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RESUMEN: los autores comentan la sentencia del Tribunal Constitucional que
declara la inaplicabilidad de un precepto del Cédigo Sanitario que le permite
al director del Instituto de Salud Publica solicitar al intendente respectivo la
privacién de libertad de infractores que no hayan pagado multas cursadas con
anterioridad, frente a lo cual no existe un posible control judicial que impida la
aplicacién efectiva de la medida cércel. Los autores argumentan que el caso es, en
realidad, acerca de la separacién de funciones, y que el fallo persigue un equilibrio
entre el respeto a los derechos de los regulados y el adecuado disenio de politicas
publicas en materia sancionatoria. Frente a ello, el trabajo trata algunos aspectos
vinculados con el disefio regulatorio y el andlisis econémico del Derecho. Los au-
tores denuncian la ausencia de una perspectiva amplia del régimen de sanciones, e
intentan entregar algunas directrices para investigaciones futuras.
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INTRODUCCION

Comentaremos la regla jurisprudencial que emana de la sentencia del
Tribunal Constitucional (el “T'C”) que declaré la inaplicabilidad del
art. 169 del Cédigo Sanitario (en adelante, la “sentencia” o el “fallo”)!.
En dicho caso, el TC declaré la inaplicabilidad de la facultad del
director del Instituto de Salud Publica (el “ISP”) para solicitar al in-
tendente la detencién de infractores sanitarios que no han pagado las
multas cursadas, con el objeto de que sean sometidos a prisién como
medida de apremio y sustitucién (la denominada “conversién”).

Por tratarse de una sentencia relativamente reciente, aun es dificil
visualizar el tratamiento que la jurisprudencia futura hard de ella?.
Sin perjuicio de lo anterior, parte de la doctrina ha entendido tem-
pranamente la importancia de este fallo, razén por la cual ya existen
algunos comentarios académicos® y opiniones autorizadas publica-

das en medios electrénicos?.

Podria pensarse que la sentencia que se comentard se encuadra den-
tro de la linea jurisprudencial que aplica al Derecho Administrativo
Sancionador (el “DAS”) el estatuto de garantias que el Derecho
Penal constitucional reconoce cuando hay una manifestacién del
ius puniendi estatal®. Argumentaremos que la afirmacién anterior
es relativa, ya que (y aunque la propia decisién invoca las garantias
del Derecho Penal constitucional) esta sentencia simpatiza con la
idea de la separacién de funciones que un sector de la doctrina ha
defendido. Como se verd, existe una eventual contradiccién (para el
caso) entre la doctrina de la separacién de funciones y la aceptacién

Desarrollo. Profesor de Derecho Constitucional e investigador del Centro de Justicia
Constitucional de la Universidad del Desarrollo.
Agradecemos la colaboracién del ayudante de investigacién de la Facultad de Derecho
de la Universidad del Desarrollo, Nicolds Galli B.
1 TG, rol 1518, 21 de octubre de 2010.
Atn no existen fallos que hayan utilizado la doctrina de esta sentencia. Lo anterior
es sin perjuicio de que otras acciones de inaplicabilidad se hayan presentado respecto
del mismo art. 169 del Cédigo Sanitario, las que, sin embargo, fueron declaradas
inadmisibles (véase por ejemplo TC, rol 1976, 25 de mayo de 2011); o de la existencia
de una prevencién aislada de la ministra Marisol Pefa, en el fallo del TC, rol 2055, 1
de septiembre de 2011, que cita el fallo que comentamos.
3 Véanse los comentarios favorables a la sentencia de Eduardo Soro Kross (2011) y
Julio ALvear (2011).
Ello ha ocurrido, por ejemplo, con la columna de Mario VErDUGO (2010) y con el
comentario critico de José Miguel VaLp1via (2010).
Asi parece entenderlo la ministra Marisol Pefia en su prevencion a la sentencia TC, rol
2055, 1 de septiembre de 2011.
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de las garantias que el régimen de sanciones penales otorga a los im-
putados o acusados por la comisién de ilicitos. En efecto, mientras
la doctrina de la separacién de funciones niega la validez juridica de
ciertas funciones sancionatorias por parte de autoridades administra-
tivas, la idea de vincular el DAS con las garantias penales supone que
dichas autoridades gozan vilidamente de facultades sancionatorias.
Asi, mientras una doctrina pretende eliminar atribuciones admi-
nistrativas (por ser, en realidad, judiciales), la otra supone la limi-
tacién de las mismas, lo que requiere un reconocimiento implicito.

Asi, y pese a consideraciones expresas en un sentido contrario, su-
geriremos que la sentencia abre una ventana parcial a la tesis de la
separacion de funciones, reduciendo el dmbito de identificacién del
DAS con el orden penal cuando se trate de preceptos legales que
dispongan la facultad administrativa de declarar la prisién de un re-
gulado sin posibilidad de revision judicial antes de que la sancién sea
efectiva. En casos andlogos a lo anterior, argumentaremos, habrd que
utilizar la doctrina de la separacién de funciones que parecia abando-
nada y, en los demds, habrd que entender la manera en que operan las
garantias constitucionales del Derecho Penal en el dmbito del DAS.

Valoraremos el aporte de la sentencia al declarar la inaplicabilidad
de un precepto legal irrespetuoso de los derechos fundamentales de
los regulados y de arreglos institucionales que la Constitucién Poli-
tica (la “CPR”) establece. El fallo es un avance en el diseno del régi-
men sancionatorio, ya que representa buenas intuiciones de politica
publica, logrando equilibrar algunos principios propios de la teoria
de la eficacia de las sanciones con algunos minimos estindares de
)
justicia, como explicaremos.

Por otra parte, aprovecharemos esta oportunidad para formular una
critica a la actual doctrina jurisprudencial del DAS, ya que la ma-
nera en que la misma aparece formulada en la jurisprudencia cons-
titucional adolece de problemas desde la perspectiva de las politicas
publicas. El objeto de nuestra critica no es la sentencia en si misma
(la que valoramos), ni tampoco la identificacién del DAS con el
orden penal, sino que la ausencia de una mirada constitucional mds
amplia respecto del régimen de sanciones administrativas y la falta
de explicaciones claras respecto de la manera concreta en que las
garantias penales deben operar en materia administrativa. La ausen-
cia de una perspectiva amplia puede traer costos importantes para
la seguridad juridica y para el objetivo disuasivo de las sanciones,
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como se verd. Creemos conveniente que el TC se haga cargo de este
punto con el objeto de hacer mds predecibles sus futuras sentencias,
orientando a las agencias administrativas y a los tribunales en el tra-
tamiento de las normas pertenecientes al DAS.

En primer lugar (1), sintetizaremos el caso resuelto por el TC, los
principales argumentos de la sentencia y extraeremos la regla juris-
prudencial especifica del mismo. En segundo término (2), explica-
remos brevemente el contexto jurisprudencial y doctrinario en que
la sentencia se encuadra. Luego (3), revisaremos brevemente la po-
sibilidad de que este precepto legal pueda ser declarado inconstitu-
cional en el futuro. Enseguida (4), examinaremos algunos aspectos
de la sentencia desde la perspectiva de las politicas publicas. Final-
mente (5), presentaremos nuestras conclusiones centrales.

1. SINTESIS DEL CASO Y DE LA DECISION

En el afio 2009 un grupo de funcionarios de Laboratorio Chile
S.A. presentdé un recurso de amparo ante la Corte de Apelaciones
de Santiago, con el objeto de dejar sin efecto unos oficios en que
el Director del ISP solicitaba a la Intendencia el arresto con que se
apremiaba a dichos funcionarios luego de que no pagaran ciertas
multas que fueron determinadas luego de los respectivos sumarios
sanitarios. Se traté de un recurso de amparo con cardcter preventi-
vo, ya que el arresto por parte de la fuerza ptblica era inminente®.
Dentro del procedimiento de amparo, se solicité al TC que decla-
rara la inaplicabilidad del art. 169 del Cédigo Sanitario, que regula
la atribucién administrativa de declarar la prisién por no pago de
multa. Cabe hacer presente que estaba pendiente una impugna-
cién judicial (que seguia el procedimiento del art. 171 del Cédigo
Sanitario”) que perseguia dejar sin efecto las multas impuestas. El
precepto legal impugnado por el recurso de inaplicabilidad dispone:

Cabe senalar que el art. 172 del Cédigo Sanitario dispone un principio de
ejecutoriedad inmediata, mediante el cual “Las sentencias que dicte la autoridad
sanitaria podrdn cumplirse no obstante encontrarse pendiente la reclamacién a que se
refiere el articulo anterior, sin perjuicio de lo que por sentencia definitiva ejecutoriada
0 que cause ejecutoria resuelva la justicia ordinaria al pronunciarse sobre aquélla”.

Esta impugnacién ya no requerfa de la exigencia de acompanar al recurso el
comprobante de pago de la multa, como lo exigia el primitivo art. 171 del Cédigo
Sanitario, el que fue declarado inconstitucional con efectos derogatorios por el TC en
un caso anterior. Véase TC, rol 1345, 25 de mayo de 2009
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Art. 169 (160) Si transcurrido el plazo senalado en el articulo
anterior, el infractor no hubiere pagado la multa, sufrird, por
via de sustitucion y apremio, un dia de prision por cada décimo
de unidad tributaria mensual que comprenda dicha mulra.

Para llevar a cabo esta medida, el Director del correspondiente
Servicio de Salud o del Instituto de Salud Piblica de Chile, en su
caso, solicitard del Intendente o Gobernador respectivo el auxilio de
la fuerza piiblica, quienes dispondrin sin mds tramite la detencion
del infractor y su ingreso al establecimiento penal respectivo, a cuyo
efecto librardn la orden correspondiente en conformidad a las reglas
generales, dando cuenta de lo obrado a la autoridad sanitaria”

El TC acogié la accién de inaplicabilidad mediante una sentencia
que sirvié de base para que la Corte de Apelaciones de Santiago
acogiera a su vez el recurso de amparo®. El fallo del TC fue redacta-
do en conjunto por los ministros Aréstica y Navarro, y solo fueron
disidentes los ministros Carmona (redactor del voto particular) y
Fernindez Fredes. El ministro Viera-Gallo, por su parte, fue autor
de una prevencién. Los principales argumentos de la sentencia fue-
ron los siguientes:

a) El ilicito castigado con prisién no es el no pago de la multa,
sino que es el mismo hecho que justificé la imposicién de la
multa, por lo que se descarta el argumento de que la norma
implicaba una prisién por deudas (considerando 4)°.

b) Si bien el TC no utiliza la proporcionalidad como principio
general de revisién judicial'?, se toman algunos elementos de
la misma cuando expresa que el legislador cuenta con “medios
alternativos menos lesivos”, lo que se asemeja a la necesariedad
(considerandos 5, 14 y 32)!!. Por otra parte, el TC si acepta la

8 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia rol 3073-2009, 12 de noviembre de 2010.

9 Varpivia (2010) discute este presupuesto del TC argumentando que el apremio
de prisién no es, en s{ mismo, una sancién. También lo hace la disidencia. Por su
parte, tanto VERDUGO (2010) como Soto Kross (2011) esbozan un desacuerdo en
la doctrina del TC sobre la prisién por deudas, aunque ninguno de los dos desarrolla
mayormente la idea.

Entre otros trabajos sobre el principio de proporcionalidad en Chile, véase Garcia
(2011) pp. 104-116

En cuanto al principio de proporcionalidad, compartimos que la “sentencia lo
establece de pasada, casi incidentalmente, sin profundizar en su argumentacién”.
ALVEAR (2011) p. 537
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e)

£)

utilizacién constitucional de la proporcionalidad que ha desa-
rrollado la cldsica doctrina penalista, por la cual debe existir un
equilibrio entre la pena y la conducta ilicita, cuestién que no
ocurre con el precepto legal cuestionado al no considerar las
circunstancias particulares de la conducta a sancionar (consi-

derandos 28, 29).

Al DAS se le aplican, con matices, las caracteristicas especia-
les de las sanciones penales, por lo que los sujetos pasivos de
la sancién administrativa es el directamente responsable, en
circunstancias que las sanciones que impone el INP no se di-
rigen en contra de la empresa respectiva (considerando 6). La
idea de aplicar las garantias penales se repite luego (conside-

rando 24).

En materia de sanciones administrativas, el acto debe estar
ejecutoriado para que pueda cumplirse. Para llegar a esa con-
clusién, el TC no cita la CPR, sino que interpretaciones de
Contraloria y algunas pricticas legislativas (considerando 7),
y argumenta sobre la base de la identificacién del DAS con el
orden penal e invocando el derecho a la accién (considerando
8)12. El problema es la carencia de la posibilidad de que el re-
clamo judicial produzca algin efecto antes de que la sancién se
cumpla efectivamente.

La sancién es considerada como un apremio ilegitimo (de los
prohibidos por el art. 19, N° 1 de la CPR), ya que la norma vul-
nera la garantia del art. 19, N° 7 de la CPR, al impedir la parti-
cipacién del juez antes de que se perfeccione la prisién (conside-
randos 17, 18, 19, 21 y 22)!3, y al tratarse de una sancién que no
tiene limites “acotados” en el tiempo (considerando 20).

Se estima que la sancién infringe el debido proceso al no ga-
rantizar un proceso jurisdiccional bilateral ante un tercero
imparcial (considerando 25). Mds adelante expresa que toda

Este argumento es fuertemente rebatido por la disidencia de los ministros Carmona y
Ferndndez.

En realidad, en estricto sentido, la norma no impide la intervencion del juez, sino que
omite referirse a ella haciendo que en la prictica se pueda dar la situacién de que una
persona sea arrestada sin que exista la opcién de revisién judicial. Se trata mds bien de
una omision del legislador que resulta contraria a la CPR. Sobre esta materia, véase
VERDUGO (2009).
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privacién de libertad “es materia de reserva judicial exclusiva”
(considerando 31).

g)  Se utiliza un argumento légico que persigue armonizar la deci-
sién con el criterio sostenido por el propio TC cuando declaré
la inconstitucionalidad del denominado solve et repete sanitario
(paga y después reclama)'4. Si es inconstitucional el consignar
la multa como requisito para reclamar, mds intolerable es la
situacién en que ni siquiera se puede reclamar antes de que
proceda la sancién (considerando 26).

h)  Se estima infringida la presuncién de inocencia (que tiene fun-
damentos constitucionales para el TC) al tratar al imputado
como culpable antes de que exista revisién judicial (conside-

randos 33, 34, 35, 36).

Como puede verse, el elemento esencial de la sentencia que motivé
la declaracién de la inaplicabilidad es la ausencia de un mecanismo
de reclamo judicial efectivo que tutele los derechos del imputado
con anterioridad a la imposicién de la prisién. Ello se encuentra
presente y es parte elemental de: (1) el argumento de los apremios
ilegitimos (véase los considerandos 17 y 21'%); (2) el razonamiento
que opone la revisién judicial oportuna a la ejecutoriedad inmedia-
ta de los actos administrativos sancionatorios (véase el considerando
8); (3) el raciocinio que utiliza el debido proceso como fundamento
de la intervencién judicial (véase el considerando 25); y (4) el argu-
mento de la (in)consistencia del precepto legal con la inconstitucio-
nalidad del solve et repete (véase el considerando 26).

En todos estos argumentos la carencia de mecanismos propiamente
jurisdiccionales juega un rol central'®. Los tinicos puntos donde ella
no es elemental son: (1) el razonamiento sobre la proporcionalidad

14 Véase TC, rol 1345, 25 de mayo de 2009.

En el considerando 22 el TC concluye el argumento diciendo que la sancién
“se trata de un verdadero apremio ilegitimo, al importar una pena privativa de
libertad impuesta por via administrativa y sin que previamente exista una instancia
jurisdiccional que revise dicha actuacién”.

Eduardo Soto Kloss agrega un argumento adicional para justificar este punto central
de la sentencia (que la sentencia no desarrolla): seglin este autor, al existir un reclamo
judicial, la Administracién queda automdticamente inhibida de seguir ejerciendo
competencia en la materia, ya que ella no puede “avocarse a causas pendientes” (art.
7 de la CPR). Soro Kross (2011), pp. 231-232. Un argumento similar, citando otro
trabajo de Eduardo Soto Kloss, es desarrollado por Julio ALvear (2011), p. 535.
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y (2) la presuncién de inocencia!’. Sin embargo, ninguno de ellos
aparece como determinante necesario del resultado a que el fallo
arriba. En efecto, en el caso de la proporcionalidad el TC reconoce
que aun cuando hubiera correlacién entre el monto de la multa y
la prisién, ello igual infringiria la exigencia de que la prisién sea
“materia de reserva legal exclusiva” (considerando 31). Por su par-
te, el argumento de la presuncién de inocencia es relativizado por
el propio TC cuando dice que con el precepto legal cuestionado
“puede resultar infringido el articulo 19, N° 3°, inciso sexto, de la
Constitucién” (considerando 33). No significa que estos argumen-
tos no sean importantes, sino que ellos no fueron necesariamente
determinantes del resultado de la decisién del TC.

La ausencia de intervencién judicial es, en definitiva, lo que deter-
miné el resultado de la sentencia, lo que nos lleva a acotar la regla
jurisprudencial que se genera a lo siguiente: son inconstitucionales
aquellos preceptos legales que no establezcan acceso a un juez im-
parcial (del Poder Judicial) cuando se dispone de una sancién de
privacién de libertad por parte de una autoridad administrativa,
antes de que dicha sancién se lleve a efecto!®.

2. CONTEXTO JURIDICO DEL FALLO

El fallo se enmarca en la jurisprudencia existente relativa al DAS,
por lo que resulta apropiado detenernos brevemente en la historia
reciente de esta materia para entender la manera en que la sentencia
se encuadra!?.

Algunos autores, encabezados por Eduardo Soto Kloss?, son par-
tidarios derechamente de que se declare la inconstitucionalidad de
las facultades sancionatorias de la administracién, debido a que
las mismas serfan contrarias al disefio constitucional basado en la

No consideramos el argumento de la prisién por deudas por haber sido rechazado por el TC.
Cabe hacer presente que existen aspectos relacionados del fallo que el mismo no
considera (y que nosotros tampoco analizaremos), como ocurre con la exigencia de
que estas materias sean reguladas por una ley, y no por un decreto con fuerza de ley
(como es el Cédigo Sanitario). Véase la opinién de Soto Kross (2011) pp. 232-233
Sobre un buen resumen de la jurisprudencia del TC, véase especialmente BOETTIGER
(2009).

Este autor ha publicado mucho al respecto. A modo de ejemplo, véase Soto Kross

(2009), pp. 403-419.
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separacién de funciones y la independencia del Poder Judicial, ar-
gumentos que se unen a exigencias fundadas en un debido proceso
constituido por entes jurisdiccionales que entreguen garantias de
imparcialidad?!. Esta idea de separacién de funciones ha sido criti-
cada por parte de la doctrina?? y no ha tenido una acogida general
en la jurisprudencia del TC?? ni en la jurisprudencia de los tribu-
nales ordinarios?4. Tal vez por ello, algunos autores que pertenecen
a esta linea de pensamiento aceptan la existencia del DAS, pero lo
someten a estrictas garantias de proteccién para los afectados, invo-
cando la identificacién del DAS con el orden penal®.

De esta manera, la doctrina de la separacién de funciones fue parcial-
mente sustituida de manera pragmdtica por la idea de entregar ma-
yores garantias a los derechos fundamentales, para lo cual el Derecho
Penal resulta una herramienta util. La identificacién del orden penal
con el DAS es acogida por el TC desde el afio 1996%°. Asi, por ejem-
plo, en el debate actual relativo a la normativa supletoria del DAS, se
discute si corresponderia aplicar la prescripcién que el Cédigo Penal
asigna a las faltas, o las reglas generales del Cédigo Civil?’.

2l En particular, nosotros aceptamos en otro trabajo la existencia de anomalfas

constitucionales por parte de ciertas agencias reguladoras (basado principalmente
en las superintendencias), y hemos propuesto reformas constitucionales que, siendo
consistentes con el argumento de la separacién de poderes, también consideren
algunas recetas convenientes en materia de disefio institucional. Véase Garcia y
VERDUGO (2010). Acerca de las anomalias de las superintendencias, véase también el
trabajo de Diaz DE VaLDEs (2010).
Véase por ejemplo CamacHo (2007).
Salvo tal vez por TC, rol 184, 7 de marzo de 1994, sentencia en la que participé el
mismo Eduardo Soto Kloss.
Cobra especial importancia la jurisprudencia de los tribunales ordinarios,
especialmente de la Corte Suprema, en la época anterior a la reforma constitucional de
2005. Véanse algunos fallos de la Corte Suprema citados por ArSOsTICA (1988), p. 45,
que reconocen la constitucionalidad del poder sancionatorio de la Administracién.
Es el caso del actual ministro del TC, Ivdn Ardstica: “la prudencia impone una segunda
via, una respuesta paliativa y parcial pero efectiva (...)”. Parte de esa “segunda via” (la
primera es la inconstitucionalidad de los poderes sancionatorios) consiste, en parte, a
la aplicacién de los principios juridico-penales. Véase AROsTICA (1988), p. 48.
TC, rol 244, 26 de agosto de 1996. La misma posicién ha sido asumida por la
Contraloria General de la Republica en Dictamen N° 14.571 (2005). Hay bastante
literatura relativa a la aplicacién de garantias penales en el DAS. Solo a modo de
ejemplo, véase ALCALDE (2003), pp. 224-239; AGUERREA (2005), pp. 51-62; RoMAN
(2008), pp. 107-141; Garcia (2009), pp. 353-362, y una aplicacién especifica en
Diaz pE VaLpEs y VERDUGO (2010).
27 Por la tesis del Cédigo Penal, se ha pronunciado Ivin ArOstica (2005) y la
Contraloria General de la Repiblica, en Dictamen 68.086 (2010) y la Corte Suprema,

22
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Sin embargo, esta identificacién se encuentra en tensién con el ya
tradicional argumento de la separacién de funciones, en tanto este
ultimo (recordemos) conduce siempre a la inconstitucionalidad y
no (como lo hace la jurisprudencia) a exigir garantias?®. En la iden-
tificacién del DAS con el orden penal, la constitucionalidad estd
sujeta a condiciones?’, mientras en la separacién de funciones no
existe condicién alguna que permita superar la inconstitucionalidad
(salvo la reforma constitucional). Por lo mismo, la defensa de las
garantias penales en los procedimientos sancionatorios administra-
tivos por parte de los partidarios de la doctrina de la separacién de
poderes, obedece a una concepcidon pragmdtica que resulta mds fac-
tible de ser aceptada y, al mismo tiempo, entrega elementos de pro-
teccién a los derechos de los regulados. Esta tltima es, finalmente,
la motivacién mayor de quienes sostienen esta doctrina, razén por
la cual no ha sido dificil que ellos hayan aceptado entrar al debate.

Asi las cosas, se renuncié (bajo reserva si se quiere) a la lucha por la
inconstitucionalidad del DAS, a cambio de garantizar los derechos
de los regulados mediantes procedimientos respetuosos e imparcia-
les. Posteriormente, la jurisprudencia del TC fue mds all4, y relati-
vizé la identificacién del orden penal con el DAS en decisiones que
admitieron la existencia de matices que alterarfan parcialmente la
definicién de las garantias de contenido penal en el DAS3O,

En esta linea de fallos sobre el DAS, el TC declaré la inaplicabi-
lidad y la inconstitucionalidad del denominado solve et repete sa-
nitario contenido en el art. 171 del Cédigo Sanitario®!, debido a
que la exigencia de pagar la multa para poder presentar el reclamo

rol 4627-2008; 5455-2009; 3283-2009; 7629-2009, aunque esta dltima ha sido

dubitativa al respecto. Véase una aplicacién del Cédigo Civil como regla subsidiaria en

SEC con Cuevas Jara, rol 4463-2009, septiembre de 2009.

Por eso, “el Tribunal Constitucional ha partido de la base de que la potestad

sancionadora de la Administracién no es inconstitucional”. MARTINEZ y ZUNIGA

(2011) p. 220.

Véanse algunos casos en que el TC ha exigido requisitos asociados con el

procedimiento administrativo previo a la sancién. TC, rol 376, de 17 de junio de

2003; y TC, rol 437, 21 de abril de 2005.

30 TG, rol 479, 8 de agosto de 2006 y TC, rol 480, 27 de junio de 2006. Como se
explicard, la sentencia que se comenta en este trabajo también sigue la linea de la
matizacién de la identificacién entre las garantias de orden penal con las del DAS.

31 TC, rol 1345, 25 de mayo de 2009. El precepto habia sido declarado inaplicable
en 6 oportunidades antes de la declaracién de inconstitucionalidad con efectos
derogatorios, tal como el propio TC lo recuerda en el considerando 3.
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violaba varias garantias vinculadas con el debido proceso. Este caso
es particularmente importante para la sentencia que comentamos
en este trabajo, ya que se trataba de una norma que operaba en con-
junto con el precepto declarado inaplicable (el art. 169 del Cédigo
Sanitario). Por ello el TC estimé que si el solve et repete sanitario es
inconstitucional, con mayor razén es inconstitucional la facultad
sancionatoria de declarar la pena de prisién sin posibilidad de re-
visién judicial efectiva (considerando 26). Por lo anterior, no es de
extrafiar que la manera en que los ministros votaron haya sido simi-
lar en ambos casos?? y es ficil entender las conexiones entre ambas
sentencias.

En el caso que comentamos, se planteaba la pregunta acerca de si
la facultad administrativa sancionatoria de declarar la prisién se
adectia 0 no a la CPR, cuestién que previamente el TC ya habia
parcialmente aceptado a propésito de un precepto contenido en el
Cédigo Tributario®3, él contiene una norma que permite a la justi-
cia ordinaria decretar el arresto como medida de apremio. Se trata
de casos diferentes, como resulta evidente. Es la participacién de un
juez lo que hace la diferencia. Fue, efectivamente y como ya vimos,
la carencia de un mecanismo de tutela judicial lo que hizo que el

TC declarara la inaplicabilidad del art. 169.

Asi las cosas, el problema va mucho mds alld de una garantia sub-
jetiva asociada al debido proceso. Se relaciona con la participacién
de un poder del Estado en una materia que es de “reserva judicial
exclusiva” (considerando 31)3*. No es solo un problema de dere-

32 En efecto, todos los ministros que segufan ejerciendo su mandato en el caso del art.

169 del Cédigo Sanitario, mantuvieron su votacién. Ferndndez Fredes mantuvo su
disidencia y Bertelsen, Vodanovic, Ferndndez Baeza, Pefia y Navarro se mantuvieron
en la mayoria (aunque Navarro habfa formulado una prevencién, en el fallo siguiente
fue corredactor). Venegas no participé de la segunda sentencia y Colombo, Cea y
Correa ya habian dejado de ser ministros en ejercicio. La sentencia anotd la presencia
de tres ministros nuevos: Aréstica (en la mayoria, y corredactor), Carmona (en la
disidencia) y Viera-Gallo (en la mayoria y autor de una prevencidn).

33 TC, rol 1006, 22 de enero de 2009.

34 Hay otras sentencias importantes que valoran la participacién de los jueces como
garantfa para los derechos fundamentales, aunque se trata de casos diferentes. Asi,
por ejemplo, en la sentencia que declaré la constitucionalidad del proyecto de ley
que modificaba el Cédigo Tributario permitiendo acceder a informacién considerada
como secreta, el TC consideré como garantia adecuada la existencia de un permiso
judicial previo. TC, rol 1528, 19 de noviembre de 2009. Otro ejemplo relevante
se dio con ocasién de la sentencia que declaré la inconstitucionalidad de parte del
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cho subjetivo, sino que es también un problema de distribucién de
competencias. Bajo la sentencia, es inconstitucional entregarle a la
administracién la facultad de declarar la prisién de un regulado sin
la debida intervencién judicial. Es cierto que dicha intervencién ju-
dicial es considerada una garantia del DAS, pero no debe olvidarse
que ella se conecta fuertemente con la concepcién que estima que
los jueces (del Poder Judicial, independientes e imparciales) estdn
en una posicién mds favorable para resolver cuestiones relativas a la
aplicacién de una sancién?, especialmente cuando son tan gravosas
que conllevan la privacién de libertad.

En consecuencia, la sentencia ha sido celebrada por Eduardo Soto
Kloss?®. No es de extrafar, ya que ella abre una ventana para que
el argumento de la separacién de funciones prospere nuevamente,
atendida la inconstitucionalidad de una facultad o competencia?’.
Se trata, por supuesto, de una ventana acotada y parcial, pero es
coherente con la jurisprudencia citada del TC. En consecuencia, en
aquellos casos en que la Administracién tenga facultades sanciona-
torias muy gravosas, sin intervencién judicial efectiva, puede volver
a argumentarse sobre la base de la separacién de funciones. Y en el
resto de los casos (como en el del art. 93 del Cédigo Tributario), el
problema es de aceptacién de la constitucionalidad cuando existen
las garantias constitucionales apropiadas.

proyecto de ley que creaba registros para los cibercafés. En dicha sentencia, el TC
estimé que la ausencia de autorizacién judicial previa en la vigilancia e inspeccién
de la policia e inspectores municipales sobre los registros reservados de los cibercafés,
violaba el art. 19, N° 4 de la CPR. Véase el considerando 13, TC, rol 1894, 12 de
julio de 2011.

Por ello puede decirse que esta visién es similar a la doctrina del TC relativa a la
inconstitucionalidad de la delegacién de la funcién jurisdiccional que motivé la
declaracién de inconstitucionalidad del art. 116 del Cédigo Tributario. TC, rol 681,
23 de marzo de 2007.

36 Quien felicita al TC y califica la sentencia es “excelente”. Soto Kross (2011), pp.
232-233. A su vez, Julio Alvear evalta la sentencia de “impecable”. ALvEaR (2011), p.
531.

Julio Alvear dice que “Lo que estd en juego no es algo menor. Se trata de una cuestién
de principios no de accidentales incidencias”, referido a que la Administracion
queda inhibida de actuar. ALvear (2011), p. 535. Este mismo autor luego agrega
que “No parece que la analogia con el derecho penal sea a este respecto tan clara a
la hora de fundar esta potestad sancionatoria [la privacién de libertad] del Estado
administrador”. ALVEAR (2011) p. 539. Ello es cierto, justamente porque el argumento
del ius puniendi es incompatible con la separacién que funciones que parece aceptar
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€ste autor.
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3. FUTURO DEL PRECEPTO LEGAL CUESTIONADO:
INCONSTITUCIONALIDAD EN ABSTRACTO?

Sin perjuicio de que se trata de un recurso de inaplicabilidad, la
sentencia contiene un razonamiento abstracto de la inconstitu-
cionalidad del precepto legal impugnado®®. Lo anterior no es raro
en la jurisprudencia actual del TC, donde es frecuente encontrar
este tipo de argumentos®, los que relativizan la diferenciacién que
en un comienzo tanto el TC como la doctrina realizaban entre el
control concreto (de la inaplicabilidad) y el control abstracto (de la
inconstitucionalidad)4°.

Si se admite que existen diferencias entre ambos tipos de control,
entonces la utilizacién de argumentos abstractos por parte del TC
nos harfa ser optimistas respecto de la procedencia de una posible
inconstitucionalidad. Sin embargo, hoy no es posible admitir estas
diferencias debido a las multiples experiencias jurisprudenciales
que han terminado por eliminar dicha diferenciacién en la prictica
(sin perjuicio de que dicha diferenciacién persista en la teorfa). Si
no hay diferencias, ;entonces todo precepto declarado inaplicable
debiera ser declarado inconstitucional? La experiencia demuestra lo
contrario®!.

38 Ello queda en evidencia en los argumentos que ya resumimos. Resulta util considerar,

ademds, que (1) en la parte considerativa de la sentencia no se hace alusién alguna
a los hechos del caso; (2) el TC confronta directamente el precepto legal con los
argumentos constitucionales que emanan de normas especificas de la CPR; (3) el TC
realiza muchas declaraciones abstractas que no son especialmente decisivas para el caso
(como la de la prisién por deudas o la explicacién general del DAS y de los apremios
ilegitimos); (4) a que la inconstitucionalidad se infiera de lo que el legislador debi6
hacer (regular el reclamo judicial de manera de impedir la ejecutoriedad inmediata
de la sancién) y no hizo; y (5) que la desproporcionalidad de la sancién en el caso no
sea relevante ya que ella es igualmente inconstitucional (véase considerando 31), entre
otros aspectos que pueden citarse para justificar el cardcter abstracto del razonamiento.
Asi, por ejemplo, el TC ha declarado inaplicable un precepto legal por tener vicio
de forma (véase TC, rol 1865, 14 de julio de 2011), lo que constituye un control
constitucional alejado de los hechos del caso concreto. Ello queda de manifiesto en la
sentencia citada gracias a la opinién disidente (y solitaria) del ministro Viera-Gallo.
Véanse otros ejemplos en VERDUGO (2010).

Véanse algunas opiniones autorizadas en NUREz (2008), p. 126; Cazor y Pica
(2009); CoromBo (2009), p. 71, y SAENGER (2009), p. 280 .

El caso mds emblemadtico lo representan las inaplicabilidades del art. 2331 del Cédigo
Civil (véanse TC rol 943, 10 de junio de 2008; TC, rol 1185, 16 de abril de 2009;
TC, rol 1419, 9 de noviembre de 2010; TC, rol 1463, 23 de septiembre de 2010; TC,
rol 1679, 15 de marzo de 2011; TC, rol 1741, 14 de marzo de 2011; TC, rol 1798,
29 de marzo de 2011) donde finalmente se produjo un proceso de oficio para declarar
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En definitiva, la inconstitucionalidad dependerd de la capacidad
de la mayoria para reunir los votos necesarios entre los ministros2.
El art. 93, N° 7 de la CPR exige que la declaracién favorable de la
inconstitucionalidad sea votada por la mayoria de cuatro quintos de
sus integrantes en ejercicio. En otras palabras, se requiere de 8 votos

(son 10 ministros en total).

La sentencia tiene 6 votos favorables (ministros Ardstica, Navarro,
Bertelsen, Vodanovic, Fernindez Baeza y Pefia), una prevencién
(ministro Viera-Gallo) y una disidencia suscrita por dos ministros
(Carmona y Ferndndez Fredes). Se encontré ausente el ministro Ve-
negas, el que ejercia como presidente del TC en la época en que se
dicté el fallo. Sin embargo, parece probable que el ministro Venegas
se sume al razonamiento de la mayorfa®3. Si esa situacién se diera,
existirian 7 votos favorables a la inconstitucionalidad.

Hay, a nuestro juicio, dos elementos que debieran definir si en una
eventual inconstitucionalidad se conseguirfan los 8 votos necesa-
rios: (1) el comportamiento del ministro Viera-Gallo; y (2) el del
ministro Gonzalo Garcfa, quien reemplazé a Mario Ferndndez.

En su prevencién, el ministro Viera-Gallo restringe el cardcter
general de la inaplicabilidad al asociarla al caso concreto y al reco-
nocer la legitimidad de la presuncién de legalidad y del imperio y
la ejecutoriedad de las sanciones administrativas, en cuanto actos
sometidos a la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos.
Si bien el ministro vot6 a favor de la inaplicabilidad, la prevencién
hace pensar que probablemente rechazaria la inconstitucionalidad
en abstracto. Como ya explicamos antes, el ministro Viera-Gallo

la inconstitucionalidad con efectos derogatorios de la norma, el que fracasé por falta
de quérum. Véase el “acuerdo” del TC, rol 1723, 24 de mayo de 2011.

Como lo ha senalado una sentencia redactada por el ministro Aréstica, existen
normas inconstitucionales cuya declaracién de inconstitucionalidad en abstracto ha
sido rechazada debido solamente a “no haberse reunido el quérum constitucional
a ese efecto”. En esa sentencia la mayoria le da un valor importante a las sentencias
de inaplicabilidad previas, sin importar que la inconstitucionalidad general hubiera
sido rechazada por el problema del quérum. TC, rol 1865, 14 de julio de 2011,
considerando 4°. La consideracién anterior lleva a asociar la inconstitucionalidad a

42

una concepcién realista donde el comportamiento de votacién de los jueces importa
mds que la doctrina juridica citada.

Recuérdese que el ministro Venegas voté a favor de la inconstitucionalidad con efectos
derogatorios del denominado solve et repete, contenido en el art. 171 del Cédigo
Sanitario. TC, rol 1345, 25 de mayo de 2009.
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cree en la distincién entre control concreto y abstracto, lo que vuel-
ve algo impredecible su comportamiento futuro.

Por su parte, el reemplazo de Gonzalo Garcia por Mario Ferndn-
dez hace mds dificil el anilisis prospectivo, ya que si el primero no
mantiene la posicién del segundo, entonces la mayoria perderia un
voto esencial y se harfa imposible la procedencia de la inconstitu-
cionalidad.

Asi las cosas, y asumiendo que los demds ministros (los de mayoria
y los disidentes) mantienen sus comportamientos de votacién cons-
tantes, es poco probable que en el corto plazo se declare la inconsti-
tucionalidad del precepto legal declarado inaplicable. Sin perjuicio
de ello, creemos que muy posiblemente dicha norma seguird siendo
declarada inaplicable en casos futuros, lo que dependerd (en parte)
de la operatividad y el tratamiento que el director del ISP y los tri-
bunales hagan de la norma cuestionada en el futuro.

4. LA SENTENCIA Y POLITICAS PUBLICAS EN MATERIA
SANCIONATORIA

En este apartado analizaremos algunos aspectos de la sentencia
que nos parecen importantes desde la perspectiva de las politicas
publicas. Algunos de ellos se asocian especificamente al régimen de
sanciones sanitarias a que el precepto legal declarado inaplicable
pertenece, y otros se vinculan con defectos mds amplios relaciona-
dos con el sistema de DAS en general. No todos los aspectos que
criticamos son responsabilidad (a lo menos exclusiva) del TC, sino
que, en su mayoria, responden a la ausencia de una perspectiva
acabada del DAS como sistema, el que ha sido disenado mediante
el establecimiento de regimenes normativos especiales que no se
coordinan necesariamente con una mirada general de las sanciones
administrativas.

4.1 El sancionador carece de imparcialidad por tener interés en
la sancién

En virtud del art. 179 del propio Cédigo Sanitario, las “multas que
se impongan por infraccién a las disposiciones del presente Cédigo
y sus reglamentos (...), serdn a beneficio del Servicio Nacional de
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Salud (...). Las multas deberdn integrarse directamente al organis-
mo local de salud que las aplic6”#4. En otras palabras, los montos
que el ISP pueda recaudar por concepto de multas, constituirdn un

ingreso para el propio ISP.

Como puede advertirse, el sancionador se beneficia de las sancio-
nes que cursa. En consecuencia, existe un incentivo para que el
sancionador imponga la mayor cantidad de sanciones pecuniarias
posibles, lo que incrementa las dudas relativas a la verdadera im-
parcialidad de la autoridad administrativa. El estimulo econémico
del ISP se ve reflejado en los montos que efectivamente ingresan a
su patrimonio producto del ejercicio de sus propias funciones san-
cionadoras®. La facultad de declarar la prisién sin revisién judicial
puede hacer especialmente gravosa la tendencia a cursar las mismas,
por cuanto constituye en un fuerte apremio que persigue convencer
a los supuestos infractores de pagar.

La regla jurisprudencial de la sentencia hace menos importante esta
situacion, al eliminar para el caso particular la existencia de este po-
deroso mecanismo. Sin embargo, lo anterior no es suficiente, ya que
solo con una revisién legislativa mds acabada podria modificarse el
perverso incentivo existente, el que resulta aplicable de modo gene-
ral para todo el régimen sancionador en materia sanitaria. Estima-
mos que ni siquiera una sentencia de inconstitucionalidad con efec-
tos generales podria, en el contexto actual, resolver este problema.

4.2 Problema de imputacién de la sancién al individuo respon-

sable

En el disefio sancionatorio del Cédigo Sanitario, las multas son
impuestas a personas naturales, y no necesariamente a la persona
juridica a la que pertenecen. En el caso que motivé la sentencia que
comentamos, las multas fueron impuestas a los representantes lega-

44 Cabe hacer presente que, de acuerdo al art. 16, inc. pendltimo del Decreto Ley 2763,

que reorganiza el Ministerio de Salud y crea los servicios de salud, los “Servicios
serdn los continuadores legales del Servicio Nacional de Salud y del Servicio Médico
Nacional de Empleados, dentro de sus respectivos territorios, con los mismos derechos
y obligaciones que a estos”.

Las multas y sanciones pecuniarias representaron, al afio 2010, un 1,4% del total de
los ingresos devengados del ISP. De un total de M$ 17.459.392, los ingresos por este
concepto ascendieron a M$ 259.868. Véase el balance de gestién integral del ISP, p. 33.
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les, al director técnico y al jefe de control de calidad de Laboratorio
Chile S.A. Lo anterior hace que la prisién por el no pago recaiga
justamente sobre dichas personas.

Al ser una medida de cardcter corporal, la prisién no puede, en
todo caso, recaer sobre una persona juridica (que es ficticia), lo que
hace que quienes deban responder de las infracciones sean diferen-
tes a aquel que se beneficia del ilicito cometido.

El TC, en un breve considerando, reprocha que las sanciones no se
impongan a la empresa respectiva, sino a determinados funcionarios
(considerando 6). Con ello, la sentencia intuye correctamente cémo
debiera ser el disefio adecuado de la sancién para que ella sea efecti-
vamente disuasiva: imputar la sancién a la institucién efectivamente
responsable©,

4.3 Falta de reglas claras en la definicién constitucional de los
“matices”

Para que las sanciones administrativas cumplan con el objetivo de
disuadir a los regulados de cometer ciertos ilicitos, es necesario
que la determinacién de las mismas sea transparente, clara y pre-
decible. Si existe confusién en torno a la posibilidad de que una
sancién pueda o no producirse, o si existen posibilidades de eludir
la misma, entonces el objetivo de ella puede no lograrse. La defi-
nicién de estdndares claros es fundamental para que el regulador
y sancionador sea consistente en el ejercicio de su funcién y, desde
luego, para que el regulado pueda distinguir ficilmente lo licito de
lo ilicito. Ello no solo resulta una exigencia de seguridad juridica
y de un correcto entendimiento de la igualdad en la proteccién de
los derechos, sino que también representa un imperativo que una
buena teorfa de politicas pablicas debiera demandar. Sin embargo,
la jurisprudencia del TC en materia de DAS no es completamente
clara. Veamos por qué.

Como hemos visto, el TC sostenido reiteradamente que los regu-
lados por el DAS gozan, en principio, de las garantias que rigen
para el Derecho Penal. De esta manera, para entender cabalmente

4 Sobre esta materia, analizando justamente el problema regulatorio del Instituto de

Salud Publica, véase EnTEICHE (2010).
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el régimen general de sanciones administrativas, hay que conside-
rar un conjunto adicional de elementos que no se encuentran en
las regulaciones especificas, sino que en la CPR y en la legislacién
penal. El correcto entendimiento de estas garantias resulta elemen-
tal, ya que ellas tienen la capacidad de determinar los resultados
concretos de una causa. Asi, por ejemplo, si una sancién no puede
operar retroactivamente, ella no puede ser aplicada a un regulado
que incurrié en el ilicito con anterioridad. Asimismo, si el legisla-
dor debe disponer expresamente de ciertos elementos especificos
de la conducta punible, entonces aquellos preceptos que dispongan
sanciones sin un establecimiento de los mismos no van a poder ser
ejercidos en contra de los regulados.

Frente a lo anterior, resulta indispensable estudiar los alcances
concretos de la identificacién del Derecho Penal con el DAS. La
CPR dispone de reglas generales que necesitan de complementos
legislativos y/o jurisprudenciales y la legislacién administrativa no
es enteramente clara al respecto. ;Cudles son las garantias sancio-
natorias de los regulados en el Derecho Administrativo? En una
primera parte de su jurisprudencia, el TC dispuso las del Derecho
Penal?’. Sin embargo, en una segunda parte el TC relativizarfa su

afirmaciéns.

Si bien la sentencia que comentamos en este trabajo resuelve el caso
particular utilizando argumentos mds propios de la separacién de
funciones que del DAS, ella realiza varias declaraciones en que pa-
rece aceptar esta segunda parte de la jurisprudencia (la que relativi-
za la aplicacién de las garantias penales a los regulados del Derecho
Administrativo). En efecto, ella dispone que (1) al DAS “(...) debe
aplicarse, con matices, similar estatuto (...)”, referido al régimen
sancionatorio penal (considerando 6); y que (2) “las sanciones
administrativas han de sujetarse, preeminentemente, a las garantias
y principios inspiradores del orden penal” (considerando 8). Idea
similar fue reiterada en el considerando 24%°. Lo anterior resulta

47 TC, rol 244, 26 de agosto de 1996.

4 Véase por ejemplo TC, rol 479, 8 de agosto de 2006, y TC, rol 480, 27 de junio de
2006.

Si bien estas declaraciones no fueron elementales para la solucién del caso (por lo
que no forman parte de la regla jurisdiccional que debe extraerse de la sentencia),
ellas entregan importantes pistas acerca de la doctrina que la mayorfa de los ministros
suscribe en materia de DAS.
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problemdtico desde la perspectiva de la definicién de reglas claras
de sancién.

Si bien el ordenamiento constitucional no da muchas pistas textua-
les acerca de cudles son las garantias que operan en el DAS (o cudl
es la intensidad con que ellas debieran operar), sostener la identi-
ficacién del mismo con el orden penal (como lo ha hecho el TC)
implica hacerse cargo de su definicién. La doctrina del TC admite
la utilizacién de las garantias penales “con matices”. ;Qué significan
esos matices? ;Cudles son las garantias susceptibles de ser relativi-
zadas? ;Cémo opera la matizacién de las mismas? ;En qué casos
corresponde relativizarlas?

Todas estas preguntas carecen de respuestas concretas. Parece ser
que el TC se ha inclinado por un andlisis casuistico, lo que podria
traer problemas en el futuro. Seria conveniente que sea el propio
TC el que explique con mayor detalle la manera en que su doctrina
del DAS debe operar, realizando las distinciones necesarias para
que el régimen sancionador otorgue mds certeza y predictibilidad.
Si bien nos parece encomiable el esfuerzo del TC por construir una
doctrina respetuosa de los derechos fundamentales de los regulados,
debemos hacer hincapié en la necesidad de que ella sea desarrollada
con mayores precisiones.

En este sentido, existen varias posibilidades para que el TC entre-
gue mayor certeza:

En primer lugar, (1) abandonar la identificacién del DAS con el
Derecho Penal. Asi, por ejemplo, (1.1) puede elegir la doctrina
de la separacién estricta de funciones, lo que lo obligaria a revisar
la constitucionalidad del régimen de sanciones en general. Esta
alternativa nos parece correcta en casos como el que aborda la sen-
tencia, pero no parece conveniente utilizarla para la generalidad.
Otra alternativa (1.2) es que, junto con abandonar la identificacién
del DAS con el orden penal, el TC opte por construir una teoria
del DAS auténomo, lo que arrojaria muchos vacios normativos y
probablemente incrementaria los problemas de certeza y predictibi-
lidad. Una tercera opcién (1.3) es que el TC identifique al DAS con
las normas del Derecho Civil (por ser, supuestamente, supletorias y
de general aplicacién). Esta opcién arroja costos importantes para
los derechos fundamentales de los regulados (plazos extensos de
prescripcién de la sancidn, ausencia de tipicidad, flexibilidad del
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principio de irretroactividad y del principio de inocencia, etc.), por
lo que no resulta aconsejable.

En segundo término, (2) puede insistirse en la identificacién del
DAS con el Derecho Penal. Si ello es asi, puede optarse por (2.1)
un sistema de aplicacién automdtica de garantias penales que no
reconozca matices, solucién demasiado categérica que el propio TC
ha desechado, como ya vimos®?. Otra solucién es (2.2) el camino
elegido por el TC, que consiste en matizar la regla anterior, admi-
tiendo que las exigencias de las garantias penales rigen de manera
diferenciada. Lo anterior dependeria del tipo de garantia (procedi-
mental o sustantiva), del tipo de sancién (econémica —donde habria
que distinguir entre multa y clausura o prohibicién— o restrictiva
de libertad), o de la clase de conducta que se experimenta. Este
ejercicio, de suyo complejo, resulta ineludible si se elige el sistema
de relativizacion propuesto por el TC. Con la sentencia que comen-
tamos existe mayor certeza respecto de un aspecto vinculado con el
tipo de sancién (son inconstitucionales las sanciones administrati-
vas que priven de libertad con ejecutoriedad inmediata sin revisién
judicial), pero no se resuelven todos los problemas ni se explican to-
dos los matices a que se hace alusién. Ello, estimamos, es una tarea
que el TC debiera abordar en fallos futuros.

4.4 Enforcementy anélisis econémico del derecho

El principal objetivo de los sistemas de fiscalizacién y sancién ad-
ministrativa es que exista cumplimiento de las regulaciones que se
pretende promover de manera de evitar efectos adversos. En este
sentido, su finalidad debiese ser esencialmente preventiva, para
luego ser reactiva. Un sistema de fiscalizacién administrativa que
busca cumplir con multiples objetivos y actuar en las mds diversas
hipétesis, es uno destinado a generar excesivos costos sociales y, en
definitiva, a fracasar.

Es por lo anterior que en realidad cuando hablamos de enforcement,
consideramos un ciclo de aplicacién de las regulaciones, de las
cuales la aplicacién de sanciones es una sola de las partes de dicho
ciclo. No debemos olvidar que para el regulador el sistema sancio-

50 TG, rol 244, 26 de agosto de 1996.
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natorio tiene una légica de politica pablica. Es, en otras palabras,
una via para regular.

El enforcement regulatorio —que descansa principalmente en el siste-
ma sancionatorio— puede ser analizado desde la racionalidad econé-
mica, esto es, para nuestros efectos, desde el andlisis econémico del
Derecho®!. Sobre la base de esta, es posible inferir algunos patrones
del “comportamiento sancionatorio” de diversas agencias regulato-
rias, para sancionar los incumplimientos de las empresas reguladas
(o sus ejecutivos) y entender, por ejemplo, por qué es beneficioso
para la agencia la existencia de altas penas (i.e., privativas de liber-
tad como en el caso en andlisis) a tan bajo costo.

En este 4mbito, el punto de partida lo encontramos en el modelo
de comportamiento criminal desarrollado por Becker a fines de los
60%%: una persona comete un delito (o una infraccién administra-
tiva) porque los beneficios esperados por esta superan los costos
esperados’3.

En este sentido, desde la perspectiva del enforcement regulatorio,
se asume el modelo cldsico de empresa maximizadora de utilidades
(regulado), que actia sobre la base de informacién perfecta acerca
de los costos y beneficios de su accionar ilicito o temerario. Parte
de esa informacién estd dada por las sanciones aplicadas por el re-
gulador en casos anteriores, lo que permite incorporar las sanciones
esperadas en dicho balance costo-beneficio. La potencial publicidad
negativa y los costos de imagen que podrian soportar regulados in-
cumplidores, actuarian como disuasivo.

51 SuaveLL (2004), SHAVELL y PoLinsky (2007).

52 Becker (1968).

% Los beneficios son las diversas satisfacciones tangibles (en el caso de los delitos
pecuniarios o patrimoniales) o intangibles (en los casos de los llamados delitos
pasionales) derivadas del acto criminal. Los costos incluyen varios gastos directos
(armas, herramientas, mdscaras, etc.), los costos de oportunidad del tiempo del
criminal (estudiar, trabajar, ocio, etc.) y los costos esperados del castigo penal. PosNER
(2000) pp. 209-239. Literatura empirica reciente, siguiendo el trabajo de Becker
muestra que los delincuentes responden a los cambios ocurridos en los costos de
oportunidad, en la probabilidad de la aprehensién, en la severidad del castigo y en
otras variables relevantes como si fuesen efectivamente los calculadores racionales del
modelo econémico; y esto independiente de si los delitos se cometen por la ganancia
monetaria o pasional, por personas bien o poco educadas, o por menores. Al respecto,
véase ErLicH (1996), LEviTT (1996) y, mds recientemente, LEviTT (2004).
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Sin embargo, también se debe reconocer una serie de falencias que
deben ser consideradas en la actuacién de las agencias. En efecto,
las agencias regulatorias (como las superintendencias en general)
tienen recursos limitados para cumplir con su cometido fiscaliza-
dor. Ello importa la existencia de bajos niveles de fiscalizacién en
un sentido cuantitativo (pocos casos), pero con un alto impacto
(cualitativo). Asi, las actuaciones de la agencia regulatoria serfan
costo-efectivas. En otras palabras, puede tener mucha mds efectivi-
dad como estrategia del regulador enviar una senal poderosa al mer-
cado (que incluya al conjunto de regulados o agentes econémicos
relevantes) mediante unas pocas sanciones ejemplares a uno o mds
regulados. En efecto, un actuar asi podria tener mayor valor que
muchas, pero mds suaves, sanciones. Lo anterior, también podria
explicar por qué es comun la litigacién “por la prensa” o la busque-
da de sanciones sociales (informales) con ello. De hecho, el solo
anuncio de sanciones o el inicio de una investigacién puede tener
impacto en el valor bursdtil del regulado “sospechoso”.

Asimismo, existe una serie de problemas que afectan el buen co-
metido de estas agencias al momento de cumplir con su rol en el
enforcement —como en otros dmbitos de su cometido—: la cultura
organizacional, problemas de accién colectiva, captura por la in-
dustria regulada, agendas propias de los directores de la agencia (el
superintendente “candidato a”), la persecucién del interés particular
de la agencia (maximizar presupuesto y poder dentro del aparato es-
tatal) mds que del 6ptimo social (cumplir su cometido), entre otros.

Fruto de lo anterior es que para las agencias resulta costo-efectivo
que el ordenamiento provea de sanciones altas (tan altas como la
privacién de libertad), lo que permite establecer una asignacién de
recursos en materia de fiscalizacién que minimice recursos huma-

nos, tecnolégicos y econémicos’4.

54 Respecto de este tltimo punto, por ejemplo, y haciendo una analogfa con el sistema
penal, se puede disminuir el nimero absoluto de fiscalizadores (policias) si acaso se
aumentan las sanciones (penas) dado que la sancién esperada se mantiene igual. Desde
el punto de vista del regulado potencialmente infractor es lo mismo ex ante enfrentar
una pena de 100 con una probabilidad de 1%, que una de 10 con una probabilidad de
10% (piénsese en una multa o en una condena privativa de libertad medida en anos de
condena). Sin ir mds lejos, la Reforma Procesal Penal estd construida sobre la base de
esta l6gica. En este contexto debe entenderse el uso del principio de oportunidad y los
términos facultativos de que dispone el Ministerio Pablico para lograr una persecucién
criminal eficiente. El mejor ¢jemplo es el uso que se hace, bastante discrecional, del
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El problema radica precisamente en que este modelo pierde legi-
timidad social cuando es llevado al extremo, lo que pone de rele-
vancia la existencia de un control de constitucionalidad de las leyes
que, mediante tests constitucionales como el de proporcionalidad,
sean capaces de ponderar adecuadamente los diversos bienes que
estdn en juego. Precisamente eso es lo que logra el TC en este caso.

Desde la perspectiva regulatoria se han buscado proponer modelos
de sancién éptimos. Un ejemplo de ello lo encontramos en el tra-
bajo de Ogus®®, quien ha intentado establecer una tipologfa de los
diferentes regimenes de sancién dependiendo del drea del Derecho

comprometida o, lo que es lo mismo, de los bienes juridicos en jue-
go (Cuadro N° 1).

CUADRO N° 1
Diferencias entre los sistemas de enforcement
Derecho Derecho Derecho Derecho
Penal Privado Civil | Pablico (Civil) | Administrativo
Perseguidor Perseguidor Victima Agencia Agencia
publico regulatoria regulatoria
(fiscal)
Resolutor Corte Corte Corte Agencia
(decision-maker) regulatoria
Sanciones Multa Indemnizacién | Pena Orden de
Confiscacién | Orden judicial | Orden judicial | cesacién de
Prisién (injunction) Revocacién o actividad
suspension de (cessationorder)
licencia Acusacién
(charge)
Estdndar Alto Medio Medio Bajo
probatorio
Garantias Altas Medias Medias Bajas
procesales

Bésicamente, lo que nos estd diciendo Ogus es que resulta inne-
cesario utilizar el Derecho Penal (y sus sanciones, con sus propias
légicas) para hacer frente a los incumplimientos en el dmbito admi-

archivo provisional. Nétese, con todo, que es mucho mds “barato” en términos de
recursos publicos el primer juego de probabilidades (1% de 100) que el segundo (10%
de 10). Pero aqui estd también el problema.

55 Ogus (2004).
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nistrativo. Es precisamente esta desproporcionalidad la que correc-
tamente denuncia y sanciona el TC en su fallo.

Finalmente, atil es mirar los trabajos extranjeros de Philip Hamp-
ton>¢ y de Richard B. Macrory’’, a quienes se les ha encargado
revisar la generalidad de un sistema sancionatorio nacional (el del
Reino Unido especificamente), lo que ha permitido observar reco-
mendaciones que observen la operatividad y la eficacia del régimen
en su conjunto. Este tipo de estudios permite identificar las dreas en
que es posible ahorrar recursos simplificando procedimientos, evi-
tando la duplicidad de controles y formularios, mejorando la coor-
dinacién entre las diversas instituciones relacionadas y analizando la
manera més eficaz de implementar regulaciones nuevas®®.

De dicha experiencia es posible extraer los principios fundamen-
tales de enforcement administrativo seguido por el Reino Unido.
Entre estos se contempla el que el regulador deba: publicar su po-
litica sancionatoria; medir los resultados; justificar sus decisiones
sancionatorias; hacer seguimiento a sus acciones sancionatorias; ser
transparente en su politica sancionatoria, especialmente en la apli-
cacién y determinacién de las sanciones administrativas; y evitar los
incentivos perversos que puedan influir en la eleccién de la sancién
especifica aplicada®”.

Asimismo, se establece que una sancién (administrativa) debe:
buscar modificar el comportamiento del infractor; buscar eliminar
cualquier ganancia financiera o beneficio del incumplimiento; ser
responsivo y considerar cudl es la sancién apropiada para el infrac-
tor especifico segin la circunstancia; actuar con proporcionalidad
en relacién a la naturaleza de la infraccién y el dafo causado; bus-
car reparar el dafo causado por el incumplimiento de regulado; y

buscar disuadir futuros incumplimientos®.

56 HampTon (2005).

57 MacRroRry (2006).

58 Véase por ejemplo un resumen de las recomendaciones de politica ptblica que realiza
Hampron (2005), pp. 8-10.

59 MacRrORyY (20006).

60 Macrory (2006).
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CONCLUSIONES

La sentencia que se analizé es un aporte al diseno de politicas
publicas en materia sancionatoria y, también, para los adecuados
estindares de justicia y legitimidad social. La norma declarada
inaplicable dispone la posibilidad de que se dicte una sancién des-
proporcionada y mal focalizada, que contiene un incentivo econé-
mico perverso para el sancionador, y que carece de las garantias
propias de un procedimiento respetuoso de los derechos fundamen-
tales de los regulados.

Sin embargo, probablemente el fallo no conducird en el corto plazo
a la eliminacién definitiva del precepto legal impugnado, pese que
a puede abrir la puerta a una interesante linea jurisprudencial que
simpatice con la doctrina de la separacién de funciones.

Por otra parte, la sentencia no soluciona (posiblemente no podria
haberlo hecho) los problemas mds profundos de nuestro sistema de
sanciones en general. Uno de estos problemas consiste en la ausen-
cia de reglas claras que definan la manera en que se aplican los prin-
cipios del Derecho Penal en el DAS. Cuando el TC ha optado por
identificar las garantias del orden penal con el DAS, argumentando
que ambos provienen del ius puniendi estatal, al mismo tiempo ha
relativizado la mecdnica en que dichas garantias se comunican, ad-
mitiendo la existencia de matices. Lo anterior, que parece sensato,
carece todavia de un desarrollo lo suficientemente claro como para
entregar la certeza juridica necesaria para la adecuada eficacia de las
diversas regulaciones pertinentes. La jurisprudencia del TC ha lle-
vado la identificacién del DAS con el ius puniendi a un anilisis ca-
suistico, por lo que todavia no hay una doctrina lo suficientemente
acabada en la materia.

Toda sancién administrativa persigue la defensa de una politica pa-
blica especifica, lo que obliga a analizar la materia desde una pers-
pectiva mds amplia, revisando el nivel de eficacia de las herramien-
tas que de que dicha politica se sirve. Las sanciones administrativas
han sido disenadas en conjunto con un sistema administrativo mu-
cho mds amplio, en circunstancias que es justamente una mirada
general del mismo lo que hace falta entre nosotros para poder eva-
luar de manera mds acertada la eficacia de las opciones adoptadas
por el legislador y de la implementacién de las regulaciones por
parte de las agencias regulatorias.
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En ese sentido, es ttil observar el esquema propuesto por Ogus y
los trabajos de evaluacién de las sanciones (entendidas como un
conjunto) que se han elaborado en Gran Bretana. La literatura
del anilisis econémico del Derecho juega un rol importante en el
estudio futuro de esta materia, ya que entrega directrices acerca
del comportamiento que los actores relevantes despliegan frente a
diferentes modelos regulatorios. Sin embargo, muchas de las teorias
del andlisis econémico del Derecho no se encuentran demostradas
empiricamente en Chile, lo que abre un fecundo campo para inves-
tigaciones futuras.
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