en los art. 4° de la Ley Chilecompra
(habilitacién general para contratar con la Administracién) y el art. 9° de la
Ley N° 18.575 de Bases Generales de la Administracion del Estado (principio
de libre concurrencia de los oferentes a los procedimientos concursales para
la celebracion de contratos administrativos). En el caso de aquellos proveedo-
res que, a la fecha de la entrada en vigencia de la modificacién legal tuvieran
contratos ya celebrados, ellos ya tendrian incorporados a sus patrimonios los
derechos de los contratos celebrados con el Estado.

Cabe destacar a este respecto que el derecho de propiedad ha sido expresa
y repetidamente reconocido por el propio TCCh como un limite a la retroac-
tividad de las leyes, seflalando que: “En materia civil, no puede, por medio
de la retroactividad de la ley, violar la garantia constitucional del derecho de
propiedad en sus diversas especies que consagra en la actualidad el articulo
19, N° 24, de la Constitucién vigente”.’> Esta opinién es compartida por la
doctrina,*¢ e incluso encuentra fundamento en las actas de la CENC.%’

%5 Sentencia del TCCh, Rol 12-1982, de fecha 16 de julio de 1982, considerando N° 16. Asimismo,
véase la sentencia del TCCh, Rol 15-1982, de fecha 29 de noviembre de 1982, considerando N° 3.

% Véase a modo ejemplar SILVA (2006) pp. 165-166;