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RESUMEN: El presente comentario analiza criticamente la sentencia de 1° de
abril de 2021 mediante la cual el Tribunal Constitucional volvié a declarar
la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 33 N°2 de la Ley
Ne 18.838 de 1989 —que establece la facultad del Consejo Nacional de Tele-
visién de imponer multas— en atencién a la insuficiencia de los criterios de
graduaciéon de multas consagrados en dicha norma. A partir de este andlisis,
se argumenta que el problema de la adecuada predeterminacién normativa
de sanciones administrativas supone un ejercicio de ponderacién de distintos
valores, principios y derechos constitucionales en tensién, que puede resolverse
de forma juridicamente mds consistente reivindicando el rol del principio
de proporcionalidad como estdndar de razonabilidad en un contexto de
separacién de funciones estatales en materia sancionatoria. En este sentido,
se proponen distintos criterios o pardmetros para evaluar la suficiencia de la
determinacion legal de sanciones administrativas.
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de razonabilidad para la determinacién legal de sanciones administrativas. 3.4.
Aplicacién a la sentencia comentada. 4. Conclusiones. Bibliografia.

1.INTRODUCCION

Por sentencia de 1° de abril de 2021, el Tribunal Constitucional?
se pronuncié nuevamente sobre el nivel de densidad normativa
exigido al legislador al momento de determinar sanciones admi-
nistrativas, declarando, en una votacién dividida, la inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad de la norma que concede al Consejo
Nacional de Televisién (en adelante el “CNTV?”) la potestad para
imponer sanciones de multa. Como en otras decisiones similares,
la discusién se centrd en si, en cumplimiento del estindar exigido
por el principio de proporcionalidad, la norma establecia suficien-
tes criterios objetivos y obligatorios de graduacién que guiaran a la
administracién o a los tribunales, en su caso, en la determinacién
del quantum de la multa a aplicar en el caso concreto.

Aunque tanto la mayorfa como la disidencia concuerdan en que las
normas legales que entregan a la administracién potestades sancio-
natorias sin establecer criterio de graduaciéon alguno son inconsti-
tucionales, difieren al momento de determinar el nivel ‘adecuado’
o ‘suficiente’ de precisién con el que el legislador debe describirlos.
Sorprendentemente, tanto la mayoria como la disidencia defienden
conclusiones opuestas sobre la base del principio de proporciona-
lidad. Esta situacién es indeseable no solo en cuanto genera incer-
tidumbre respecto del nivel de densidad legal que exige la actual
Constitucién Politica en materia de determinacién de sanciones
administrativas, sino también porque introduce confusién en
cuanto al rol que debiera cumplir el principio de proporcionalidad
en este dmbito.

El presente comentario busca aclarar estas materias y, a partir de
un anilisis critico de la sentencia comentada, avanzar hacia la defi-
nicién de criterios que contribuyan a evaluar hasta qué punto un
determinado nivel de predeterminacién normativa de sanciones
administrativas resulta ‘adecuado’ o ‘suficiente’ en atencién a las

2 “Ta Ves S.A.” Requerimiento De Inaplicabilidad Respecto Del Articulo 33, N° 2, De
La Ley N© 18.838, Que Crea El Consejo Nacional De Televisién, sentencia de 1 de
abril de 2021, causa Rol N° 9167-20-INA del Tribunal Constitucional.
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exigencias de la actual Constitucién Politica. Como se explicard
con mayor detalle a continuacién, ello supone reconocer que el
conflicto del que se ocupa la sentencia comentada es el resultado de
una tensién inherente a nuestro sistema constitucional informado
por distintos valores, principios y derechos contrapuestos. Resolver
esta tensién exige reconsiderar el principio de proporcionalidad
como estindar de razonabilidad aplicable al legislador a la luz del
dmbito de competencia que corresponde a la funcién legislativa en
la actividad sancionatoria del Estado.

2. SINTESIS DE LA SENTENCIA COMENTADA

2.1. Contexto fictico y conflicto sometido al conocimiento del
tribunal

Ta Ves S.A. (“TdVes”) es una permisionaria de servicios limitados
de televisién de pago, dedicada principalmente a la distribucién de
distintos canales de televisién previa obtencién de una licencia para
transmitir sus sefales. Como tal, se encuentra sujeta a la fiscalizaciéon
del CNTYV en lo que respecta, entre otras obligaciones, al cumpli-
miento del principio de correcto funcionamiento de los servicios de
television’. En lo que aqui interesa, el referido principio exige “el
permanente respeto, a través de su programacion, de [...] la forma-
cién espiritual e intelectual de la nifiez y la juventud”. Concretando
este principio, el articulo 5° de las Normas Generales sobre Conteni-
dos de las Emisiones de Televisién® prohibe la exhibicién, dentro del
horario de proteccién®, de peliculas que el Consejo de Calificacién
Cinematografica califique como para mayores de 18 anos.

En este contexto, el CNTV impuso a “TiVes” una multa ascen-
dente a 50 unidades tributarias mensuales (en adelante “UTM”)

3 Articulo 15, en relacién con el articulo 1°, de la Ley N 18.838 de 1989.

4 Articulo 1°, inciso 4°, de la Ley N° 18.838 de 1989.

Dictadas por el Consejo Nacional de Televisién mediante acuerdo adoptado en la Se-
sién de 28 de marzo de 2016 y publicadas en el Diario Oficial el 21 de abril de 2016.
Definido en la letra e) del articulo 1° del Normas Generales sobre Contenidos de las
Emisiones de Televisién como “aquel dentro del cual no podrdn ser exhibidos conte-
nidos no aptos para menores de 18 afos que puedan afectar la formacién espiritual e
intelectual de la nifiez y la juventud”. El articulo 2°, inciso 1°, de las referidas Normas
Generales “establece como horario de proteccién de los nifios y nifias menores de 18
afios, el que media entre las 06:00 y las 22:00 horas”.
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por haber infringido las referidas disposiciones al exhibir, a través
de la senal “Edge - Canal 234, la pelicula Amores Perros dentro
del horario de proteccién. “TtiVes” reclamé’ contra dicha sancién
ante la Corte de Apelaciones de Santiago® y, encontrdndose pen-
diente dicha gestién judicial, dedujo requerimiento de inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad impugnando el articulo 33, N° 2, de
la Ley N° 18.838 de 1989, que establece la facultad sancionadora
del CNTV.

Estas acciones forman parte de un conjunto de reclamos de ilega-
lidad y requerimientos de inaplicabilidad deducidas por “TaVes” y
por otros operadores de televisién pagada y estaciones de televisién
abierta con ocasién de distintas multas impuestas por el CNTV
por infraccién al correcto funcionamiento de los servicios de televi-
sién’. Un elemento comuin de estos casos es que, para las sanciona-

Aunque el articulo 34 de la Ley N° 18.838 de 1989 indica que las resoluciones san-
cionatorias del CNTV son ‘apelables’, lo que en realidad establece es una accién o
reclamo de ilegalidad. Asi lo ha resuelto reiteradamente la Corte Suprema respecto del
articulo 36 A de la Ley N° 18.168 General de Telecomunicaciones de 1982, que esta-
blece una norma anéloga. Ver, a modo ejemplar, Entel PCS Telecomunicaciones S.A con
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones (2022), considerando 4°.

Tii Ves S.A con Consejo Nacional de Television (reclamacién de ilegalidad de resolucién
sancionatoria), tramitado ante la Corte de Apelaciones de Santiago bajo el Rol Con-
tencioso Administrativo-629-2019.

Ver, a modo ejemplar, Ti Ves S.A con Consejo Nacional de Televisién (reclamacién de
ilegalidad de resolucién sancionatoria), tramitado ante la Corte de Apelaciones de
Santiago bajo el Rol Contencioso Administrativo-479-2019; 7i Ves S.A con Consejo
Nacional de Televisidn (reclamacion de ilegalidad de resolucién sancionatoria), trami-
tado ante la Corte de Apelaciones de Santiago bajo el Rol Contencioso Administrati-
v0-565-2019; Tii Ves S.A con Consejo Nacional de Televisién (reclamacion de ilegalidad
de resolucién sancionatoria), tramitado ante la Corte de Apelaciones de Santiago bajo
el Rol Contencioso Administrativo-338-2020; Canal 13 S.A. con Consejo Nacional de
Television (reclamacién de ilegalidad de resolucién sancionatoria), tramitado ante la
Corte de Apelaciones de Santiago bajo el Rol Contencioso Administrativo-705-2020;
Canal 13 S.A. con Consejo Nacional de Television (reclamacion de ilegalidad de resolu-
cién sancionatoria), tramitado ante la Corte de Apelaciones de Santiago bajo el Rol
Contencioso Administrativo-730-2020; Canal 13 S.A. con Consejo Nacional de Televi-
sidn (reclamacién de ilegalidad de resolucién sancionatoria), tramitado ante la Corte
de Apelaciones de Santiago bajo el Rol Contencioso Administrativo-731-2020; 7z Ves
S.A con Consejo Nacional de Television (reclamacion de ilegalidad de resolucién sancio-
natoria), tramitado ante la Corte de Apelaciones de Santiago bajo el Rol Contencioso
Administrativo-760-2020; DirecTV Chile Television Limitada con Consejo Nacional de
Television (reclamacién de ilegalidad de resolucién sancionatoria), tramitado ante la
Corte de Apelaciones de Santiago bajo el Rol Contencioso Administrativo-12-2021;
Tii Ves S.A con Consejo Nacional de Television (reclamacién de ilegalidad de resolu-
cién sancionatoria), tramitado ante la Corte de Apelaciones de Santiago bajo el Rol
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das, al momento de determinar el monto de la multa a imponer, el
CNTYV estaria obviando circunstancias relevantes de sus casos parti-
culares tales como sus niveles de audiencia o suscripcidn; sus resul-
tados o capacidad econdmica; o el hecho de que, a diferencia de las
estaciones de televisién abierta, los operadores de televisién de pago
no tendrian forma de controlar la programacién de las sefiales que
transmiten. A su juicio, ello serfa indiciario de que el articulo 33 de
la Ley N° 18.838 entrega al CNTV un dmbito de discrecionalidad
excesivamente amplio, que se traducirfa en la imposicién de sancio-
nes desproporcionadas y arbitrarias. En este sentido, las referidas
acciones se construyen sobre la base de una asentada linea juris-
prudencial del Tribunal Constitucional que desde hace varios afnos
exige al legislador, en cumplimiento del principio de proporcionali-
dad, limitar la discrecionalidad de la administracién en el ejercicio
de potestades sancionatorias prestableciendo criterios objetivos de
graduacién, vinculantes al momento de determinar la sancién con-

creta a imponer!?.

En concreto, el articulo 33, N° 2, de la Ley N° 18.838 de 1989
autoriza al CNTV para aplicar, “segtn la gravedad de la infraccién”
una “multa no inferior a 20 ni superior a 200 [UTM], en caso de

Contencioso Administrativo-24-2021; T Ves S.A con Consejo Nacional de Television
(reclamacién de ilegalidad de resolucién sancionatoria), tramitado ante la Corte de
Apelaciones de Santiago bajo el Rol Contencioso Administrativo-95-2021; 7z Ves S.A
con Consejo Nacional de Television (reclamacion de ilegalidad de resolucién sanciona-
toria), tramitado ante la Corte de Apelaciones de Santiago bajo el Rol Contencioso
Administrativo-96-2021; y Canal 13 S.A. con Consejo Nacional de Television (recla-
macién de ilegalidad de resolucién sancionatoria), tramitado ante la Corte de Apela-
ciones de Santiago bajo el Rol Contencioso Administrativo-155-2021. Ver, también,
los procesos tramitados ante el Tribunal Constitucional bajo los Roles 8018-19-INA,
8196-20-INA, 9166-20-INA, 9167-20-INA, 10243-21-INA, 10387-2021-INA,
10436-21-INA, 10510-21-INA, 10523-21-INA, 10661-21-INA, 10733-21-INA,
10760-21-INA, y 11110-21-INA.

Ver, a modo e¢jemplar, Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presen-
tado por Constructora y Administradora Uno S.A. respecto del articulo 20 de la Ley Gene-
ral de Urbanismo y Construcciones, en los autos infraccionales, Rol N° 3228-2013 del Ter-
cer Juzgado de Policia Local de Maipi, de que conoce actualmente la Corte de Apelaciones
de Santiago, por recurso de apelacion, bajo el Rol N° 2090-2013 (2015), considerando
19° Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Roberto
Guzmdn Lyon respecto del articulo 29 del Decreto Ley N° 3.538, de 1980, que crea la
Superintendencia de Valores y Seguros, en los autos sobre juicio sumario de reclamacion de
multa, caratulados “Guzmdn Lyon, Roberto con Superintendencia de Valores y Seguros”, de
que conoce el 16° Juzgado Civil de Santiago, bajo el Rol C-21.305-2014 (2016), consi-
derandos 45° a 49°.
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tratarse de [...] permisionarios de servicios limitados de televisién
regionales, locales, o locales de caricter comunitario”; incremen-
tando el limite mdximo a 1000 UTM en caso de tratarse de permi-
sionarios de servicios limitados de televisién de cardcter nacional; y
hasta el doble del mdximo que corresponda, en caso de reinciden-
cia. “TaVes” alegé que el referido precepto transgrediria los princi-
pios de proscripcién de la arbitrariedad y de proporcionalidad reco-
nocidos en los nimeros 2°, 3° inciso sexto y 26 de la Constitucién
Politica, pues no definirfa criterios o pardmetros objetivos y unifor-
mes que impidan al CNTV aplicar sanciones excesivamente gravo-
sas, como la impugnada ante la Corte de Apelaciones de Santiago.
En este sentido, el precepto impugnado contrastaria con otros
sistemas regulatorios que clasifican legalmente las respectivas infrac-
ciones en base a su gravedad y establecen diversos criterios objetivos
y vinculantes para ajustar la sancién a imponer a las caracteristicas
particulares del caso concreto, como el dano causado, la capacidad
econdémica del infractor, la intencionalidad o la ganancia obtenida.
Serfa precisamente la ausencia de estos criterios lo que permiti6 al
CNTYV imponer a “TaVes” una sancién excesiva, desligada de su
situacién particular.

De esta forma, y sin perjuicio de otras interesantes materias que
el tribunal tuvo oportunidad de abordar!!, el principal problema
juridico sometido a su conocimiento consistié en determinar si el
articulo 33, N° 2, de la Ley N° 18.838 cumple o no con el estdindar
de densidad normativa exigido por la Constitucién Politica respecto
de preceptos legales que confieren a la administracién potestades san-

Otro interesante problema juridico discutido en la sentencia comentada dice relacién
con la posibilidad de que una norma considerada inconstitucional en abstracto pueda
ser aplicada de forma que respete la Constitucidn en el caso concreto; y, en definitiva,
con la viabilidad de que, mediante una declaracién de inaplicabilidad basada en el
cardcter inconstitucional en abstracto del precepto impugnado, el Tribunal Constitu-
cional impida la imposicién de una sancién administrativa aun en caso que se acredite
que el requirente incurrié en la infraccién que se le imputa. Ver, a modo ejemplar, los
considerandos 29° a 35° de la decisién de la mayorifa y 31° a 33° de la disidencia. En lo
que sigue, para este comentario se asumird que la inconstitucionalidad en abstracto de
un precepto necesariamente conllevarfa su inconstitucionalidad en concreto. Por otra
parte, el ministro Pica reparé en la particular relevancia de la actividad fiscalizadora
del CNTV para la libertad de expresién y como el ejercicio arbitrario de su potestad
sancionadora podria devenir en un mecanismo de censura a la libertad de difusién de
las artes, especialmente en un caso como el comentado en el que la requirente carecia
de control sobre la programacién de los canales que transmite. Ver considerandos 3° a
9° del ministro Pica.
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cionatorias. ;Hasta qué punto y cémo debe el legislador predefinir la
sancién a aplicar a quien incurra en determinadas infracciones?.

2.2. La decisién de la mayorial?

Para una contundente mayoria compuesta por la ministra Maria
Luisa Brahm Barril y los ministros Ivdn Ardstica Maldonado, Cris-
tidn Letelier Aguilar, Nelson Pozo Silva, José Ignacio Visquez Mir-
quez, Miguel Angel Ferndndez Gonzilez y Rodrigo Pica Flores, el
Ne 2 del articulo 33 de la Ley N° 18.838 de 1989 no cumple con el
estindar de densidad normativa exigido por la Constitucién Politica.

Luego de repasar el contexto histérico del articulo 19, Ne 12, de
la Constitucién Politica que reconocié al CNTV como un érgano
auténomo, y de la regulacién legal que le confirié potestades san-
cionatorias'3, la mayorfa reafirma la aplicacién del principio de
proporcionalidad en materia administrativa sancionatoria en cuanto
principio inspirador del ius puniendi estatal y exigencia del derecho
a la igualdad ante la ley y del derecho a un procedimiento racional

Es importante constatar que, en un fallo reciente, el Tribunal Constitucional rechazé
un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad que impugnaba el ar-
ticulo 33, N° 2 de la Ley 18.838 de 1989 por primera vez luego de mds de diez casos
en que habfa acogido invariablemente este tipo de requerimientos. Ver Requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Canal 13 SpA respecto del
articulo 33, N° 2, de la Ley N° 18.838, que crea el Consejo Nacional de Television, en
el proceso Rol N° 155-2021 (Contencioso-Administrativo), sobre recurso de apelacion,
seguido ante la Corte de Apelaciones de Santiago (2022). En este caso, los ministros
Letelier, Pozo y Pica, que compartieron el voto de mayorfa en la sentencia comentada,
votaron a favor de rechazar el requerimiento, convirtiendo la disidencia de la sentencia
comentada en la mayoria de este pronunciamiento mds reciente. Con todo, su decisién
de rechazar este requerimiento se justificarfa en las particularidades del caso concreto,
incluyendo, entre otras razones, el control de la requirente sobre su programacién. En
este sentido, las razones que esgrimieron los referidos ministros mds bien parecen fun-
darse en los problemas juridicos descritos supra nota al pie N° 10, y no en aquel que
pretende analizar este comentario. Ver prevencién del ministro Letelier, considerandos
9 a 16 (reconociendo que “no es posible soslayar que la indagacién en abstracto de la
norma juridica objetada advierte falencias al carecer ella de pardmetros que restrinjan
las atribuciones que la institucién requerida tiene en la aplicacién de multas, situacién
que corresponde subsanar al legislador”, pero que “caso concreto, no se advierte en esta
oportunidad la existencia de una desproporcionalidad entre la multa impuesta en rela-
cién con la conducta que origina la sancién administrative”); prevencién del ministro
Pozo, considerando 16°; y prevencién del ministro Pica, considerandos 25° y 29°.
Considerandos 3° a 12° de la sentencia comentada.
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y justo que persigue una “relacién de equilibrio entre el castigo
impuesto y la conducta imputada” (considerando 16°)4.

En este sentido, el principio de proporcionalidad operaria en dos
dmbitos: primero, “como un limite que se impone al legislador al
momento de tipificar conductas punibles, determinar su sancién
y establecer la autoridad que debe aplicarla” (considerando 18°) y
segundo, “como un limite al acotado margen de discrecionalidad
que debe tener la autoridad administrativa al momento de determi-
nar la sancién aplicable por la comisién de un ilicito administra-
tivo” (ibid.). En relacién con el primer dmbito, si bien seria posible
“dejar mdrgenes mds o menos flexibles a la discrecionalidad judicial,
en funcién de las caracteristicas del caso concreto, le estd vedado al
legislador —so riesgo de vulnerar el principio de proporcionalidad
en el sentido de delimitacién de la potestad sancionadora— prescin-
dir de todo criterio para la graduacién o determinacién del marco
de la sancidn a aplicar, sea en términos absolutos o de manera exce-
sivamente amplia” (considerando 17°)!°. En consecuencia, “para el
ejercicio de la potestad sancionadora administrativa, los 6rganos
dotados de ius puniendi deben sujetarse a ciertos limites impuestos
objetivamente por el legislador para efectos de ponderacién de la
sancién” (ibid.).

En relacién con estos criterios, la mayoria hace referencia a una
decisién anterior del tribunal conforme a la cual, “la gravedad de
la infraccién” constituye un criterio “vacio e insuficiente” que “no
garantiza realmente que el operador encargado de aplicar la misma,
vaya a ajustar o calibrar la sancién” la que, en consecuencia “queda
entregada enteramente a la apreciacién discrecional de este tltimo”
(considerando 19°)16.

En este contexto, para el voto de mayoria el articulo 33 N° 2 de la
Ley N° 18.838 adolece de falta de densidad normativa, resultando:

Ver considerandos 14° a 16° de la sentencia comentada.

15 Esta es una consideracién recurrente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
relativa al adecuado nivel de predeterminacién normativa en materia sancionatoria.
Aunque la sentencia comentada hace referencia al considerando 13° de la sentencia
dictada en la causa Rol 2678-14-INA, en realidad estd citando el considerando 13° de
la sentencia dictada en la causa Rol 2648-14-INA.

Los ministros Pozo y Pica, sin embargo, no compartieron esta consideracién. Asi lo
consignaron en sus respectivas prevenciones.
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“en su aplicacién contrario a los numerales 2° y 3° del ar-
ticulo 19 de la Constitucién, pues no garantiza realmente que
el Consejo Nacional de Televisién o el Juez del Fondo, en su
caso, puedan ajustar o calibrar la sancién, con sujecién al prin-
cipio de legalidad, quedando entregada la determinacién preci-
sa de la multa, en cada caso concreto, a la sola apreciacién dis-
crecional de quien la impone y ello no por defecto o error en
la apreciacién de dicho Consejo, sino porque el precepto legal
contenido en el articulo 33 N° 2 de la Ley N© 18.838 adolece
de criterios, mdrgenes o pardmetros que son constitucional-
mente exigidos para que resulte, en su aplicacién, respetuoso
de la Carta Fundamental” (considerando 25°).

Para concluir lo anterior, los ministros que suscriben este voto
tuvieron en especial consideracidon tres caracteristicas del precepto
impugnado!’. Primero, que conforme al inciso primero del articulo
33 de la Ley N° 18.838 en el que dicho precepto se inserta, la
gravedad de la infraccién estarfa contemplada como criterio para
determinar cuil, de todas las sanciones establecidas en dicha dis-
posicién, correspondia aplicar!®; segundo, que los montos minimos
y mdximos establecidos en el precepto serian demasiado amplios;
y tercero que la referencia al alcance territorial de las transmisiones
“s6lo se reduce[ ] a regular —con igual laxitud— hipétesis distintas
para su aplicacién insuficientemente determinada” (considerando
26°). Adicionalmente, la mayorfa estimé que, si bien los esfuerzos
del CNTYV por racionalizar el uso de su discrecionalidad mediante
gufas internas para la determinacién de la cuantia de las multas que
imponga, son valorables, ello “no puede, conforme a la exigencia
constitucional de legalidad, sustituir la necesaria prescripcién legis-
lativa que es la primera autoridad convocada a delimitar aquella
potestad sancionadora” (considerando 28°)19.

Considerando 26° de la sentencia comentada.

Aunque no se indica expresamente, el razonamiento implicito en el voto de mayoria
parece ser que el referido articulo 33 solo exigiria considerar la gravedad de la infrac-
cién para determinar el tipo de sancién a imponer, pero zo para graduarla. Por ejem-
plo, el CNTV deberfa necesariamente considerar la gravedad de la infraccién al mo-
mento de definir entre aplicar una sancién de amonestacién o una sancién de multa,
pero podria legitimamente prescindir de esta consideracién al momento de determinar
el monto preciso a aplicar de optarse por esta tltima.

Ver considerandos 27° y 28° de la sentencia comentada.
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El voto de mayoria concluye explicando que el hecho de que la
declaracién de inaplicabilidad necesariamente conduzca a la revo-
cacién de la sancién impuesta a un presunto infractor no es razén
suficiente para omitir dicho pronunciamiento?’ y que, en defini-
tiva, corresponde al legislador modificar el precepto impugnado

para evitar este tipo de situaciones?!.

2.3. La disidencia

Los ministros Juan José Romero Guzmdn, Gonzalo Garcia Pino
y la Ministra Marfa Pia Silva Gallinato, coinciden con el voto de
mayorfa “en descartar la constitucionalidad de disefios legislativos
que carezcan de algtn criterio para la graduacién de la severidad de
una sancién” (considerando 5° de la disidencia), pero discrepan en
torno al nivel de precisién con que tales criterios deben establecerse
legalmente.

Los ministros disidentes enfatizan que un buen régimen admi-
nistrativo sancionador debe considerar “un espacio o flexibilidad
suficiente para que el juzgador determine el importe de la multa al
caso particular” (considerando 8° de la disidencia). En este sentido,
el derecho administrativo sancionador “admite una atenuacién de
los mayores requerimientos de precisién y especificidad exigibles
en materia penal” (considerando 10° de la disidencia), al punto
de que “no existen, en general, sanciones especificas asociadas a
cada infraccién” (ibid.) y “los espacios de que dispone un juez
para graduar la severidad de la sancién suelen ser mayores” (ibid.).
En consecuencia, bastarfa para un buen régimen administrativo
sancionador, que el legislador establezca “uno o mds criterios o
pardmetros legales que el juzgador debe tomar en consideracién
para determinar el grado de severidad de la sancién a ser impuesta”
(considerando 11° de la disidencia). Es mds, el mismo Tribunal
Constitucional habria reconocido la necesidad de dotar a la auto-
ridad administrativa y judicial de un cierto espacio de discreciona-
lidad al declarar la inaplicabilidad del articulo 4°, inciso primero,
segunda oracién, de la Ley N© 19.886 por dar lugar a la aplicacién,
“siempre e ineluctablemente” de una “sancién dnica de obstruccién

20
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Considerandos 29° a 35° de la sentencia comentada.
Considerandos 34° a 39° de la sentencia comentada.
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contractual durante el lapso inamovible e invariable de dos afos”
(considerando 15° de la disidencia, citando el considerando 9° de la
sentencia dictada en la causa Rol 3750-17-INA)22.

Para el voto de minoria, entonces, el articulo 33, N° 2, de la Ley
Ne 18.838 cumple con el estindar de densidad normativa que exige
la Constitucién Politica pues no solo define un claro rango dentro
del cual deben determinarse las multas, sino que ademds establece
tres claros criterios de graduacién: (7) el cardcter regional o local, o
nacional del sujeto pasivo de la multa, que permite quintuplicar la
multa mdxima; (77) la reincidencia, que permite, adicionalmente,
duplicar la multa méxima; y (iii) el “principal criterio”, la gravedad

de la conducta?3.

Respecto de este ultimo criterio de graduacién, el voto de mino-
ria destaca “que tiene un contenido de gran riqueza y que resulta
importante desde el punto de vista constitucional” (considerando
20° de la disidencia). A su juicio, este criterio estd directamente
relacionado con el principio de proporcionalidad y con considera-
ciones de justicia retributiva, “aludiendo a la severidad de la sancién
en relacién con la gravedad del ilicito” (ibid.)**. Es mds, “cuando
se habla de gravedad de la infraccién, es posible hacer referencia a
dos componentes claves de dicho concepto: el dafio causado y la
culpabilidad” (considerando 21° de la disidencia). En consecuencia,
como criterio de graduacién de sanciones, la ‘gravedad de la infrac-
cién’ entregaria suficiente flexibilidad a la administracién o a los tri-
bunales como para acomodar diversas variables, al punto que “per-
mite responder satisfactoriamente a objeciones centrales de la parte
requirente, esto es, la falta de consideracién de su baja participacién

22 Ver, en el mismo sentido, el considerando 26° de la disidencia (“es importante no per-

der de vista que no existe una multa dptima. No estamos en presencia de un ejercicio
‘cientifico’. Ya la STC 2995 asumia —incluso en materia penal— que ‘es un tanto inevi-
table la existencia de algiin grado menor de desproporcion en el tratamiento punitivo
dispensado por el legislador’ (considerando 18°). En un sentido similar, pero esta vez
en el 4mbito administrativo sancionador, la STC 3932 manifestaba que ‘[no se puede]
aspirar a que el nivel de precisién y densidad normativa sea tal que de un proceso de
subsuncién cuasi-automdtico sea posible determinar la multa éptima en cada caso’
[considerando 13°]”)

23 Considerando 17° de la disidencia de la sentencia comentada.

24 Vpr, también, considerando 21° de la disidencia de la sentencia comentada (“los teéri-
cos de esta escuela [del justo merecimiento] argumentan que el quantum de la sancién
debe estar determinada por el principio de proporcionalidad, el cual implica que la
severidad de la pena debe estar relacionada con la gravedad de la infraccién”).
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de mercado o la (supuesta) falta de consideracién del dafo causado
o de su intencionalidad” (considerando 23° de la disidencia). Exis-
tiendo este criterio legal, ademds, es perfectamente legitimo que la
autoridad administrativa “elabore directrices o gufas internas que le
permitan abordar el ejercicio de determinacién de una sancién de
una manera que facilite dicha labor y que propenda a que su dic-
tacién se realice de manera razonablemente uniforme y predecible”
(considerando 28° de la disidencia).

La disidencia concluye advirtiendo que la declaracién de inaplica-
bilidad necesariamente conllevard, en este caso, la absolucién de la
requirente de toda sancién, impidiendo al juez del fondo el ejerci-
cio de la labor que le es propia: el control del acto administrativo
reclamado?.

3. ANALISIS CRITICO

La sentencia en comento ilustra claramente una tensién inherente
al sistema constitucional chileno. Por una parte, corresponde al
legislador determinar, antes de que se verifique un determinado
delito o infraccién, la sancién a ser impuesta en tal caso. Por otra
parte, toda sancién debe ser calibrada conforme a las circunstancias
particulares de cada caso concreto, correspondiéndole a la adminis-
tracién o a los tribunales, en su caso, determinar ex post la sancién
definitiva a imponer. Aunque, tanto la mayoria como la disidencia
intentan resolver esta tensién principalmente desde el principio
de proporcionalidad, el problema exige acudir a otros principios y
normas constitucionales que confluyen para determinar el adecuado
dmbito de las distintas funciones del Estado que participan de la
actividad sancionatoria.

3.1. La sentencia comentada como un ejercicio de ponderacién
de valores constitucionales

La mayoria y la disidencia parecen coincidir en que, bajo nuestro
actual sistema constitucional, corresponde al legislador establecer las
sanciones que puede imponer el Estado ante la comisién de deter-
minados delitos u otro tipo de infracciones. Esta no es una exigencia

25 Considerandos 31° a 33° de la disidencia de la sentencia comentada.
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del principio de proporcionalidad, sino un corolario de la reserva
legal en materia de regulacién y limitacién de derechos fundamenta-
les, establecida en la actual Constitucién Politica® y en la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos?®’. La reserva legal encuentra
justificacién como expresién del principio democrético, en cuanto
persigue que el ejercicio de los derechos fundamentales solo pueda
ser configurado o restringido mediante una declaracién de la volun-
tad soberana expresada como resultado de un proceso mds delibera-
tivo, transparente y representativo, y en que intervienen mds contra-
pesos que en aquel que rige la dictacién de actos administrativos?®.
Ademis, las caracteristicas de generalidad, abstraccién e impersonali-
dad de la ley contribuyen a garantizar el principio de igualdad, cuya
vigencia cobra particular relevancia cuando se trata de potenciales
afectaciones a derechos fundamentales. En este sentido, el Tribunal
Constitucional ha exigido que las disposiciones legales que regulen
el ejercicio de derechos fundamentales cumplan con requisitos de
determinacién y especificidad, senalando concretamente los derechos
que pueden ser afectados e indicando precisamente las medidas que
pueden adoptarse para tal fin?. Por eso, aun de admitirse un cierto
espacio de colaboracién administrativa en estas materias, el legisla-
dor deberd al menos establecer los aspectos esenciales de la respectiva
norma, limitdndose la administracién a precisar aquellos detalles
necesarios para ejecutar el mandato legal’®.

26 Ver articulo 64, inciso 2° (impidiendo la delegacién de funciones legislativas “a ma-

terias comprendidas en las garantias constitucionales o que deban ser objeto de leyes
orgdnicas constitucionales o de quérum calificado”); y Articulo 19 N°© 26 de la Consti-
tucién Politica (“La Constitucién asegura a todas las personas: [...] 26°.- La seguridad
de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o comple-
menten las garantias que esta establece o que las limiten en los casos en que ella lo au-
toriza, no podrdn afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos
o requisitos que impidan su libre ejercicio” [énfasis agregado]).

27 Articulo 30 (“las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencidn, al goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas
sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito
para el cual han sido establecidas” [énfasis agregado]).

28 Ver, en este sentido, Pica FLores (2013), p. 198; FERMANDOIS VOHRINGER (2006),
pp. 151-154.

29 Ver, en este sentido, Requerimiento de inconstitucionalidad de un grupo de Senadores
respecto del Decreto Supremo N° 20, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
publicado en el Diario Oficial de 12 de abril de 2001 (2001), considerando 40°.

30 Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Empresa Eléc-
trica Atacama S.A. (EMELAT) respecto del articulo 41, inciso final del DFL N° 850,
de 1997, Ministerio de Obras Piblicas, que fija el texto refundido, coordinado y sistema-
tizado de la Ley N 15.840, de 1964, y del DFL N° 206, de 1960, sobre construccién y
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El principio de legalidad en materia sancionatoria constituye una
manifestacién especial de esta reserva legal, consistente con el
hecho de que la prohibicién de determinadas conductas y la impo-
sicién de las sanciones correlativas necesariamente supone limitar
uno o més derechos fundamentales®!. Reconocido en los incisos
octavo y noveno de la actual Constitucién Politica en materia penal
y aplicable en materia administrativa sancionadora en cuanto prin-
cipio inspirador del ius puniendi estatal’?, “el principio de reserva
legal obliga a que tanto la descripcién de la conducta cuya infrac-
cién se vincula a una sancién, al menos en su ‘ndcleo esencial’,
como la sancidn misma, se encuentren establecidas en normas de

conservacion de caminos, en relacion a los autos sobre recurso de apelacion, caratulados
‘Ernesto Penafiel Morgan con Direccién Regional de Vialidad Atacama’, de que conoce la
Corte Suprema, bajo el Rol N° 7792-2011 (2012), considerando 36° (“el rol de la nor-
mativa administrativa es, sin embargo, concebido para regular cuestiones de detalle, de
relevancia secundaria o adjetiva, cercana a situaciones casuisticas o cambiantes, respec-
to de todas las cuales la generalidad, abstraccién, cardcter innovador y bdsico de la ley
impiden o vuelven dificil regular [...] Por lo mismo, dicha colaboracién reglamentaria
exige que la ley regule los aspectos esenciales de la materia respectiva, de modo que el
reglamento solo se involucre en aspectos de detalle” [haciendo referencia a la sentencia
dictada en causa Rol 370-2003]).
31 En términos generales, las sanciones (sean administrativas o penales) constituyen
limitaciones a determinados derechos, impuestas como consecuencia de un atentado
contra el orden social consistente en la realizacién de una conducta prohibida. Asi,
por ejemplo, una sancién de amonestacién afectaria el derecho a la honra (articulo 19,
Ne 4 de la Constitucién Politica), una multa afectaria el derecho de propiedad (ibid.,
articulo 19, N° 24), una inhabilidad o prohibicién de ejercer determinados cargos
o de contratar con el Estado afectarfa la libertad de trabajo y/o el libre desarrollo de
actividades econdmicas (ibid., articulo 19, nimeros 16 y 21) y las penas privativas de
libertad afectarian el derecho a la libertad personal (¢6id., articulo 19, N° 7).
La aplicacién de estos principios en materia sancionatoria quedé tempranamente asen-
tada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Ver Control de constitucionalidad
del proyecro de ley que modifica la ley N° 4.601, Ley de Caza, a fin de proteger la fauna
(1996), considerandos 9° y 10°% Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad presentado por Compania Eléctrica San Isidro S.A. y otras, respecto del articulo
15 de la ley 18.410, Orgdnica de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, en
autos sobre recursos de reclamacion de ilegalidad que indica, de los que conoce la Corte de
Apelaciones de Santiago (2006), considerando 6% y Requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de Iberoamericana de Energia IBENER S.A., respecto del articulo 3°
Ne 17, inciso 4° y N° 23, inciso 1°, 15, 16 N° 2y 16 A de la Ley 18.410, en la causa Rol
N°© 5.816-2004 de la Corte de Apelaciones de Santiago (2006), considerando 5°. Con
todo, no parece necesario recurrir a la extensién de los principios constitucionales en
materia penal como principios inspiradores del ius puniendi estatal para concluir que
la tipificacién de infracciones y determinacién de sanciones administrativas —en cuan-
to limites a derecho fundamentales— son materias de reserva legal.

32
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jerarquia legal y no de rango inferior”3?. Ademds de (i) la prevalen-
cia del principio democrdtico en materia de limitacién de derechos
fundamentales y (i7) su funcién como garantia del principio de
igualdad, el principio de legalidad en materia sancionatoria encuen-
tra justificacién (777) como garantia de seguridad y certeza juridica y
(iv) como precondicién para alcanzar el fin disuasivo que persiguen
las sanciones administrativas34. En efecto, solo en la medida que las
infracciones y sus sanciones correlativas se encuentren suficiente-
mente determinadas en una ley previa al acaecimiento de los hechos
configurativos de infraccién —“una ley promulgada con anterioridad

33

34

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Compania
Eléctrica San Isidro S.A. y otras, respecto del articulo 15 de la ley 18.410, Orgdnica de la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles, en autos sobre recursos de reclamacion de
ilegalidad que indica, de los que conoce la Corte de Apelaciones de Santiago (2006), consi-
derando 20°. En el mismo sentido Requerimiento de inaplicabilidad por inconstituciona-
lidad de Tberoamericana de Energia IBENER S.A., respecto del articulo 3° N° 17, inciso 4°
y N° 23, inciso 1°, 15, 16 N° 2y 16 A de la Ley 18.410, en la causa Rol N 5.816-2004
de la Corte de Apelaciones de Santiago (2006), considerando 12°y, en doctrina, CORDE-
RO Quinzacara, Eduardo (2014) p. 233 (“las infracciones administrativas y sus sancio-
nes correlativas solo pueden ser establecidas por ley”). También se ha sostenido que el
Tribunal Constitucional solo habrfa admitido un mayor grado de colaboracién admi-
nistrativa en materia de tipificacién de infracciones, manteniendo la determinacién de
sanciones como materia de reserva legal absoluta. Ver CorbERO QuUINZACARA (2014),
p. 238 (“Si se analiza con detenimiento la cuestién, toda esta argumentacién estaba
orientada a establecer una regla clara en materia de colaboracién reglamentaria: észa es
sélo admisible respecto de la determinacion de los deberes administrativos que se imponen,
mas no en la atribucién de competencias sancionadoras a la Administracion y de determina-
cion de las sanciones, que son materias de estricta reserva legal”).

El fin disuasivo de las sanciones administrativas ha sido reconocido tanto por el Tribu-
nal Constitucional como por la Corte Suprema. Ver Requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad presentado por Roberto Guzmdn Lyon respecto del articulo 29
del Decreto Ley N° 3.538, de 1980, que crea la Superintendencia de Valores y Seguros,
en los autos sobre juicio sumario de reclamacion de multa, caratulados “Guzmdn Lyon,
Roberto con Superintendencia de Valores y Seguros”, de que conoce el 16° Juzgado Civil de
Santiago, bajo el Rol C-21.305-2014 (2016) considerando 39° (“La disposicién, en su
aplicacién concreta, puede perseguir, en principio, una finalidad constitucionalmente
licita, en cuanto pretende evitar la comisién de infracciones a la normativa de orden
publico econémico-financiero y del mercado de valores [...] En la medida que se trate
de una sancién, estrictamente necesaria, existiendo otras alternativas de intervencién
menos restrictivas de derechos fundamentales, debe siempre considerarse como una via
a utilizar la aplicacién de multas disuasivas”) y considerando 29° de la disidencia (“di-
sociar las conductas de los fines al servicio de los cuales estd el articulo 29 del DL 3538
constituye un despropdsito, puesto que las sanciones no funcionan aisladas de la tipifi-
cacién de las conductas que justifican la disuasion”); y Sociedad Agricola Austral Berries
Limitada con Secretaria Regional Ministerial de Salud de la Region de Los Lagos (2020),
considerando 12° (resolviendo que el monto de una multa “se condice estrictamente
con el fin disuasivo de aquella”).
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a su perpetracion’, en los términos del inciso octavo del N° 3 del
articulo 19 de la Constitucién Politica— podrdn los destinatarios de
la norma conocer la existencia de la respectiva norma de conducta y
prever las consecuencias de su infraccién de forma tal de adecuar su
comportamiento conforme a Derecho?>. De ah{ que este principio
tienda a ser clasificado como un caso de reserva legal limitativa o
especifica, en los que el dmbito de colaboracién normativa por via
administrativa se encuentra incluso mds restringido3°.

En este contexto, el legislador no puede abdicar de su facultad
de establecer las sanciones aplicables en nuestro sistema juridico,
delegando su ejercicio en la administracién, sin alterar la distri-
bucién de competencias establecida en la misma Constitucién?’.

35 Requerimiento formulado por el Ministro del Interior, en virtud del articulo 82 de la
Constitucion Politica, para que se declare la responsabilidad del senor Clodomiro Almeyda
Medina por infraccion al articulo 8° de la Constitucion Politica (1987), considerando
18° (reconociendo que el principio de legalidad “universalmente reconocido, surge
como suprema proteccién de los derechos del individuo, ya que asegura al hombre la
facultad de actuar en la sociedad con pleno conocimiento de las consecuencias juridi-
cas de sus actos”). En el mismo sentido, Requerimiento de inaplicabilidad de la Primera
Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso en la causa RUC 0700364853-
7, RIT 186-08 en contra de Franco Mariano Arancibia Tognia, en relacion con la apli-
cacion del articulo 137 del DFL N.° 1, de 22 de junio de 1982, del Ministerio de Mi-
neria, Ley General de Servicios Eléctricos (2009), considerando 14°; y Requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Roberto Guzmdn Lyon respecto del
articulo 29 del Decreto Ley N° 3.538, de 1980, que crea la Superintendencia de Valores y
Seguros, en los autos sobre juicio sumario de reclamacién de multa, caratulados “Guzmdn
Lyon, Roberto con Superintendencia de Valores y Seguros”, de que conoce el 16° Juzgado
Civil de Santiago, bajo el Rol C-21.305-2014 (2016), considerando 20°. En doctrina,
véase GOMEZ TomiLLo vy Sanz RusiaLes (2013), p. 159 (“[El principio de taxatividad]
[c]onsiste en la exigencia de que tanto los comportamientos prohibidos, o preceptua-
dos, como las sanciones a imponer, sean descritos clara e inequivocamente, de forma
que no se genere inseguridad juridica. Se trata, en definitiva, de que los ciudadanos
puedan en todo momento prever las consecuencias sancionatorias que se pueden deri-
var de su conducta”).

36 Ver Garcia PiNno Y CONTRERAS VASQUEZ (2014), pp. 795-796 (reconociendo el princi-

pio de legalidad penal como un caso de reserva legal limitativa, cuya consecuencia ju-

ridica “es que la colaboracién reglamentaria es excepcional, acotada y de ejecucién, no
pudiendo el legislador crear limites innovadores mediante reglas infra legales”); Prca

Frores (2013), pp. 207-208 (“existe una reserva [legal] general, emanada del numeral

20° del actual articulo 63 [de la Constitucién], y un conjunto de reservas especificas

diferenciadas en el articulo 19. [...] [L]as reservas especificas requieren de un estdndar
de intensidad normativa predeterminado por la Constitucién”).

Este es, de nuevo, un corolario de la reserva legal establecida en materia de regulacién

y limitacién de derechos fundamentales. Ver Requerimiento de inaplicabilidad por in-

constitucionalidad presentado por Empresa Eléctrica Atacama S.A. (EMELAT) respecto del

articulo 41, inciso final del DFL N° 850, de 1997, Ministerio de Obras Piblicas, que fija
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Esta parece ser la 16gica que subyace a la decisién de la mayoria en
el caso comentado, aunque solo se exprese timidamente a la som-
bra del principio de proporcionalidad®®. En efecto, aun cuando la
mayoria discurre sobre la base de que la limitacién de la discrecio-
nalidad administrativa mediante criterios Jegales de graduacién de
sanciones es una exigencia del principio de proporcionalidad —en
cuanto limite impuesto al legislador al momento de determinar las
sanciones correlativas a una determinada infraccién—, prescinde
completamente del examen de idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad estricta en que se traduce este principio®. Ello no es
trivial pues, como parece reconocer la disidencia, el principio de
proporcionalidad no excluye necesariamente la colaboracién admi-

el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 15.840, de 1964, y del DFL
N° 206, de 1960, sobre construccion y conservacion de caminos, en relacion a los autos
sobre recurso de apelacion, caratulados ‘Ernesto Penafiel Morgan con Direccidn Regional de
Vialidad Atacama, de que conoce la Corte Suprema, bajo el Rol N° 7792-2011 (2012),
considerando 36° (“El legislador no puede renunciar a su deber de normar los aspectos
medulares de una determinada regulacién” [aludiendo a la sentencia dictada en la cau-
sa Rol 370-2003]). En el mismo sentido Cea Ecara (2013), p. 392 (“Es impropio de
[la reserva legal], entonces, que el legislador se limite a formular enunciados generales,
confusos o incompletos, abandonando en la potestad reglamentaria de ejecucién lo
que es deber del legislador regular adecuadamente”).

El considerando 31° de la sentencia comentada alude a la reserva legal y al principio
de separacién de funciones como exigencias de mayor densidad normativa, aunque el
argumento parece haberse hecho ‘a mayor abundamiento’ de aquellos fundados en el
principio de proporcionalidad recogidos en los considerandos 13° a 28°. Por otra par-
te, el considerando 17° alude al principio de predeterminacién normativa, aunque en
el contexto de su integracion por el principio de proporcionalidad, que parece haber

38

sido el criterio realmente decisivo.
3 En su formulacién mds difundida, el principio de proporcionalidad exige que una
medida que interfiere o limita uno o mds derechos fundamentales sea (%) idénea o apta
para alcanzar la finalidad publica que con ella se persigue, deviniendo desproporciona-
das aquellas medidas indiferentes o contraproducentes respecto de dicha finalidad; (i7)
necesaria, en cuanto constituya la medida menos gravosa para el o los derechos afecta-
dos de todas aquellas que puedan considerarse idoneas; y (7ii) proporcionada en sentido
estricto de modo que la limitacién del derecho interferido sea razonable en relacién con
el beneficio que con ella se persigue obtener. Ver, a modo ejemplar, Requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado por Sociedad Pesquera LANDES S.A.,
respecto del articulo 5° inciso tercero, del Decreto Supremo N° 430, de 1992, del entonces
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion (Ley General de Pesca y Acuicultura),
en el proceso Rol N° 42.027-2019, sobre recurso de proteccion seguido ante la Corte de
Apelaciones de Valparaiso (2020), considerando 47° (“[...] la ley que regule el ejercicio
del derecho a la actividad econdmica pesquera debe ser proporcional. Ello supone que
el fin perseguido sea idéneo, las medidas necesarias y debe existir proporcionalidad en
sentido estricto entre las medidas y los fines”). En doctrina, ver VIERA-GaLLO QUESNEY
(2011), p. 50; ENTEICHE RosaLEs (2017), pp. 28-29.
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nistrativa en la determinacién de sanciones, y bien podria exigir el
reconocimiento de mayores espacios de discrecionalidad adminis-
trativa si ello es necesario para permitir que la sancién impuesta en
un caso concreto sea debidamente calibrada en atencién a las carac-
teristicas particulares del respectivo caso. Aun cuando el legislador
debe observar el principio de proporcionalidad en cuanto principio
general del Derecho, este no exige —al menos no por si mismo— un
determinado nivel de densidad legal. La falta de predeterminacién
normativa que objeta la mayoria, entonces, se explica mejor como
un atentado contra el sistema de distribucién de competencias esta-
blecido en la Constitucién, y en particular, al principio de legalidad
en materia sancionatoria como manifestacién de la reserva legal de
la afectaciéon de derechos fundamentales.

Ello explica que, para la mayoria, la autolimitacién de la adminis-
tracién sea insuficiente, aun cuando intente “llenar el vacio norma-
tivo” (considerando 27° de la sentencia comentada) estableciendo
criterios de graduacién en normas de general aplicacién “que,
precisamente, persiguen racionalizar ain mds la discrecionalidad
administrativa® (ibid., considerando 28°). Es verdad que este tipo
de normas contribuye a alcanzar los fines de seguridad y certeza
juridica, igualdad y prevencién general que persigue el principio
de legalidad, e incluso podria contribuir a garantizar la proporcio-
nalidad de las sanciones impuestas en cada caso concreto, pero no
purga la transgresién del sistema constitucional de distribucién de
competencias ni subsana el déficit democrdtico inherente a toda
norma infralegal. Desde este punto de vista, el problema no deriva
de que las sanciones efectivamente impuestas resulten despro-
porcionadas o injustas en la prictica, sino de que, en ausencia de
limites legales, ese resultado queda entregado a una circunstancia
contingente: que los funcionarios publicos encargados de ejercer la
potestad sancionatoria lo hagan de forma prudente y responsable,
restringiendo voluntariamente el ejercicio de sus propios poderes
para evitar abusos y ponderar la amplia gama de valores que conflu-
yen en la consecucién del bien comin®’. En definitiva, el correcto

4 Como se adelanté (ver supra nota al pie Ne 11), este tipo de situaciones plantean el

problema de hasta qué punto los intentos administrativos por llenar vacios normativos
pueden ser determinantes en sede de inaplicabilidad, en la que el andlisis debiera cen-
trarse en el caso concreto. En este sentido, podria argumentarse que una norma legal
que, en abstracto, resulta inconstitucional podria devenir constitucional atendidas las
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ejercicio de los poderes puablicos no puede quedar supeditado al
virtuosismo de los funcionarios de turno*!. Por eso, el principio de
legalidad en materia sancionatoria exige que sea el legislador quien
determine ex ante las sanciones a imponer de verificarse una infrac-
cién, limitando la potestad sancionadora con independencia de
quien la ejerza.

Con todo, las exigencias de predeterminacién que emanan del prin-
cipio de legalidad se encuentran matizadas por otros principios y
derechos fundamentales en virtud de los cuales las sanciones deben
ser calibradas en atencién a las circunstancias particulares de cada
caso concreto. Asi lo exige el mismo principio de proporcionalidad,
que, en cuanto baremo regulador de la interferencia de derechos
fundamentales??, se traduce en materia sancionatoria en la exigen-
cia de una adecuada correlacién entre la conducta infraccional y
la sancién asociada a ella, garantizando “una razonable adecuacién
entre el desvalor o naturaleza del ilicito cometido y la sancién que

se aplica al autor mismo™43.

En su esencia, el principio de proporcionalidad es expresién de una
concepcidén cldsica de justicia distributiva entendida como igual-
dad proporcional, esto es, como la vocacién de dar a cada uno lo
suyo, lo que le corresponde® . Atendida su cercanfa con el concepto

particularidades del caso concreto (incluyendo, por e¢jemplo, la aplicacién de normas
administrativas que completen el vacio legal). Este problema escapa al alcance de este
comentario. Para un andlisis al respecto, ver P1ca FLores (2013).

41 Para Acemoglu y Robinson, la atribucién de mayor poder al Estado debe ir acom-
panada de mayores limites que mantengan al ‘Leviatdn encadenado’ para garantizar
que dicho poder se empleard al servicio de la sociedad civil, evitando el despotismo.
Esta busqueda de equilibrio entre mayor poder estatal y responsabilidad de cara a la
sociedad civil es un desafio recurrente en la historia humana. Ver Acemoglu, Daron
y Robinson, James A. (2019): “The Narrow Corridor: States, Societies and the Fate of
Liberty” (Nueva York, Penguin Random House LLC).

42 Ver Garcia Pino Y CoNTRERAS VAsQuEZ (2014), p. 752 (definiendo el principio de
proporcionalidad como “uno de los estdndares normativos empleado por la jurisdic-
cién constitucional para determinar la validez de una interferencia en el ejercicio legi-
timo de un derecho fundamental”).

4 Chrcamo RiGHETTI (2011), p. 153. En el mismo sentido, VERGARA Branco (2004),
p- 144 (explicando que el principio de proporcionalidad supone “una correspondencia
entre la infraccidn y la sancidén impuesta, con el fin de impedir que la ley autorice y
que la autoridad tome medidas innecesarias y excesivas”).

44 AristoTeLes (1475 [1981]), Libro IV, p. 62 (“Lo justo distributivo, en efecto, se
refiere a las cosas comunes, y es siempre conforme a la proporcién antes dicha. Si se
hace la distribucién de las riquezas comunes, se hard segtn la razén que guarden entre
si las aportaciones particulares. Lo injusto, por su parte, siendo lo opuesto a lo justo,
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mismo de justicia, la proporcionalidad ha sido reconocida como un
principio general del derecho, que rige —y limita— el ejercicio del
poder estatal en sus mds diversas manifestaciones, exigiendo una
relacién de idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta entre
los fines publicos perseguidos y los medios desplegados para ello®.
Por eso, aunque no encuentre reconocimiento expreso en la actual
Constitucién Politica, el principio de proporcionalidad es constan-
temente utilizado como estdndar de razonabilidad impuesto por
las garantias de igualdad ante la ley —en cuanto prohibe establecer
diferencias arbitrarias— (articulo 19 N°o 2 de la Constitucién Poli-
tica), y del debido proceso —en cuanto exigencia de procedimientos
racionales y justos— (articulo 19 Ne° 3, inciso sexto de la Constitu-
cién Politica)4®. Es mds, desde un punto de vista histérico, el reco-
nocimiento del principio de proporcionalidad como imperativo de
justicia parece consistente con el progresivo abandono de sanciones
predeterminadas en favor de mayores espacios de discrecionalidad
para permitir al juzgador determinar cada sancién atendiendo a las

particularidades del infractor y de la infraccién concreta?’.

En este sentido, en materia sancionatoria el principio de propor-
cionalidad no solo limita la actuacién estatal, sino que también
reclama un espacio de colaboracién administrativa y judicial en la
determinacién de la sancidn aplicable al caso concreto. Atendida la
naturaleza de la funcién legislativa y la generalidad, abstraccién e
impersonalidad que caracterizan a la ley como fuente de Derecho,
la sancién determinada por el legislador serd siempre agnéstica a

consiste en estar fuera de dicha proporcién”). Ver, en este sentido, ENTEICHE ROSALES
(2017), pp. 24-25.
4 E~TEICHE RosaLes (2017), pp. 25-32. En relacién con las exigencias de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad estricta, ver supra nota al pie N°© 39.
En este sentido, Requerimiento de inaplicabilidad presentado por la Corte de Apelaciones
de Santiago respecto del inciso primero del articulo 42 del DFL N° 164, de 1991 (Ley de
Concesiones), en relacién a la causa caratulada “Autopista Central S.A. con Servicio de
Mecdnica Mantencion Track S.A.”, Rol N° 2097-2006, seguida ante la Corte de Apela-
ciones de Santiago (2006), considerando15° (“la regulacién legal debe ser razonable,
no arbitraria, sirviendo como referencia del juicio de razonabilidad la concurrencia del
principio de proporcionalidad, determinado por la relacién coherente entre los medios
utilizados y los fines legitimos perseguidos”).
ENTEICHE RosaLEs (2017), pp. 35-37 (repasando la recepcién del principio de pro-
porcionalidad desde la Ley del Talién hasta el periodo ‘humanitario’ del derecho penal,
y concluyendo que “se aprecia un claro trdnsito desde la pena o sancién como respues-
ta igualitaria hacia la aplicacién de las circunstancias del caso y la consideracién del
delincuente para decidir qué castigo contemplar y cudl aplicar”).

46
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las particularidades del caso concreto y, por lo tanto, insuficiente
para garantizar, por si sola, la debida correspondencia entre una
determinada infraccién y la sancién finalmente impuesta. Bajo la
concepcidn aristotélica de justicia distributiva que informa nuestro
actual sistema constitucional4®, sancionar a todo aquel que incurre
en la misma conducta tipica con idéntica sancién necesariamente
producird resultados injustos al imponer la misma carga a quienes
se encuentran en situaciones distintas en relacién con determinados
aspectos juridicamente relevantes, como el dafio causado o la culpa-

bilidad del infractor®”.

De ahi que resulte inevitable reconocer un cierto grado de dis-
crecionalidad a la administracién y a los tribunales, a quienes, en
definitiva, corresponde aplicar el derecho en el caso concreto. Esto
es especialmente relevante en materia administrativa, en la que,
atendida la complejidad y el cardcter técnico de muchas materias
reguladas, los reguladores sectoriales pueden encontrase mejor posi-
cionados para evaluar determinadas caracteristicas particulares en
tales casos®’. Este tipo de consideraciones explica la preocupacién
de la disidencia con el reconocimiento de espacios suficientes de fle-
xibilidad para que la autoridad administrativa o judicial determine
la sancién a imponer, asi como su conclusién de que la flexibilidad

4 Ver supra nota al pie N° 44,

4 En este sentido, el Tribunal Constitucional reiteradamente ha resuelto que “las normas
juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentran en las mismas cir-
cunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en situa-
ciones diferentes. No se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta sino que ha
de aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo. La
igualdad supone, por lo tanto, la distincién razonable entre quienes no se encuentren
en la misma condicién”. Ver Control de constitucionalidad respecto del proyecto de ley
que establece normas para las entidades financieras en liquidacién (1985), considerando
4°. Esta formulacién es consistente en nuestra jurisprudencia constitucional. Para un
ejemplo mds reciente, ver Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
presentado por Héctor Mario Soto Vilaza respecto de los articulos 9° del D.L. N° 321,
que establece la Libertad Condicional para las personas condenadas a penas privativas de
libertad; y articulo primero, apartado cuarto, de la Ley N° 21.124, que modifica el D.L.
N° 321, en el proceso Rol Ingreso Corte Amparo N° 2880-2020, sobre recurso de amparo,
seguido ante la Corte de Apelaciones de Santiago (2021), considerando 13°.

Tanto la creciente complejidad de las actividades que suponen la intervencidn de la ad-
ministracién como el cardcter técnico y dindmico de las distintas actividades reguladas
suelen esgrimirse como justificacién de mayores espacios de discrecionalidad adminis-
trativa. Ver, en este sentido, HuePE ArTIGAS (2018), pp. 159-162.

50
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con la que la ley dota al CNTV para determinar la sancién a impo-
ner en cada caso concreto resulta constitucionalmente tolerable®!.

X ok ok

Como se aprecia, el problema que el Tribunal Constitucional
debid resolver en la sentencia comentada supone un ejercicio de
ponderacién entre distintos principios constitucionales en tensidn.
Mientras el principio de legalidad reclama un mayor grado de
predeterminacién (legal) de la sancién (o sanciones) a imponer de
acreditarse una determinada infraccién, el principio de proporcio-
nalidad exige reconocer espacios de discrecionalidad para que la
administracién o los tribunales, en su caso, calibren ex post la res-
pectiva sancidn en atencidn a las caracteristicas particulares del caso
concreto. Esta tensién no se encuentra expresamente resuelta en la
Constitucién Politica, y puede dar lugar a distintas combinaciones
constitucionalmente admisibles en lo que respecta al grado de pre-
determinacién legal y de discrecionalidad administrativa o judicial,
pero necesariamente excluye tanto las sanciones absolutamente
predeterminadas como la discrecionalidad ilimitada para determi-
nar la sancién ex post. Un corolario de esta tensién es que las dis-
tintas funciones cldsicas del estado (legislativa, ejecutiva y judicial)
necesariamente deberdn concurrir, desde sus propios dmbitos de
competencia, a la decisién de imponer una determinada sancién en
caso de verificarse una infraccién administrativa. Como se explica a
continuacién, el problema sometido al conocimiento del Tribunal
Constitucional en el caso comentado puede resolverse de forma
juridicamente mds consistente desde esta perspectiva que acudiendo
al principio de proporcionalidad como fundamento de dos solucio-
nes contradictorias.

3.2. El principio de separacién de funciones en la actividad san-
cionatoria administrativa

La idea de que las tres principales funciones del Estado deben inter-
venir en el ejercicio de su poder coercitivo es plenamente consistente
con el principio de separacién de funciones, incluso entendido

51 Ver, en este sentido, los considerandos 7° a 15° de la disidencia.
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como un principio independiente de —aunque relacionado a— los
principios de divisién del poder y de pesos y contrapesos. Como
explica Waldron, la esencia del principio es la separacién conceprual
del proceso de gobernanza en las tres principales funciones que lo
componen: la promulgacién de una ley, su ejecucién y la resolucién
de conflictos juridicos suscitados en torno a ella’?. Esta distincién
conceptual explica las diferencias en composicién institucional y en
los procedimientos de toma de decisiones que materializan el ejerci-
cio de cada funcién. A modo ejemplar, el cardcter general e imper-
sonal de la ley justifica procesos dilatados que contemplen un mayor
ndmero de instancias de deliberacién y participacién, mientras que
la funcién de ejecucién del mandato legal que compete a la admi-
nistracién explica que esta actie mediante procedimientos menos
formalizados y mds expeditos, y usualmente se organice en torno a
cadenas de mando mds centralizadas que las instituciones que ejer-
cen las funciones legislativa y judicial®3. En este sentido, el ejercicio
de una determinada funcién se veria “contaminado” si se rigiera por
consideraciones y procesos que caracterizan a otra funcién.

Este mismo principio rige la actividad sancionatoria del Estado,
en la que las distintas funciones estatales intervienen de forma
secuencial y desde sus respectivos dmbitos de competencia en la
determinacién de cada sancién particular. Primero, dado que el
legislador se encuentra constitucionalmente impedido tanto de pre-

2 WaLDRON (2013), p. 456. En relacién con la distincién entre los principios de sepa-

racién de funciones y otros principios relacionados (como el principio de divisién del
poder, el principio de pesos y contrapesos y el principio de bicameralismo), ver ibid.,
p. 438. En definitiva, que las distintas funciones estén radicadas, por regla general, en
érganos distintos y que las relaciones entre ellos estén mediadas por pesos y contrape-
s0s no son una consecuencia necesaria de la separacién conceptual de tales funciones.
53 Estas diferencias institucionales también se aprecian cuando un mismo érgano estatal
realiza, al menos parcialmente, mds de una funcién. A modo ejemplar, el procedi-
miento de formacién de la ley es muy distinto a aquel bajo el cual se tramitan las
acusaciones constitucionales, aunque ambas competan principalmente al Congreso
Nacional. De forma similar y ejemplar, los procedimientos —e, incluso, los funciona-
rios— mediante los cuales la Comisién para el Mercado Financiero ejerce sus potestades
fiscalizadoras y sancionatorias difiere de aquel bajo el cual dicta normas de aplicacién
general, que incluso se asemeja al procedimiento de formacién de ley, al menos, en
cuanto permite mayores instancias de participacion publica (ver articulo 20, No 3 del
Decreto Ley N© 3.538 de 1980, conforme al cual todo proyecto de norma de cardcter
general que tramite la Comisién para el Mercado Financiero “deberd ser objeto de una
consulta publica”).
54 WAaLDRON (2013), p. 460.
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determinar una sancién dnica como de delegar absolutamente su
determinacién a la administracién, le compete establecer un marco
o rango limitado de sanciones definido en términos generales y abs-
tractos respecto de un tipo infraccional considerado, también, en
términos abstractos. En nuestro derecho, el legislador usualmente
configura este marco sancionatorio empleando dos técnicas legis-
lativas no excluyentes: por un lado, estableciendo distintos tipos e
intensidades de sanciones a disposicién de la administracién; y, por
el otro, definiendo criterios objetivos y obligatorios de graduacién
que orienten a la administracién hacia la sancién mds adecuada
al caso concreto®’. Segundo, la administracién, dentro del marco
establecido por el legislador, debe determinar la sancién mds ade-
cuada a las particularidades del caso concreto. Para ello no bastard
con observar los aspectos reglados de su potestad, sino también el
principio de proporcionalidad en cuanto estdndar de razonabilidad
que permite distinguir el ejercicio discrecional y licito de la potes-
tad sancionatoria de su ejercicio arbitrario e ilicito. Zercero, al Poder
Judicial compete resolver las controversias juridicas que emanen
del ejercicio de la potestad administrativa sancionadora, al menos
cuando asi lo exija el sancionado. En este sentido, le corresponde
controlar la juridicidad de la decisién administrativa, tanto en lo
que respecta a sus aspectos reglados como a la motivacién o razo-
nabilidad de la decisién’®. Ello incluye, por cierto, la observancia

5 A su vez, estos criterios pueden clasificarse en dos grandes grupos: (i) aquellos que
atienden a caracteristicas particulares de la conducta desplegada, como determinantes
de su gravedad (i.e., circunstancias agravantes y atenuantes, asociadas principalmente
con el dafo causado y la culpabilidad del infractor); y (i) aquellos que atienden al
impacto de la sancién en el infractor, en funcién de determinadas caracteristicas par-
ticulares de este dltimo (i.e., las referidas a las facultades del infractor, como su capa-
cidad econémica). Como recuerda Enteiche, esta clasificacién se encuentra claramente
recogida en materia penal. Ver Enteiche Rosales (2017), p. 94 (“Observamos que en la
disciplina del Derecho Penal, el Legislador precisé dos elementos a través de los que
el juez debe hallar el importe exacto de la multa, cuales son: ‘las circunstancias ate-
nuantes ya gravantes |...]’, vinculdndolo con los articulos 11 y 12 del [Cédigo Penal]
y ‘el caudal o facultades del culpable —articulo 70, inciso primero—"). En este sentido,
los criterios de graduacién mds comunes incluyen la trascendencia de los perjuicios o
el riesgo causados, el grado de voluntariedad o intencionalidad y de participacién del
infractor, la reiteracién o reincidencia, el compromiso de reparacién del dafo causado,
la continuidad o persistencia en la conducta infractora, la ganancia obtenida con la in-
fraccién y la capacidad econémica del infractor. Ver ANDREs PEREZ (2008), pp. 16-23
(explicando estos criterios).

56 Cf. Abarca con Desbordes (2021), considerando 9° (“el control de razonabilidad y pro-
porcionalidad que en el caso concreto debe realizar esta Corte, permite establecer la
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del marco sancionatorio establecido por el legislador y, en cuanto
pardmetro de razonabilidad, de la idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad de la sancién impuesta en funcién de una conducta
infraccional concreta.

De esta distribucién de competencias se sigue que, al determinar el
marco sancionatorio aplicable, el legislador necesariamente estard
definiendo el espacio de discrecionalidad del que gozard la autoridad
administrativa para determinar la sancién especifica a imponer en
cada caso concreto. Dicho marco constituye uno de los elementos
reglados de la potestad sancionatoria, de modo que ambos guardan
una relacién inversamente proporcional: cuanto mds acotado o prede-
terminado sea el marco sancionatorio, menor serd el grado de discre-
cionalidad con el que podrd actuar la administracién. En este sentido,
la determinacién del marco sancionatorio constituye un ejercicio
complejo, pues no solo debe llevarse a cabo en funcién de la infrac-
cién o infracciones respecto de las cuales el marco se aplicard, sino
también del nivel o grado de discrecionalidad concedido a la adminis-
tracién para precisar la sancién a aplicar en cada caso concreto.

Esta particularidad de la funcién legislativa en el proceso de deter-
minacién de sanciones supone que las exigencias de razonabilidad
y proporcionalidad que rigen su ejercicio®, se aplican también en
esta doble dimensién: no basta con que las infracciones mds repro-
chables conlleven marcos sancionatorios relativamente mds gravo-
sos, sino que también es necesario que el espacio de discrecionali-
dad concedido a la administracién para elegir la sancién especifica a

arbitrariedad del acto impugnado, pues no cumple con la exigencia de razonabilidad,
estrechamente vinculada al ejercicio de una potestad discrecional por parte de la admi-
nistracién, cuestién que, por lo demds, queda en evidencia ante la falta de motivacién
del mismo”). En el mismo sentido, Vzlderas con Direccion de Educacion Piblica (2021),
considerando 10° (reconociendo que “la fundamentacion del acto administrativo es un
elemento de su esencia cuya existencia siempre estd bajo el control de la judicatura”).
En doctrina, ARANCIBIA MATTAR (2016), pp. 161-190 explica la necesidad de que la
judicatura controle la juridicidad de la actividad administrativa y no solo los elementos
reglados de sus potestades.

57 Este es un corolario tanto del caricter de principio general de derecho como del hecho
de que constituye un estdndar exigido por diversas garantias fundamentales reconocidas
en la actual Constitucién Politica que, por expresa disposicién de su articulo 5°, inciso
segundo, obligan al legislador. Asi lo reconoce correctamente el voto de mayoria (con-
siderando 18°) y la doctrina especializada. Ver, en este dltimo sentido, ANDRES PEREZ
(2008), p. 13 (“el principio de proporcionalidad concurre en dos momentos del régi-
men sancionador: en su determinacién normativa y en la imposicién de las sanciones”).
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aplicar en un caso concreto sea razonable en atencién a las particu-
laridades de la infraccién a la que accede y del régimen sancionato-
rio en la que esta se inserta. En cuanto limite a la actividad estatal,
el principio de proporcionalidad constituye un estindar de control
de la razonabilidad del ejercicio del poder publico, pero no impone
a la ley un determinado conjunto de contenidos minimos. En este
sentido, la Constitucién Politica no exige un nivel predeterminado
de densidad legal ni de discrecionalidad administrativa aplicable per
se a todo régimen sancionatorio, sino que la ponderacién de distin-
tos valores y derechos en tensién. Es en este ejercicio de pondera-
cién que el principio de proporcionalidad, en cuanto estindar de
razonabilidad vinculante para el legislador reclama aplicacién.

3.3. Pardmetros de razonabilidad para la determinacion legal de
sanciones administrativas

La aplicacién del principio de proporcionalidad en este dmbito
supone determinar pardmetros o criterios que permitan evaluar
hasta qué punto una determinada decisién legislativa en materia de
sanciones administrativas es razonable. Sin embargo, atendido espe-
cialmente el cardcter general, impersonal y abstracto de la actividad
legislativa y su intervencién anterior a la verificacién de la conducta
infraccional, estos criterios no pueden ser los mismos que los que
guian ex post la actividad administrativa o judicial. Mientras estos
tltimos se refieren a las circunstancias de una conducta concreta ya
verificada o de un infractor ya identificado®, los primeros deben
ser coherentes con la valoracién ex ante que corresponde al legisla-
dor, atendiendo al desvalor abstracto de la infraccién o infracciones
sancionadas y a la necesidad de dotar a la administracién o a los
tribunales, en su caso, con espacios razonables de discrecionalidad.

Sin pretender abordar exhaustivamente todas las consideraciones
que podrian contribuir al ejercicio proporcional de la determina-
cién legal de sanciones administrativas, a continuacién se proponen
algunos criterios que podrian ser ttiles para evaluar la razonabili-
dad del nivel de predeterminacién normativa de una determinada
norma sancionatoria, tanto desde el punto de vista del marco san-

58 Verla distincién y ejemplos descritos supra, nota al pie N° 55.
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cionatorio como de los criterios de graduacién que suelen contri-
buir a configurar dicha norma.

3.3.1. Pardmetros de razonabilidad de la amplitud del marco
sancionatorio

Considerando el cardcter abstracto y general de la actividad legis-
lativa, esta debe orientarse, en primer término, a excluir del marco
sancionatorio aquellas sanciones que en ningin caso concreto
podrian considerarse proporcionales al desvalor (considerado en
abstracto) de la conducta infraccional tipificada por legislador como
atentado contra uno o mds bienes juridicos determinados. Esta es
una consecuencia, principalmente, de la necesidad de adecuar el
marco sancionatorio a la gravedad de la infraccién, pero también de
restringir la discrecionalidad administrativa de forma coherente con
esta adecuacién. Lo que en definitiva se busca es que el legislador
excluya tanto aquellas sanciones que resultarfan excesivas aun en
la forma mds grave que podria verificarse la infraccién tipificada,
como aquellas que resultarian insuficientes aun en la forma mds
nimia que dicha infraccién podria revestir. Es importante tener
presente, sin embargo, que la determinacién del desvalor relativo
de cada tipo infraccional corresponde al mismo legislador, de modo
que el control de proporcionalidad que eventualmente se realice en
base a este primer criterio deberfa reducirse a un control de cohe-
rencia relativa en relacién con el desvalor que el mismo legislador
ha atribuido a otros atentados contra bienes juridicos similares.

Un segundo grupo de pardmetros o criterios para la determinacién
de un marco sancionatorio dice relacién con el o los tipos infraccio-
nales como consecuencia de los cuales aplicaria el respectivo marco,
asi como la variedad de conductas tipicas que podrian comprender
tales tipos infraccionales. En este sentido, la amplitud del marco
sancionatorio —tanto en términos del tipo de sanciones aplicables
como de su intensidad— debiera depender, primero, de la cantidad
de bienes juridicos potencialmente afectados por la norma de con-
ducta cuya infraccién se sancionard. En estos casos, el desvalor de la
conducta sancionada podria variar en funcién de qué bienes juridi-
cos, de todos aquellos protegidos por la norma, se vean afectados en
el caso concreto y, en su caso, de la intensidad de cada afectacion.
De esta forma, parece razonable que ambas variables guarden una
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relacién directamente proporcional: a mayor cantidad de bienes
juridicos protegidos por la norma sancionatoria, mayor debiera ser
el abanico de sanciones a disposicién de la administracién.

De forma similar, la amplitud del marco sancionatorio debiera
guardar relacién con la cantidad de conductas prohibidas por la res-
pectiva descripcién tipica. Es comin, especialmente en materia de
derecho administrativo sancionador, que un mismo tipo infraccio-
nal prohiba simultdneamente una multiplicidad de conductas per-
fectamente diferenciables. Este es el caso, por ejemplo, del articulo
3° del Decreto Ley 211 de 1973, que prohibe la ejecucién o cele-
bracién, individual o colectivamente, de “cualquier hecho, acto o
convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia,
o que tienda a producir dichos efectos”, prohibicién que abarca
una amplia gama de conductas diferentes tanto multilaterales o
coordinadas (e.g., acuerdos de precio, de reparticién de mercado, de
limitacién de la produccién) como unilaterales (e.g., negativas de
venta, empaquetamientos, descuentos condicionales o exclusivida-
des, en la medida que exista abuso de poder de mercado). En estos
casos, parece razonable que la amplitud del tipo infraccional sea
directamente proporcional a la amplitud del marco sancionatorio,
de modo que, a mayor cantidad de conductas prohibidas, mayor sea
el marco dentro del cual la administracién pueda determinar la san-
cién a aplicar en un caso concreto.

Una situacién relacionada, pero diferente, es la de los marcos san-
cionatorios aplicables a distintos tipos infraccionales. Atendida la
multiplicidad y variedad de obligaciones y prohibiciones que regu-
lan determinadas actividades, esta situacidén es frecuente en materia
administrativa —especialmente en materia de regulacién econémica
sectorial— sea porque establecer marcos sancionatorios diferenciados
para la infraccién de cada obligacién y prohibicién puede volverse
impracticable, o, al menos, ineficiente si tales marcos resultaran
sustancialmente similares®®. Sin embargo, esta técnica legislativa
también podria dar lugar a la aplicacién de un mismo marco san-
cionatorio a infracciones de desvalor (abstracto) muy disimil. En
estos casos, el marco sancionatorio podria no cumplir su funcién de
excluir sanciones que en ningin caso concreto podrian considerarse

5 Ver, en este sentido, Nieto Garcia (2012), pp. 162-165; y ENTEICHE ROSALES
(2017), p. 85 (siguiendo a Nieto).
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proporcionales al desvalor de determinadas infracciones. Cuando
ello ocurra, el principio de proporcionalidad exige establecer mar-
cos diferenciados, aplicables solo a aquellas infracciones de desvalor
similar, técnica que afortunadamente ha sido recogida en distintos
regimenes sancionatorios actuales en nuestro pais®”. Con todo, es
importante aclarar que esta jerarquizacién de infracciones no es un
imperativo inherente al principio de proporcionalidad, sino una
consecuencia de la necesidad de evitar conceder a la administracién
la facultad de imponer una sancién que resultaria excesiva o insufi-
ciente con independencia de las caracteristicas del caso concreto.

3.3.2. Pardmetros de razonabilidad para la predeterminacion de
criterios de graduacion

La situacién de los criterios de graduacién es distinta. En princi-
pio, el establecimiento de criterios de graduacién en la ley parece
innecesario o, al menos, redundante. En cuanto principio general
de derecho y presupuesto de la igualdad ante la ley y el debido
proceso, el principio de proporcionalidad rige directamente la
actividad administrativa. En este sentido, al determinar la sancién
a imponer en el caso concreto, la administracion se encuentra obli-
gada a ponderar todas las circunstancias juridicamente relevantes
para tales efectos —y los tribunales a controlar esa ponderacién—,
con independencia de si la ley expresamente lo exige o no. Desde
este punto de vista, ni el principio de proporcionalidad ni el princi-
pio de legalidad exigirian per se que los criterios de graduacién a ser
considerados por la administracién y los tribunales se encuentren
recogidos en la ley.

Con todo, en la medida que exista algin riesgo de que tanto la
administracién como los tribunales omitan o yerren en la ponde-
racién de una o mds de las circunstancias juridicamente relevantes
para determinar la sancién a imponer, el establecimiento de estas

% A modo ejemplar, la Ley N©20.417 de 2010 (articulo 38), la Ley N°20.529 de
2011 (articulo 73) y la Ley N°© 20.720 de 2013 (articulo 338) agrupan las distintas
infracciones establecidas como parte de un determinado régimen regulatorio (medio
ambiente, educacién y procesos concursales, respectivamente) en distintas categorias
atendida su gravedad en abstracto (i.e., gravisimas, graves y leves), asociando marcos
sancionatorios diferenciados a cada una de estas categorias. Ver, en este sentido, ENTEI-
cHE RosaLes (2017), pp. 73-75.
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Gltimas como criterios legales de graduacién encuentra justificacién
en el principio de legalidad como garantia del principio democrd-
tico, de la certeza juridica, y de la igualdad ante la ley. Este riesgo
de error u omisién es una consecuencia de los problemas de apli-
cacién que conlleva la generalidad del principio general de propor-
cionalidad, en el sentido de que la misma flexibilidad de contenido
que lo vuelve aplicable a una amplia gama de situaciones disimiles,
abre espacios de discrepancia respecto de cudles serian las circuns-
tancias juridicamente relevantes a ponderar en cada caso concreto,
lo que, a su vez, explica por qué la aplicacién de un mismo princi-
pio puede dar lugar a resultados contradictorios. En este contexto,
el establecimiento legal de criterios de graduacién opera mds como
un resguardo de la vigencia efectiva del principio de proporciona-
lidad en el dmbito administrativo que como precondicién para su
aplicabilidad. Lo que se busca, en definitiva, es que las discusiones
sobre el contenido del principio y las circunstancias juridicamente
relevantes a considerar en un caso concreto sean zanjadas por el
legislador antes de que se verifique la infraccién y mediante proce-
sos que gozan de mayores espacios de deliberacién democrdtica, con
tal de mitigar el riesgo de omisién o error en la aplicacién admi-
nistrativa o judicial de tales criterios®!. De ahi que la razonabilidad
del nivel de predeterminacién normativa de criterios de graduacién
deba ser evaluada en funcién de este riesgo.

Tal vez la principal circunstancia determinante del riesgo de omi-
sién o error en la aplicacién administrativa o judicial de criterios
de graduacién de sanciones sea la amplitud del marco sancionatorio
establecido por el legislador. Esta es una consecuencia de la llamada
‘paradoja de la abundancia’® (paradox of choice), sesgo cognitivo
derivado de la limitada capacidad de cémputo del ser humano que
explica por qué la abundancia de opciones tiende a dificultar la
toma de decisiones, aumentando, por lo tanto, el riesgo de deci-

61 Esta légica es similar a aquella que subyace a la contratacién privada como mecanismo

de resolver ex ante diferencias que podrian surgir entre las partes en relacién con los
efectos de distintas variables o contingencias relevantes en la ejecucion futura del con-
trato. A modo ejemplar, las partes de un contrato de ejecucién de obra material po-
drian acordar expresamente que el contrato terminard si el precio de un determinado
insumo supera un valor objetivo con tal de evitar eventuales conflictos sobre si, en base
a principios generales de interpretacién contractual, dicha circunstancia debe conside-
rarse relevante para la ejecucion del contrato (e.g., si pudiera ser considerada como un
eximente de responsabilidad bajo la teorfa de la imprevisién o como caso fortuito).
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siones equivocadas®®. Ni la administracién ni los tribunales estin
exentos de este sesgo, cuyos efectos pueden verse exacerbados por
la cantidad de asuntos que les corresponde decidir® y por la cele-
ridad con la que deben adoptar una decisién®. Por eso, cuanto
mds amplio sea el marco sancionatorio dispuesto por el legislador,
mayor serd la exigencia de predeterminacién normativa de criterios
de graduacién.

De forma complementaria, la necesidad de predeterminacién nor-
mativa de criterios de graduacién puede ser evaluada en atencién al
cardcter especializado o técnico de la infraccion sancionada. Los tipos
infraccionales administrativos muchas veces forman parte de regi-
menes regulatorios altamente técnicos, y pueden envolver circuns-
tancias juridicamente relevantes especiales, cuyo anilisis suponga
conocimientos particulares extrajuridicos. En estos casos, cobra
relevancia que el legislador recoja de forma expresa estas circunstan-
cias con tal de explicitar, anticipadamente, la particular forma que
adopta el principio de proporcionalidad en el respectivo contexto
regulatorio. Con todo, la necesidad de mayor predeterminacién
normativa en estos casos puede verse atenuada en la medida que el
érgano administrativo al que se le conceda la potestad sancionatoria
y el tribunal encargado de controlarla tengan, también, cardcter téc-
nico o una composicién interdisciplinaria, en cuyo caso el riesgo de
obviar estas circunstancias juridicamente relevantes para la adecua-

cién de la sancién serfa razonablemente menor®>.

62 Ver, en general, Scuwarrz (2004 [2005]). En el mismo sentido, DoseLL (2011),
p- 92 (“una gran variedad conduce a malas decisiones”); y THALER Y SUNSTEIN (2008
[2009]), pp. 75-78 (describiendo las implicancias para la arquitectura de la decisién
de distintas variables que determinan la complejidad de ciertas decisiones) y 167 (des-
cribiendo cdmo la abundancia de opciones de planes de salud redujo la efectividad del
programa Medicare).

6 A modo ejemplar, el CNTV declaré haber decidido 227 procesos sancionatorios el
2018 y 167 el 2019. Ver CNTV (2020): “Balance Estadistico: Cargos y Sanciones
20197, disponible en https://www.cntv.cl/wp-content/uploads/2021/01/Balance-
Estadistico-Cargos-y-Sanciones-2019-1.pdf.

64 Conforme al articulo 27 de la Ley N° 19.880 de 2003, “salvo caso fortuito o fuerza

mayor, el procedimiento administrativo no podrd exceder de 6 meses, desde su inicia-

cién hasta la fecha en que se emita la decisién final”.

Como se adelanté (supra, nota al pie N© 49), el cardcter técnico de muchas materias

reguladas constituye una de las principales justificaciones para dotar a la adminis-

tracién de mayor discrecionalidad. Ver, también, Taria CanaLes v CORDERO VEGA

(2015) (explicando que la mayor especialidad técnica del tribunal revisor justifica un

mayor dmbito de revisién de la actividad administrativa).
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3.4. Aplicacién a la sentencia comentada

A la luz de este marco analitico, lo resuelto mediante la sentencia
comentada en relacién con el déficit de densidad normativa del
articulo 33 de la Ley N° 18.838 de 1989, parece correcto, aunque
por razones distintas a las que fundan la decisién de la mayoria.
El principio de proporcionalidad no exige un determinado nivel
de predeterminacién normativa en materia sancionatoria como el
que extrana la mayorfa en el precepto impugnado, pero si exige
que el legislador se someta a ciertos pardmetros de racionalidad
al momento de definir el marco dentro del cual la administracién
podrd ejercer la potestad sancionatoria que se le ha conferido.

Un primer elemento relevante desde este punto de vista es la ampli-
tud del tipo infraccional por el que “TaVes” fue sancionada. El

inciso cuarto del articulo 1° de la Ley N© 18.838 de 1989 define el
correcto funcionamiento de los servicios de televisién como

“el permanente respeto, a través de su programacién, de la
democracia, la paz, el pluralismo, el desarrollo regional, el me-
dio ambiente, la familia, la formacién espiritual e intelectual
de la nifiez y la juventud, los pueblos originarios, la dignidad
humana y su expresién en la igualdad de derechos y trato
entre hombres y mujeres, asi como el de todos los derechos
fundamentales reconocidos en la Constituciéon y en los trata-
dos internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”.

Por su parte, las Normas de Cardcter General sobre Contendidos
de las Emisiones de Televisién que precisan el contenido de la dis-
posicién anterior, establecen una serie de normas de conducta que
incluyen la prohibicién de difusién de material pornogréfico®; la
prohibicién de exhibir, dentro del horario de proteccién, progra-
mas o peliculas con participacién de nifios y nifias menores de 18
afos en actos refiidos con la moral y las buenas costumbres, y que

66 Articulo 3° de las Normas de Cardcter General sobre Contendidos de las Emisiones de
Televisién de 2016. En el caso de las permisionarias, sin embargo, dicha prohibicién
no aplica a las “sefiales con contenido sexual exclusivamente destinado a publico adul-
to, que se encuentran fuera de la parrilla programdtica bdsica, que se contratan por un
pago adicional y que cuentan con mecanismos tecnoldgicos de control parental efecti-
vo” (inciso segundo).
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contengan violencia excesiva o truculencia®; la prohibicién de
exhibir sensacionalismo, truculencia y victimizacién secundaria en
la comunicacién de hechos que revistan caracteres de delitos, de
catdstrofes y de situaciones de vulneracién de derechos o de vulne-
rabilidad®®; y la prohibicién de transmisién de publicidad de bebi-

das alcohélicas dentro del horario de proteccién®.

El articulo 33 de la Ley N°© 18.838 de 1989 contempla exactamente
el mismo marco sancionatorio para la infraccién de todas estas nor-
mas de conducta. Conforme a su numeral 2°, este marco incluye
multas que pueden ascender a entre 20 y 1000 UTM en el caso de
permisionarios de cardcter nacional, rango que incluso aumenta
a entre 20 y 2000 UTM en caso de reincidencia. En principio, la
amplitud de estos marcos sancionatorios resulta razonable atendida
la diversidad de conductas prohibidas y de bienes juridicos tutela-
dos. Sin embargo, y como revelan las precisiones introducidas por
la referida Norma de Cardcter General, estos marcos aplican igual-
mente a tipos infraccionales disimiles, que tienen por objeto la pro-
teccién de bienes juridicos distintos. Esta situacién reclama mayor
predeterminacién normativa, la que podria obtenerse por al menos
una de dos vias no excluyentes.

De estimarse posible jerarquizar la multiplicidad de potenciales
infracciones que podrian surgir de la inobservancia del principio
de correcto funcionamiento de los servicios de televisién en aten-
cién a su desvalor relativo, una primera solucién es agrupar tales
infracciones bajo marcos sancionatorios diferenciados en atencién a
su desvalor relativo. A modo ejemplar, aquellas que consisten en la
exhibicién de material prohibido solo durante el horario de protec-
cién —tendientes, por lo tanto, a proteger “la formacién espiritual e
intelectual de la nifez y la juventud”, en los términos del articulo
1° de la Ley N°© 18.838 de 1989— podrian someterse a un mismo
marco sancionatorio, diverso de aquel que aplique para prohibicio-
nes de exhibicién mds generales.

67 Ibid., articulo 4°. Las mismas Normas de Caricter General definen “Participacién de

nifios, nifias o adolescentes en actos refiidos con la moral o las buenas costumbres”
bajo la letra d) de su articulo 1°.

1bid., articulo 7°. Las mismas Normas de Caricter General definen sensacionalismo,
truculencia y victimizacién secundaria bajo las letras g), b), y f) de su articulo 1°, res-
pectivamente.

69 Ihid., articulo 9°.

68
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Sin embargo, también es posible que el legislador fundadamente
considere que todas estas infracciones adolecen de un desvalor simi-
lar. En tal caso, el mayor riesgo de omisién o error en la considera-
cién de las circunstancias juridicas relevantes para definir la sancién
a aplicar en el caso concreto que emana de la amplitud misma del
marco sancionatorio y de la multiplicidad de infracciones distin-
tas sometidas al mismo, puede ser mitigado consagrando criterios
objetivos de graduacién en la misma ley. En este sentido, y como se
expresa claramente en la sentencia comentada, uno de los principa-
les puntos de divergencia entre la mayoria y la disidencia, radica en
la suficiencia de la ‘gravedad de la conducta’ como criterio de gra-
duacién. Asi, mientras para la mayoria este criterio resulta “vacio e
insuficiente” (considerando 19°), para la disidencia “tiene un conte-
nido de gran riqueza” en cuanto expresién del principio de propor-
cionalidad’® comprensiva de “dos componentes claves [...]: el dafio
causado y la culpabilidad” (considerando 21° de la disidencia).

Con todo, y aun compartiendo la caracterizacién que de dicho
criterio hace la disidencia, la gravedad de la infraccién, por si sola,
resulta insuficiente como criterio de graduacién de sanciones. El
problema deriva precisamente de que, atendida la aplicacién tradi-
cional del principio de proporcionalidad en materia sancionatoria
como una exigencia de correspondencia entre la sancién y el desva-
lor de la conducta, la gravedad de la infraccién —en cuanto término
aglutinador de distintas circunstancias agravantes y atenuantes—
parece superflua si se admite que la aplicacién del principio de
proporcionalidad a la actividad sancionatoria de la administracién
es pacifica y que la exigencia de establecer criterios de graduacién
en la ley se justifica en cuanto mecanismo para concretar o precisar
el alcance del principio para asegurar su vigencia. A mi juicio, la
proximidad de este criterio de graduacién con el principio general
que busca precisar presenta al menos tres tipos de problemas.

Primero, atendida su generalidad, el término suele ser ambiguo en
cuanto a si lo que la administracién o los tribunales, en su caso,
deberdn considerar la gravedad de la conducta en cuanto atentado
contra uno o mds bienes jurl’dicos, o en consideracién a sus causas
y consecuencias en el caso concreto. Esta distincién es relevante, sin
embargo, porque la ponderacién de la gravedad de la conducta en

70 Considerando 20° de la disidencia.
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abstracto debe ser realizada por el legislador al momento de definir
el respectivo marco sancionatorio. En este sentido, que la adminis-
tracién considere la gravedad de la conducta en cuanto atentado
abstracto contra uno o mds bienes juridicos seria superfluo o, peor,
injusto si conlleva una doble valoracién de la misma circunstancia
para la imposicién de la misma sancién’!. Desafortunadamente, no
es extrafio que ciertos servicios incurran en esta confusién’?.

Segundo, aun si se interpretara correctamente este criterio como
indicativo de la gravedad de la conducta infraccional sancionada en
el caso concreto, la gravedad de la infraccién continuaria siendo un
término superfluo atendida su cercania conceptual con el principio
de proporcionalidad. Si lo que persigue el establecimiento legal de
criterios de graduacién es precisar el contenido de este principio
respecto del ejercicio de una potestad sancionatoria concreta, el
que el contenido de la gravedad de la infraccién como criterio de
graduacién deba ser extraido via interpretacién en cuanto término
aglutinador de otros criterios mds precisos —como el dano causado
y la culpabilidad— es indiciario de su insuficiencia. En este sentido,
las exigencias de precisién y certeza que justifican la consagra-
cién legal de criterios de graduacién solo pueden ser satisfechas
mediante una referencia directa a aquellos criterios mds precisos.

Tercero, también podria argumentarse que la gravedad de la infrac-
cién contribuye a precisar el principio de proporcionalidad porque
este ultimo es mds amplio, ya que no solo exige considerar cir-

71 La prohibicién de doble valoracién de una misma circunstancia como fundamento

de la imposicién de una sancién es un corolario del principio de proscripcién de do-
ble juzgamiento o ze bis in idem. Ver MaRNaLicH Rarro (2011), p. 140 (explicando
que, en su faz sustantiva, este principio conlleva “una prohibicién de consideracién o
valoracién maltiple de un mismo ‘hecho’ —o mds técnicamente: de una misma circuns-
tancia o aspecto (de uno o mds hechos)— en la fundamentacién judicial de la sancién
a ser impuesta sobre una misma persona’). La consecuencia prictica de esta doble
valoracién serfa exacerbar la gravedad o levedad relativa de la infraccién concreta.
Por ejemplo, la sancién a una infraccién considerada grave por sus efectos en un bien
juridico protegido relevante debiera ubicarse hacia el extremo superior de un marco
sancionatorio que ya serfa relativamente alto considerando la gravedad (en abstracto)
de esa infraccién.
72 A modo ejemplar, la Politica Sancionatoria de la Comisién para el Mercado Financiero
de 2020 considera, entre aquellos aspectos a ponderar al momento de analizar la grave-
dad de la conducta, la “[n]aturaleza y seriedad de la infraccién en funcién del correcto
funcionamiento, desarrollo o estabilidad del mercado financiero, la participacién de
sus agentes o el cuidado de la fe pablica” (p. 23), esto es, del desvalor abstracto de la
respectiva infraccién como atentado contra determinados bienes juridicos.
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cunstancias agravantes y atenuantes (a las que harfa referencia ‘la
gravedad de la infraccién’) sino también otro tipo de circunstancias
relativas a las facultades del infractor’3. Ello, sin embargo, solo
confirmarfa que la gravedad de la infraccién, como criterio de gra-
duacién, es, por si sola, insuficiente en la medida que no se comple-
mente con otros criterios.

Con todo, no es posible desconocer que el precepto objeto de la
sentencia comentada establece dos circunstancias objetivas cuya
concurrencia permite ampliar el marco sancionatorio: el cardcter
local, regional o nacional de la concesién o permiso del sujeto
pasivo de la multa; y la reincidencia. Ambos tienen la virtud de ser
objetivos y, €n cuanto agravantes”, consistentemente habilitan a
la autoridad administrativa para imponer sanciones mds onerosas.
No obstante, los efectos que les atribuye el legislador adolecen de
al menos dos defectos que los vuelven inconsistentes con los princi-

pios de legalidad y de proporcionalidad.

En primer lugar, llama la atencién que la concurrencia de estas
circunstancias permita aumentar el limite mdximo del marco san-
cionatorio, pero no su limite minimo. Ello permitiria, al menos
formalmente, que una conducta constitutiva de infraccién que la
administracién considera merecedora de la multa mds leve posible
pueda ser sancionada con exactamente la misma sancién cuando
el infractor es reincidente. En este sentido, el legislador no excluyé
aquellas sanciones que resultarian improcedentes en cualquier caso
concreto, sino que derechamente habilit a la administracién para
prescindir de una circunstancia agravante verificada. Este problema
podria ser corregido en la medida que —por aplicacién directa del
principio de proporcionalidad a la actividad administrativa— la
administracién —o, en su caso, los tribunales— omitieran dar apli-
cacién a parte del tramo inferior establecido por el legislador, pero
ello implicaria delegar en otras funciones estatales la fijacién de

73 Ver supra nota al pie N° 55.

74 Bl cardcter agravante de estos criterios encuentra justificacién como concrecién del
riesgo causado o del grado de culpabilidad del infractor. En el caso del cardcter local,
regional o nacional, la mayor cobertura de la concesién o del permiso conlleva un
riesgo mayor de que la exhibicién prohibida sea vista por un mayor niimero de televi-
dentes. En el caso de la reincidencia, la circunstancia de haber sido sancionado por la
misma infraccién permite al infractor tener mayor conciencia de la ilicitud de la con-
ducta y de la necesidad de adoptar resguardos para que no vuelva a ocurrir.
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un monto minimo cuya determinacién corresponde, ex ante y con
efectos generales, al legislador.

Un segundo problema que emana del efecto atribuido a estas cir-
cunstancias agravantes es que, dado que solo amplian el marco san-
cionatorio, aumentan el riesgo de omisién o error en la ponderacién
de las circunstancias juridicamente relevantes del caso concreto.
Como se explicé, ello exige que la aplicacién de estos criterios sea
reforzada mediante criterios adicionales de graduacion, que guien a
la administracién o a los tribunales, en su caso, en la determinacién
de sancién mds adecuada al caso concreto dentro del marco fijado por
el legislador. Como también se explicd, ‘la gravedad de la infraccién’
no es un criterio autosuficiente para estos efectos.

En este contexto, y aunque no existe un listado predeterminado
de criterios de graduacién, con tal de abarcar las tres principales
dimensiones de circunstancias juridicamente relevantes para eva-
luar la proporcionalidad de una sancién”, aquellos que finalmente
decida recoger el legislador deberian incluir: (i) al menos un criterio
que permita determinar la extensién del dafio o del riesgo causado,
(ii) al menos un criterio conforme al cual definir el nivel de culpa-
bilidad del infractor, y (777) al menos un criterio que haga referencia
al impacto relativo de la sancién en el infractor. Por mandato del
principio de proporcionalidad, ademds, en cada caso los respectivos
criterios deberian considerar las particularidades del régimen san-
cionatorio especifico.

Respetando estas directrices, el legislador deberia poder elegir discre-
cionalmente los criterios de graduacién a establecer en el respectivo
régimen sancionatorio. Solo a modo ejemplar, estos podrian incluir:
(i) como criterio de determinacién del dafo causado, el nivel de
audiencia alcanzado por el programa respectivo o el nimero de
t76; el nivel de violencia, tru-

culencia, sensacionalismo; o a la duracién de la infraccién (e.g., de

suscriptores con que cuente el operado

75 Ver supra nota al pie No 55.

76 De hecho, este criterio estd recogido en las Normas Generales para la Aplicacién de la
Sancién de Multa adoptadas por el CNTV con posterioridad a la sentencia comentada
mediante Resolucién Exenta N° 610 de 7 de julio de 2021. Ver, en este sentido, su
articulo 2°, N° 4 (“El Consejo calificard la gravedad de la infraccién, de acuerdo a los
siguientes criterios: [...] La extensién del dano causado. Para estos efectos se podrd
considerar, entre otros criterios, el nivel de audiencia alcanzado por el programa en el
horario respectivo y, tratdndose de permisionarias de televisién, el nimero de suscrip-
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la exhibicién del contenido prohibido); (i7) como criterio de deter-
minacién de culpabilidad, la adopcién de medidas para prevenir la
exhibicién de material prohibido o el nivel de intencionalidad del
infractor; y (7ii) como criterio de determinacién del impacto de la
sancién en el infractor, la capacidad econémica del infractor.

4. CONCLUSIONES

La sentencia comentada ilustra claramente los desafios de recurrir al
principio de proporcionalidad como limite del ejercicio de distintas
funciones publicas en materia administrativa sancionatoria. Esgri-
miendo exactamente el mismo principio, tanto la mayoria como la
disidencia arriban a conclusiones contradictorias en relacién con
el adecuado nivel de predeterminacién normativa de sanciones
administrativas. Como se ha tratado de demostrar en este comen-
tario, esta aparente contradicciéon es consecuencia de una errénea
aplicacién del principio de proporcionalidad como portador de
exigencias minimas estdticas y de la excesiva simplificacién de un
problema que, en realidad, exige ponderar otros valores, principios
y derechos constitucionales adicionales.

La actual Constitucién Politica no exige un determinado nivel de
predeterminacién normativa ni de discrecionalidad administra-
tiva en materia de determinacién de sanciones administrativas. Si
exige, en cambio, que el legislador pondere los distintos valores,
principios y derechos en juego con el objeto de configurar marcos
sancionatorios que sean proporcionales al desvalor de la infraccién
tipificada y reconozcan espacios razonables de discrecionalidad
administrativa en la determinacién de la sancién a imponer en cada
caso concreto. Es en este tltimo sentido que el principio de propor-
cionalidad reclama vigencia como estindar para el control de razo-
nabilidad de esta decisién legislativa. A mi juicio, seria deseable que
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional contribuyera a depu-
rar los criterios a partir de los cuales evaluar la idoneidad, necesidad
y proporcionalidad estricta de los marcos sancionatorios legales
en atencién a las particularidades de cada régimen regulatorio y al

tores con que cuente el operador, de conformidad a la informacién proporcionada al
efecto por la Subsecretarfa de Telecomunicaciones”).
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dmbito de competencia del legislador en el contexto de una ade-
cuada separacién de funciones de la actividad sancionatoria estatal.
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