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I. INTRODUCCION

[. En nuwestro ordenamiento juridico destaca la existencia de dos
potestades punitivas: una de ellas, a cargo de la autoridad judicial
y otra, que ejerce la Administracién. Mas no se advierte claridad en
cuanto a la linea divisoria que separa a estas dos potestades, lo cual
ha permitido que la Administracion esté facultada para aplicar san-
ciones mas graves que aquellas que la ley ha previsto para el comiin
de los delitos!, llegando incluso a imponer verdaderas penas pri-
vativas de libertad. En no pocos casos, ademds, la propia ley auto-
riza a aplicar sanciones criminales y administrativas frente a un
mismo hecho ilicito.

Por otra parte, el ordenamiento juridico chileno no contiene una
regulaciéon de los poderes punitivos que ejerce la Administracion,
llegando ésta a imponer sanciones al margen de toda exigencia sub-
jetiva, sin que la persona sea efectivamente juzgada y sin que el
hecho sancionado esté previamente tipificado en la ley 2.

1 Una completa vision sobre el panorama que se observa en Espafia, en
cuanto a la desproporcion de las penas administrativas, puede encontrar-
sc en CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espaiiol 3 (Madrid
1985) 1, p. 48 ss. Xl panorama en Chile no es menos desolador.

Esta situacion aparece descrita, con singular acierto, por GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramoén. Curso de Derecho
Administrativo (Madrid 1977) 2, p. 157, quienes han llegado a afirmar
que “el Derecho Administrativo sancionatorio es un derecho represivo
pre-beccariano”.

(]
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2. No menos confuso es el panorama que se observa en la doctrina.
Mientras los penalistas se precian de haber alcanzado un sistema que
se basa en los principios de legalidad, de tipicidad, de culpabilidad,
del debido proceso y de no doble incriminacion, incluso para las
infracciones menos graves —que en nuestro caso corresponden a las
faltas—, no parece preocupar a los autores el hecho de que la Ad-
ministracion esté facultada para imponer castigos mas severos que
muchas de las penas que contempla el Codigo Penal y, lo que es
peor, con absoluta prescindencia de los principios antes aludidos.
No constituyen una minoria quienes simplemente excluyen de.nues-
tra disciplina todas las situaciones que no encuadran en el sistema
de la teoria del delito. El razonamiento que utilizan es, mas o menos,
el siguiente: todo aquello que no estd tipificado en la ley o que
puede castigarse sin un proceso previo o sin que se compruebe dolo
o culpa, no constituye delito desde el punto de vista penal.

Asi, los textos de Derecho Penal se han poblado de una serie de
expresiones muy vagas y de contenido variable, que sirvan para
designar el lugar en donde queda relegado todo aquello que escapa
al ordenamiento juridico-penal. Se habla, por ejemplo, de derecho
de policia, derecho infraccional, derecho penal administrativo,
derecho fiscal, derecho penal econdmico, derecho contravencional,
etc. Sin embargo, no es comin que se establezca cual es el limite
que separa al Derecho Penal de esos otros derechos cuya existencia
se preconiza.

3. En el ambito del Derecho Administrativo tampoco se aprecia una
inquietud por fijar el limite que separa a los delitos de las infraccio-
nes administrativas ¢ por dotar de una base doctrinal al ejercicio de
poderes punitivos por parte de la Administracion.

4. Los textos de Derecho Penal de Espafia y de Iberoamérica suelen
hacer una breve referencia al tema que nos ocupa en sus partes in-
troductorias, al explicar las diferencias que existen entre esa disci-
plina y las otras ramas del Derecho. Tales referencias, sin embargo,
aparecen influidas por la terminologia y la realidad de otros siste-
mas juridicos, lo cual, en muchos casos, so6lo contribuye a aumentar
la confusién 3.

3 Estamos frente a una materia que debe resolverse en el marco de nuestra
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5. En lo que concierne a la literatura nacional, ésta se ha visto afec-
tada en gran medida por las imperfecciones que hasta aqui hemos
destacado, observandose, ademids, que los autores han obviado el
estudio de numerosas disposiciones legales, e incluso. constitucio-
nales, que tienen directa incidencia en la solucion del problema que
motiva estas lineas.

6. En el presente trabajo intentaremos demostrar que gran parte
de las imperfecciones que muestra el sistema positivo que rige la
separacion entre infracciones criminales y administrativas y el
gjercicio de ambas potestades, son mds aparentes que reales. Asi,
por ejemplo, nos asiste el convencimiento de que los grandes prin-
cipios que ha hecho suyo el Derecho Penal son aplicables también
en el ambito administrativo y que el ordenamiento juridico ofrece
bases muy concretas para efectuar una adecuada diferenciacion en-
tre una y otra clase de infracciones. Asi, pues, nos parece que la
confusion que se advierte entre lo que es ilicito criminal y lo que
es administrativo; las vacilaciones que se observan en relacion con
la normativa especifica que rige el juzgamiento de los primeros y
los segundos y la suerte de resignacion que se observa frente al
ejercicio de poderes desmedidos por parte de la Administracion,
obedecen a una falta de claridad respecto de las normas constitu-
cionales y legales que rigen esta materia. Pero tales normas existen
y en nuestro concepto conforman un sistema muy coherente, co-
mo trataremos de explicar a lo largo de estas paginas.

cultura juridica hispana, desechando cualquier influencia que provenga
de tras culturas. Asi se explica que en este trabajo solo se citen obras
espanolas, chilenas y argentinas. Por otra parte, se trata de una materia
que estd muy relacionada con factores politicos, de alli que debamos
cuidarnos de no aplicar principios elaborados a la luz de sistemas politi-
cos que nos resulten extrafos. Las obras argentinas, por ejemplo, solo
pueden utilizarse en la medida que tengamos presente que estan inspira-
das en un sistema politicoquridico de indole federal, lo cual influye de-
cisivamente en las opiniones que se emitan sobre el castigo de infracciones
administrativas. Sobre csta influencia puede consultarse: NUNEZ, Ricardo,
Manual de Derecho Penal. Parte General? (Buenos Aires 1979), p. 39 ss;
ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal Parte General
(Buenos Aires 1979), p. 76; vy TERAN LOMAS, Roberto, Derecho Penal.
Parte General (Buenos Aires 1980) 1, p. 239 ss.
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I. ANTECEDENTES HISTORICOS

7. Se ha sostenido que “el derecho penal piblico anterior a la Ilus-
tracién era derecho administrativo™, ya que si bien exist{a un érgano
jurisdiccional, los funcionarios que lo integraban estaban sometidos
por completo a la Administracién4.

Esta situacioén, obviamente, no podia mantenerse después del
advenimiento de los principios libertarios que surgieron durante el
siglo XVIII, y cuyos frutos mds descollantes fueron, en el campo
politico, el principio de separacién de los poderes y, en el plano ju-
ridico, el surgimiento del derecho penal liberal. Este tiltimo concep-
to implica no s6lo una tendencia en materia legislativa, sino que una
verdadera filosofia en cuanto a la forma en que debe llevarse a cabo
el juzgamiento de las personas. Principios como el de legalidad y
el de culpabilidad echaron hondas raices en nuestra cultura juridica
occidental, al tiempo que se imponia la idea de que las sanciones
solo podian ser aplicadas por un tribunal, con absoluta independen-
cia del Poder Ejecutivo.

8. Esta idea, sin embargo, nunca pasd de ser una simple aspiracion,
pues al parecer en ningin pais de Europa la Administracion se des-
pojo de sus facultades correctivas, ni siquiera en los dias més pro-
ximos a la Revolucion Francesa.

Por otra parte, la idea de radicar exclusivamente en los tribunales
la facultad de castigar se vio pronto enfrentada a un hecho histérico
que vino a confirmar el caricter utépico de la misma. En efecto,
a poco de iniciado el siglo X1X, el Estado comenz6 a ampliar cada
vez mds su esfera de accidn, lo cual aparece motivado por el notable
desarrollo experimentado por la ciencia y la técnica. Este incremento
de la actividad estatal tenia que ir aparejado de la prevision de un
cierto nimero de sanciones que asegurara la efectividad de las nuevas
funciones que la Administracién habia tomado sobre si.

9. La conciencia juridica decimondnica tuvo, pues, que conjugar
la necesidad de reprimir una serie de hechos que entorpecian la acti-

4 CURY, Enrique. Derecho Penal. Parte General (Santiago 1982), p. 71 s.
Del mismo autor, Algunas reflexiones sobre la relacion entre penas penales
¥ administrativas, en Boletin de Investigaciones U. Catolica de Chile, Fac.
de Derecho Afio VI, N© 44, 1979, p. 86 ss.
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vidad estatal, con una acendrada vocacion libertaria que le imponia
lealtad al principio de separacion de los poderes.

En este intento, Europa fue testigo del surgimiento de dos reac-
ciones diferentesS:

A. En Alemania, Francia e Ttalia se optd por incorporar las infrac-
ciones en los respectivos codigos penales, o en leyes especiales, pero
de indole penal. Con esta forma de proceder, desde luego, se preten-
dia que no hubiera ninguna sancién que quedara al margen de la
garantia que representan los principios acufiados por el derecho
penal liberal.

En estos paises se produjo una verdadera hipertrofia de los co-
digos, los cuales se vieron virtualmente invadidos por una multitud
de infracciones de escasa gravedad. Desde el punto de vista prdcti-
co, se recargd excesivamente el trabajo de los tribunales y, con
ello, se lleg6 a que en muchos casos se descuidara la atencion que
merecian los asuntos de mayor envergadura.

B. En Espafia y en los paises americanos que recibieron su influen-
cia, en cambio, fueron aumentando progresivamente las facultades
correctivas de la Administracion. Si bien es cierto que las leyes pe-
nales no sufrieron la hipertrofia observada en otros paises europeos,
se desarrolld el concepto de infraccidon administrativa, como una
institucion paralela y diversa de la pena criminal.

Nuestro Codigo se inscribe de lleno en esta tendencia, como lo
demuestra su articulo 20, al disponer que no se reputan penas “las
multas y demds correcciones que los superiores impongan a sus
subordinados y administrados en uso de su jurisdiccién disciplinal
o atribuciones gubernativas”.

La existencia de esta potestad sancionadora a cargo de la Admi-
nistracion determind que, en la prictica, los principios del derecho
penal liberal quedaran circunscritos a lo que en estricto rigor cons-
tituye el ordenamiento juridico-penal. La sancion administrativa,
en cambio, comenzé a ser aplicada sin el mas minimo resguardo de
los derechos de las personas y la situacién hizo crisis cuando este
tipo de sanciones pasé a tener cuantias muy superiores a las de
las penas.

5 CEREZO (n.1),p.42s.
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10. Tanto la reaccion observada en Europa Central como la que
hemos vivido en el mundo hispanico son altamente inconvenientes.
Asi como no es aconsejable transformar en delito infracciones muy
leves, tampoco es un buen camino entregar a la Administracidn
facultad para juzgar hechos graves, menos aun si ésta actlla con
absoluta prescindencia de los mads elementales principios que rigen
o debieran regir la actividad sancionatoria.

11. En uno y otro medio la doctrina ha tenido reacciones: mientras
en el primer caso se postula la despenalizacidn deungran
nimero de infracciones, en el segundo se propiciala desadmi-
nistrativizacio6n delasmismas.

Sin embargo, parece que en ningin pafs los esfuerzos han produ-
cido resultados satisfactorios, lo cual se debe a la subsistencia de una
serie de mitos, como la creencia de que dotar a la Administracion
de poderes sancionatorios es propio de regimenes totalitariost y
la reticencia que muestran algunos penalistas frente a la posibilidad
de ensanchar los horizontes de nuestra rama del Derecho.

III. SOBRE EL CONCEPTO DE PENA Y SUS ACEPCIONES

12. Desde el punto de vista juridico, la palabra p e na es sinénimo
de castigo, es decir, una medida aflictiva que debe soporiar todo
aquel que incurre en una conducta indebida.

Este concepto genérico de pena es comdn a todas las ramas del
Derecho. Asi, por ejemplo, el articulo 1535 del Codigo Civil, emplea
ese término para designar a la prestacion que debe efectuar quien
se abstiene de ejecutar o retarda el cumplimiento de una obligacién
principal contraida bajo clausula penal.

En este mismo sentido, también se utiliza la palabra pe na para
designar los castigos que pueden imponer instituciones diversas del
Estado, como ocurre con la Iglesia y algunas entidades gremiales,
educacionales, deportivas, etc.

6 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (n. 2), p. 153.
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13. Frente a aquel concepto amplio de pena existe otro mas res-
tringido que alude exclusivamente a aquellas sanciones que aplica el
Estado a sus subditos. Las sanciones que contempla el Codigo Pe-
nal, desde luego, pertenecen a esta categoria, pero no son las Ginicas
que encuadran en esta acepcion. En efecto, numerosas disposicio-
nes legales califican expresamente como pena a castigos que pueden
imponer organismos estatales qué no tienen la calidad de tribunal.
Es lo que sucede, por ejemplo, en la Ordenanza de Aduanas, cuyo
articulo 217 faculta a las autoridades de ese Servicio para imponer
multas “sin forma de juicio”. Estas sanciones tienen un evidente
cardcter administrativo, sin embargo las normas que regulan su aphi-
cacion aparecen contempladas en un parrafo cuyo epigrafe reza
“De las infracciones reglamentarias y sus penas’.

Lo anterior viene a demostrar que en el ordenamiento juridico
nacional el término pena no sélo incluye a las sanciones contempla-
das en el Codigo Penal, o en leyes especiales de esa indole, sino que
también comprende a cualquier castigo impuesto por un dérgano es-
tatal.

14. Finalmente, la expresién que nos ocupa también suele ser em-
pleada en una tercera acepcion, mas restringida aiin, que solo incluye
a las sanciones contempladas en el ordenamiento juridico penal.
Este es el sentido que le atribuye, por ejemplo, el articulo 20 CpCh
cuando sefiala que no se reputan penas, determinadas medidas que
alli se sefialan. Sin embargo, esta misma disposicion, en cuanto uti-
liza la frase no se reputan envezde decir simplemente no
s o n penas, implica un reconocimiento en orden a que ese concep-
to puede tener un alcance mds amplio que el que le asigna ese Co-
digo”.

15. En suma, la palabra pena tiene en el ordenamiento juridico chi-
leno tres acepciones diversas:

a) un alcance restringido, utilizado sélo por el Codigo Penal, de
acuerdo con el cual comprende Gnicamente a aquellas sanciones re-
gidas por ese texto legal;

b) un alcance intermedio, segiin el cual comprende a todas las san-

7 En este sentido el Prof. CURY (n. 4), p. 78 ss.
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ciones que aplica el Estado; y
c) un alcance genérico, conforme al cual incluye a todo castigo apli-
cado a raiz de la ejecucion de una conducta indebida.

16. Si nos situamos en una perspectiva intermedia, no existe incon-
veniente para llamar pena tanto al castigo que aplican los tribunales
a quien ha ejecutado un delito, como a la sancion que impone un
organo de la Administracion a quien ha cometido una infraccion
extra-delictual. Con el fin de establecer adecuadamente la diferen-
cia, en este trabajo nos referiremos a ellas como penas crimi-
nales y penas administrativas, respectivamente8,

17. Cualquiera que sea la acepcion en que se utilice el término pe-
na, como dijimos, éste lleva implicita la idea de castigo o reaccion
frente a una conducta que se considera indeseable. Por este motivo,
deben separarse de este concepto una serie de medidas coercitivas
que presentan similitud con la pena, pero que no estin inspiradas
en aquella idea. Es el caso de los apremios con que se conmina a
una persona para que ejecute un determinado acto (por ejemplo,
arresto de un testigo renuente, arts. 380 CPCCh y 190 cppCh ),
las cauciones que tienen por objeto garantizar el cumplimiento de
una obligacién (como es la fianza que se exige a quien obtiene el
beneficio de libertad provisional, para asegurar su comparecencia)
o la privacion de libertad que se acuerda durante la substanciacion
de un proceso y que tiene por objeto propender al éxito de la in-
vestigacion judicial o a la seguridad del ofendido o de la sociedad
(art. 19 NO 7, letra E, CPR).

IV. LA POTESTAD PUNITIVA JUDICIAL

18. La facultad que asiste al Estado para aplicar penas a través de
los tribunales de justicia es un hecho universalmente aceptado. Mads
atn, se considera que el Estado tiene la obligacién de juzgar y san-

B Esta distincién no es ajena al ordenamiento juridico nacional, como lo
demostramos en el punto 13, y tampoco es desconocida para la doctrina,
si bien algunos autores prefieren hablar de penas penales y penasad-
ministrativas, a pesar de la inelegancia de la primera expresion.
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cionar a la persona que comete algin delito.

Las normas substantivas aplicables al ejercicio de esta potestad
aparecen contenidas en el Codigo Penal, las cuales se aplican no
s6lo a los delitos consagrados en ese texto, sino que también a
aquellos que figuran en leyes especiales.

19. El articulo 3° cpch clasifica Jos delitos, atendida su gravedad,
en crimenes, simples delitos y faltas. Por su parte, el articulo 21 del
mismo Codigo sefiala cudles son las penas que corresponden a cada
una de las tres categorias de infracciones.

Frente a esta distincion, ha surgido en la doctrina nacional una
tendencia que considera que determinadas faltas no tendrian la
calidad de ilicitos penales, sino que serian de indole administrativa.

20. Inspirada en concepciones fordneas, parte de la doctrina chile-
na distingue dos tipos de faltas:

a) las llamadas faltas delictuales, que estarian representadas por
aquellas infracciones que guardan estrecha relacién con algin cri-
men o sinple delito, de modo que sdlo constituyen formas mas
benignas de estos 0ltimos. Es el caso, por ejemplo, de las lesiones
leves (art. 494 NO 5 CPCh ), del hurto de una cosa cuyo valor no
exceda de medio sueldo vital (art. 494 N© 19 CPCh ), de las injurias
livianas (art. 496 N© 11 CPCh ), etc.; y

b) las faltas contravencionales o contravenciones, que serian aquellas
infracciones de mero orden, es decir, simples atentados contra las
reglas dispuestas por la Administracion para mejor proveer al bien
comun. Este seria el caso, por ejemplo, de la falta contemplada en
el articulo 495 N© 9 CPCh , que sanciona a quien “‘abriere estable-
cimientos sin licencia de la autoridad, cuando sea necesaria”.

21. No dudamos del interés diddctico que tiene esta distincion,
por cuanto permite destacar de modo muy claro que algunas de
las faltas que contempla el Libro 1l CPCh constituyen formas me-
nos graves de algunos de los delitos consagrados en el Libro IL Pero
resulta inadmisible asignar a la distincién un alcance substantivo
que carece de base en el ordenamiento juridico nacional.

En efecto, tomando como base el criterio que distingue entre
faltas delictuales y contravencionales, NOVOA? afirma que “no se

9 NOVOA, Eduardo. Curso de Derecho Penal Chileno? (Santiago 1985) 1,
p. 258.
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podria disputar que existe notoria diferencia de naturaleza entre
ambos grupos de hechos y que si los primeros constituyen delitos
en pequefio, los segundos se sancionan a titulo de mera infraccién
administrativa”,

En esta misma linea de pensamiento, COUSINOIO0 agrega que
las faltas contravencionales “‘constituyen lo que algunos denominan
el Derecho Penal de Policia, ya que no formarian parte del Derecho
Penal en su sentido estricto™.

22. Este criterio postula que entre faltas contravencionales y el resto
de los delitos existirian diferencias de orden cualitativoll, En efecto,
se sostiene que las contravenciones no atentan directamente contra
un bien juridico determinado y no llevan envuelta una reprobacion
ética por parte de los miembros de la comunidad. Ello obedeceria
a que este tipo de infracciones solo constituyen desobediencia a
reglas de utilidad colectiva que se imponen por el Estado o sus or-
ganos.

23. La doctrina que ve diferencias cualitativas entrc faltas contra-
vencionales y los delitos propiamente tales, nos parece insostenible
a la luz del ordenamiento juridico nacional. En efecto, el articulo
39 CPCh , al distinguir entre crimenes, simples delitos y faltas, ad-
vierte de modo expreso que dicha distincion atiende exclusivamente
a la gravedad de tales infracciones, y si comparamos esa norma con
aquella que contiene el art. 25 CPCh, no podemos sino reconocer
que el unico elemento diferenciador es la entidad —y no la natura-
leza— de la sancién. En consecuencia, existe un reconocimiento
expreso en orden a que la clasificacién que nos ocupa se basa en un
criterio exclusivamente cuantitativo.

Por otra parte, las normas que contiene el Cddigo Penal son apli-
cables a todas las infracciones a que él se refiere, sean crimenes,
simples delitos o faltas12. Asi, por ejemplo, las disposiciones sobre

10 COUSINO MAC IVER, Luis. Derecho Penal Chileno (Santiago 1975) 1,
p. 303.

11 Asi lo sostiene expresamente el Prof. LABATUT, Gustavo. Derecho Pe-
nal S (Santiago 1968) 1, p. 217.

12 En este mismo sentido, el Prof. ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal
(Santiago 1976) 1, p. 123.
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culpabilidad, eximentes, circunstancias modificatorias, concursos
o determinacién de las penas, por nombrar sélo algunas, se aplican
sin atender a la gravedad de la infraccién. Mds ain, cuando la ley
ha querido excluir a cierta categoria de delitos de la aplicacién de
las reglas generales lo ha consignado expresamente, como sucede
respecto de las faltas en materia de participacion e iter criminis.
Pero incluso en estos casos, la excepcion se establece para todas
las faltas, de modo que no existe ninglin antecedente que autorice
a formular distingos entre un grupo de faltas y otro.

La doctrina que asigna cardcter administrativo a las faltas contra-
vencionales —como es evidente— aparece influida por una tendencia
a la despenalizacion, muy propia de los paises de Europa Centrall3,
pero absolutamente extrafia en un pais como el nuestro, en el cual
carece por completo de justificacion.

En suma, entre las llamadas faltas delictuales y contravencio-
nales sdlo existe diferencia cuantitativa —no cualitativa—, de modo
que en nuestro Derecho todas las faltas constituyen ilicitos penales,
y en este cardcter les son aplicables todas las normas de cardcter
general que consagra el Codigo Penal, para la generalidad de los
delitos.

24. La potestad punitiva judicial se distingue de otros medios de
coercién por la finalidad con que se imponen las sanciones que le
son propias. Si bien es cierto que el castigo que el Estado aplica a
quien comete un delito es en esencia retributivo, porque es la ejecu-
cion de un hecho mjusto lo que legitima la privacion de derechos
por via de sancién!4, no puede desconocerse que la reaccion estatal
persigue un fin de prevencion general y que también se encamina
—o debiera encaminarse— hacia un objetivo de prevencion especial.

25. De aceptarse como base estas ideas, es preciso convenir en dos
puntos fundamentales:

a) Que el sujeto de la pena judicial debe ser coincidente con el sujeto
activo del delito. Como en nuestro ordenamiento juridico el delito
es en esencia una conducta humana (art. 19 NO 3, inciso final
CPR), el castigo del mismo sdlo puede recaer sobre una persona
natural.

13 vid. punto 9 y 10 de este trabajo.
14 CURY (n. 4), p. 59.

127



b) Que la idea de reparacion es absolutamente extrafia a la institu-
cién del delito penal, pues las sanciones de esta indole no se aplican
para obtener resarcimiento de ninguna especie. Asi, por ejemplo,
si castigamos al individuo que hurté una cosa mueble ajena, no lo
hacemos con el propésito de permitir que el duefio recupere la espe-
cie o su valor, sino que lo hacemos porque aquél cometio un hecho
ilicito y para evitar que en el futuro se siga cometiendo hurtos,
tanto por la persona que ahora delinquid, como por el resto de la
comunidad.

La titularidad del castigo que se impone en ejercicio de la po-
testad punitiva judicial y los fines con que se aplica, constituyen
factores de gran trascendencia para poder distinguir entre ésta y
otras potestades que incumben al Estado, como veremos mds ade-
lante.

V. LA POTESTAD PUNITIVA DE LA ADMINISTRACION

26. Entendemos por potestad punitiva administrativa, el poder
con que actian los Organos estatales no jurisdiccionales investi-
dos de atribuciones para sancionar hechos ilicitos15.

No es correcto afirmar que esta facultad corresponde exclusi-
vamente a los Organos que integran el Poder Ejecutivo, porque en
vista al actual entrecruzamiento de funciones, los miembros del
Poder Legislativo y los funcionarios de la Administracion suelen
estar dotados de importantes facultades netamente judiciales v,
por otra parte, quienes integran los poderes legislativos y judicial,
en su calidad de funcionarios del Estado, y ademds de las tareas
que les son inherentes, estdn investidos también de poderes ad-
ministrativos.

- Veamos algunos ejemplos. En Chile, numerosos funcionarios
de la Administracion actian como jueces, encontrandose incluso
facultados para sancionar verdaderos ilicitos criminales, y cuando
ejercen esta facultad lo hacen como miembros de un tribunal, aun-

IS Este concepto, desde luego, supone aceptar que el ejercicio de poderes
sancionatorios no es necesariamente una labor de indole jurisdiccional.
En este sentido, DROMI, José¢ Roberto, Instituciones de Derecho Admi-
nistrativo (Buenos Aires 19873), p. 144.
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que tengan la calidad de funcionarios de la Administracién. Asi
ocurre —s6lo por nombrar algunos— con los alcaldes, los jueces de
policia local y las autoridades superiores del Servicio de Aduanas16.

Por el contrario, los jueces, aparte de su funcion jurisdiccional,
estan facultados para imponer sanciones administrativas a los fun-
cionarios subalternos que de ellos dependen y, en general, a cual-
quier persona, como ocurre en el caso de las injurias y calumnias
causadas en juicio, de acuerdo con el art. 426 cPCh. En ninguno
de estos casos el funcionario judicial actia como miembro de un
organo que ejerce jurisdiccion, sino que lo hace en su papel de fun-
cionario del Estado.

En consecuencia, no es la ubicacion que tenga el 6rgano sancio-
nador dentro del esquema de la Administracién, lo que determina
que una pena tenga la calidad de administrativa. Por el contrario,
lo decisivo en este caso es el hecho de emanar de un funcionario
que actiia en una calidad diversa de la de juez. No interesa a cual
de los poderes pertenezca dicho funcionario, porque en los tres
poderes hay personas facultadas para castigar ilicitos administra-
tivos.

27. A diferencia de lo que ocurre con la potestad punitiva judicial
—cuya legitimidad actualmente no se discute—, la potestad que
ejerce la Administracién no ha logrado el mismo consenso. En efec-
to, movidos por un apego irrestricto al principio de separacion de
los poderes, algunos autores han cuestionado la legitimidad de las
facultades sancionatorias de los drganos administrativos, llegando
a plantearse, incluso, la posible inconstitucionalidad de tales fa-
cultades!7.

Este criterio se basa en que la Constitucién dispone que solo los
tribunales de justicia poseen facultad para juzgar contiendas entre
partes y, por tanto, “para condenar a una de ellas a determinada

16 Ley NO 15.231, articulo 29 (texto refundido aprobado por Dto. del Mi-
nisterio de Justicia N© 307, de 1978, D. O. de 23.05.78); Ley N© 18.287,
articulo 19; Ordenanza de Aduanas, articulos 195 ss. (numeracion corres-
pondiente al texto refundido aprobado por DFL N© 30, de 1983, D. O.
de 13.04.83).

17 vid. COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON T. S. Derecho Penal.
Parte General 3 (Valencia 1982) 1, p. 57 ss.
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prestacion u omisién; son ellos los Unicos que constitucionalmente
han sido provistos de potestades juridicas sancionadoras”18,

Como se comprenderd, el hecho de entregarse facultades sancio-
nadoras a un ente administrativo implica —en opinion de esta co-
rriente doctrinal— invadir un campo de accion reservado al drgano
jurisdiccional.

28. Por nuestra parte, preferimos plantearnos la cuestion de la
legitimidad de los poderes sancionatorios de la Administracion
positivamente, es decir, a partir de las razones que existirian para
dotarla de aquellas facultades.

En este sentido, nos parece inconcebible que la Administracion
pueda ejercer adecuadamente sus funciones, sin estar dotada al
mismo tiempo de un cierto poder de coaccion que alcance incluso
a la posibilidad de castigar ciertas conductas que entorpezcan su
actuacion. Por otra parte, la necesidad de que dichas sanciones se
apliquen en forma oportuna y por un ente que posea la compe-
tencia técnica imprescindible para entender y ponderar la infraccion,
nos parecen razones mds que suficientes para justificar el hecho
de que esas sanciones sean aplicadas por la propia autoridad ad-
ministrativa.

29. En segundo lugar, un principio universalmente aceptado en
materia de politica criminal es el de subsidiaridad del Derecho Pe-
nal. Este principio parte de la base de que las sanciones del orde-
namiento juridico criminal son las mas graves que contempla el
derecho positivo de cualquier pais: ellas constituyen la mds podero-
sa arma de lucha en contra de las conductas socialmente intolera-
bles. Por este motivo, esas sanciones deben estar reservadas para
los hechos mds graves y respecto de los cuales los medios previstos
por otras ramas del Derecho hayan demostrado ser insuficientes
o ineficaces. No puede el Estado penalizar criminalmente conductas
susceptibles de ser combatidas con otros medios menos drasticos,
porque en aquella empresa arriesga el prestigio y la efectividad de
su principal instrumento coactivo.

18 Sobre este punto especifico, puede consultarse a SOTO KLOSS, Eduardo.
Notas para el estudio de la potestad sancionadora de la Administracion,
en Boletin de Investigaciones U. Catdlica de Chile. FFacultad de Derecho.
Afio VII, NO 45 abril 1980, p. 95 ss.
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La aceptacion de este principio supone la existencia de medios
represivos diversos de la pena que imponen los tribunales, y entre
tales medios, el Estado no puede renunciar a priori a la posibilidad
de aplicar sanciones a través de sus drganos administrativos.

30. En tercer lugar, la prevencién especial, es decir, aquella que
atiende a la persona individualmente considerada, es también uno
de los principios que sustenta cualquier proyecto de politica cri-
minal. Tales proyectos deberdn tener en cuenta que las infraccio-
nes administrativas constituyen un medio penal muy adecuado
para la prevencion de los delitos, puesto que ellas “tipifican con-
ductas menos graves, pero que, frecuentemente, son pasos previos
al delito en la biografia del delincuente”19. Asi, pues, idealmente
no parece conveniente recurrir al Codigo Penal para castigar a una
persona que por primera vez incurre en una conducta de escasa
significacién, sin antes utilizar otros medios que eventualmente
pudieren conseguir un propdsito resocializador, especialmente
si tenemos en consideracion el estigma que implica una condena
judicial.

31. En cuarto lugar, el complejo desarrollo de la actividad de la
Administracién ha determinado un aumento muy considerable
de las conductas que se hacen merecedoras a una sancion, especial-
mente en campos relacionados con la técnica, la ciencia y la eco-
nomia. Frente a esta realidad se hace cada vez mas patente la incon-
veniencia de “gravar inGtilmente a la magistratura con el conoci-
miento de una infinidad de atentados insignificantes, entorpeciendo
el desarrollo de funciones mds trascendentes™ 20,

El ordenamiento juridico chileno, especialmente en materia
penal econdémica, cuenta con buenos ejemplos de acciones ten-
dientes a no recargar en forma desmedida la labor de los tribunales.
En numerosos campos —y al parecer con buenos resultados— se han
creado organismos administrativos facultados para conocer de in-
fracciones de escasa envergadura, dejando al Poder Judicial el cono-
cimiento de los casos de reincidencia y de las conductas que ostenten
una mayor gravedad. Es el caso, por ejemplo, de la politica adoptada

19 ZAFFARONI (n. 3), p. 78.
20 CURY (n. 4), p. 80.
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en materia de atentados contra la libre competencia, a través de la
creacion de instituciones como las Comisiones Preventivas y Reso-
lutiva, y la Fiscalia Nacional Econdémica, las cuales cumplen un
importante papel en la represién de aquellos atentados.

32. En suma, numerosas razones de orden prictico y la necesidad
de contar con instrumentos adecuados en materia de politica cri-
minal, hacen aconsejable —y en nuestra opinién imprescindible—
dotar a la Administracion de poderes sancionatorios.

33. Veamos ahora si el propésito enunciado tiene cabida a la luz de
nuestro ordenamiento constitucional.

Quienes se pronuncian por la negativa, lo hacen convencidos de la
necesidad de mantener un apego irrestricto al dogma de la separacion
de los poderes. Sin embargo, no consideran que, en nuestra cultura
hispanica, la adscripcion a dicho principio nunca ha llegado al
extremo de suprimir las facultades sancionatorias de los organos
administrativos, como se explicé en el punto 9 de este trabajo. La
Administracion, en esta parte del mundo, nunca ha estado despojada
de poderes punitivos, por esta razon el hecho de replantear el pro-
blema de la inconstitucionalidad de dichos poderes, basindose en
que el ente administrador no debe inmiscuirse en funciones que son
privativas de los tribunales, implica alterar el curso de una realidad
sOlidamente afincada en nuestro medio juridico. Este solo hecho
permite poner en duda que exista en la Constitucién una clara
intencién de suprimir la potestad punitiva de la Administracion,
porque de consagrarse una norma constitucional en tal sentido, ella
seria por completo inconsecuente con nuestra propia mentalidad21.

Asimismo, puesto que la Administracion en Chile y en el resto del
mundo hispdnico, ha ejercido poderes punitivos desde siempre, y
siendo un hecho indesmentible que esta facultad cuenta con pleno
reconocimiento en numerosas disposiciones legales —entre las cuales
el articulo 20 CpCh es el ejemplo mads claro—, si la intencion del
constituyente de 1980 hubiera sido la de suprimir toda injerencia de
la Administracién en materia penal, habria tenido que contemplar

21 Hay, sin embargo, paises en los cuales una diversa concepcion del princi-
pio de separacion de los poderes, justifica la proscripcion de las facultades
sancionatorias de la Administracion. Sobre el particular, Vid. GARCIA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ (n. 2), p. 152.
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una disposicion expresa en tal sentido, a fin de tener por derogadas
todas las normas de jerarquia simplemente legal que vulneraran
aquella hipotética intencién. Sin embargo, no existe en la Consti-
tucién vigente ninguna norma que s¢ pronuncie concretamente por
la abrogacion de la potestad que se pretende impugnar.

34. Quienes sostienen que la Administracion no esta constitucio-
nalmente facultada para aplicar sanciones, por otra parte, se basan en
la norma que entre nosotros contiene el articulo 73 CPR el cual
dispone que la facultad de conocer y resolver las causas civiles y
criminales corresponde en forma exclusiva a los tribunales. En
opinién de estos autores, el hecho de aplicar una sancién implica
conocer y juzgar una causa, y de ello coligen que sélo los tribunales
podrian hacerlo. Sin embargo, los partidarios de esa posicién no
consideran que el mismo articulo, en su inciso tercero, distingue
claramente entre ‘““tribunales ordinarios de justicia y los especiales que
integran el Poder Judicial”, por una parte, y “los demds tribunales”,
por otra. Cabe preguntarse cudles son estos otros tribunales a que
alude la Constitucién. La respuesta nos parece evidente: si no
integran el Poder Judicial, ello significa que pertenecen a otro de los
poderes del Estado, el cual, indiscutiblemente, solo puede ser el
Ejecutivo. Asi pues, el articulo 73 CPR lleva implicito un reconoci-
miento en orden a que la autoridad administrativa puede legitima-
mente ser investida de poderes jurisdiccionales, y en tal virtud estara
facultada para conocer y fallar las causas civiles o criminales que
segin ese mismo articulo corresponden en forma exclusiva a los
tribunales.

Ahora bien, si la propia Constitucién reconoce que los érganos
de la Administracion pueden ser elevados a la jerarquia de tribuna-
les, y por ende fallar causas criminales, con mayor razén aquellos
organos podran intervenir en la aplicacion de sanciones meramente
administrativas.

35. La adopcion de un criterio interpretativo como el que acabamos
de impugnar, implica desconocer las facultades que tiene la auto-
ridad administrativa para aplicar sanciones disciplinarias, porque el
castigo que debe soportar el funcionario que incurre en una falta en
el desempefio de su cargo, también importa una sancién, y por tanto
tendria que ser aplicada por la justicia ordinaria. Asimismo, también
seria resorte de los tribunales aplicar las sanciones que la ley suele
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entregar a diversas instituciones educacionales, deportivas, o gremia-
les, por nombrar solo algunas.

La doctrina que propicia la inconstitucionalidad de los poderes
sancionatorios de la Administracién, sin embargo, incurre en la
inconsecuencia de postular la ilegitimidad de dichos poderes sdlo
respecto de las llamadas sanciones gubernativas, es decir, aquellas
que un oOrgano de la Administracién puede aplicar a la generalidad
de los subditos. Nada dice respecto de los castigos que la propia
Administracién impone por via disciplinaria y de aquellos que apli-
can instituciones auténomas, todos los cuales por constituir juridi-
camente sancién y para ser consecuentes con el criterio que aqui
cuestionamos, tendrian que ser aplicados por un tribunal.

36. En suma, no existe en la Constitucién ninguna norma que expre-
samente prohiba el ejercicio de poderes sancionatorios por parte
de la Administracién. Todo lo contrario, el propio articulo 73 CPR
reconoce que en el seno de la Administracion pueden erigirse tri-
bunales, los cuales podrdn incluso conocer y fallar causas que versen
sobre hechos criminales. En estas circunstancias, mal podria cues-
tionarse la constitucionalidad del conjunto de normas que autorizan
a la Administracién para imponer castigos extra-criminales, como es
el caso del articulo 20 CPh. '

Asunto muy distinto es el de determinar cudles son las garantias
de que debe rodearse el ejercicio de este poder sancionatorio, de
acuerdo con las normas que consagra la Constitucion. Porque la
legitimidad de ese poder, en nuestro concepto, no depende tanto
del 6rgano que lo detenta, como del hecho de ejercerse con el debi-
do respeto de los derechos de las personas.

37. Antes de concluir este examen relativo a la potestad sanciona-
toria de la Administracion en general, sefialemos que ésta puede
asumir dos formas: la primera tiene por objeto el castigo de aquellas
infracciones que cometen las personas que estin unidas al ente
administrativo por un vinculo juridico especial, y se denomina
cominmente potestad disciplinaria; la segunda se refiere al castigo
de las infracciones que comete cualquier miembro de la comunidad
social, y recibe el nombre de potestad gubernativa. Las sanciones que
se aplican en ejercicio de una y otra reciben también la denomina-
cién de penas disciplinarias y penas gubernativas, respectivamente.

134



Esta distincion es universalmente aceptada por la doctrina y en
nuestro pais la acoge el articulo 20 CPCh, cuando excluye del 4m-
bito criminal a “las multas y demds correcciones que los superiores
impongan a sus subordinados y administradosenusodesu juris-
diccién disciplinal o atribuciones guberna-
tivas’’

En los pdrrafos que siguen nos detendremos por separado en cada
uno de estos dos aspectos de la actividad sancionatoria de la Admi-
nistracion.

VI POTESTAD GUBERNATIVA

38. Si bien admitimos que la expresiéon potestad guberna-
tiva tal vez no sea la mas adecuada para referirse a esta forma del
poder sancionatorio que ejerce la Administracion, su empleo en este
trabajo obedece a que nuestro Codigo Penal utiliza el término gu-
bernativas parareferirse a las facultades con que actia el ente
administrativo cuando sanciona al comin de los administrados y
para establecer la diferencia con los poderes disciplinales,
a los cuales también se refiere el aludido texto legal.

La doctrina, por su parte, también suele emplear los términos
infraccion gubernativa y penas gubernativas, para referirse a aquellas
que inciden en el ejercicio de este tipo de atribuciones.

39. Lo que distingue a esta potestad es el hecho de ejercerse res-
pecto de cualquier persona, es decir, no solo de aquellas que se
encuentran unidas a la Administracién por un vinculo juridico de
sujecién. La pena gubernativa puede ser aplicada a cualquiera de los
miembros del grupo social.

Lo anterior obedece a que la Administracion, cuando aplica
este tipo de sanciones, no busca su propia proteccion como orga-
nismo o institucién, sino que lo hace en virtud de un mandato legal
que la obliga a intervenir en la proteccion del orden social general22.
De lo dicho se sigue que el papel que cumple la potestad guberna-

22 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (n. 2), p. 151.
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tiva es del todo similar al que desarrolla la potestad punitiva judicial
a través del castigo de los delitos regidos por el Codigo Penal.

40. En cuanto al érgano que ejerce la potestad que ahora nos
ocupa, éste serd siempre alguno de los entes que integran o que
dependen del Poder Ejecutivo. Las facultades sancionatorias que
la ley acuerda a las autoridades de los otros poderes del Estado,
siempre quedan comprendidas en el ambito de lo disciplinal,

41. Sin embargo, es preciso acotar que solo estaremos dentro del
ambito gubernativo en la medida que los organos de la Adminis-
tracion actien en ejercicio de atribuciones de esta indole. Sabido es
que algunas autoridades administrativas estin dotadas de facultades
jurisdiccionales, en cuyo caso actiian como verdaderos tribunales, y
las penas que en tal virtud impongan seran de indole criminal, es
decir, sometidas al mismo estatuto juridico que aquellas que con-
templa nuestro Codigo Penal. Es la situacion que se presenta, por
ejemplo, cuando un tribunal aduanero, cuyo juez es un empleado
del Servicio de Aduanas, impone una pena por el delito de con-
trabando.

El propio Cddigo Penal, en su articulo 20, reconoce esta situa-
cion cuando excluye del ambito criminal, sélo a aquellas sancio-
nes que el Administrador imponga en uso de facultades gube r-
nativas.Noexcluye de aquel ambito a las sanciones que se
impongan en virtud de otro tipo de facultades, como son las j u-
risdiccionales.

42. El establecimiento de una linea divisoria entre delitos e infrac-
ciones administrativas ha dado lugar a una ardua polémica a nivel
doctrinal. La discusion gira en torno a si las diferencias que separan
a estos dos tipos de ilicitudes son de orden cualitativo o cuantita-
tivo. Mientras las tesis cualitativa estima que los delitos y las in-
fracciones administrativas son de distinta naturaleza, la tesis cuan-
titativa considera que entre ambos sélo existe una diferencia de
grado, que se expresa en una mayor o menor intolerancia social
de las conductas.

43. Apreciado el problema desde una perspectiva historica, debe

reconocerse que la tesis de las diferencias cualitativas, que otrora
fue de aceptacion casi unanime, ha ido perdiendo terreno hasta el
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punto de que hoy la mayor parte de los autores adhiere a la tesis
contraria23.

La doctrina que ve diferencias cualitativas entre delitos e infrac-
ciones administrativas debe su mayor desarrollo —y en gran medida
su prestigio— a la obra de James Goldschmidt y Erik Wolf, cuyas
opiniones han sido asimiladas con extraordinaria facilidad por el
resto de los partidarios de esta posicion. Lamentablemente, muchos
de sus seguidores no han reparado en que la realidad que enfrenta-
ron esos autores es muy diferente de la que vivian sus propios paises,
lo cual explica la confusién que se observa en algunos de sus pos-
tulados.

44. A continuacién pasaremos a examinar los argumentos que se
han invocado en apoyo de una y otra posicion, comenzando por
aquellos de la tesis cualitativa:

a) Esta tesis, en primer término, considera que los delitos atentan
contra bienes juridicos, ya sea que éstos pertenezcan a un individuo
o a la sociedad en general. Las infracciones gubernativas, en cambio,
solo vulneran un interés de la Administracion, es decir, importan
el incumplimiento de una obligacion impuesta sclo con el fin de
garantizar el buen funcionamiento de aquélla. Entre tales intereses
administrativos Novoa menciona la seguridad, la higiene publica y
el patrimonio fiscal 24.

b) Los delitos, por su parte, pueden estar concebidos como figuras
de lesion o de peligro respecto del bien juridico que se proponen
tutelar. En materia de infracciones gubernativas no es posible efec-
tuar esta distincion, porque ellas siempre estan configuradas como
hipotesis de peligro.

¢) Los delitos tienen tras de si una connotacién ético-social que
no se da en las infracciones gubernativas. Respecto de las pifimeras
existiria una conciencia colectiva de rechazo de la conducta que se

23 En Chile afin se observa una disparidad de opiniones. Adhieren a la tesis
de las diferencias cualitativas los Profs. SILVA CIMMA, Enrique, Derecho
Administrativo Chileno y Comparado 3 (Santiago 1968), p. 67; NOVOA
(n. 9), p. 29 ss; y COUSINO (n. 10), p. 23 ss. Partidarios del criterio cuan-
titativo se muestran los Profs. CURY (n. 4), p. 74 ss. y ETCHEBERRY,
Alfredo, EI Derecho Penal en la Jurisprudencia (Santiago 1987) 2, p. 174.

24 NOVOQA (n.9), p. 29.
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castiga, en cambio los hechos que configuran simples infracciones
serian ética y culturamente indiferentes para el comin de los ciu-
dadanos. De alli que muchos autores se refieran a unos u otros
como ilicitos naturales y artificiales, respectivamente.

d) Entre los fines del Estado se cuentan la realizacion de valores
de justicia y la consecucion del bienestar puablico. Para obtener lo
primero se utiliza como herramienta al Derecho Penal, en cambio
el segundo objetivo se procura a través de normas administrativas.
De alli que algunos autores sostengan que el delito se orienta al
valor justicia, en tanto que la infraccion gubernativa se orienta al
bienestar publico.

e) Mientras el Derecho Penal se encuentra regido por el principio
de legalidad, las infracciones gubernativas “no siempre tienen un
origen directo en la ley™ 25

f) En el Derecho Penal, por otra parte, rige el principio de culpa-
bilidad, de acuerdo con el cual los delitos sélo pueden castigarse
en la medida que se hayan cometido con dolo o culpa. En materia
de infracciones gubernativas, en cambio, no regiria esta exigencia,
de modo que podrian castigarse frente a una actuacion culpable,
pero también “por el hecho de cumplirse objetivamente
los presupuestos materiales del precepto respectivo™26,

g) El Derecho Penal se preocupa del hombre individualmente con-
siderado, mientras que el Derecho Administrativo mira al hombre
como miembro del cuerpo social. Basindose en esta afirmacion,
se suele decir que el delito constituye una infraccion a los debe-
res que tiene la persona en su calidad de individuo, en tanto que
las infracciones gubernativas importarian un quebrantamiento de
los deberes que tiene el hombre como miembro social.

h) La circunstancia de que el ordenamiento positivo contemple
para algunas infracciones gubernativas sanciones mds severas que
las previstas para muchos de los delitos es, para algunos, un signo
demostrativo de que la diferencia entre ambos no es cuantitativa

25 COUSINO (n. 10), p. 23 5.
26 COUSINO (n. 10), p. 25.
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sino cualitativa, porque afirmar lo primero implica aceptar que los
delitos siempre importan una mayor gravedad?27.

1) Finalmente, en lo que concierne al Derecho Positivo chileno,
se ha sostenido que existe un reconocimiento expreso de la diver-
sidad de naturaleza en la propia ley. Asi, se menciona el articulo
20 cpch. que excluye del dmbito criminal a las infracciones guber-
nativas y el hecho de que numerosas disposiciones contemplen la
posibilidad de recurrir ante la justicia civil frente ala apli-
cacién de una pena administrativa 28,

45. La corriente que postula la diferencia cuantitativa ha rebatido
—con gran sagacidad— cada uno de los argumentos que acabamos
de exponer, sin que hasta la fecha se haya registrado un intento serio
entre los partidarios de la tesis contraria por defender su posicion
original. Veamos, pues, cudles son las razones que se invocan para
sostener que delitos e infracciones gubernativas solo difieren desde
el punto de vista cuantitativo:

a) La diferencia que se postula entre bien juridico e interés de la
Administracion se basa en el dualismo Administrativo-Derecho,
que es del todo “insostenible a nivel de principio: la Administra-
cién no puede ser concebida como algo ajeno al Derecho, por la
sencilla razon de que se halla sometida a 1729,

Asi, pues, las decisiones que adopta la Administracion para ha-
cer mas llevadera la convivencia social, no miran exclusivamente a
la proteccién de intereses propios del ente administrativo, porque
detrdas de cada una de esas decisiones siempre esta presente la in-
tencion de evitar riesgos para la vida, la integridad corporal, la
salud o la propiedad de los miembros del grupo social30. En con-
secuencia, el castigo de los actos que implican desobediencia a las
normas que impone la Administracion para facilitar la convivencia
de los ciudadanos, también estd inspirado en la proteccion de autén-
ticos bienes juridicos. Por este motivo, “no puede hablarse de in-
terés de la Administracion, porque la Administracion no tiene

27 En este sentido TERAN LOMAS (n. 3), p. 235.
28 En este sentido NOVOA (n. 9), p. 32.

29 COBO DEL ROSAL-VIVES (n. 17), p. 60.

30 CURY (n. 4), p. 76 s.
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mads intereses que los de la colectividad™ 31,

b) Tampoco puede sostenerse que delitos e infracciones adminis-
trativas difieran por el hecho de poder configurarse como hip6tesis
de lesién o de peligro los primeros, y s6lo como hipétesis de peli-
gro las segundas. Lo anterior se demuestra con el simple examen
del ordenamiento juridico, ya que éste contempla numerosos casos
de infracciones administrativas en las cuales se exige un efectivo
detrimento del bien juridico que se propone tutelar. Asi ocurre,
por ejemplo, en varias de las infracciones que contempla el articulo
97 del Codigo Tributario, que se sancionan por la via administra-
tiva, aunque exigen que se haya producido menoscabo de las arcas
fiscales.

c¢) Igualmente inadmisible resulta el argumento de que las infrac-
ciones gubernativas no llevarian envuelta una connotacién ético-
social, la que si estaria presente en los delitos. Para demostrarlo
basta leer cualquier texto legal referido a materias econdmicas, en
los cuales abundan los delitos carentes de dicha connotacion.

d) “"La distincién que se apoya en la afirmacién de que el ilicito
penal se orienta al valor de la justicia y el ilicito administrativo
al bienestar publico, se ha negado alegando que el ordenamiento
juridico s6lo puede prestar proteccién a un bienestar comin que
sea justo y que no hay sectores del ordenamiento juridico que
sean ajenos a una valoracion de justicia” 32,

e) La afirmacion de que las infracciones administrativas, a diferen-
cia de los delitos, no estarfan regidos por el principio de legalidad,
también debe ser rechazada, pues, como veremos enseguida, el re-
ferido principio alcanza también a las infracciones administrativas.

f) Lo mismo cabe decir respecto del principio de culpabilidad, el
cual rige también en materia de infracciones administrativas, como
tendremos ocasion de ver mas adelante.

31 COBO DEL ROSAL-VIVES (n. 17), p. 60.

32 SAINZ CANTERO, José A. Lecciones de Derecho Penal. Parte General
(Barcelona 1982) 1, p. 53. Las opiniones a que se refiere el autor corres-
ponden a los profesores RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo y AFTA-
LION, Enrique.
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g) También merece reparos la doble consideracion del sujeto como
individuo y como asociado. Se dice que la base de esta distincion
es falsa, porque el Derecho no puede regular por separado la con-
ducta del hombre. “Ambas calidades se dan en forma inescindible,
sin que siquiera puedan separarse por via de anilisis, porque una
requiere necesariamente la otra hasta confundirse ambas en todos
los casos” 33,

La verdad es que la distincion planteada se funda en un contras-
te casi total entre los intereses de la sociedad y el individuo, lo cual
implica una concesion al liberalismo entendido en su forma mads
extrema y tradicional, y que no puede ser aplicada en la sociedad
contempordnea, pues en ésta “el sujeto tiene y aspira a una parti-
cipacién cada vez mayor, que, reciprocamente importa una cre-
ciente asuncién de responsabilidades sociales como propias del
individuo™ 34,

h) La circunstancia de que el Derecho Positivo contemple sanciones
gubernativas mas severas que muchas de las penas asignadas a los
delitos, tampoco constituye un argumento concluyente en favor
de la tesis cualitativa. Semejante desproporcion sélo deja en evi-
dencia un lamentable desacierto en materia de politica criminal,
pero en modo alguno autoriza a extraer conclusiones de orden va-
lorativo, pues de seguirse ese camino, cualquiera podria sentirse
autorizado para inferir criterios de valoracion del hecho de que
en nuestro pais el robo, por lo general, tenga asignada una pena
mads severa que el aborto.

i) En cuanto al hecho de que nuestra legislacion contendria dispo-
siciones que abiertamente reconocerian la diversidad de naturaleza
entre delitos e infracciones, no cabe invocar en ese sentido el articu-
lo 20 cpCh, ya que este precepto al excluir del ambito criminal a
las sanciones administrativas en ningln caso dijo que ellas no fueran
penas, solo dejo constancia enel sentido de que ellas no se repu-
t an como tales. Si la intencién de la ley fuera establecer una dife-
rencia de naturaleza entre las penas criminales y las sanciones admi-
nistrativas, hubiera dicho claramente que estas Gltimas no son
penasds,

33 ZAFFARONI (n. 3), p. 78.
34 CURY (n.4),p. 75 s.
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Pero tal vez el reconocimiento mas explicito en orden a que la
diferencia es s6lo cuantitativa, lo encontramos en numerosas leyes
especiales que crean tipos de injusto que pueden ser sancionados
por la via administrativa o por la judicial indistintamente, depen-
diendo muchas veces de la decisién del Organo encargado de for-
mular la denuncia y en otras ocasiones de la circunstancia de existir
habitualidad, reincidencia u otro elemento que agregue una dosis
de gravedad a la infraccion, en cuyo caso resulta imperioso que el
juzgamiento sea efectuado en sede jurisdiccional Un buen ejemplo
de lo expresado es el tipo que contiene el articulo 1° del decreto
ley NO 211, de 1973, cominmente llamado Ley Antimonopolios.

46. En suma, el ordenamiento juridico nacional ofrece argumen-
tos muy concluyentes para afirmar que en Chile los delitos crimi-
nales y las infracciones gubernativas no difieren en cuanto a su
naturaleza, sino que entre ellas sdlo se observan diferencias de
orden cuantitativo.

47. Si bien podria parecer exagerado el interés que demuestra la
doctrina por establecer claramente qué tipo de diferencia existe
entre delitos e infracciones gubernativas, la verdad es que la deci-
sidn tiene mucha importancia en orden a determinar si es posible
aplicar pena criminal y sancién administrativa frente a un mismo
hecho. Si en entre ellos existiera una verdadera diferencia en cuanto
a su naturaleza, no habria ninglin impedimento para imponer doble
castigo, pero si la diferencia sélo dice relacion con un factor de
indole cuantitativo, como ocurre en nuestro pais, no puede logi-
camente castigarse por la via judicial y por la via administrativa
una misma conducta36,

35 SAINZ CANTERO (n. 32), p. 54; CURY (n. 4), p. 78.

36 Este criterio ha logrado imponerse en la doctrina espafiola, contando in-
cluso con reconocimiento de parte del Tribunal Constitucional. Sobre el
particular, RODRIGUEZ RAMOS, Luis, Compendio de Derecho Penal
Parte General (Madrid 1986), p. 13; CEREZO (n. 1), p. 51; GARCIA DE
ENTERRIA (n. 2), p. 164 ss. En Chile lo acoge el Prof. CURY (n. 4), p. 80.
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VIL. POTESTAD DISCIPLINARIA

48. Tres factores permiten distinguir a la potestad disciplinaria de
la potestad gubernativa, anteriormente examinada.

En primer término, la potestad disciplinaria, a diferencia de la
gubernativa, no se ejerce respecto de cualquier persona, sino que sélo
afecta a aquellas que estdn unidas a la Administracién por un vinculo
juridico preexistente.

En segundo lugar, también difieren estas dos potestades en
relaciéon con el érgano que en uno y otro caso puede aplicar la san-
cién. Mientras la pena gubernativa solo puede ser impuesta por
alguno de los entes que mtegran o dependen del Poder Ejecutivo,
la potestad disciplinaria corresponde a las autoridades de cualquie-
ra de los tres poderes del Estado 37,

Finalmente, estas dos potestades también difieren en cuanto a
los fines que cada una de ellas persigue. Mientras la pena guberna-
tiva se establece en resguardo del orden social general, la pena
disciplinaria busca preservar el orden juridico-institucional del
ente que Ia aplica, a fin de permitirle la realizacién de su obra38.
No es el proposito de facilitar o de hacer mas llevadera la convi-
vencia social lo que mueve a establecer penas disciplinarias, sino
el proposito mucho mads restringido de permitir la subsistencia de
una organizacion en condiciones tales que hagan posible el 6ptimo
desempeiio de sus funciones.

49. El punto que mayores dificultades ofrece en orden a elaborar
un concepto de potestad disciplinaria, es el que dice relacion con
la naturaleza del vinculo que debe unir a la persona que soporta el
castigo y al ente que lo aplica.

Cuando se habla de potestad disciplinaria, tradicionalmente se
piensa solo en la responsabilidad en que incurren los funcionarios
de un organismo publico y que puede ser perseguida por sus supe-
riores, quienes estin facultados para investigar y sancionar las
infracciones que aquéllos hubieren cometido en el desempefio de
sus cargos 39,

37 Una relacién de las fuentes que en Chile otorgan atribuciones a dichas au-
toridades, puede encontrarse en NOVOA (n. 9), p. 25 s,

38 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (n. 2), p. 148 y 151.
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50. Desde luego, no dudamos que esta forma de responsabilidad,
que en Chile se encuentra regida por el DFL. N© 338, de 1960,
sobre Estatuto Administrativo, queda comprendida en el dmbito
de la potestad disciplinaria. Sin embargo, nos parece que este tltimo
concepto no se agota con el poder sancionatorio que los superiores
ejercen respecto de los funcionarios sometidos a su mando.

51. La realidad administrativa de cualquier pais, incluido el nues-
tro, exhibe una tendencia por hacer participar en las funciones
publicas a numerosas personas que no encuentran cabida dentro de
los esquemas tradicionales de organizacién institucional. Es co-
mun que particulares que no pertenecen a la dotacion de un ser-
vicio, realicen funciones inherentes al mismo, estableciéndose una
relacion de dependencia que no tiene otro objetivo que velar por
el correcto desempefio de las tareas piblicas que aquéllos realizan.
Es lo que sucede en Chile con los agentes de aduana y con los em-
pleados auxiliares de éstos, quienes a pesar de no encontrarse some-
tidos a las normas del Estado Administrativo, quedan afectos a
los poderes disciplinarios que ejerce la Jefatura Superior del Servi-
cio de Aduanas40.

52. Asimismo, la Administracion suele servirse de personas y enti-
dades que, si bien no realizan una funcién piblica, como en el caso
anterior, estan legalmente facultadas para ejecutar ciertos actos
o para emitir documentos que si forman parte del complejo engra-
naje de alguna de las funciones que desarrolla la Administracion.
Por este motivo, la ley suele contemplar sanciones para quienes no
ejecuten correctamente aquellos actos, los cuales tienen un evidente
matiz disciplinario, puesto que no estin dirigidas a la proteccion
del orden social general, sino que a procurar un eficiente desem-

39 Este es el sentido que le atribuyen todos los autores nacionales, y es tam-
bién el concepto mas difundido en Argentina, como se aprecia en la expo-
sicion que hace el Prof. CAMPOS, Alberto, Derecho Fenal (Buenos Aires
1980), p. 14. No es, sin embargo, el criterio unanime en Espafa, como se
vera mas adelante.

40 1as normas que rigen esta especie de potestad disciplinaria se encuentran
contenidas en el Libro IV de la Ordenanza de Aduanas. Vid. n. 16.
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pefio de alguna de las funciones que desarrolla la Administracion.
Para seguir dentro del campo aduanero, podemos citar como ejem-
plo de esta actividad de colaboracién administrativa, la que realizan
los transportistas encargados de emitir diversos documentos que
forman parte del procedimiento normal previsto para una opera-
cién de importacion y las sanciones que pueden aplicar las autori-
dades del Servicio a quienes no observen un correcto desempefio
en el ejercicio de aquella actividad41.

53. No creemos, sin embargo, que dentro del concepto de potes-
tad disciplinaria queden incluidas las atribuciones para aplicar
medidas a los contratistas y concesionarios. La actividad de éstos
se inserta dentro del campo contractual, luego las consecuencias
que se derivan de un eventual incumplimiento son de naturaleza
civil.

Tampoco pertenecen a este campo las medidas que se aplican
respecto de los usuarios de los servicios piblicos, las que general-
mente tendrdn cardcter civil —cuando deriven del incumplimiento
de las cldusulas de un contrato— o seran penas gubernativas cuando
estén establecidas en resguardo del orden social general42,

54. En suma, la potestad disciplinaria se ejerce no solo respecto
de quienes poseen la calidad juridica de funcionario, sino que
también respecto de aquellas personas que estan obligadas por un
especial deber de correccion en el desempefio de una actividad
publica o en la ejecucién de actos que se enmarcan en una funcion
desarrollada por la propia Administracion. La existencia de este
deber crea una situacién de supremacia especial para el ente ad-
ministrativo, diversa de la supremacia general a que estamos sujetos
los subditos. Desde el punto de vista del particular, en cambio, se
da una situacién de subordinacion respecto del 6rgano encargado de
velar por su buen desempefio43.

41 Articulos 180 a 183 de la Ordenanza de Aduanas. Vid. n. 16.

42 Algunos como GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (n. 2), p. 149,
y SAINZ CANTERO (n. 32), p. 49, incluyen a las medidas que se aplican
respecto de contratistas y concesionarios, y en contra de los usuarios de
los servicios publicos, entre las medidas disciplinarias,

43 CEREZO (n. 1), p. 55; SAINZ CANTERO (n. 32), p. 48 s; GARCIA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ (n. 2), p. 148 s.
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55. El criterio expuesto mas arriba tiene pleno fundamento en
nuestra legislacion, puesto que el art. 20 CPCh. se refiere a las penas
disciplinarias como aquellas que el superior impone a sus subordi-
nados, sin distinguir si la relacion de subordinacion proviene de un
vinculo jerirquico interno o de una situacion de supremacia exter-
na. Ambas posibilidades caben dentro de los términos utilizados
por la ley.

56. Respecto de las infracciones disciplinarias también surge la
necesidad de establecer qué tipo de diferencia existe entre ellas y
los delitos regidos por el Codigo Penal. Al igual que en el caso de
las infracciones gubernativas, la polémica también se da entre quie-
nes ven diferencias cualitativas y quienes postulan diferencias cuan-
titativas.

Sin embargo, es preciso advertir que la discusion normalmente
se plantea a nivel general, es decir, se compara a los delitos crimi-
nales con las infracciones administrativas en conjunto y la argu-
mentacioén se da tomando como base a las infracciones gubernati-
vas. De alli que también respecto de las infracciones disciplinarias
actualmente prime la tesis cuantitativa. Asi, por ejemplo, en Chile
el Prof. Cury ha llegado a decir que “el ilicito disciplinario no es
sino una especie del administrativo y, por lo tanto, todos los argu-
mentos ofrecidos para sostener que entre éste y el penal no existe
sino una diferencia de grado, son validos para afirmar lo mismo
de aquél”44

57. No compartimos este criterio, pues el concepto de infraccion
disciplinaria ofrece ciertas particularidades que exigen un plantea-
miento singularizado del problema. Convenimos en que la mayor
parte de los argumentos utilizados para postular la diferencia cuan-
titativa respecto de la infraccion gubernativa, es aplicable también
al caso de la disciplinaria. Pero existe una razén muy decisiva y que
nos lleva al convencimiento de que aqui si existen diferencias de
calidad.

En efecto, al examinar la pena criminal pudimos advertir que
ella es en esencia retribucion, aunque como finalidad también se
le puedan asignar objetivos de prevencion general y especial. Estos

44 CURY (n. 4), p. 84.
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objetivos son compartidos con las penas gubernativas, de alli que
pueda postularse que entre ellas existe identidad en cuanto a la na-
turaleza. Ambas tienden al resguardo del orden social general.

La pena disciplinaria, en cambio, como ya se explic643, tiene
un objetivo mds restringido, cual es el correcto desarrollo de una
funcion estatal. Esta finalidad pone en relieve, a nuestro juicio,
que la diferencia que separa a estas infracciones no es solamente
una cuestion de grado.

58. Por otra parte, las sanciones disciplinarias se aplican en virtud
de un poder de supremacia especial que ejerce la Administracion
respecto de ciertas personas, en cambio las penas criminales se
basan en “una situacion de supremacia general poder piiblico-
sibdito46. Asi se explica que un mismo hecho constituya in-
fraccion para dos ordenamientos diferentes, los cuales ejercen
reacciones separadas, cada una inspirada en su propia finalidad.

59. Finalmente, las penas disciplinarias —como expresa el Prof.
Zaffaroni— *‘no pretenden resocializar, sino r e parar el dafio
que con la inconducta ha sufrido la imagen publica de la Admi-
nistracion, lesionada en la confianza de sus miembros y del publico
en general, al tiempo que algunas de ellas (exoneracion, cesantia,
cancelacion de matricula profesional) quitan al sujeto la posibilidad
de repetir similares conductas”47. Al referirnos a la pena crimi-
nal 48 hicimos notar que la idea de reparacion es ajena al campo
del Derecho Penal, lo cual también pone en evidencia que las di-
ferencias que separan a los delitos de las infracciones disciplina-
rias —y sus respectivas penas— alcanzan incluso a la naturaleza
de los mismos.

60. El tipo de diferencia que separa a estas dos potestades deter-
mina que en nuestro ordenamiento juridico sea posible aplicar una
pena criminal y una pena disciplinaria a la persona que incurre en

45 vid. punto 48.

46 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (n. 2), p. 164.
47 ZAFFARONI (n. 3), p. 79.

48 vid. punto 25 b,
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una conducta indebida4®. Ambas penas aplicadas, por ejemplo,
a quien comete el delito de cohecho son compatibles, justamente
porque persiguen fines diferentes.

VIIL. PARALELO ENTRE INFRACCIONES CRIMINALES
Y ADMINISTRATIVAS

61. Los autores que tratan el tema de la relacion que existe entre
delitos criminales e infracciones administrativas, normalmente
concluyen sus trabajos con la demostracion de que entre ellos
existe una diferencia cualitativa o cuantitativa. Muy pocos son
quienes se ocupan de examinar cudl es el factor que en concreto
permite atribuir a un hecho el cardcter de delito criminal o el de
infraccion administrativa, y practicamente ninguno llega al punto
de verificar cudles son las consecuencias pricticas que se derivan
del hecho de optar por una u otra alternativa.

Esto es, precisamente, lo que intentaremos hacer en las paginas
siguientes, comenzando por aquello que nos parece fundamental
en esta materia, como es la determinacion del factor que debe
utilizarse para distinguir entre las dos especies de infracciones.

62. Una primera opinion sostiene que el factor que debe tomarse
en consideracion es el tipo de pena que la ley asigna a la infraccion.
Asi, se dice que las penas privativas y restrictivas de libertad son
propias de los hechos de indole criminal, en tanto que las sancio-
nes pecuniarias pertenecen al dmbito del Derecho Penal en la
medida que sean susceptibles de convertirse en privacién de liber-
tad, en caso de no ser oportunamente cumplidas>0.

Esta opiniébn nos merece serios reparos, pues implica determi-
nar a qué categoria pertenece una pena, acudiendo a la eventual
imposicion de una medida que juridicamente no es pena. En efec-
to, cada vez que la ley establece la convertibilidad de una multa,
dispone expresamente que la privacién de libertad se aplica por

49 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (n. 2), p. 164 s.

50 Esta es la opinién manifestada en Chile por los profesores COUSINO (n.
10), p. 26 y CURY (n. 4), p. 82.
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via d¢ a pr e mio3l, debiendo en consecuencia, cesar la me-
dida tan pronto como el condenado entere la suma correspon-
diente. El apremio no constituye pena, como se explico en el punto
17, porque su finalidad no es el castigo de un hecho ilicito, sino
compeler al cumplimiento de una obligacién.

Por otra parte, la ley suele establecer la regla de la convertibi-
lidad en relacién con infracciones que tienen un indiscutible cardc-
ter administrativo. Es el caso, por ejemplo, de los hechos que san-
ciona el art. 174 del Codigo Sanitario, los cuales, de aceptarse la
opinidn que criticamos tendrian que ser considerados como ilici-
tos criminales, porque el articulo 169 del mismo texto legal dispone
la convertibilidad de las multas con que se castigan. Lo cierto es,
sin embargo, que las citadas infracciones no pertenecen al ambito
criminal, porque su imposicidn no corresponde a un tribunal, como
lo exige el articulo 73 CPR., sino a una autoridad administrativa
que actiia en su calidad de tal.

63. Una segunda opinién estima que el factor determinante para
calificar como delito o infraccion administrativa a un hecho, es
el Organo que aplica la sancién, es decir, un tribunal en el primer
caso y la propia Administracion, en el segundo 32,

Tampoco puede aceptarse esta opiniéon en el contexto del or-
denamiento juridico chileno, pues en muchos casos la autoridad
administrativa obra como auténtico tribunal, castigando verdade-
ros delitos33, al paso que los jueces que integran el Poder Judicial
también estdn dotados de poder sancionatorio de indole adminis-
trativa34,

64. La posicion recién aludida, sin embargo, sirve como punto de
partida para llegar al criterio que verdaderamente permite trazar
una linea divisoria entre delitos e infracciones administrativas, a
la luz del derecho positivo nacional.

51 Asi ocurre, por ejemplo, en los articulos 49 CPCh.; 184, inciso 69 deé la
Ordenanza de Aduanas; 169 inciso 1° Codigo Sanitario; 24 de la ley N©
18.287, sobre Juzgados de Policia Local, etc.

52 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (n. 2), p. 147.
53 vid. puntos 26, 67 y 68.
54 vid. punto 26.
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En efecto, si aceptamos que la diferencia que separa a delitos e
infracciones administrativas es de indole cuantitativa, no podemos
utilizar ningtin factor que diga relaciéon con la naturaleza de la in-
fraccién o de la pena, porque el ilicito criminal y el administrativo
son de una misma naturaleza. Luego, la diferencia entre uno y otro
s6lo puede buscarse en factores externos a la infraccion y a la pena.
En Chile este factor es de indole procesal, como queda en evidencia
del examen de los articulos 73 y siguientes CPR.

Dispone el primero que la facultad de conocer y resolver las
causas civiles y criminales “‘pertenece exclusivamente alos trib u-
nales establecidos por la ley”. Esto quiere decir que solo un
tribunal puede aplicar penas criminales, lo cual en principio queda
vedado a los 6rganos que integran la Administracion.

Sin embargo, el mismo articulo 73 CPR., en su inciso 39, reco-
noce que la autoridad administrativa en ciertos casos puede estar
investida de poderes jurisdiccionales, al distinguir claramente entre:
los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que inte-
gran el Poder Judicial,porunaparte,y los demds
tribunales, porotra. Esta tltima expresion, como ya hemos
explicado, s6lo tiene sentido en la medida que se la refiera a.aquellos
casos en que un ente administrativo actiia como tribunal35.

Por este motivo, tanto el 6rgano jurisdiccional que tiene como
titular a un miembro del Poder Judicial, como aquel cuyo titular
es una autoridad administrativa, tienen, por expreso mandato de
la Constitucion, la calidad juridica de tribunal, y en consecuencia
ambos poseen facultad para sancionar hechos criminales.

La autoridad administrativa, empero, también puede imponer
penas no en uso de facultades jurisdiccionalesS¢, sino que de atri-
buciones netamente gubernativas o disciplinarias. Asi lo reconoce
el articulo 20 cpch., cuando excluye del dmbito criminal, confir-
mando su calidad de pena administrativa, a las sanciones que la
autoridad impone en uso de su jurisdiccidn discipli-
nal o atribuciones gubernativas.

55 Vid. punto 34.

56 En relacién con los requisitos que deben concurrir para que estemos en
presencia de una auténtica actividad jurisdiccional, puede consultarse
DROMI (n. 15), p. 141 ss. En concepto de dicho autor la imposicion de
penas administrativas no importa ejercicio de atribuciones gubernativas,
criterio, que, por cierto, compartimos plenamente,
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65. Asi pues, queda perfectamente delimitado en nuestro ordena-
miento juridico, el ambito de la potestad punitiva criminal y el de
la potestad sancionatoria de la Administracion: la primera sélo
puede ser ejercida por un tribunal, sea que integre el Poder Judicial
o bien se trate de un ente administrativo elevado a la categoria de
tal: la segunda corresponde a la Administraciéon o a los propios tri-
bunales, cuando ejercen facultades disciplinarias.

66. Es de advertir en todo caso, que a nuestro juicio no basta con
que la ley califique de tribunal a un determinado érgano, para que
éste sea tenido por tal, en lo que a ejercicio de poderes punitivos se
refiere, pues no podemos desconocer que el legislador suele prodi-
gar dicha denominacion a entes que nada tienen de tribunal. Por
esto, pensamos que lo decisivo es el tipo de procedimiento que la
ley contempla en cada caso, y muy especialmente la sujecion a las
reglas generales contenidas en el Cédigo de Procedimiento Penal;
el grado de subordinacion del drgano respecto de los tribunales
superiores de justicia y la naturaleza de los recursos que se contem-
plan.

Un auténtico tribunal con jurisdiccion en materia criminal utili-
za las normas fundamentales del Codigo respectivo, y sus decisiones
son revisadas en segunda instancia o por via de recursos ordinarios
por un tribunal superior de aquellos que integran el Poder Judicial.
El simple hecho de establecerse la posibilidad de reclamar ante los
tribunales de las decisiones de un organo administrativo, o el hecho
de que éste quede sometido al control de aquéllos a través de vias
extraordinarias —como el recurso de proteccion— o de la potestad
que ejerce la Corte Suprema a traves del recurso de queja, no hacen
perder la calidad de pena gubernativa o disciplinaria a las sanciones
que impone la Administracion.

67. Podemos tomar como ejemplo el caso de los llamados trib u-
nales aduaneros aque se refiere el Libro IIT de la Ordenan-
za de Aduanas, los cuales estdn facultados para fallar procesos por
fraude y contrabando, y causas por algunas de las infracciones con-
templadas en los articulos 180 a 183 de dicho texto legal. En el
primer aspecto act@an como verdaderos tribunales con jurisdiccion
en lo criminal, porque sus actuaciones se rigen por las normas del
Codigo de Procedimiento Penal; la segunda instancia estd entrega-
da a la Corte de Apelaciones respectiva y son procedentes los re-
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cursos ordinarios que la ley contempla para la generalidad de los
procesos de indole criminal. Por ello puede decirse que la pena
aplicada por un tribunal aduanero a quien comete un contrabando,
es una pena criminal, no obstante emanar de un 6rgano de la Ad-
ministracion, pero que ha sido elevado a la jerarquia de tribunal.

El juzgamiento de las infracciones aduaneras, en cambio, se rea-
liza sin sujecién a las reglas generales del Codigo de Procedimiento
Penal; sin que exista subordinacion respecto de los tribunales supe-
riores de justicia y sin que éstos estén facultados para conocer de
recursos ordinarios. Por este motivo, aunque la ley califica como
tribunal al drgano encargado de aplicar estas sanciones, creemos
que ellas no tienen la calidad de penas criminales.

68. Veremos a continuacion cudles son las consecuencias que se
derivan del hecho de calificar como delito criminal o como infrac-
cion administrativa a una conducta ilicita.

A nuestro juicio, el examen debe efectuarse en dos niveles: en
relacion con los principios generales y en relacién con las normas
concretas que rigen la aplicacion de una pena. En cuanto a lo prime-
ro, pensamos que no existen diferencias, y que por esto puede ha-
blarse de una absoluta identidad de principios entre
delitos e infracciones administrativas. Referente a lo segundo, si
existen diferencias, motivo por el cual puede postularse una d i-
versidad de régimen normativo.

IX. IDENTIDAD DE PRINCIPIOS

69. Todos los principios fundamentales que rigen el ejercicio de
la potestad punitiva c¢riminal tienen aplicacidn también respecto
de aquella confiada a la Administracion. Para afirmar lo anterior
creemos que no basta con tener presente que delitos e infracciones
administrativas comparten una misma naturaleza, como lo hacen
algunos autores, sino que es preciso fundamentar positivamente
la vigencia de cada uno de esos principios, sobre todo en un pais
como el nuestro, donde la Administracién suele ejercer sus atri-
buciones punitivas con absoluta prescindencia de los mismos.
Especial mencién merece, en este sentido, el esfuerzo desple-
gado por los tribunales espafioles, los cuales a través de una sélida
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argumentacion, han declarado expresamente la vigencia en el am-
bito administrativo de la totalidad de los principios acufiados por
el derecho penal liberal. Esta linea jurisprudencial ha echado raices
definitivas en ese pais37.

Veamos a continuacion si en Chile, al igual que en Espafia,
existen argumentos juridicos para declarar que aquellos princi-
pios también son aplicables al juzgamiento de las infracciones ad-
ministrativas.

70.Principio de legalidad: Este principio implica que
los hechos constitutivos de infraccién administrativa, asi como la
naturaleza y cuantia de la sancién, sélo pueden ser establecidos
mediante una ley. Con ello se descarta cualquier otra fuente nor-
mativa de jerarquia inferior.

A diferencia de lo que ocurre en el dmbito criminal, donde el
principio tiene consagracién en el articulo 19 N© 3 CPR., en ma-
teria administrativa ¢éste se deduce de diversos preceptos de la
Carta Fundamental.

En primer término, el articulo 70 CPR., dispone que los orga-
nos del Estado solo pueden actuar vilidamente “dentro de su com-
petencia y en la forma que prescriba la ley”. En virtud de este
precepto, la autoridad administrativa s6lo puede ejecutar aquellos
actos cuya realizacion hubiere sido expresamente autorizada por
una ley, en consecuencia, tratandose del castigo de una infrac-
cion, aquélla sélo podrd intervenir validamente en la medida que
el legislador hubiere fijado los hechos que la constituyen y la san-
cion aplicable.

El articulo 19 CPR., por otra parte, junto con indicar cuales
son los derechos que ese texto garantiza, se preocupa de sefialar
en cada caso que ellos sélo podran ser objeto de restricciones en
virtud de una ley. Como la sancidén administrativa siempre impor-
ta una limitacion a alguno de estos derechos, fundamentalmente
el de propiedad, es evidente que aquélla sélo puede tener como
fuente a una ley 38.

57 Vid. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (n. 2), p. 157 ss; RODRI-
GUEZ RAMOS (n. 36), p. 12 ss.; CEREZO (n. 1), p. 51 ss.

58 En un sentido similar, y adhiriendo a la conclusién SOTO KLOSS (n. 18),
p. 101.
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Finalmente, la palabra p e n a, como ya hemos explicado59,
tiene tres acepciones juridicas: en un sentido restringido, es si-
noénimo de sancidn criminal; en un alcance intermedio, se refiere
a cualquier castigo que imponga el Estado, motivo por el cual
puede hablarse de p e nas criminalesy penas administra-
tivas; y en su mayor amplitud, es sinénimo de cualquier sancién
que la ley autoriza a imponer, cualquiera que sea el drgano que
la aplique.

Creemos que no existe ningin antecedente para suponer que
la Constitucion, al establecer el principio de legalidad de las pe-
n a s, haya querido referirse unicamente a las sanciones regidas
por el Codigo Penal. En efecto, es evidente que la intencion de la
norma contenida en el articulo 19 N© 3 CPR; es brindar una ade-
cuada y completa proteccién a los derechos gue allf se consagran,
luego mal podria entenderse que la Constitucion sélo ha protegido
a las personas frente a las limitaciones que pueden imponerse por
via judicial y que no lo ha hecho respecto de aquellas que pueden
emanar de la Administracion.

Por otra parte, las normas de la Constitucion estan orientadas
a fijar los grandes principios por los cuales se rigen todos los sec-
tores del ordenamiento juridico, motivo por el cual no resulta
lI6gico pensar que al referirse a las penas solo ha querido aludir a
aquellas que regula el Coédigo Penal. Asimismo, cabe tener pre-
sente que la Constitucion cuando ha querido referirse al dmbito
concreto de lo criminal, ha utilizado precisamente este ad-
jetivo y no el término p en al. Asi ocurre, a modo de ejemplo,
en los articulos 19 NO 7 letra f) y 73.

En suma, creemos que la palabra p e na enelarticulo 19 CPR.
ha sido utilizada en su sentido intermedio, como sindnimo de
cualquier castigo que emane del Estado, motivo por el cual la exi-
gencia de legalidad que alli se consagra, comprende tanto a las
penas criminales como a las administrativas. A la misma conclu-
sion lleva el precepto que contiene el articulo 70 CPR., el cual
consagra el principio de legalidad referido a las actuaciones de la
Administracion, y todas las disposiciones que garantizan que los
derechos constitucionales solo pueden ser limitados en virtud de
una ley.

59 vid. puntos 12 a 16.
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Por esta razon, no compartimos las afirmaciones —tan frecuen-
tes por desgracia en nuestro medio— en el sentido de que las in-
fracciones y las penas administrativas no precisan necesariamente
tener un origen directo en la ley 60.

A la inversa, pensamos que la exigencia de que las infracciones
y las penas administrativas tengan su fuente en una ley impide,
tal como sucede en materia criminal, que ellas puedan ser esta-
blecidas en un decreto con fuerza de ley. Ello obedece a que el
articulo 61, inciso 20 CPR., impide la delegacién de facultades
legislativas respecto de aquellas materias “comprendidas en las
garantias constitucionales™ 61.

71.Principio de Tipicidad: También llamado del
injusto tipico, este principio implica que las infracciones deben
aparecer descritas con términos muy precisos en la ley, para que
los sibditos cuenten con una efectiva garantia, pues de otro modo
ésta podria ser fdcilmente vulnerada a través del empleo de fér-
mulas vagas e imprecisas por parte del legislador. Para ser sancio-
nado un hecho, desde luego, tendrd que encuadrar perfectamente
en aquellos términos claros y precisos.

En nuestra Constitucién esta exigencia aparece formulada en el
articulo 19 NO 3, inciso final, el cual dispone que “‘ninguna ley po-
drd establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expre-
samente descrita en ella”.

Asi pues, la ley que crea una infraccién debe describir los hechos
que la constituyen y, en todo caso, sefialar cual es la conducta que
se sanciona.

En consideracion al alcance que aqui hemos atribuido al término
p e n ab2, nos inclinamos a pensar que la exigencia de tipicidad que
contiene la norma transcrita, rige tanto para los hechos criminales
como para aquellos que se castigan por via administrativa. Sin em-
bargo, compartimos la opinién de quienes sostienen que las des-
cripciones correspondientes a infracciones administrativas no re-

60 Asi lo ha sefialado, entre nosotros, el profesor COUSINO (n. 10), p-23 ss.

61 Sobre este punto, Vid. CURY (n. 4), p. 127 ss.
62 Vid. puntos 12 a 16.
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quieren ser tan minuciosas como las penales63, pero ello en ningiin
caso implica desconocer que la exigencia de tipicidad también al-
canza a las primeras.

72.Principio de Irretroactividad: Tal como suce-
de respecto del principio anterior, y por idénticas razones, la exigen-
cia de irretroactividad de las leyes que establecen delitos y penas,
contemplada en el articulo 19 NO 3, inciso 7° CPR., rige tanto en
el ambito criminal como en el administrativo.

73.Principio de Culpabilidad: Este principio, de
plena aceptacién en materia criminal, implica que las personas
sOlo pueden ser castigadas a condicién de que hubieren actuado in-
tencionalmente —esto es, con dolo— o en forma descuidada, en
cuyo caso se habla de culpa. La magnitud del castigo, por otra par-
te, debe guardar estrecha proporcion con la intensidad del reproche
que sea posible efectuar a la persona en el plano subjetivo.

La exigencia de culpabilidad, en Chile, emana de la propia Cons-
titucion, en cuanto dispone que “la ley no podrd presumir de de-
recho la responsabilidad penal” (articulo 19 N© 3, inciso sexto).
Esta disposicion implica, contrario sensu, que solo puede aplicar-
se una pena cuando en el proceso se haya logrado hacer constar
cada uno de los elementos que hacen surgir aquella responsabilidad,
entre los cuales se cuenta desde luego la culpabilidad, porque hasta
la mente menos instruida solo considera responsable deun
hecho a quienes culpable desuejecucion.

Como la Constitucion alude a la responsabilidad penal, laexi-
gencia de culpabilidad rige tanto para la imposicion de una pena
criminal como para la aplicacion de una pena administrativa, en los
términos ya explicados64.

Esta afirmacion obliga a concluir que en el dmbito administra-
tivo, al igual que en materia criminal, no tienen cabida las hipote-
sis de responsabilidad objetiva, y que si alguna disposicion legal

63 Asi se expresan, entre nosotros, los profesores CURY (n. 4), p. 81 y NO-
VOA (n. 9), p. 21. Sin embargo, ellos plantean la exigencia de tipicidad
como una simple aspiracion y no como un requisito concreto que emana
del ordenamiento constitucional.

64 vid. puntos 12a 16 y 71.
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incurriera en semejante desacierto, en uno y otro caso, tendria que
ser calificada como inconstitucional.

Confiamos en que un examen atento de las normas constitucio-
nales impedird en el futuro que la Administracion siga aplicando
sanciones basdndose en la simple comprobacion de hechos objeti-
vos, ¥y que nuestra literatura vuelva a registrar afirmaciones como
aquella de que la diferencia que separa a delitos e infracciones
tributarios, es la exigencia de culpabilidad en los primeros y la no
exigencia de ese elemento en las segundas65.

Un punto fundamental en esta materia es el que concierne a la
posibilidad de aplicar sancion administrativa a las personas juridicas.
Sabido es que en materia criminal esto es absolutamente improce-
dente, desde que el articulo 19 N© 3 CPR. exige que los delitos
estén estructurados sobre la base de una conducta, elemento que
incluye un matiz de finalidad que es impensable en un ente colec-
tivo. Por esta razon, el solo hecho de que infracciones criminales
y administrativas compartan una misma naturaleza deberia ser
argumento suficiente para descartar tambi€én respecto de las se-
gundas la posibilidad de sancionar a una persona juridica.

Lo dicho, en realidad, sdlo vale respecto de las infracciones
gubernativas, porque éstas al igual que sus congéneres criminales
estdn orientadas a la preservacion del orden social, y las sanciones
con que se castigan persiguen fines de prevencion general y espe-
cial que carecen de sentido respecto de un ente juridico.

Las penas disciplinarias, en cambio, pueden estar inspiradas
en la idea de reparacién la cual no supone necesariamente que
el castigo tenga que recaer sobre una persona natural 66,

En consecuencia, la exigencia de culpabilidad impide que in-
fracciones criminales y gubernativas tengan como sujeto activo a

65 En este sentido, DUMAY PENA, Alejandro, El Delito Tributario (Concep-
cion s.d.), p. 52; v KOGAN, Olga y FIGUEROA, Jaime, EI Delito Tribu-
tario (Santiago s.d.), Vid. en este Gltimo, especialmente, la clasificacion
general de infracciones entre las que se incluyen aquellas “que se configu-
ran por la sola concurrencia de elementos objetivos”.

66 En este sentido, ZAFFARONI (n. 3), p. 79.
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una persona juridica®?. Esto ultimo, sin embargo, es admisible
respecto de las infracciones disciplinarias, que difieren de aqué-
llas en cuanto a su naturaleza, porque el castigo de un ente co-
lectivo es compatible con la idea de reparacién que normalmente
las preside.

74.Principio de Prescripcion: Loshechos crimi-
nales se encuentran regidos por el principio de prescripcion en
virtud del cual la responsabilidad que de ellos emana no puede
hacerse efectiva - en otras palabras se extingue— transcurrido cier-
to lapso, cuya duracion depende de la gravedad de la infraccion.

Si bien es cierto que respecto de las infracciones administrativas
no existe una norma que consagre este principio con caricter ge-
neral, como la que contiene el articulo 94 CPCh, no podria !6-
gicamente afirmarse que aquéllas quedan al margen del mismo,
porque ello equivaldria a sostener que infracciones muy benignas
son imprescriptibles, en circunstancias que hasta los crimenes mads
graves quedan amparados por esa causal de extincion.

Consciente de esta realidad, la jurisprudencia espafola ha de-
terminado que st la ley no contempla un plazo especial de pres-
cripcion respecto de alguna infraccion administrativa, debe aplicarse
el término previsto para las faltas por el Codigo Penal. Ello obe-
dece a que “el régimen general del ilicito, supraconcepto com-
prensivo de sus manifestaciones fenoménicas administrativa y
penal, ilicito este ultimo que por implicar un reproche social mds
profundo constituye el limite mdximo de los demds, permite la
aplicacion supletoria del plazo sefialado para la prescripcion de
las faltas...” 68,

67 Esto no ha sido entendido en igual forma por parte de la doctrina nacio-
nal. El profesor CURY, por ejemplo, junto con afirmar —acertadamente—
que las sanciones administrativas “solo deben ser impuestas a quien puede
dirigirsele un reproche personal por la ejecucion de la conducta prohibi-
da”, le atribuye el caricter de pena administrativa a la disolucién de
persona juridica prevista en el articulo 39 del decreto ley N© 211, de 1973
(Ley Antimonopolios). Vid. del autor (n. 4), p. 66 y 81.

68 vid. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (n. 2), p. 162. En Chile,
comparte este criterio el profesor CURY (n. 4), p. 82.
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X. DIVERSIDAD DE REGIMEN NORMATIVO

75. El Libro I del Codigo Penal contiene las normas generales
que se aplican al castigo de todos los delitos, es decir, tanto a los
que contempla ese texto, como a aquellos que figuran en leyes
especiales.

Dentro de esas mormas generales podemos distinguir dos grupos
bien diferenciados. Por una parte, existen algunos articulos que
consagran los grandes principios rectores del Derecho Penal, como
es el caso de los de legalidad, tipicidad, culpabilidad, irretroacti-
vidad, etc. Pero también nos encontramos con una serie de normas
que solo tienden a encauzar la actividad del organo jurisdiccional,
a fin de que éste llegue a una pena mis justa en cada caso concreto.

Los principios rectores, como se sabe, trascienden el dmbito
concreto del Derecho Penal, y como su consagracion estd estre-
chamente ligada a la necesidad de brindar un adecuado resguardc
a los derechos de las personas, ellos llevan implicito un sentido
de permanencia e inmutabilidad.

Las otras normas, en cambio, tienen un alcance mucho mads
restringido, pues deben su vigencia a la consagracion que de ellas
hace el Codigo Penal, encontrindose por esto mismo sometidas a
los vaivenes de la politica criminal.

76. Para apreciar mejor la diferencia, podemos comparar la norma
que contiene el articulo 18 CPCh | referente al principio de legali-
dad, con aquella que contempla el articulo 51 CPCh . la cual obliga
a aplicar a los complices la pena inferior en un grado respecto de
la prevista para los autores. La primera, por cierto, no puede ser
derogada o modificada sin vulnerar el ordenamiento constitucional
relativo a los derechos de las personas. La segunda, en cambio,
puede ser modificada sin inconvenientes, si el dia de mafiana el le-
gislador decide, por ejemplo, aumentar la rebaja a dos grados.
Los problemas que tal enmienda podria traer consigo, como la
necesidad de readecuar la penalidad del encubrimiento, no tras-
cienden el ambito del Derecho Penal.

77. El articulo 20 cpCh , como sabemos, dispone que no se repu-

tan penas las sanciones gubernativas y disciplinarias. La intencion
de esta norma, obviamente, es excluir a estas ltimas de la aplica-
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cién de las normas generales que contiene el Cédigo Penal. Pero
esta exclusion no puede referirse a aquellos preceptos que consa-
gran principios rectores, los cuales se aplican por igual a los ilicitos
criminales y a los administrativos, por expreso mandato de la Cons-
titucion. Si se refiere, en cambio, a todas las normas secundarias
cuyo ambito de accidén se encuentra reducido al Codigo Penal, las
cuales, por tanto, no se aplican a las infracciones administrativas.

78. Son numerosas las disposiciones privativas del Derecho Penal
que quedan incluidas en la restriccion establecida por el art. 20
CPCh. Es el caso de las reglas que rigen la aplicacion de las multas,
que es la pena mds utilizada en el 4mbito administrativo. Asi, por
ejemplo, el art. 70 CPCh, en cuanto obliga a considerar las facul-
tades econdmicas del condenado y autoriza el pago por parcia-
lidades; la calificacion de la multa como crimen, simple delito o
falta que contiene el art. 25 inciso 69 CPCh ; y el art. 60 CPCh,
en cuanto fija el destino de las sumas pagadas a titulo de multa.

Tampoco tienen vigencia en el ambito administrativo todas las
disposiciones que permiten el castigo de los participes y de las
etapas de desarrollo anteriores a la consumacion. En el campo
administrativo no existe una norma general que haga extensivo
los tipos de infraccion a esas figuras, y los preceptos del Codigo
Penal no son aplicables en virtud de la restriccion que contiene
el art. 20 del mismo. Por esto, salvo que exista una ley especial
que disponga lo contrario, los tipos de infraccion administrativa
unicamente se castigan cuando el hecho alcanza el grado de con-
sumacion y solo respecto de quien interviene como autor.

No rigen tampoco en el campo administrativo las normas del
Codigo Penal que autorizan la aplicacion de penas accesorias, en-
tre las cuales se cuenta el comiso, las que sélo podrdn aplicarse
en la medida que una ley especial lo autorice, pero jamds en vir-
tud de lo preceptuado por el Cédigo Penal.

79. Esta resefia, que en modo alguno pretende ser completa, per-
mite formarse una idea muy clara sobre el tipo de normas que
por ser privativas del Derecho Penal, no se aplican en el dmbito
administrativo siendo este ultimo el factor que marca la diversi-
dad de régimen normativo que se aprecia entre las sanciones pro-
pias de ese campo y las de indole criminal.
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XI. CONCLUSIONES:
BASES PARA UNA CORRECTA INTERPRETACION DEL
ARTICULO 20 DEL CODIGO PENAL DE CHILE

80. Cualquier intento por establecer diferencias entre infracciones
administrativas y criminales, debe tomar como base el articulo 20
CPCh., por ser ésta la Unica disposicion de nuestro ordenamiento
juridico concebida especialmente con ese propdsito.

Recordemos, ahora en su integridad, los términos de la aludida
disposicion:

“No se reputan penas la restriccion de la libertad de los pro-
cesados, la separacion de los empleos publicos acordada por las
autoridades en uso de sus atribuciones o por el tribunal durante
el proceso o para instruirlo, ni las multas y demds correcciones
que los superiores impongan a sus subordinados y administrados
en uso de su jurisdiccion disciplinal o atribuciones gubernativas”.

81. No compartimos la opinién de quienes afirman que esta dispo-
sicion tiene un sentido estrictamente formal o que carece de subs-
tantividad 69. Por el contrario, pensamos que guarda perfecta con-
sonancia con toda una tradicion juridica que heredamos de Espafia;
es extraordinariamente congruente con el resto del ordenamiento
juridico, especialmente con la normativa constitucional, y que
ofrece bases muy s6lidas para distinguir entre infracciones crimi-
nales y administrativas, dando cabida a todas las concepciones —e
incluso a la terminclogia— que la doctrina, aun la mas moderna,
utiliza. Todo lo anterior queda de manifiesto en la relacion que

sigue:

82. Reconoce, en primer término que existen dos potestades puni-
tivas paralelas: una a cargo de los tribunales y otra que es ejercida
por la Administracién. En este sentido, hace suya una tradicion
uniforme en el Derecho hispanico que jamas ha llevado su adscrip-
cion al principio de separacion de los poderes al extremo de privar
a la Administracion de facultades sancionatorias. El ejercicio de
estas facultades por parte de la Administracion, por otro lado,
tiene pleno sustento en el ordenamiento constitucional chileno,

69 Asi, por ejemplo, se expresa el Prof. COUSINO (n. 10), p. 25.
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lo cual pone en relieve no solo la fidelidad del art. 20 CPCh. a la
tradicion juridica de que forma parte, sino que ademads su concor-
dancia con el sistema institucional que nos rige.

83. En cuanto al concepto de pena, el art. 20 CPCh. pone de ma-
nifiesto su cardcter retributivo —enfatizando la idea de castigo—,
al excluir a todas aquellas medidas que guardan cierta similitud,
pero que estan orientadas a otros fines, como es el caso de los
apremios y de los resguardos cautelares. Asi, por ejemplo, excluye
del ambito de la pena criminal a la prision preventiva.

84. Pero al atribuirle el sentido de castigo, permite distinguir
con toda claridad las tres acepciones que juridicamente tiene la
palabra pena. Como sabemos, en un sentido restringido el término
alude a sancidn criminal; en un sentido intermedio, se refiere a
cualquier castigo impuesto por el Estado: y en un sentido amplio,
a cualquier sancién legalmente autorizada. Al disponer que n o
se reputan penaslassanciones administrativas, reconoce que
para efectos criminales no son tenidas como tales, pero la expresion
utilizada nos advierte que es posible atribuirles el cardcter de pena
de acuerdo con los otros sentidos mas amplios. Asi pues, el art.
20 crch. permite utilizar la terminologia de pe nas criminales
y de pe nas administrativas, que actualmente es muy comin en
la doctrina.

85. En cuanto a las infracciones administrativas, el Art. 20 CpCh.
se refiere expresamente a la clasificacion que undnimemente hace
de ellas la doctrina, al distinguir entre infracciones gubernativas
y disciplinarias. Pero al tratarlas en forma separada, permite al
intérprete indagar sobre las razones de tal distincion, con lo cual
no resulta aventurado llegar a sostener que entre ambas clases de
infracciones administrativas hay diferencias que incluso alcanzan
a los fines que una y otra persiguen.

86. En cuanto al factor que permite distinguir entre infracciones
criminales y administrativas, el articulo 20 CPCh., pone de mani-
fiesto que la diferencia radica en el drgano encargado de aplicar
una y otra y, muy en especial, al tipo de atribuciones que se uti-
lizan al imponerlas. Asi, la disposicion sefiala que son penas ad-
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ministrativas las que se aplican en virtud de atribuciones guber-
nativas o disciplinarias. Por el contrario, son penas criminales las
que se imponen en virtud de facultades jurisdiccionales.

Ello permite colegir que a la luz del articulo 20 CPCh,, y en
plena consonancia con las normas constitucionales, las penas cri-
minales pueden ser aplicadas tanto por un tribunal de aquellos
que integran el Poder Judicial, como por un drgano de la Admi-
nistracion que ha sido elevado a la categoria de tribunal. Por el
contrario, las penas administrativas pueden ser aplicadas tanto
por la Administracién, que puede actuar en el dambito de lo gu-
bernativo y de lo disciplinario, como por los propios tribunales,
los cuales también pueden ejercer facultades disciplinarias.

87. La diferencia que separa a las penas criminales y a las admi-
nistrativas es de orden cuantitativo, lo cual impide aplicar san-
ciones de ambos tipos frente a un mismo hecho ilicito. Entre infrac-
ciones criminales y disciplinarias, en cambio, existen diferencias
que llegan incluso a la naturaleza de ambas, lo cual permite hacer
efectiva la responsabilidad criminal y la administrativa conjunta-
mente frente a un mismo hecho. Por este motivo, aparece de ma-
nifiesto la importancia de que el articulo 20 CPCh haya distinguido
claramente entre estas dos formas de infraccion administrativa.

88. La calificacién de una infraccién como criminal o administra-
tiva tiene mucha importancia para los efectos de determmar las
normas substantivas que rigen el juzgamiento y castigo de una y
otra. El articulo 20 CPCh, al excluir del dmbito criminal a las
infracciones administrativas, explicitamente impide que las normas
de ese cuerpo legal se apliquen respecto de aquéllas. Sin embargo,
esta exclusion no dice relacion con las normas que consagran los
principios rectores del Derecho Penal —legalidad, tipicidad, irretro-
actividad, culpabilidad, prescripcion—, todos los cuales son aplicables
al juzgamiento de las infracciones administrativas. La inaplicabi-
lidad de las normas del Codigo Penal se refiere solo a aquellas dis-
posiciones de orden secundario que tengan una vigencia restringida
al dmbito criminal, sin tener incidencia en materias propias de
otras ramas del Derecho, como ocurre con aquellos principios
rectores cuya vigencia estd intimamente vinculada al respeto de
las garantias que consagra la Constitucion.
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