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			Presentación


			En julio del 2021 organizamos en la Universidad ESAN el I Congreso Internacional de Derecho Administrativo Económico y Regulación, llevado a cabo con presencia virtual. Los ponentes invitados a este encuentro, asumieron el compromiso académico de dejar el registro de las investigaciones, análisis y reflexiones que sustentaron cada parte temática, convencidos de que las materias que conforman el ámbito del derecho administrativo económico y la regulación requieren de atención permanente y estudios actualizados. Así nació este libro titulado Tendencias sobre la autonomía de los organismos reguladores, las medidas de defensa comercial y los procedimientos administrativos sancionadores, que es nuestro primer anuario sobre esta especialidad del derecho administrativo.


			Los autores de este libro son académicos y profesionales iberoamericanos, expertos de referencia en cada uno de los temas abordados, la mayoría de ellos juristas o abogados, todos conscientes de la relevancia del derecho administrativo para asegurar el principio y el derecho a la buena administración que tienen los ciudadanos. También, participan como autores destacados economistas que nutren el análisis sobre las materias reguladas, contribuyendo, de esta manera, con interesantes reflexiones multidisciplinarias.


			La primera parte, se inicia precisamente con la participación de Jaime Rodríguez-Arana (España), distinguido catedrático español, quien ha desarrollado una notable escuela de derecho público con énfasis en el principio y el derecho a la buena administración, materia que trata con claridad y amplitud docente. Igualmente, en esta primera parte se cuenta con la entrega de Rosa Fernanda Gómez González (Chile), académica experta en derecho administrativo sancionador, que aborda con rigor la delimitación de las sanciones administrativas, diferenciándolas de otros actos de naturaleza distinta a cargo de una autoridad.


			En la segunda parte de este libro, dedicada al funcionamiento autónomo de los organismos reguladores —una cuestión de permanente relevancia—, contamos con una ilustradora contribución de José Carlos Laguna de Paz (España), reconocido catedrático español, quien nos revela que estos organismos no deben ser llamados a ostentar una absoluta independencia, sino a estar dotados de una clara autonomía funcional, lo cual resulta de gran importancia para sus funciones. En esta sección del libro, se incluye también la contribución de Rosa María Carrillo Salazar (Perú), destacada funcionaria pública de carrera, quien explica las brechas que impiden garantizar el pleno ejercicio de facultades de estos organismos bajo un modelo de regulación independiente; para ello, contrasta los informes de la OCDE al respecto. Igualmente participa el economista experto en regulación José Carlos Velarde Sacio (Perú), cuyo recorrido por diferentes organismos reguladores le permite decantar relevantes lecciones respecto de la autonomía de dichas instituciones y su efecto sobre las inversiones que el país requiere para cerrar las brechas de infraestructura en los servicios públicos. Concluye esta parte, con la entrega de Carlos González Palacios (Perú), profesor de la carrera de Derecho Corporativo de la Universidad ESAN, investigador experto en derecho público, quien formula un análisis sobre los fundamentos constitucionales de la actividad y la autonomía de los organismos reguladores.


			La tercera parte del libro, está dedicada a la aplicación actual de las medidas antidumping, compensatorias contra subsidios y de salvaguardias en el ámbito de comercio exterior, teniendo en cuenta que se trata de disciplinas internacionales de contenido económico que se aplican desde el ámbito administrativo. Juan David Barbosa Mariño (Colombia), abogado, especialista de talla internacional en esta materia, desarrolla la cuestión relativa a la aplicación de medidas de defensa comercial en Colombia, delineando lo que sería el contexto de su aplicación después de la pandemia. Sandra Fiorella Queija de la Sotta (Perú), economista experta en la aplicación de medidas antidumping, nos revela evidencia de que, ante una coyuntura de crisis económica, los Estados pueden dar mayor uso a medidas de protección a la industria nacional, lo cual no se encuentra necesariamente alineado con los estándares administrados por la Organización Mundial del Comercio (OMC). Asimismo, en esta sección del libro, Manuel Quindimil (Argentina-Perú), profesor de la carrera de Derecho Corporativo de la Universidad ESAN, analiza si, como efecto de la pandemia, los países han recurrido a medidas de defensa comercial o salvaguardias para evitar la competencia con sus industrias nacionales.


			La cuarta parte de este libro, se dedica a un tema que ha concitado significativo interés, preocupación y debate en la jurisdicción peruana: el debido procedimiento y la imparcialidad en la defensa de la libre competencia. Así, la primera contribución, a cargo de Rafael Ariño (España), destacado experto en derecho público, aborda el principio de imparcialidad y la separación de funciones entre las fases de instrucción y decisión en el procedimiento sancionador de conductas anticompetitivas, dejando claro que actualmente no se cumplen dichas exigencias. Asimismo, se cuenta con la contribución de José Antonio Tirado (Perú), profesor de ESAN Business Law, que desarrolla apuntes sobre la garantía de la imparcialidad objetiva en el procedimiento sancionador de conductas anticompetitivas, señalando las brechas de cumplimiento que se presentan en su tramitación ante el Indecopi. Cierra esta parte, el notable maestro Juan Carlos Cassagne (Argentina) en coautoría con Carlos José Laplacette (Argentina), académico y también experto en derecho administrativo; ambos autores llegan a la conclusión de que la separación ente la acusación y el juzgamiento forman parte del principio esencial del debido procedimiento peruano, que se aplica al procedimiento administrativo sancionador en materia de libre competencia, lo que exige una separación efectiva y real entre los órganos a los cuales se les asigna cada competencia.


			La quinta parte cierra el libro, ocupándose de la institucionalidad y del procedimiento administrativo sancionador en la defensa de la competencia en la Comunidad Andina. Hugo Gómez Apac (Perú), magistrado del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, aborda el control de las conductas anticompetitivas transfronterizas en este ámbito comunitario. Corresponde al suscrito, como contribución a esta obra, proponer con base en una reciente investigación doctoral, un recuento de las oportunidades de mejora para el fortalecimiento del sistema comunitario andino de defensa de la competencia. 


			El mérito de esta publicación corresponde por entero a sus autores, a quienes extendemos nuestro agradecimiento absoluto. Asimismo, reconocemos especialmente la determinante participación del consejo editorial de este libro, conformado por Paulo Comitre Berry, director de ESAN Business Law; Rafael Ariño (España), socio de Ceca Magán Abogados; y Carlos González Palacios (Perú), profesor de nuestra facultad. Agradezco a la universidad haberme confiado la dirección de esta obra, lo cual me honra.


			Finalmente, nuestro reconocimiento a las editoriales Tirant lo Blanch (España) y Palestra (Perú), que acogieron este proyecto editorial anual junto con ESAN Ediciones, nuestra casa editorial. Esta cooperación interinstitucional e internacional nos permite amalgamar nuestra especialidad en derecho corporativo y derecho administrativo económico, y regulación con una alta capacidad para el tratamiento editorial y la adecuada difusión internacional de esta obra.


			Pierino Stucchi López Raygada
Doctor en Derecho
Director de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
Universidad ESAN


		




		

		


		

			Parte I


			Principio y derecho a una
buena administración pública


		




		

		


		

			El principio y el derecho a la buena administración


			Jaime Rodríguez-Arana Muñoz


			(España)


		




		

			Los valores y principios constitucionales deben entenderse en el marco de la cláusula del Estado social y democrático de derecho. En este sentido, es posible decir, de manera general que, desde el fin de la Segunda Guerra Mundial se vive —especialmente en el denominado mundo occidental— bajo un modelo de Estado que se define como social y democrático de Derecho. Este modelo, como se sabe, supone un estadio más en la evolución de la institución estatal desde su primera dimensión constitucional, cuando adoptó la forma de Estado liberal de derecho. Dicha transformación, como se ha estudiado ampliamente, ofrece una proyección muy relevante acerca del sentido y de la funcionalidad de los derechos fundamentales de la persona que, además de constituir espacios de no interferencia de los poderes públicos, empiezan a ser considerados también como elementos estructurales básicos y directrices centrales de la médula de la acción del Estado.


			En realidad, las declaraciones internacionales de derechos, —tanto la de Naciones Unidas de 1948 como aquellas que la siguieron— empezaron a denominar derechos humanos a aquellos que son innatos a la persona; se consideran como tales a los derechos que el ser humano tiene en cuanto tal, que le pertenecen, que en algunos casos van más allá de la lógica individual y que se insertan en derechos que exigen —por estar indisolublemente unidos a la dignidad humana— determinadas obligaciones de hacer o prestaciones que la sociedad y el Estado deben realizar.


			En efecto, los derechos fundamentales de la persona son inherentes al ser humano, sean de orden individual en su versión clásica u objeto de determinadas prestaciones del Estado o de la sociedad, dirigidas a garantizar unas condiciones de dignidad que hagan posible el libre y solidario desarrollo de cada persona.


			De la cláusula del Estado social y democrático de derecho, surgen los denominados derechos sociales fundamentales, de tanta actualidad hoy, en tiempos de pandemia, pues los poderes públicos y las instituciones sociales deben asegurar condiciones de vida dignas para las personas frágiles y vulnerables, que son las que peor están encarando la crisis general que ha traído consigo la pandemia de la Covid-19.


			Tales derechos, por el hecho de ser fundamentales, gozan de dicho rango y calibre en cuanto a su reconocimiento y protección jurisdiccional. Mientras que otros derechos pueden ser de titularidad colectiva, la titularidad de los derechos sociales fundamentales (como el derecho a la alimentación, al vestido, a la salud, a la educación) es personal, individual; esto es, que el titular es la persona humana.


			Son derechos de la persona, que precisa un mínimum de condiciones para llevar una vida digna; derivan de la dignidad humana. Como señala Maziotti, mediante los derechos sociales se intenta proteger a los individuos en el seno de situaciones concretas por las que atraviesan en la vida social. Se trata de derechos inherentes a la persona en su dimensión social y que le permiten el ejercicio de la libertad solidaria, ínsita en la dignidad que le es propia al ser humano.


			Los derechos sociales fundamentales son, asimismo, derechos generales, puesto que corresponden a todas las personas cualquiera que sea su condición, raza o país de residencia. Su finalidad, es garantizar condiciones mínimas para una vida digna y como consecuencia de ello, cubrir necesidades básicas y elementales del ser humano para su vida en sociedad.


			Por otra parte, el reconocimiento de los derechos fundamentales sociales supone poner énfasis en la solidaridad social. Es decir, estos derechos cuyo núcleo indisponible  reside en las necesidades básicas de sus integrantes, son parte del mecanismo por medio del cual el individuo, que se halla inmerso en el entramado social, puede desarrollarse libre y solidariamente, de modo que le resulta posible contribuir al bienestar general.


			Los derechos sociales fundamentales, son derechos subjetivos cuyo contenido consiste en determinadas acciones positivas que realizan los poderes públicos o sociales para asegurar un mínimum de condiciones para una vida digna, así como el desarrollo libre y solidario de los seres humanos.


			En sentido estricto, los derechos sociales fundamentales son derechos de prestación; es decir, exigen conductas positivas o activas que consisten en dar algo o realizar acciones que permitan el libre y solidario desarrollo de las personas en sociedad; en esta medida, implican desembolsos, dotaciones presupuestarias, por lo que los ministerios de carácter social deben prever que la efectividad de estos derechos quede reflejada en los presupuestos. Obviamente, en los países donde haya más pobreza y más población excluida el Estado deberá destinar partidas acordes y proporcionales con la aspiración a que todos los ciudadanos vivan en condiciones dignas. Que se trate de obligaciones positivas no quiere decir, sin embargo, que el Estado no deba aliarse estratégicamente con instituciones sociales especializadas, de modo que la tarea promocional de los derechos y de remoción de los obstáculos se realice en régimen de colaboración o cooperación, pues el interés general en el Estado social y democrático de derecho debe ser definido y gestionado entre poderes públicos.


			El derecho administrativo del Estado social y democrático de derecho es, como he señalado de manera recurrente, el derecho del poder público para la libertad solidaria, un ordenamiento jurídico en el que las categorías e instituciones públicas han de estar orientadas al servicio objetivo del interés general. Atrás han quedado, afortunadamente, consideraciones y exposiciones basadas en la idea de la autoridad o en el poder como esquemas unitarios desde los cuales plantear el sentido y la funcionalidad del derecho administrativo.


			En estos tiempos, toda la construcción ideológico-intelectual montada a partir del privilegio o la prerrogativa va siendo superada por una concepción más abierta y dinámica —y más humana también— desde la cual el derecho administrativo adquiere un compromiso especial, con la mejora de las condiciones de vida de la población a partir de las distintas técnicas e instituciones que componen esta rama del derecho público.


			El lugar que antaño correspondía al concepto de la potestad, del privilegio o la prerrogativa ahora lo ocupa, por derecho propio, el ser humano, que asume un papel central en todas las ciencias sociales y también, obviamente, en el derecho administrativo. En efecto, la consideración central del ciudadano en las modernas construcciones del derecho administrativo y la administración pública, proporciona el argumento medular para comprender en su cabal sentido este nuevo derecho fundamental a la buena administración —al que también se refiere el doctor Casarín León—, reconocido en el artículo 41 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales de diciembre de 2000 y en la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes de los Ciudadanos en Relación con la Administración Pública, aprobada por el Consejo Directivo del Centro Latinoamericano de Administración para el Desarrollo (CLAD) en octubre de 2013. La persona, el ciudadano, el administrado o particular —según la terminología jurídico-administrativa en uso correspondiente— ha dejado de ser un sujeto inerte, inerme e indefenso frente a un poder que intenta controlarlo, que le prescribía lo que era bueno o malo para él, al que estaba sometido y que infundía, gracias a sus fenomenales privilegios y prerrogativas, una suerte de amedrentamiento y temor que terminó por ponerlo de rodillas ante la todopoderosa maquinaria de dominación en que se constituyó tantas veces. El desafío es construir una concepción más justa y humana del poder que, como consecuencia del derecho de los ciudadanos a gobiernos y administraciones adecuados, se erija en instrumento idóneo al servicio objetivo del interés general.


			La perspectiva abierta y dinámica de un poder orientado a la realización de la justicia, a dar a cada uno lo suyo, lo que se merece, ayuda sobremanera a entender que el principal atributo del gobierno y de la administración pública sea, en efecto, un elemento esencial para que la dirección de la cosa pública preste una atención preferente a la mejora permanente e integral de las condiciones de vida del pueblo en su conjunto, concepto que abarca la generalidad de los ciudadanos.


			El derecho administrativo moderno, parte de la consideración central de la persona, así como de una concepción abierta y complementaria del interés general. Los ciudadanos —es pertinente insistir en ello— ya no son sujetos inertes que reciben única y exclusivamente bienes y servicios públicos del poder. Ahora, a raíz de su inserción en el Estado social y democrático de derecho, se convierten en actores principales de la definición y evaluación de las diferentes políticas públicas. El interés general ya no es un concepto definido unilateralmente por la Administración, sino que debe determinarse, tal y como ha señalado el Tribunal Constitucional en una sentencia de 7 de febrero de 1984, a través de una acción articulada entre los poderes públicos y los agentes sociales.


			En efecto, el interés general —que es el de todos los integrantes de la sociedad en cuanto tales— ya no es patrimonializado por el poder público ni puede ser definido de manera unilateral por la Administración. Como consecuencia de la proyección de la participación, el interés general debe abrirse a la pluralidad de modo que el espacio público pueda ser administrado y gestionado, teniendo presente la multiforme y variada conformación social. El problema es, que la ciudadanía vive todavía un tanto temerosa porque aún no ha caído en la cuenta de que el titular, el propietario de la política y de sus instituciones es el pueblo soberano. Además, los políticos y funcionarios todavía no aciertan a comprender que los poderes que gestionan son del pueblo y que les han sido entregados por este y que su función es administrarlos al servicio objetivo de todos, y siempre con la correspondiente rendición de cuentas.


			Tratar sobre buena administración, como hace Manlio Fabio Casarín León en su ensayo, constituye una tarea que ha de estar presidida por los valores cívicos y las correspondientes cualidades democráticas, exigibles a quien ejerce el poder en la administración pública a partir de la noción constitucional de servicio objetivo al interés general. Es decir, tal como he señalado en mi libro El buen gobierno y la buena administración de instituciones públicas, se requiere que dicho poder sea abierto, plural, moderado, equilibrado, realista, eficaz, eficiente, socialmente sensible, cooperativo, atento a la opinión pública, dinámico y compatible.


			En realidad, el nuevo derecho administrativo nos plantea —como consecuencia de la objetividad que impregna el quehacer de los poderes públicos— una nueva funcionalidad de la motivación, que ahora tendrá una mayor relevancia, especialmente cuando se acuda a las cláusulas exorbitantes. La razón de esta nueva manera de contemplar el derecho administrativo, se encuentra en la centralidad de la persona y en su derecho fundamental a una buena administración. Bajo nuestro derecho, podríamos resumir este concepto diciendo que la buena administración es aquella que actúa, en todo caso, al servicio objetivo del interés general.


			Tratar sobre el derecho fundamental de la persona a una buena administración significa plantear la cuestión desde la perspectiva del ciudadano: el derecho administrativo considerado desde la posición central que tiene aquel. Este punto de vista, cómo ha señalado agudamente Crozier, ha sido tradicionalmente superado por la concentración de aproximaciones y dimensiones sobre la propia administración pública de carácter cerrado, endogámico o inmanente —cómo se prefiera denominarlo—, todavía bien presentes en el panorama académico. La explicación no es compleja, porque hasta hace relativamente poco tiempo la centralidad en los estudios y comentarios sobre la función de la administración pública se centraba excesivamente en la propia organización administrativa, que se analizaba hasta la saciedad desde diferentes ángulos, olvidándose —y esto es lo sorprendente— del destinatario natural y propio de las políticas públicas, de los poderes públicos: la ciudadanía. Por qué o cómo haya acontecido esta situación en el tiempo, no es materia para este breve comentario. Ahora solo me interesa constatar que ha sido así durante muchos años y que en nuestro tiempo ha cobrado, afortunadamente, especial fuerza e intensidad la consideración central del ciudadano y la perspectiva instrumental de la administración pública como organización pública de servicio objetivo a los intereses generales en la que se incardina, como correlato de esta obligación administrativa de naturaleza constitucional, el derecho fundamental a la buena administración pública.


			En la medida en que la administración se contempla, en efecto, como la institución por excelencia al servicio de los intereses generales y estos se definen de manera abierta, plural, dinámica, complementaria y con un fuerte compromiso con los valores humanos, el aparato público deja de ser un fin en sí mismo y recupera su conciencia de institución de servicio esencial a la comunidad. De esta manera, resulta más fácil entender el carácter capital que tiene el derecho ciudadano a una buena administración pública, derecho que supone, como corolario imprescindible, la obligación de la administración pública de ajustar su actuación a una serie de parámetros y características concretas y determinadas que se expresan constitucionalmente en la idea de servicio objetivo al interés general.


			El derecho administrativo, tal y cómo se nos presenta cotidianamente en nuestros países es, lo sabemos bien, un producto cultural que hunde sus raíces en la necesidad de racionalizar el ejercicio del poder, que proviene de aquel magnífico compromiso con la libertad, la igualdad y la fraternidad de los seres humanos que fue la Revolución Francesa. En efecto, el derecho administrativo, tal y como lo conocemos hoy, es una respuesta comprometida a la necesidad de objetivar el poder público, que en el Antiguo Régimen se hallaba expuesto al capricho y a la pura voluntad de mando del rey.


			El derecho administrativo adquiere en este tiempo una gran relevancia, ya que asistimos al intento —desesperado en ocasiones— del fundamentalismo económico o de la lógica del poder político por el poder, por arrumbar, por abatir las más nobles aspiraciones de justicia en favor del beneficio empresarial, del dominio político o de la utilidad, que son hoy en día los nuevos ídolos ante los que legiones de seres humanos hincan sus rodillas en señal de veneración. Pues bien, frente a este intento de teñir el interés general bajo consideraciones parciales, se levanta hoy el nuevo derecho administrativo como un dique de contención frente a tanto atentado contra el bienestar general e integral del pueblo, como se perpetra a diario en nombre de un pensamiento único que desdice de la esencia, de la naturaleza, del alma de un ordenamiento jurídico construido para que el poder público actúe a través de la senda del derecho consciente de su función de servicio objetivo al interés general.


			Desde este punto de vista, destaca la necesaria caracterización constitucional del derecho administrativo, pues esto nos brinda unas sólidas bases para pensar con cierto optimismo en la tarea que tiene todavía por delante un sector del derecho público que —como diría García de Enterría— encontró en la lucha contra las inmunidades del poder, su principal seña de identidad. En este contexto, en este marco de centralidad de la posición jurídica del ciudadano, adquiere especial sentido el denominado derecho fundamental a la buena administración, que desde la Constitución española, aunque no se reconoce expresamente en el catálogo de derechos fundamentales, puede considerarse una derivación lógica de la tarea de servicio objetivo que debe caracterizar a la actuación de las administraciones públicas.


			En efecto, caracterizar el derecho administrativo desde la perspectiva constitucional trae consigo necesariamente el replanteamiento de dogmas y criterios, que han rendido grandes servicios a la causa y que, por esta razón, deben ser sustituidos de manera serena y moderada por los principios que presiden el nuevo Estado social y democrático de derecho. Este es en su configuración y presentación, por cierto, muy diferente del nacimiento del Estado-providencia y de las primeras nociones sobre la conformación y dirección de las tareas sociales como función esencial de competencia del Estado. Hoy, la principal tarea del Estado es, en mi opinión, garantizar el interés general; por ello, el derecho administrativo ha de tener presente esta realidad y adecuarse, institucionalmente, a los nuevos tiempos; de lo contrario, perderá la ocasión de cumplir la función que lo justifica, cual es la mejor ordenación y gestión de la actividad pública con arreglo a la justicia.


			Tradicionalmente, cuando nos hemos enfrentado con el arduo problema de seleccionar una perspectiva central sobre la cual montar todo el derecho administrativo, hemos acudido a alguno de los tres tipos de aproximaciones: la subjetiva, la objetiva o la mixta. Mantener una orientación única es, quizás, una pretensión que dificulta la comprensión de un sector del derecho público que trasciende sus fronteras naturales y que actúa sobre otras realidades, vedadas hace años precisamente por la estrechez de miras que surge del pensamiento único, cerrado o estático.


			Parece también quedar fuera de dudas que el derecho administrativo del siglo XXI es distinto del que regía el siglo pasado en la medida en que el sustrato político y social que le sirve de base es muy diferente, como también lo es el modelo de Estado actual. “El derecho constitucional pasa, el derecho administrativo permanece”, es una manida y reiterada frase —acuñada, según parece, por Otto Mayer— que nos ayuda a entender que las instituciones típicas de la función administrativa son, de una u otra forma, permanentes. Obviamente, en determinados momentos y según el modelo político del Estado, puede variar la intensidad de la presencia de los poderes públicos.


			Esta aproximación, propia del tiempo en que vivimos, es consecuencia de la proyección del Estado social y democrático de Derecho sobre la funcionalidad de la administración pública; encuentra sustento en lo que Meilán Gil —maestro y amigo que tenía, me consta, la mejor de las opiniones sobre Manlio Fabio Casarín León— denominaba derecho administrativo constitucional, que en mi opinión, es el sustrato sobre el que se construye la idea de buena administración como administración al servicio objetivo del interés general.


			Estas consideraciones constitucionales nos permitirán entender mejor el sentido que puede tener para nosotros dicha expresión de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales con respecto al derecho fundamental a la buena administración, recogida ya, por cierto, en los catálogos de derechos establecidos en las últimas reformas de los Estatutos de Autonomía de este tiempo. 


			¿Este derecho es previo a la buena administración pública o es corolario inevitable de la necesidad de que los asuntos comunes, colectivos deban ser atendidos de determinada manera? Esta es una cuestión relevante, porque de su respuesta se deducirá la naturaleza y el sentido de la función de la administración pública. Si existen instituciones públicas, es porque ya había intereses comunes que debían ser atendidos convenientemente. Y existen intereses comunes, sanidad, educación, etc., porque las personas en conjunto e individualmente consideradas, precisan de ellos. Por tanto, es la persona, así como sus necesidades colectivas lo que explica la existencia de instituciones supraindividuales ordenadas y dirigidas a la mejor satisfacción de esos intereses comunitarios de forma y manera que su gestión y dirección se realicen al servicio del bienestar general, integral, de todos, no de una parte, por importante y relevante que esta sea.


			La buena administración de instituciones públicas parte del derecho ciudadano a que sus asuntos comunes y colectivos estén ordenados, de manera que reine un ambiente de bienestar general e integral para el pueblo en su conjunto. Las instituciones públicas, desde esta perspectiva, han de estar conducidas y manejadas por una serie de criterios mínimos, llamados de buen gobierno o buena administración, a los que sumarán las diferentes perspectivas de las opciones políticas vencedoras en los diferentes comicios electorales.


			La buena administración de instituciones públicas es un derecho ciudadano, de naturaleza fundamental. ¿Por qué la Unión Europea la proclama como derecho fundamental? Por una gran razón, que reposa sobre las más altas argumentaciones del pensamiento democrático: en la democracia, las instituciones políticas no son de propiedad de políticos o altos funcionarios, sino que son del dominio popular, de los ciudadanos, de las personas de carne y hueso que día a día, con su esfuerzo por encarnar los valores cívicos y las cualidades democráticas, dan buena cuenta del temple democrático en la cotidianeidad. Por ello, si las instituciones públicas pertenecen a la soberanía popular, de donde proceden todos los poderes del Estado, es claro que han de estar orientadas al servicio general y objetivo, de las necesidades colectivas. Por eso, la función constitucional de la administración pública, por ejemplo, se centra en el servicio objetivo al interés general. Así las cosas, si consideramos que el ciudadano ha dejado ser un sujeto inerte, sin vida, que tenía poco menos que ser enchufado a la vida social por parte de los poderes públicos, entonces comprenderemos mejor el alcance de este derecho.


			En efecto, el ciudadano ya no es ahora sujeto pasivo, receptor mecánico de servicios y bienes públicos, sino sujeto activo, protagonista, persona en su más cabal expresión y, por ello, aspira a tener una participación destacada en la configuración de los intereses generales porque estos se definen, en el Estado social y democrático de derecho, a partir de una adecuada e integrada concertación entre los poderes públicos y la sociedad articulada. Los ciudadanos, en otras palabras, tenemos derecho a que la gestión de los intereses públicos se realice en consonancia con el libre desarrollo solidario de las personas. Por eso, es un derecho fundamental de la persona, puesto que la persona, en cuanto tal, requiere que lo público, que el espacio de lo general esté atendido de manera que le permita realizarse en su dimensión de libertad solidaria, como persona humana, desde diferentes dimensiones.


			El derecho fundamental a la buena administración de instituciones públicas constituye un paso decisivo para garantizar unos mínimos democráticos en el ejercicio del poder. Que el poder se use de manera abierta, plural, social, equilibrada y humana es algo que se debe considerar el solar de racionalidad desde el cual proyectar las diferentes formas de gobernar y administrar, a partir de las distintas opciones políticas. Algo que en el tiempo que vivimos no es fácil ni sencillo, por la sencilla razón de que el ansia de poder, de dinero y de notoriedad ciegan de tal manera a nuestros gobernantes y administradores, que les impide ver con claridad las necesidades colectivas, reales de los ciudadanos. De igual manera, existe otra causa que dificulta comprender en su complejidad y pluralidad la realidad, que se cifra en la obsesión ideológica, planteamiento que excluye del espacio de la deliberación pública y, por ende, del interés público a quienes no se identifican con los proyectos políticos de quien gobierna o administra la cosa pública.


			Una consideración que me parece, puede ayudar a entender mejor el alcance y la funcionalidad de este derecho fundamental se refiere a la estrecha vinculación existente entre el interés general, fundamento de la administración pública y los derechos ciudadanos. En efecto, si atendemos a versiones cerradas y unilaterales del interés público, entonces desde el poder no se contemplará la centralidad de los derechos de los administrados. Todo lo demás, se pensará, desde esta perspectiva, que los ciudadanos no son más que destinatarios de políticas públicas de salvación que proceden del monopolio de lo bueno y benéfico que es la propia institución gubernamental o administrativa. Sin embargo, como se ha apuntado con anterioridad, el interés general en el Estado social y democrático de derecho aparece fuertemente conectado al fomento, a la generación de las mejores condiciones posibles que permitan el desarrollo en libertad solidaria de las personas y de los grupos en que se integran, removiendo cualesquiera obstáculos que impidan su realización efectiva.


			El profesor Casarín León termina su completo y documentado ensayo, abordando otro tema central del derecho administrativo: la responsabilidad patrimonial del Estado. Se trata de una cuestión clásica en los programas académicos de nuestra disciplina siempre presente en la medida en que el principio de la reparación de los daños ocasionados a los particulares en sus bienes o derechos por el funcionamiento de los servicios públicos constituye uno de los principios generales del moderno derecho administrativo constitucional. Un principio general que lo es del derecho, tanto en su dimensión privada como pública. Quien causa un daño, sea quien sea —una persona jurídica privada o una persona jurídica pública—, está obligado a repararlo.


			La responsabilidad patrimonial del Estado es, en efecto, una cuestión delicada que debe analizarse desde los postulados del pensamiento abierto, plural, dinámico y complementario. Y por una razón poderosa: porque el sistema de responsabilidad universal, objetiva y directa no es real: aunque objetivo en su formulación, no lo es tanto en su aplicación, pues, como señala el profesor Moreno Molina, la jurisprudencia en España, por ejemplo, nos ofrece ribetes culpabilísticos que no son más que la constatación de la proyección del modelo a la realidad.


			Nos encontramos pues, ante una cuestión de gran trascendencia en la que se ventilan intereses económicos cuantiosos que los juristas debemos analizar y estudiar con detenimiento, porque mantener, contra viento y marea, como dogma y piedra angular del sistema el modelo objetivo, directo y universal de la responsabilidad del Estado tal y como está planteado en tantos ordenamientos, entraña problemas de entendimiento con los postulados del nuevo derecho administrativo. En este sentido, pienso que el Estado social y democrático de derecho no se compadece con este superblindaje del que gozan los representantes, los administradores de los tres poderes del Estado frente a los ciudadanos como consecuencia del principio de la responsabilidad objetiva, universal y directa del Estado. 


			Es verdad: solo faltaría que los ciudadanos tengan derecho a ser resarcidos de los daños que les produzcan, en sus bienes o derechos, los poderes del Estado con su actuación, omisión, inactividad o a través de las vías de hecho. Pero también, ha de tenerse en cuenta que un régimen general de anonimato, como el que provoca un descafeinado y teórico sistema objetivo, universal y directo de responsabilidad, propicia y hace posible una cierta irresponsabilidad en la tarea de quienes forman parte de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial. Si la acción de repetición, como sabemos y experimentamos, no funciona y los daños crecen exponencialmente al igual que las indemnizaciones que salen de los bolsillos de los ciudadanos, hay que pensar en reformas y en buscar modelos que realmente puedan ser operativos.


			Es decir, las actuaciones de los tres poderes del Estado, en uno u otro sentido, son realizadas por personas concretas, con nombres y apellidos, cada una en función de la posición que le corresponde. En efecto, cuando se lesiona un derecho o un bien de un ciudadano desde la administración pública, es siempre consecuencia de que alguien, alguna persona que actúa como miembro de alguno de los poderes del Estado, provocan el daño al particular con su actuación, inactividad, omisión o vía de hecho. Por tanto, ya que estamos en un momento en el que, desde muchos puntos de vista, la reflexión sobre la libertad y la correlativa responsabilidad personal parece que no están demasiado de moda, resulta pertinente afirmar, con todas sus consecuencias, que la libertad y la responsabilidad son dos caras de la misma moneda. Cómo decían los clásicos: “máxima libertad”, por supuesto, pero también “máxima responsabilidad”. No contemplar la causa del daño y centrar el tiro única y exclusivamente en el patrimonio de una persona que no tiene, por supuesto, la obligación de soportar un daño debe ser complementado con la consideración de mejorar el funcionamiento del Estado en su conjunto.


			El sistema de responsabilidad patrimonial del Estado actual exige, en general, reformas. En efecto, en materia de derecho fundamental a la buena administración, el artículo 41.3 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales parece reclamar un derecho común europeo sobre responsabilidad pública que, al día de hoy —si analizamos el derecho español, italiano, francés o alemán—, se antoja una tarea relevante, aunque bien compleja. Como es sabido, el sistema objetivo, directo y universal que tenemos en España desde hace varias décadas no coincide, en modo alguno, con los sistemas de Alemania, Francia o Italia, instalados sobre otros postulados más en consonancia con la idea aquiliana de la responsabilidad.


			La tarea, desde luego urgente y necesaria, supondrá necesariamente una modulación del modelo actual para adaptarlo a la realidad, a una perspectiva más abierta e integral del alcance y significado del derecho del ciudadano a ser resarcido de los daños que le cause el funcionamiento de las instituciones públicas; y, por supuesto, en clave de buena administración, a partir de la propia actuación de quienes laboran al interior de cada uno de los tres poderes del Estado.
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			Las sanciones constituyen una medida negativa que debe sobrellevar toda persona que incurra en una conducta indebida1; sin embargo, no toda medida de gravamen para sus destinatarios califica como sanción administrativa. En términos generales, el carácter aflictivo de la sanción permite distinguirla de otras medidas que impone la Administración, pero que no tienen carácter sancionador, por cuanto sus funciones y finalidades son diversas. Las medidas correctivas, por ejemplo, tienen como finalidad restablecer la legalidad conculcada2.


			Por ello, se analizan en este trabajo; (1) el concepto de sanción administrativa y (2) sus elementos para enseguida, diferenciar las sanciones administrativas de otras figuras de gravamen3, tales como (3) los actos administrativos desfavorables que no constituyen sanciones administrativas, (4) las medidas disciplinarias, (5) las sanciones contractuales y (6) las multas coercitivas.


			1.	CONCEPTO DE SANCIÓN ADMINISTRATIVA4


			La palabra sanción (del latín sanctio, -ōnis)5 es un término que normalmente se utiliza como sinónimo de pena (del latín poena, ‘castigo’, ‘tormento’, ‘pena’, y este, a su vez, del griego ποινή poinḗ). Se trata de un concepto, que suele estar asociado a diversas medidas de carácter represivo adoptadas por el Estado como respuesta a un ilícito predeterminado normativamente como tal. 


			En el marco de las funciones que la Administración debe llevar a cabo al interior de la sociedad, para satisfacer determinados valores y bienes jurídicos protegidos constitucionalmente, se dispone de diversas herramientas. Una de ellas, es la potestad punitiva o sancionadora, la cual ha sido conferida para sancionar las conductas de los particulares contrarias a los fines que informan su actividad. Este poder tiene por objeto garantizar el cumplimiento de la legalidad6,
operando como un mecanismo de respuesta frente a la transgresión de disposiciones jurídico-administrativas.


			Así las cosas, no se cuestiona que la Administración tenga un poder para sancionar7. La discusión se ha presentado, cuando se ha tratado de asimilar dicha potestad al ámbito penal, respecto del cual, si bien es posible hallar coincidencias, también existen importantes diferencias. Por una parte, las normas que las contienen se encuentran estructuradas de forma diversa: mientras que en el orden penal, la disposición establece la conducta ilícita y la sanción, en el orden administrativo, en cambio, un precepto dispone el deber de actuación y la infracción correlativa (norma primaria), mientras que otro, la sanción (norma secundaria). Además, la autoridad y el procedimiento a través de los cuales se imponen son distintos. 


			Independientemente, de como esté configurada la infracción, quizá la sanción sea uno de los elementos que en más ocasiones se acerca a las penas, especialmente cuando se trata de multas y más aún, en aquellos casos en los cuales se considera como medida de sustitución y apremio la privación de libertad por su no pago8. Esta cercanía entre penas y sanciones, fue sostenida por Feuerbach en el siglo XVIII al señalar que las “infracciones de policía” (hoy, administrativas) podrían significar la aplicación de auténticas penas9. Nuestra jurisprudencia constitucional, sin embargo, ha señalado que no es posible imponer penas privativas de libertad por la vía administrativa10.


			Ahora bien, existe una antigua discusión, mediante la cual se ha procurado establecer una diferencia ontológica entre las sanciones administrativas y las penales. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha señalado que dicha distinción no existiría por cuanto ambas son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado11, por lo que gozan de ciertas características esenciales12; además sostuvo que, aun cuando corresponde al legislador determinar los apremios para que estos sean legítimos, se deben observar las garantías constitucionales13. Este criterio fue seguido tanto por la Contraloría General14
como por los tribunales de justicia15, los cuales han incorporado algunas precisiones16.


			Sin embargo, y pese a que ha sido una tesis adoptada sin mayores reparos por la doctrina17 y la jurisprudencia, este dogma deja sin resolver una serie de interrogantes, a saber:


			i.	No queda claro cuál sería el origen y fundamento del ius puniendi estatal.


			ii.	No se precisan los “matices” con que deben ser extrapolados los principios penales del orden constitucional al régimen de las sanciones administrativas.


			iii.	No resuelve el tema relativo a la aplicación de los principios, que no están regulados constitucionalmente.


			iv.	Tampoco precisa, en qué casos el legislador podrá optar por una u otra vía18.


			A esta última interrogante, se puede responder a partir de la distinción entre derecho penal nuclear y derecho penal colateral. De esta manera, los atentados contra la vida, la integridad física y el patrimonio solo podrán ser sancionados por la vía judicial dada su mayor lesividad. Fuera de este ámbito, la adopción de una u otra vía por el legislador responderá a criterios de proporcionalidad19. 


			Lo anterior, se puede vincular desde la perspectiva constitucional con las garantías fundamentales, en concreto, con los derechos individuales de primera generación como el derecho a la vida, a la integridad física y psíquica de la persona, a la libertad, a la seguridad individual o a la propiedad20. Estos, atendida su importancia y transcendencia, deberán ser resguardados exclusivamente por la vía judicial. Los derechos de segunda generación (derechos económicos, sociales y culturales) y de tercera generación (vinculados a la solidaridad, v. gr. medio ambiente), en cambio, pueden ser entregados a la vía administrativa.


			En definitiva, sin perjuicio de la contribución que ha representado la tesis de la identidad ontológica entre penas y sanciones con base en el único ius puniendi estatal —sobre todo, si consideramos que le ha otorgado un conjunto de principios mínimos al régimen administrativo sancionador nacional— se trata de una construcción dogmática que dista de ser satisfactoria y que merece ser estudiada con más detenimiento21.


			En este sentido, resulta interesante analizar las sanciones administrativas desde la perspectiva de las potestades públicas, puesto que conforme a estas, la autoridad debe adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de sus fines, resguardando en todo momento los principios y garantías constitucionales de los particulares. En el contexto de la represión administrativa, dicha tarea se debe ejercer velando por la proporcionalidad entre la gravedad de la infracción y la intensidad de la sanción.


			Una lectura de las sanciones administrativas, como mecanismos auxiliares para el cumplimento de fines públicos y la satisfacción del interés general22 permitiría construir su régimen jurídico sobre la base de los principios y desarrollos doctrinales y jurisprudenciales, propios del derecho administrativo (legalidad, proporcionalidad, eficacia, eficiencia, debido procedimiento, etc.); asimismo, facilitaría la consideración del derecho penal como el régimen de referencia en caso de vacíos normativos23, atendido su sistema de garantías24. Esto ayudaría, además, a explicar la existencia de un margen de discrecionalidad en este ámbito, el cual se encuentra reducido en el orden penal.


			Si una conducta será reprimida con una pena o con una sanción, es una elección que se ha entregado al legislador, el cual deberá ponderar un cúmulo de factores para adoptar una decisión: los bienes jurídicos que busca tutelar, los fines que se persiguen, la proporcionalidad de la medida, la gravedad del ilícito, la necesidad de otorgar cierto margen de discreción, la consideración del derecho penal como ultima ratio, etc.


			Ahora bien, en Chile no existe un concepto legal de sanción administrativa. El Proyecto de Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos Sancionadores, definía la sanción administrativa, como cualquier mal infringido por la Administración a un administrado, como consecuencia de una conducta ilegal a resultas de un procedimiento administrativo y con una finalidad puramente represora25. Por su parte, en el ámbito dogmático y jurisprudencial, el concepto ha sido objeto de una profusa discusión.


			Algunos autores asimilan la sanción administrativa a la sanción penal26. Sin embargo, hay quienes distinguen entre una noción amplia de sanción administrativa como: “(…) toda aquella retribución negativa dispuesta por el ordenamiento jurídico como consecuencia de la realización de una conducta” y una noción estricta conformada por: “(…) aquellas retribuciones negativas previstas como tales en el ordenamiento jurídico como consecuencia de una infracción administrativa”. De esta forma, no toda consecuencia gravosa derivada de una vulneración del ordenamiento jurídico es sanción strictu sensu27.


			Ahora bien, no obstante, la inexistencia de una definición legal, existe cierto consenso en cuanto a que una sanción administrativa es aquella que ha sido tipificada como tal por el ordenamiento jurídico y que aplica la Administración una vez que se ha cometido una infracción administrativa (acto reaccional)28. Junto con ello, se considera que, además de los elementos externos o formales (actos administrativos que, previo procedimiento administrativo, emanan de un órgano de la Administración), la sanción administrativa es un mal infligido, con una finalidad esencialmente represora, por un órgano administrativo que supone una conducta ilícita por parte del particular29.


			Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha calificado como sanciones a diversas actuaciones de la Administración que no se enmarcan necesariamente en el concepto sostenido por la doctrina. Así ha ocurrido con algunas medidas que tienden al restablecimiento del orden jurídico, sin que tengan un carácter reaccional30; incluye también determinadas medidas provisionales, que se pueden adoptar mientras son objeto de revisión judicial31. No obstante, ha incluido además, aquellas sanciones administrativas en sentido estricto, conforme al concepto formulado32. En todos estos casos, el tribunal ha aplicado las garantías de un racional y justo procedimiento administrativo previo, conforme al alcance amplio que se da al inciso 5 del n.º 3 del artículo 19º de la Constitución33.


			En el caso de las garantías sustantivas (legalidad, tipicidad, responsabilidad personal, etc.), el tribunal ha seguido muy de cerca la doctrina y jurisprudencia españolas, limitándose al concepto estricto de sanción administrativa, entendida como una manifestación del ius puniendi estatal, sujeto con “matices” a los principios inspiradores del orden penal34.


			Por su parte, bajo la jurisprudencia administrativa subyace un concepto amplio de sanción administrativa, especialmente, para proveer de ciertos resguardos frente a los actos administrativos de efectos desfavorables. No son sanciones en stricto sensu, como las medidas destinadas a restablecer el orden jurídico mediante la clausura de un establecimiento35 o la declaración de caducidad de una autorización36. Pero también, el ente contralor ha insinuado un concepto sustancial de sanción administrativa centrada en la significación ético-social reducida, que tiene frente a las penas, aunque reconoce que corresponde al legislador hacer esta separación o deslinde37.


			Por último, la jurisprudencia judicial ha seguido el concepto estricto de sanción administrativa. Esto ocurre, especialmente, con los pronunciamientos de la Corte Suprema, la cual se ha centrado en la doble función que deben cumplir estas sanciones: una de carácter preventivo, respecto de determinadas conductas consideradas como ilícitos administrativos y otra de carácter represivo, en respuesta a la infracción cometida. En tal sentido, la Corte Suprema ha señalado que: “(…) la sanción administrativa tiene principalmente una finalidad preventivo-represora, con ella se persigue el desaliento de futuras conductas ilícitas similares, se busca reprimir la conducta contraria a derecho y restablecer el orden jurídico previamente quebrantado por la acción del transgresor”38.


			Sin perjuicio de lo anterior, la Corte Suprema parte del supuesto de que se trata de una potestad punitiva entregada a un órgano de la Administración del Estado, siguiendo las formas y el procedimiento propios de entidades de esta naturaleza. Más aún, ha recalcado de forma estricta la aplicación de los principios contenidos en la Ley 18.575, Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Administración, y de la Ley 19.880, que establece las bases de los procedimientos que rigen los actos de la Administración del Estado39. 


			En definitiva, la sanción administrativa es un castigo que impone la Administración en concreto, como resultado de la comisión de una infracción administrativa, mediante la cual se infringe intencionalmente un mal o castigo al sujeto infractor. 


			2.	ELEMENTOS DE LA SANCIÓN ADMINISTRATIVA


			A nivel comparado, se discute si corresponde al legislador o a la jurisprudencia definir las sanciones administrativas. Si bien en nuestro ordenamiento jurídico no se ha planteado tal discusión, tampoco existe un mayor análisis en torno al concepto de sanción administrativa40. Por ello, resulta relevante dar cuenta de algunos elementos, que permiten establecer sus límites respecto de otros actos administrativos de carácter desfavorable, lo cual es determinante a efectos de aplicar un régimen de garantías y principios propio de esta disciplina.


			En efecto, la potestad sancionadora es una potestad administrativa sujeta a límites constitucionales, y en su ejercicio, se deben aplicar ciertas garantías y principios mínimos. A falta de regulación específica, se debe recurrir al conjunto de principios y normas que conforman el derecho administrativo común, esto es, las normas y principios que sirven para articular, interpretar y completar el sistema41.


			Este es, por lo demás, el criterio sostenido por la Corte Suprema, la cual ha señalado que la carencia de un marco normativo en materia de sanciones administrativas “(…) no autorizan para aplicar de manera automática las normas y principios propios del derecho penal al derecho administrativo sancionador, sino que tal aplicación debe efectuarse dentro de los márgenes del procedimiento administrativo en general y del sancionatorio en particular, sin perder de vista el contexto que tuvo en vista el legislador para optar por una u otra sanción”42.


			Así, tratándose de sanciones administrativas, les son aplicables un especial régimen de garantías y principios, de modo que resulta gravitante establecer cuándo estamos frente a una medida de esta naturaleza, lo cual es posible caracterizar sobre la base de los siguientes elementos:


			i.	La sanción administrativa es un acto reaccional, es decir, una consecuencia jurídica de la ocurrencia de una acción u omisión ilícita (infracción administrativa). En efecto, la sanción es la reacción que el ordenamiento jurídico establece con respecto a la comisión de una infracción previamente tipificada.


			ii.	La sanción administrativa es un acto administrativo, de gravamen o desfavorable para el particular, esto es, la aplicación concreta de la sanción tiene un efecto aflictivo para el sujeto pasivo de la medida (elemento objetivo). Acción consistente en la “irrogación intencionada o deliberada de un mal como consecuencia del incumplimiento de una norma de conducta imperativa o prohibitiva”43. En este sentido, el acto sancionador no tiene por objeto exigir una conducta conforme con el ordenamiento jurídico ni pretende satisfacer o proteger los intereses afectados por la infracción cometida, así como tampoco busca deshacer o eliminar los efectos del ilícito, los cuales, en muchos casos, son irreversibles. En otros términos, la imposición de una sanción en concreto tiene un carácter constitutivo44 pro futuro sin perjuicio de que, de manera indirecta o mediata, se produzca un efecto disuasorio o de prevención general45.


			El sujeto destinatario de la sanción sufre un perjuicio en su esfera jurídica (bienes o derechos), la cual se ve afectada con la aplicación de la medida, v. gr. con la obligación de pago de una cantidad de dinero, la prohibición de ejercer algún derecho, la inhabilitación para desarrollar determinadas actividades, la privación de ciertos bienes (comiso), entre otros46. 


			Ahora bien, la aplicación de sanciones administrativas tiene límites que establece nuestra Carta Fundamental, como es, la prohibición de imponer por la vía administrativa medidas que impliquen, directamente o por sustitución, la privación de libertad47.


			iii.	Sin perjuicio de que la aplicación concreta de las sanciones tiene un efecto represivo (castigo o reproche), en abstracto, la sanción administrativa también posee una finalidad preventiva o disuasoria, por cuanto no persigue un fin en sí mismo, sino que es un instrumento establecido para alcanzar un fin, como es la protección del medio ambiente, la estabilidad del mercado financiero, la salubridad pública, la continuidad y seguridad de servicios básicos, etc.


			iv.	Las sanciones administrativas son de derecho estricto. Como resultado de las exigencias impuestas por el principio de legalidad, la sanción administrativa debe quedar determinada previamente en una norma de rango legal, de modo que la administración solo podrá aplicar al infractor las medidas preestablecidas por el legislador48, sin que sean posibles sanciones por analogía49.


			v.	La sanción administrativa es impuesta por órganos de la Administración del Estado (elemento subjetivo), el cual actúa como sujeto activo de la relación jurídica administrativa50. Por ello, no es posible clasificar como “sanciones administrativas” las medidas dictadas por los jueces de policía local en los casos de infracción a las normativas forestal, de tránsito, municipal (ordenanzas), urbanística, de consumo, etc.


			vi.	Los destinatarios de las sanciones administrativas, esto es, los sujetos pasivos pueden ser los particulares en términos generales (v. gr. todas las personas pueden ser infractoras de las normas sanitarias), particulares sometidos a relación de sujeción especial ad extra (empresas eléctricas, sanitarias, etc.) o, incluso, órganos de la Administración del Estado, como municipalidades (v. gr. en materias educativa y ambiental).


			vii.	La sanción administrativa requiere de la previa tramitación de un procedimiento administrativo (elemento formal), de ahí que la aplicación de sanciones de plano51, sin sujeción a un procedimiento o la ocurrencia de un vicio esencial en su tramitación puede generar la nulidad del acto sancionatorio52. La existencia de un control judicial posterior, no justifica la ausencia de un procedimiento administrativo racional y justo53.


			Al respecto, cabe tener presente que, ante la falta de un procedimiento especial, la Ley 19.880 debe aplicarse supletoriamente54. Según el Tribunal Constitucional, esta ley establece un verdadero “debido proceso administrativo”, en ejecución del mandato del artículo 63, n.º 18 de la Constitución, pues permite al administrado presentar oportuna y eficazmente sus alegatos y discutir las afirmaciones hechas por la Administración (artículos 10, 17 y 20); presentar prueba e impugnarla (artículos 35 y 36); que su caso sea resuelto objetivamente (artículos 11 y 12); conocer en plazo oportuno una resolución final (artículos 7, 8, 9, 13, 16, 18, 24, 27, 41, 64 y 65) y, en su caso, impugnarla (artículos 15, 59 y 60)55.


			Luego de describir estos elementos, es posible sostener que se pueden considerar sanciones administrativas los siguientes tipos de medidas:


			•	Aquellas que resultan de la ocurrencia de una acción u omisión ilícita (infracción administrativa).


			•	Cuando se traten de un acto de gravamen, desfavorable o limitativo de bienes o derechos del infractor (carácter aflictivo).


			•	Las que persiguen una finalidad de interés general (efecto disuasivo).


			•	Aquellas que impone la autoridad administrativa competente (sujeto activo de la relación jurídico-administrativa).


			•	Aquellas cuyos destinatarios son determinados sujetos pasivos.


			•	Las que se aplican previa tramitación de un procedimiento administrativo.


			Por último, el inevitable contenido aflictivo de las sanciones administrativas —que, en concreto, generan una afectación en el círculo de bienes y derechos del infractor— exige la observancia de un régimen más garantista con respecto a otros actos de gravamen, compuesto por diversos principios sustantivos y garantías procedimentales.


			3.	ACTOS ADMINISTRATIVOS DESFAVORABLES QUE NO SON SANCIONES56 


			En el ejercicio de las funciones que le son propias, la Administración puede adoptar una serie de actos que afectan la esfera jurídica de los particulares sin que todos ellos sean necesariamente expresión de un poder punitivo o sancionador. Así, puede ordenar el traslado de un funcionario, cerrar un establecimiento por no contar con permiso sanitario, suspender un concurso público, ordenar la demolición de un edificio construido sin autorización, entre otros57.


			Para la doctrina, la distinción entre los actos desfavorables en general y las sanciones viene dada por dos elementos centrales en la sanción administrativa: a) esta es consecuencia de una conducta ilícita o infracción y, b) tiene una finalidad esencialmente represiva o de castigo. Así, la sanción administrativa es tanto, un acto desfavorable que afecta con una finalidad represora la esfera jurídica de un particular como, la consecuencia jurídica de la comisión de una infracción o conducta ilícita.


			Sin embargo, los destinatarios de actos administrativos desfavorables procuran asimilarlos a las sanciones administrativas, tendencia respecto de la cual subyace la búsqueda de un “régimen jurídico más garantista” en normas y principios. No obstante, dicho régimen solo se encuentra reservado para las sanciones administrativas, dados los elementos descritos en el párrafo anterior, los cuales permiten distinguir las sanciones administrativas de una serie de actos que afectan la esfera jurídica de los particulares, sin que se trate expresiones del ius puniendi estatal. Suponer lo contrario, ocasionaría un entorpecimiento del normal funcionamiento de la Administración, con la consiguiente generación de situaciones que pueden afectar gravemente el interés general58.


			A continuación, se analizan los actos desfavorables que son consecuencia de una conducta ilícita y aquellos que no, pero que, en ningún caso, constituyen sanciones administrativas:


			i.	Actos desfavorables que no son consecuencia de una conducta ilícita, como una expropiación59, la suspensión de un concurso público, la extinción de un acto administrativo por la ocurrencia de un vicio de legalidad (v. gr. subjetivos, objetivos o de forma), la revocación de un acto, la declaración como monumento nacional de un inmueble, etc.


			ii.	Actos que son consecuencia de una conducta ilícita, pero que no tienen una finalidad represiva o reaccional:


			a.	Medidas de restablecimiento del orden legal alterado: en muchos casos la infracción al ordenamiento jurídico puede generar un estado anómalo o situación irregular, como construir un edificio sin contar con el permiso de construcción respectivo, el funcionamiento de un establecimiento comercial que no cumple con las medidas de seguridad, vender alimentos sin disponer de una autorización sanitaria, ingresar de manera ilegal al territorio nacional, construir o modificar obras en el cauce de un río, ocupar sin título un bien nacional de uso público60, entre otros. 


			En estos supuestos, es preciso restablecer el orden jurídico alterado para evitar así, que se concrete el riesgo que se ha creado, que se siga lesionando el interés general o que el perjuicio se mantenga de manera indefinida61.


			En definitiva, se busca suprimir la situación de hecho que se ha creado, con lo cual se evita la consolidación del efecto antijurídico. La única finalidad del acto es restablecer lo que nunca debió ser alterado, de ahí que en estos supuestos el dolo, la culpa, la inimputabilidad del sujeto o la existencia de un procedimiento administrativo previo (con todas su etapas y garantías) no son plenamente exigibles, como sí ocurre cuando se trata de sanciones, atendidos los intereses generales cuya afectación se encuentra comprometida.


			b.	Medidas de reparación o resarcimiento: en algunos casos, la conducta ilícita junto con configurar una infracción administrativa también puede generar un daño, como la contaminación de un río o la destrucción de un bien nacional de uso público. En estos casos, la ley puede prever la reparación del perjuicio o daño causado a la Administración o establecer acciones civiles de responsabilidad específica, los cuales, en ningún caso, constituyen sanciones administrativas62.


			c.	Medidas de restitución: dentro de estas se pueden considerar la restitución de los gastos asumidos por el servicio público, en los casos de ejecución por la vía sustitutoria o la orden de reintegro de recursos públicos —una subvención, por ejemplo—, la cual corresponde a una medida destinada al resguardo o defensa del patrimonio público que no importa una sanción administrativa63. En estos casos, nos hallamos frente al ejercicio de la potestad de resguardo o defensa del patrimonio público que no tiene una finalidad de sanción o castigo.


			4.	DERECHO DISCIPLINARIO64


			En el ordenamiento jurídico chileno, cabe distinguir también las sanciones administrativas de las sanciones disciplinarias, las cuales proceden respecto de sujetos que se encuentran en una relación de sujeción especial con la Administración ad intra, esto es, que forman parte de su esquema organizativo; esto los distingue de aquellos sujetos que se hallan sometidos a una relación de sujeción especial ad extra, como sería el caso de los sujetos fiscalizados por alguna superintendencia.


			Ahora bien, este régimen disciplinario se puede subclasificar en voluntario e involuntario.


			4.1. Régimen disciplinario de sujeción especial voluntario


			En este régimen, el órgano público correspondiente reprime las actuaciones u omisiones de los funcionarios o servidores públicos, que se encuentran sometidos a este, dentro su estructura organizacional bajo una relación de sujeción especial (estatuto). Este vínculo que une a un funcionario con la Administración se caracteriza por la incorporación efectiva y duradera del servidor en la esfera organizativa de aquella de modo que queda, en consecuencia, sometido de una forma especialmente intensa a sus poderes de ordenación y control65. En otras palabras, la facultad disciplinaria atiende al orden interno del órgano en cuestión y al desempeño de sus funcionarios, y es uno de los medios de los cuales dispone la Administración del Estado para reprimir las infracciones a la normativa administrativa. Dicha facultad es ejercida, generalmente, por el superior jerárquico para corregir al inferior66.


			Ahora bien, se trata de una relación de sujeción voluntaria por cuanto la persona libremente decide formar parte del servicio, así como permanecer en este, pudiendo renunciar en cualquier momento67. Durante el tiempo que el funcionario forme parte del servicio, queda sometido a las normas, instrucciones, circulares y órdenes que se dicten para el adecuado ejercicio de sus funciones lo cual, a su vez, permitirá el logro de los fines específicos que el órgano público persigue. 


			No obstante, la similitud entre las sanciones disciplinarias y las administrativas ha llevado a la jurisprudencia administrativa a aplicar el mismo tratamiento jurídico a ambos regímenes. En este sentido, la Contraloría General de la República ha establecido un conjunto de principios aplicables al ejercicio de la potestad disciplinaria, obtenidos en su mayoría del derecho penal68. Ha sostenido, además, que la potestad disciplinaria es una manifestación de la potestad sancionatoria del Estado, la que a su vez, junto con la potestad punitiva penal, es una de las manifestaciones del ius puniendi general del Estado. Por esta razón, ha entendido que los principios del derecho penal son también aplicables al derecho sancionador disciplinario.69


			Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha señalado que la actividad disciplinaria no forma parte del ius puniendi del Estado70, de modo que no es posible exigir en este ámbito la aplicación de principios propios de dicho orden, como el de la tipicidad de las faltas.


			Por otra parte, algunos autores sostienen que el derecho disciplinario, no sería una manifestación del ius puniendi del Estado, por cuanto se trata de un derecho constituido en favor del funcionamiento de la organización. Bajo tal contexto, la aplicación de las garantías reconocidas al derecho administrativo sancionador podría constituir un “(…) obstáculo para el correcto desarrollo de las actividades propias de la organización”71.


			Al respecto, es indudable que las sanciones disciplinarias se diferencian de las sanciones administrativas en sentido estricto, fundamentalmente debido a que se encuentran sometidas, en primer término, a una serie de normas de base establecidas en los respectivos estatutos administrativos72, en los que se han previsto principios sustantivos y procedimentales para la determinación de la responsabilidad administrativa y la aplicación de las correspondientes medidas disciplinarias73. Además, se dispone de mecanismos de control de legalidad específicos, v. gr. el reclamo ante Contraloría General ante lo que se establece en el artículo 160 de la Ley 18.834.


			Sin perjuicio de ello, este régimen de base debe ser modernizado74. No obstante, en lo inmediato, el ejercicio de la potestad disciplinaria debe ser complementado con otras normas y principios generales, como la Ley 19.880, que conlleva la aplicación supletoria de diversos principios y técnicas procedimentales, como la valoración de la prueba, así como las garantías que irradian de la propia Carta Fundamental por aplicación del principio de supremacía constitucional. En este sentido, por ejemplo, el Tribunal Constitucional sostuvo que el secreto establecido para los sumarios administrativos es inconstitucional por vulnerar el artículo 8 de la Constitución75.


			En definitiva, aun cuando se discuta el origen y naturaleza de esta potestad, su ejercicio debe observar la aplicación de normas, derechos y principios generales, como el debido proceso, la competencia del órgano, la motivación y la proporcionalidad de la medida.


			4.2. Régimen disciplinario de sujeción especial involuntaria


			En esta categoría, se encuentran aquellas personas sometidas a un especial régimen administrativo por razones no voluntarias. Este es el caso, por ejemplo, de quienes cometieron un delito y han sido condenados a penas privativas de libertad76, o bien, el de las personas que padecen una enfermedad y se encuentran hospitalizadas en un centro de salud. En todos estos supuestos, se establecen una serie de normas cuyo objeto es garantizar el orden al interior de dichos recintos y la seguridad de las personas que trabajan y viven en ellos. Para todos estos casos, existe un régimen disciplinario especial, al cual se encuentran sometidos quienes se encuentran en alguno de los aludidos supuestos y deben observarlo hasta que concluya su internación o pertenencia en aquellos lugares.


			En estos casos, habrá que atender a la regulación particular y, al igual que en el caso anterior, a la aplicación de normas, derechos y los principios generales, fundamentalmente aquellos que emanan de la Constitución.


			4.3. Régimen disciplinario entre privados 


			Corresponde a las sanciones impuestas por privados a quienes
integran un determinado grupo social, esto es, cuerpos intermedios sin
o con fines de lucro que emerjan desde la sociedad civil. A modo ilustrativo, vale tener en consideración a bomberos77, clubes socia-
les78, organizaciones deportivas, juntas de vecinos, colegios de abogados, médicos, asociaciones gremiales79, copropiedad inmobiliaria80, corporaciones y fundaciones, universidades y colegios privados81, entre otros82. En estos casos, la potestad disciplinaria la ejerce una entidad privada (relación horizontal) y no un órgano del Estado. 


			En este sentido, conviene recordar lo establecido en el Código Civil, el cual dispone en su artículo 53383 que: 


			Los estatutos de una corporación tienen fuerza obligatoria sobre toda ella, y sus miembros están obligados a obedecerlos bajo las sanciones que los mismos estatutos impongan.


			La potestad disciplinaria que le corresponde a una asociación sobre sus asociados se ejercerá a través de una comisión de ética, tribunal de honor u otro organismo de similar naturaleza, que tendrá facultades disciplinarias respecto de los integrantes de la respectiva asociación, las que ejercerá mediante un procedimiento racional y justo, con respeto de los derechos que la Constitución, las leyes y los estatutos confieran a sus asociados. En todo caso, el cargo en el órgano de administración es incompatible con el cargo en el órgano disciplinario.


			En cuanto al control judicial de las medidas impuestas por estas entidades, la Corte Suprema ha establecido algunos criterios, como exigir la debida competencia por parte del órgano y la existencia de un procedimiento previo a la aplicación de la sanción84. Además, ha señalado y requerido que el acto que imponga la medida disciplinaria debe estar motivado y fundado85.


			4.4. Régimen disciplinario especial de la Ley 20285, sobre Acceso a la Información Pública


			Corresponde a un régimen disciplinario especial regulado en la Ley 20285, cuya aplicación procede en aquellos casos en los cuales se haya denegado infundadamente el acceso a la información pública. En este caso, la autoridad o jefatura, o jefe superior del órgano o servicio de la Administración del Estado será sancionado con una multa de 20% a 50% de su remuneración (artículo 45). 


			Enseguida, la norma prevé que la no entrega oportuna de la información en la forma decretada, una vez que ha sido ordenada por resolución firme, será sancionada con multa de 20% a 50% de la remuneración correspondiente. Agrega que, si la autoridad o jefatura o jefe superior del órgano o servicio de la Administración del Estado requerido persiste en su actitud, se le aplicará el doble de la sanción indicada y la suspensión en el cargo por un lapso de cinco días (artículo 46). Esta sanción corresponde, en realidad, a una multa coercitiva86, cuya finalidad es lograr que la autoridad cumpla con la obligación de entregar la información en la forma que ha sido decretada, exigiendo su cumplimiento mediante apremios (multa y suspensión).


			Por su parte, respecto de las normas sobre transparencia activa, la ley establece que su incumplimiento injustificado se sancionará con multa de 20% a 50% de la remuneración del funcionario infractor (artículo 47).


			En cuanto al procedimiento, las sanciones serán aplicadas por el Consejo para la Transparencia, previa instrucción de una investigación sumaria o sumario administrativo, ajustándose a las normas del Estatuto Administrativo (Ley 18834). Con todo, cuando así lo solicite el Consejo, la Contraloría General de la República podrá incoar el sumario y establecer las sanciones que correspondan (artículo 49). 


			Finalmente, la ley establece que las sanciones deberán ser publicadas en los sitios electrónicos del Consejo y del respectivo órgano o servicio dentro del plazo de cinco días hábiles, contados desde que la respectiva resolución quede a firme (artículo 48). En este caso, la publicidad podría ser entendida como una sanción adicional o accesoria de la principal de multa87.


			5.	SANCIONES CONTRACTUALES88


			5.1. Análisis dogmático y jurisprudencial 


			Existe cierto consenso, con respecto a que las sanciones contractuales se originan en un incumplimiento de naturaleza contractual constituyendo, por lo tanto, una consecuencia jurídica de una situación expresamente prevista en las bases y en el contrato administrativo, que no implica el ejercicio del ius puniendi o potestad sancionatoria del Estado. En otros términos, el establecimiento de sanciones en el contrato serían meras cláusulas penales, esto es, una evaluación anticipada de los perjuicios.


			Al efecto, la Contraloría General de la República ha señalado que, el fundamento para la imposición de multas en el marco de la ejecución de un convenio celebrado por la Administración tiene relación con un incumplimiento contractual y no con una infracción administrativa, de modo que, aquellas medidas no revisten la calidad de una sanción administrativa, sino que constituyen una consecuencia jurídica de una situación expresamente prevista en las bases y en el contrato que no implica el ejercicio del ius puniendi o potestad sancionatoria del Estado89. De esta forma, las estipulaciones contractuales que contienen multas asociadas al incumplimiento de las obligaciones convencionales son cláusulas penales90, definidas en el artículo 1535 del Código Civil, como aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligación principal91.


			Dicho criterio, en principio, impone un régimen jurídico de derecho privado a las sanciones administrativas contractuales, lo que excluiría la aplicación de las normas y principios de derecho público; esta, sin embargo, resulta ser parcial, pues no permite recurrir a otras instituciones de derecho civil92, algo que no es consistente con las potestades exorbitantes que posee la Administración y que deja al contratista en una manifiesta situación de desigualdad e indefensión, por cuanto es la misma autoridad la que tipifica las contravenciones y establece las correspondientes sanciones y también, la que aplica dichas medidas.


			Ahora bien, en la jurisprudencia judicial es posible encontrar posiciones diversas. En algunos fallos la Corte Suprema ha señalado que las sanciones contractuales no corresponden al ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración, sino que el cumplimiento de un contrato constituye “una ley para las partes”93. Y en otros pronunciamientos, la misma Corte Suprema, al referirse a los contratos regulados por la Ley 19886, ha sostenido que la imposición de la multa contractual importa el ejercicio de la potestad sancionadora como manifestación propia del ius puniendi estatal:


			… la aplicación de una multa impuesta por la Administración en el marco de los contratos administrativos de la Ley N° 19.886, constituye una sanción administrativa o bien una manifestación de la potestad sancionadora de la Administración, en tanto se trata de una reacción que el ordenamiento atribuye a un obrar que se considera ilícito en el contexto de una relación de Derecho Público, cuestión por la que en definitiva se persigue reponer un equilibrio que se ve quebrantado con motivo del incumplimiento del contratista y que se materializa a través de un acto administrativo. De lo dicho, se sigue que la multa contractual se condice con la imposición de una sanción administrativa que la autoridad pública impone a un particular en cuanto se haya verificado un supuesto de infracción normativo, contractual o a las bases de licitación94.


			Por su parte, en relación con la naturaleza jurídica de las sanciones contractuales, la doctrina se encuentra divida básicamente en las siguientes posiciones:


			Para algunos, las sanciones contractuales no son sanciones administrativas. Así, el poder de aplicarlas es distinto del ejercicio de la potestad sancionadora general, por cuanto dicha atribución se da en el contexto de un contrato, correspondiendo en su naturaleza jurídica a las cláusulas penales que la Administración contratante puede aplicar directamente en el ejercicio de los poderes de autotutela que le reconoce ordenamiento jurídico95. De esta manera, las sanciones contractuales no serían parte del derecho administrativo sancionador, sino que se tratarían de cláusulas penales de carácter civil96.


			Esta misma idea ha sido recogida a nivel comparado. Así, en España, las multas han sido establecidas respecto de incumplimientos no sustanciales y en todos los casos de demora, en que no concurra culpa del contratista97, negando su naturaleza punitiva o sancionadora y considerándolas como similares a las obligaciones con cláusula penal, siendo su objeto estimular el cumplimiento de la obligación principal98. Para la doctrina, lo característico del contrato administrativo radica en que la imposición de “penalidades” al contratista, constituye un poder de la Administración establecido directamente por la ley99, que no requiere de una inclusión explícita en los pliegos de cada contrato. En otros términos, se trata de una potestad de la Administración que carece del carácter formalmente sancionador100.


			Para otros autores, se trataría de un régimen disciplinario, en donde el contratista se encontraría sometido a un régimen de sujeción especial respecto de la Administración. La multa sería la sanción que se impone como castigo por conductas contrarias al contrato y que afectan la disciplina interna que rige la relación entre las partes101.


			Para otra parte de la doctrina, las sanciones contractuales constituirían sanciones administrativas. Así, Lara y García-Huidobro sostienen que las multas contractuales serían de carácter administrativo, y su imposición debería respetar los principios y garantías que limitan el ejercicio del ius puniendi del Estado. Según estos autores, la interpretación de la Contraloría implica: i) una infracción al orden de prelación de normas establecido en el artículo 1 de la Ley 19.886 y, ii) un desconocimiento del principio de colaboración de las partes contratantes que debe regir en materias de contratación administrativa102.


			En tanto, Moraga hace una distinción. Por una parte, el autor sostiene que las sanciones establecidas en la ley o en el reglamento son expresiones del ius puniendi del Estado, puesto que no son el resultado de una negociación entre las partes. En tanto, respecto de las sanciones establecidas en las bases, afirma que la situación es más discutible. Con todo, se trata de una potestad pública exorbitante que no puede ser asimilada a la “cláusula penal” (artículo 1535 del Código Civil), por cuanto las sanciones son creadas unilateralmente por la Administración, sin que el contratista pueda imponer una cláusula a su favor. Junto con ello, la sanción que afecta al contratista no responde a una “indemnización”; el quantum de la sanción es discrecional para la Administración sin que tenga un vínculo directo, objetivo o científico con el perjuicio que la conducta del contratista pueda generar para el órgano público103.


			Finalmente, hay autores que, haciendo presente las diversas posiciones que existen sobre la materia, reconocen que las sanciones contractuales se encuentran sujetas a límites derivados de la constitucionalización del derecho público, v. gr. el principio de proporcionalidad104.


			En definitiva, de lo expuesto se puede concluir que existe una tesis dominante, conforme a la cual las sanciones contractuales son meras cláusulas penales105. Sin embargo, esta posición es más bien instrumental106, parcial e insuficiente para responder a las distintas problemáticas que se suscitan al momento de aplicar el régimen sancionatorio de los contratos. Además, no explica cómo este tipo de cláusulas se concilia con los efectos propios de los actos administrativos (legalidad, imperio y ejecutividad) ni con el ejercicio de potestades públicas (v. gr. autotutela declarativa y ejecutiva)107.


			5.2. Las sanciones contractuales como sanciones administrativas sometidas a un régimen jurídico de derecho público


			No cabe duda, de que las sanciones contractuales son actos administrativos de carácter desfavorable para el contratista, cuyo origen se encuentra en un incumplimiento o infracción contractual sometida a un régimen jurídico de derecho público, por lo que es ineludible la aplicación de una serie de principios, derechos y garantías de ese orden, como la contradictoriedad, proporcionalidad, igualdad ante las bases que rigen el contrato, motivación e impugnabilidad. Con todo, en lo no regulado en el régimen contractual especial108 sus disposiciones deben ser complementadas con las reglas y principios de derecho privado.


			En este contexto, no es necesario recurrir a un “régimen de Derecho administrativo sancionador general” para exigir la aplicación de un conjunto de reglas y principios, especialmente si se tiene presente que en nuestro país no existe un “régimen administrativo sancionador general” consolidado, sino que su actual regulación responde a una construcción fundamentalmente jurisprudencial y que, en el ámbito normativo se caracteriza por una serie de regímenes sancionadores especiales para cada sector de referencia.


			En otros términos, el recurso al régimen del derecho administrativo sancionador se debe, fundamentalmente, a las “garantías” sustantivas y procedimentales que existirían en este ámbito; estas tienen su origen principalmente en la Constitución y en las leyes administrativas más relevantes (v. gr. las leyes 18.575, 19.880, 20.285, entre otras), siendo aquellas las que se deben extrapolar al ámbito de las “sanciones contractuales”.


			De este modo, para resolver esta problemática no es necesario recurrir como primera fuente al régimen de derecho privado. Si bien las cláusulas penales o sancionatorias establecidas en las bases de licitación, en los términos de referencia (TDR) o en los contratos administrativos encuentran su origen y fundamento en la regulación contenida en el artículo 1535 del Código Civil109 —por cuanto se trata de cláusulas establecidas por una de las partes (Administración) con el objeto de asegurar el cumplimiento de una obligación, sujetándose a una pena (sanción), que consiste en dar o hacer algo (generalmente el pago de un multa) en caso de no ejecutar o de retardar la obligación principal—, se trata de una regulación que debe ser sometida a las disposiciones de derecho público en atención a los siguientes argumentos:


			a.	La naturaleza del contrato administrativo es especial y difiere de la regulación prevista para los contratos de naturaleza privada. En los contratos administrativos, si bien hay un acuerdo de voluntades para celebrarlo, no ha existido la libre voluntad para pactar cláusulas y valorar anticipadamente los perjuicios, debido a que las partes no negocian libremente las cláusulas del contrato; existe más bien adhesión y aceptación de cláusulas preestablecidas por la Administración, la cual actúa en el ejercicio de potestades públicas (exorbitantes).


			b.	En el ejercicio de cualquier potestad, particularmente la sancionadora, la Administración debe observar ciertas reglas y principios básicos: i) requiere una habilitación legal, ii) su ejercicio debe perseguir una finalidad pública, iii) el procedimiento a través del cual se impone la medida sancionadora debe cumplir con principios y garantías mínimas, y iv) el acto que la concreta siempre será susceptible de control.


			c.	Aun cuando se sostenga que se trata de cláusulas penales, la aplicación de sanciones contractuales se debe someter a ciertos estándares. En efecto, su imposición por parte de un órgano administrativo debe sujetarse a la regulación y principios del derecho público, lo que ciertamente comprende las formalidades establecidas en la ley, las bases y en el contrato, así como por las reglas generales de la contratación, a saber: i) la existencia de una obligación incumplida; ii) la necesaria relación de causalidad del incumplimiento y el perjuicio; iii) culpa o dolo del deudor, lo que en la práctica se traduce en falta de una causal de exención de responsabilidad; iv) la mora del deudor110, y v) la exigencia de un procedimiento legalmente tramitado para su aplicación.


			Por ello, estimo que el régimen sancionatorio contractual se debe construir a partir de las reglas y principios que informan la actividad administrativa y esto tiene que hacerse mediante la aplicación e interpretación de sus disposiciones y, de los derechos y garantías que estructuran e informan el ejercicio de potestades públicas de carácter contractual. Todo ello no impide, sin embargo, que pueda ser complementado con ciertos principios y reglas de derecho privado.


			Enseguida, se debe tener presente, que en este ámbito el fin de la sanción contractual es asegurar el cumplimiento de la pactado111 procurando que el contratista cumpla las obligaciones que ha asumido en virtud del contrato y que aquel, cuando se trata de satisfacer directamente una necesidad pública, lo haga bajo estándares preestablecidos. Con ello, se busca la correcta administración de los recursos públicos e impedir, en su caso, la repetición de la conducta infractora112.


			Así se ha sostenido, por lo demás, en la doctrina comparada al señalar que “en la contratación administrativa lo fundamental es que el particular cumpla, sobre todo en los contratos estrechamente vinculados a la ejecución de los servicios y por ello, las sanciones se inspiran en esa finalidad”113.


			En definitiva, las sanciones contractuales son actos administrativos sometidos a un régimen jurídico de derecho público, consecuencia de lo cual resultan aplicables una serie de reglas y principios de dicho orden. Lo anterior, no excluye la aplicación de ciertos principios y reglas de derecho privado, especialmente en aquellos casos en los cuales las normas de derecho público no prevén una regulación especial. En tal sentido, resultan plenamente aplicables el principio de buena fe contractual (artículo 1546 del Código Civil)114, la prohibición de enriquecimiento sin causa, el equilibrio económico de las prestaciones mutuas115, las reglas civiles en materia de caso fortuito o fuerza mayor (artículo 45 del Código Civil)116, condición resolutoria (artículo 1489 del Código Civil);117 proporcionalidad (artículo 1544 del Código Civil) y prescripción (artículos 2492 y ss. del Código Civil).118


			6.	MULTAS COERCITIVAS


			Las multas coercitivas constituyen “una carga económica que actúa como medio coactivo sobre el sujeto obligado por un acto administrativo previo para inducirle a cumplir lo ordenado por este”119. Según el Tribunal Constitucional español, la multa coercitiva es “una medida de constreñimiento económico, adoptada mediante el oportuno procedimiento, reiterada en lapsos de tiempo y tendente a obtener la acomodación de un comportamiento obstativo del destinatario del acto a lo dispuesto en la decisión administrativa previa”120.


			Es un medio extraordinario de ejecución forzosa de los actos administrativos, por ello, precisa de una ley concreta que autorice su ejercicio y de la existencia de una decisión administrativa previa; esto es, de una declaración de la obligación o título ejecutivo y ejecutable, que legitime la posterior aplicación de la medida coercitiva121.


			En cuanto a su naturaleza jurídica, la multa coercitiva es un medio compulsivo indirecto empleado para la ejecución de actos administrativos, por cuanto se utiliza para instar al destinatario del acto administrativo terminal al cumplimiento de la obligación contenida en aquel. Así, la multa coercitiva supone la creación de una nueva obligación distinta de la contenida en el acto incumplido. Su propósito es, por tanto, “doblegar o vencer la resistencia de los administrados a observar la conducta impuesta en un previo acto”122, de modo que la multa coercitiva no pertenece al ámbito sancionador, ya que no cumple con el fin represivo o retributivo de las multas-sanción.


			En efecto, las multas coercitivas no tienen una finalidad represiva123, sino la de obligar al particular a cumplir una obligación principal, de modo que, una vez puestas en conocimiento, no liberan al particular del cumplimiento de la obligación principal124. En otros términos, el objeto de las multas coercitivas es forzar al particular al cumplimiento de una obligación contenida en el acto administrativo de que se trate, sin que tengan una finalidad retributiva o punitiva125.


			De conformidad con lo expuesto, la aplicación de una multa coercitiva solo procede en la medida en que el acto administrativo principal cuyo cumplimiento se exige, se encuentre a firme126.


			Un ejemplo, de este tipo de multas es aquella que establece el artículo 81, inciso final de la Ley General de Urbanismo y Construcciones. En ella, se dispone que las municipalidades, en el ejercicio de las facultades allí indicadas para prevenir el deterioro progresivo de un sector o barrio, podrán “apercibir a los propietarios con la aplicación de una multa si no cumplieren con lo ordenado, la que se hará efectiva administrativamente a beneficio municipal”. Otro ejemplo, es la multa que establece el artículo 173, n.º 3 del Código de Aguas con respecto al “incumplimiento de la resolución que otorga nuevo plazo para la instalación de los sistemas allí señalados”; en este caso, la multa impuesta no libera al infractor de instalar el sistema requerido por la autoridad.


			Aun, cuando no se trate de sanciones administrativas y su aplicación se encuentre sometida a un régimen jurídico menos riguroso, es necesario que su imposición observe diversas normas constitucionales y legales, como sería la exigencia de un procedimiento previo y el derecho a impugnar la legalidad de dicha multa.


			Junto con ello, la doctrina ha señalado que, dada la elevada cuantía que pueden alcanzar, su aplicación debería hacerse teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad, a fin de no desbordar la sanción principal y, con ello, llegar a un resultado materialmente injusto127.


			REFLEXIONES FINALES


			Aun, cuando no exista una definición legal de sanción administrativa, es posible advertir algunos de sus elementos que permiten establecer sus límites respecto de otros actos administrativos de carácter desfavorable, lo cual, es determinante para efectos de aplicar un régimen de garantías y principios propio de esta disciplina.


			En efecto, la potestad sancionadora es de carácter administrativo y se halla sujeta a límites constitucionales, y en su ejercicio se deben aplicar ciertas garantías y principios mínimos. A falta de regulación específica, se debe recurrir, al conjunto de principios y normas que conforman el “derecho administrativo común”, esto es, las normas y principios que sirven para articular, interpretar y completar el sistema. Así, tratándose de sanciones administrativas, le son aplicables un especial régimen de garantías y principios, de modo que resulta gravitante establecer cuándo estamos frente a una medida de esta naturaleza.


			En el presente trabajo, se ha procurado distinguir las sanciones administrativas de otras figuras con las que comparten ciertos elementos comunes, a saber: (i) actos administrativos desfavorables no sancionatorios, (ii) las medidas disciplinarias, (iii) sanciones contractuales y (iv) multas coercitivas. Ahora bien, la delimitación entre las aludidas figuras y las sanciones administrativas permite establecer diferencias sustanciales entre cada uno de ellos; sin embargo, no excluye la aplicación de un régimen jurídico de derecho público en uno u otro supuesto, dado que se trata del ejercicio de potestades públicas que deben observar una serie de principios y garantías de dicho orden.
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					22	Para Luciano Parejo, la sanción administrativa es: “una técnica más al servicio de la efectividad de las políticas públicas formalizadas en los programas legales a ejecutar por la Administración”. Para el autor, esta “afirmación se realiza sin desconocer la diversidad propia del fenómeno sancionador administrativo. Pues la potestad sancionadora no se atribuye por el legislador siempre en los mismos términos, sino en los que resultan pertinentes en función de la materia de que se trate”; agrega que existiría una diferencia jurídico-positiva con las penas como resultado del orden constitucional. De este modo, ambas potestades tendrían un núcleo propio, “girando la pena en torno a la retribución por la lesión de bienes capaces de justificar la restricción de la libertad personal y la administrativa a la mera corrección de comportamientos que comprometen la efectividad de los fines y objetivos de la programación administrativa de políticas públicas”. De este modo, cuando la reacción frente a transgresiones del orden jurídico no es instrumental a una política pública y desde el orden constitucional es de una gravedad reprobada por la comunidad (con el correspondiente castigo), debe tener consecuencias de importancia significativa para el transgresor, sería una materia de competencia penal, según Luciano Parejo Alfonso, “Algunas reflexiones sobre la necesidad de la depuración del status de la sanción administrativa”, Revista General de Derecho Administrativo, n.º 36 (2014): 1-26. La tesis del autor resulta interesante, puesto que le otorga una fisonomía propia a las sanciones, desligándola de consideraciones penales, junto con justificar la necesidad de su existencia; sin embargo, la opción del legislador entre una u otra vía no queda del todo clara. Por otra parte, la utilización del término “política pública-programa normativo” resulta un tanto confusa, dada su vinculación con el Poder Ejecutivo, lo que no explicaría las sanciones establecidas por iniciativa legislativa y, en concreto, para ordenamientos jurídicos como el nuestro, no resuelve un problema capital, como sería el “régimen fundamental común” aplicable.


				


				

					23	Ello, por cuantos ambos sistemas comportan una afectación de los derechos de los particulares, esto es, se concretan con la imposición, mediante una sentencia judicial o por acto administrativo de medidas de carácter negativo para el infractor. Lógicamente, la supletoriedad solo procederá en la medida en que ello sea compatible.


				


				

					24	En aquellos casos en los que la elección de la vía, penal o administrativa, por la cual se reprimirá una conducta (como ocurre en materia tributaria y aduanera) ha quedado entregada a la discreción de la autoridad, será esta la que determinará, en definitiva, el régimen jurídico de garantías aplicables.


				


				

					25	En este sentido véase el concepto de José Suay Rincón en el Proyecto de Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos Sancionadores, p. 5.


				


				

					26	Eduardo Soto Kloss, “Derecho administrativo penal. Notas para el estudio de la potestad sancionadora de la Administración”, Boletín de Investigaciones, Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Chile, 44-45 (1979/1980): 29-49. En el mismo sentido, Iván Aróstica Maldonado, “Algunos problemas del Derecho Administrativo Penal”, Revista de Derecho (Universidad de Concepción) 182 (1987): 71-81.


				


				

					27	Jorge Bermúdez Soto, “Elementos para definir las sanciones administrativas”, Revista Chilena del Derecho, 25, n.º 1 (1998): 324-325. Una noción amplia de sanción también se puede ver en Gladys Camacho, “La actividad sustancial de la Administración del Estado”, en “Tratado de derecho administrativo”, tomo IV (Santiago: Abeledo Perrot / Legal Publishing, 2010), 207-209.


				


				

					28	Jorge Bermúdez Soto, “Derecho administrativo general” (Santiago: Abeledo Perrot / Legal Publishing / Thomson Reuters, 3.ª ed., 2014), 323.


				


				

					29	Eduardo Cordero Quinzacara, Derecho…, 401.


				


				

					30	Así ocurrió en la STC, rol 8-1986 con respecto al proyecto de Ley Orgánica Constitucional sobre Sistema de Inscripciones Electorales y Servicio Electoral (actual Ley 18.556). Dicho proyecto facultaba al director del Servicio Electoral para disponer la cancelación de las inscripciones electorales, entre otras razones, por haber practicado una inscripción electoral contraviniendo dicha ley. A este respecto, el Tribunal sostuvo que dicha norma lo autorizaba “para apreciar tanto los hechos como el alcance de las normas de esta ley a fin de resolver si se ha practicado o no una inscripción en contravención a ella” (c. 22.º). En tal sentido, sostiene que aquello vulnera los incisos 1.º y 5.º del numeral 3.º del artículo 19 de la Constitución porque “no establece normas que le aseguren a quien resulte afectado por la resolución del Director del Servicio Electoral un justo y racional procedimiento, ya que no contempla, entre otras garantías, ni el emplazamiento a la persona respectiva, ni la oportunidad para defenderse ni tampoco la posibilidad de deducir recurso alguno ante otra autoridad para reclamar de una eventual cancelación indebida” (c. 24.º).


				


				

					31	En la STC, rol 43-1987 se señala que “la norma entrega a la competencia del Director del Servicio Electoral apreciar hechos y efectuar una valoración jurídica de ellos, para determinar, provisionalmente, si hubo o no alteración dolosa en las declaraciones de afiliación a un partido en formación, con la grave consecuencia de que si concluye que la hubo la solicitud de inscripción del partido político se tiene por no presentada (…) teniendo presente las disposiciones constitucionales transcritas (…), lleva a la ineludible conclusión que él infringe los incisos 1º y 5º del Nº 3 del artículo 19 de la Carta Fundamental, porque no establece normas que le aseguren al partido político en formación que resulte afectado un justo y racional procedimiento, ya que no contempla ni el emplazamiento de dicho partido en formación ni tampoco la oportunidad para defenderse” (cc. 61.º y 63.º).


				


				

					32	Véase STC, roles 376-2003; 389-2003; 415-2004, y 434-2005.


				


				

					33	Sobre esta materia, véase Pedro Aguerrea Mella, “El estatuto constitucional de las penas. Su aplicación a las sanciones administrativas conforme a los antecedentes de la Comisión de Estudio de la Nueva Constitución”, en “Sanciones administrativas y derechos fundamentales: regulación y nuevo intervencionismo” (Santiago: Universidad Santo Tomás, 2005), 73-96.


				


				

					34	STC, roles 244-1996; 479-2006; 480-2006; 725-2007; 766-2008; 1.183-2008; 1.184-2008; 1.203-2008; 1.205-2008; 1.221-2008; 1.229-2008, y 1.518-2009.


				


				

					35	Dictámenes 8.929, de 1999, y 46.300, de 2002. 


				


				

					36	Dictamen 29.136, de 1999.


				


				

					37	Dictamen 28.226, de 2007.


				


				

					38	SCS, rol 4.922-2010, c. 6.º. En el mismo sentido, se pueden ver SCS, roles 9.078-2009, c. 9.º; 2.090-2010, c. 9.º; 31.700-2021, c. 4.º, entre otras.


				


				

					39	Ídem.


				


				

					40	Con todo, algunos autores se han referido al concepto de sanción administrativa: Bermúdez Soto, “Elementos para definir las sanciones administrativas”, 326; Cordero Quinzacara, Derecho…, 29-30; Luis Cordero Vega, Casos destacados derecho administrativo (1908-2014), tomo I (Santiago: Legal Publishing / Thomson Reuters-La Ley, 2015), 495 y 496.


				


				

					41	Eduardo García de Enterría y Tomás-Ramón Fernández, “Curso de Derecho Administrativo”, 15.ª ed., tomo I (Madrid: Civitas / Thomson Reuters, 2011), 49-50.


				


				

					42	SCS, rol 1.079-2014, y 21.176-2020, c. 5.º.


				


				

					43	Tomás Cano Campos, “Sanciones administrativas” (Madrid: Lefèbvre, 2018), 25.


				


				

					44	Cano Campos, Sanciones…, 26.


				


				

					45	Cano Campos, Sanciones…, 26.


				


				

					46	Cano Campos, Sanciones…, 25.


				


				

					47	Véase STC, rol 1.518-2009: “Trigésimo primero: Que no levanta este reproche el que esa prisión guarde alguna correlación con el monto de la multa, puesto que el énfasis con que la Carta asegura especialmente la libertad personal, en sus artículos 1°, inciso primero, y 19, N° 7°, letra b), incluso durante los estados de excepción constitucional, lleva a sostener que toda privación de ella, en forma de pena de prisión, es materia de reserva judicial exclusiva, como ya se ha señalado. Así, incluso, acontece en el caso más afín con el artículo 169 que puede encontrarse en la legislación nacional (Ley N° 18.755, artículo 20)”.


				


				

					48	Sobre el particular, la Corte Suprema sostuvo que solo cabe imponer las sanciones establecidas previamente por la ley, siendo las sanciones administrativas de naturaleza estricta: “Quinto: Que la amonestación es la pena que la autoridad puede imponer cuando se trate de una primera infracción y los antecedentes lo ameriten, apercibiendo para que se subsane los defectos constatados. Que, sin perjuicio de ello, no se advierte en el catálogo de sanciones la posibilidad de ‘reubicar mascota’, no mencionando la resolución cuál es la facultad ni disposición que la autorice para la orden impuesta, siendo las sanciones administrativas de naturaleza estricta…” SCS, rol 2.446-2013.


				


				

					49	Tomás Cano Campos, “Analogía e interpretación extensiva”, en Diccionario de sanciones administrativas, dir. Blanca Lozano (Madrid: Iustel, 2010), 104-ss.


				


				

					50	Claudio Moraga Klenner, “La actividad formal de la Administración”, en Tratado de Derecho Administrativo, tomo VII (Santiago: Abeledo Perrot / Legal Publishing, 2010), 73-ss.


				


				

					51	STC, roles 747-2007, c. 11.º y 1.413-2009, c. 26.º


				


				

					52	SCS, rol 62.128-2016.


				


				

					53	STC, roles 376-2003, c. 37.º y 389-2003, c. 36.º


				


				

					54	Cordero Quinzacara, Derecho…, y Quezada (2017). 


				


				

					55	STC, rol 1.413-2009.


				


				

					56	Cordero Quinzacara, Derecho…, 34-ss. El autor sigue a Santamaría Pastor, quien indica que la sanción administrativa se caracteriza por su carácter reaccional respecto de una conducta ilícita. En Juan Alfonso Santamaría Pastor, “Principios de Derecho Administrativo”, 2.ª ed. (Madrid, Iustel, 2009), 388.
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