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PRINCIPALS AND ACCESORIES IN ADMINISTRATIVE SANCTIONS LAW.
TOWARDS A TOPOGRAPHY OF THE PROBLEM

JAIME Couso**

RESUMEN

La potestad de la Administracion de imponer sanciones no penales estd limitada por el
principio de legalidad. Conforme a este principio, sélo la ley puede determinar el dmbito de
lo sancionable. Ello asegura que las sanciones sean previsibles para los particulares, y que las
decisiones de la Administracién no sean arbitrarias ni infrinjan el principio de separacién de
poderes. ;Se desprende de ahi un limite a la posibilidad de la Administracion de sancionar a
quienes, sin haber ejecutado directamente la infraccién, tuvieron una relevante influencia en su
perpetracion? La respuesta a esta pregunta es problematica. La dogmatica penal sobre autoria y
participacién puede ofrecer algunos criterios validos, pero las diferencias entre el Derecho penal
y el Derecho sancionatorio administrativo exigen soluciones diferentes. En particular, el rol de
la Administracion en la implementacién de las politicas publicas definidas por el legislador, y
las especiales caracteristicas de la moderna legislacion administrativa, abren mayores espacios
a la Administracion para extender las sanciones a los intervinientes de primer orden, aun si no
ejecutaron directamente la infraccion.
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extensa el planteamiento bastante mas exploratorio que, sobre el mismo tema, formulé en el Seminario
“Derecho administrativo-sancionatorio y Derecho penal: hacia una ley de infracciones y sanciones
administrativas para Chile”, celebrado el 29 de octubre de 2014, en la Universidad Diego Portales.
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ABSTRACT

The administrative agencies’ power to impose non-criminal sanctions is limited by the principle
of legality. According to this principle, only the legislature can decide the scope of sanctionable
violations. This way, foreseeability of sanctions is guaranteed to the citizens, and decisions of
the administrative agencies are kept from becoming arbitrary or from breaching the principle of
separation of powers. Does this prevent the Administration from sanctioning those who, without
having directly committed the violation, have had a significant influence on this outcome? The
answer is problematic. Criminal law doctrine on principals and accessories may offer some
valuable criteria, but the differences between Criminal Law and Administrative Sanctions Law
demand different solutions. Specially, the role of administrative agencies in the implementation
of public policies defined by the legislature and the special features of modern administrative
legislation open a wider space for the administrative agencies so as to reach with their sanctions
the most senior perpetrators, even if they did not directly commit the violation.

PALABRAS CLAVE
Derecho sancionatorio administrativo, Principio de legalidad, Autoria y Participacion.

KEY WORDS
Administrative Sanctions Law, Principle of Legality, Principals and Accessories.

Introduccion

La potestad de la Administracién de imponer sanciones no penales por la
infraccién de normas de derecho administrativo estd siendo objeto de creciente
atencion por parte de la jurisprudencia y de la doctrina.

Una de las cuestiones mas debatidas, incluso en el seno del Tribunal
Constitucional, ha sido la determinacion de las garantias y limites a los que
debe someterse dicha potestad; sobre todo, la medida en que unas y otros deben
seguir el modelo de las garantias y limites reconocidos en el derecho penal.
El caso que mas atencién ha reclamado ha sido el del principio de legalidad y
eventualmente, incluso, la exigencia de tipicidad de las conductas susceptibles
de ser sancionadas.’

Mas alla de la discusién acerca de la intensidad con que esta exigencia
es aplicable al derecho sancionatorio administrativo?, no parece ser objeto
de controversia que la ley puede determinar el dambito de lo sancionable de

! Sobre el debate doctrinario en torno a esta cuestion, infra, apartado 1.

2 También denominado “derecho administrativo sancionatorio”, designacién que parece poner el
acento en el 6rgano que impone las sanciones, como un instrumento para la realizacién de fines
publicos, sobre todo gubernativos. En el derecho aleman, la expresion Ordungswidrigkeitenrecht se
centra, no en el 6rgano que ejerce la potestad, sino en el presupuesto normativo (las “infracciones
administrativas” o “infracciones reglamentarias”). En este trabajo prefiero, apartindome de ambas
alternativas, poner el acento en la dimensién sancionatoria de esta rama o sector del ordenamiento
juridico, para destacar el paralelismo —con convergencias y contrastes- entre el “derecho de sanciones
administrativas” y el “derecho de penas”.
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modo que, para el destinatario de la norma, la posibilidad de ser sancionado
en caso de que incurra en cierta conducta sea siquiera previsible’. Pero si
acaso tal exigencia de previsibilidad puede cumplirse sin exigir a la ley —en su
caso, complementada por normas infralegales— la determinacién mas o menos
precisa de la conducta sancionada, que es justamente lo que la garantia de
la tipicidad exige a la ley en el caso del derecho penal, es algo debatido®. ;Es
necesaria esa descripcion precisa, en la ley, para que la sancién administrativa
sea previsible? O bien, ;existe otra razén, distinta de la previsibilidad, que haga
exigible al legislador determinar con precision las infracciones susceptibles de
sancién administrativa?

La cuestién puede plantearse, no sélo respecto de la infraccion en si, sino
también en relacion con la forma de interveniren ella. Supéngase, por ejemplo,
que la Administracion pretende sancionar a quien, sin realizar directamente la
conducta sujeta a sancién, pagé a otra persona para que actuara a su nombre o,
mas aun, orquest6 un plan de negocios que necesariamente pasaba por infringir
la norma administrativa, pero cuidandose de no incurrir directamente en la in-
fraccién, y convenciendo a terceros —a cambio de dinero— de que ellos asumieran
la ejecucion de la actividad. ;Cuenta la Administracién con suficiente cobertura
legal para sancionarlo, si la sancién esta prevista en la ley para quien, al desa-
rrollar la actividad productiva, incurre directamente en la respectiva conducta?
O, planteado en términos de politica sancionatoria, ;puede la Administracion
en todos los casos sancionar a los intervinientes de primer orden® —los “peces
gordos”— sin vulnerar la exigencia de legalidad de las infracciones y sanciones
administrativas? ;O acaso hay lagunas legales en esta materia?

Para responder a esta cuestion es necesario, como se vera, hacerse preguntas
como las que el derecho penal se hace cuando enfrenta el problema de quién
debe ser considerado autor de un delito, y bajo qué condiciones puede sancio-
narse a quien no califica como tal. Esto no quiere decir que el derecho sancio-
natorio administrativo deba responder esas preguntas de la misma forma como
lo hace el derecho penal. Pero no puede dejar de preguntarse: ;quién incurre
en una infracciéon administrativa?, ;sélo aquel a quien en el derecho penal se

* Exigencia admitida también por la doctrina contraria a la aplicacién del principio de tipicidad al
derecho sancionatorio administrativo; por todos, LonpoRo (2014), p. 164, refiriéndose a la posibilidad
de captar el contenido normativo de la regulacion, asi como la Tribunal Constitucional, rol N° 747-07,
de 31 de agosto de 2007, considerando 27°, aludiendo a la posibilidad del funcionario sancionado (en
el derecho sancionatorio disciplinario) de “razonablemente prever” el cardcter obligatorio de ciertos
estandares de desempefo cuya infraccion ha de ser sancionada.

* LonDoRO (2014), pp. 148-149, con amplias referencias a esta discusion.

5 Laexpresion se toma prestada del derecho penal internacional, que, en términos politico-criminales,
asigna especial prioridad a castigar a the most senior perpetrators.
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denomina autor, e incluyendo a los autores mediatos y coautores?, ;0 también
quienes el propio derecho penal denomina participes (cémplices, instigadores)?

El recurso a estos conceptos juridico-penales no responde a ningin juicio
previo sobre el estatuto del derecho sancionatorio administrativo en su relacién
con el derecho penal, si acaso el de una rama completamente auténoma, cuali-
tativamente diferente de éste, o el estatuto de una subespecie suya, de la cual se
diferenciaria s6lo cuantitativamente? Plantear la pregunta en términos de autoria
y participacion responde mas bien a la necesidad de decidir la legalidad de la
sancion a unos y otros intervinientes prestando atencién, en buena medida —si
bien no exclusivamente— a la semantica y l6gica de las normas; una referencia
obligada si la exigencia de legalidad pretende rendir homenaje a lo que la ley
prescribe, justamente por medio de normas. Y una virtud de los términos con
que el derecho penal enfrenta la pregunta de quién debe ser sancionado por un
delito, es que ellos son el resultado de su interés en qué prescriben las normas.
Las consideraciones teleoldgicas podran tener su lugar, también, a la hora de
decidir quién debe ser sancionado; y un lugar muy relevante en el derecho
sancionatorio administrativo, como se vera. Pero la exigencia de legalidad, casi
por definicion, quiere disciplinar las consideraciones teleoldgicas, constrifiendo
en alguna medida a la Administracién a atender a ellas sélo hasta donde sean
compatibles con lo que la ley ha prescrito.

Por Gltimo, mas alla del caso de los intervinientes de primer orden, y sobre
todo si hay razones para concluir que la legalidad administrativa abre la puerta
para considerar infractores a sujetos que, bajo la exigencia de tipicidad penal,
no cabria sancionar directamente como autores de la conducta, también se
plantea la cuestion de si la legislacién administrativa permite —y si acaso busca—
sancionar a quienes no califican como los intervinientes de primer orden, sino
que tienen un papel secundario, de meros cémplices (o inductores).

El articulo se propone dar cuenta de la relevancia de tales preguntas, al
tiempo de anticipar, de forma tentativa, algunas respuestas. Para ello se tiene en
cuenta la forma como el derecho penal responde a ellas, cuando se trata de la
perpetracion de delitos (y no de infracciones administrativas), pero destacando
en qué medida las diferencias entre el derecho sancionatorio administrativo y
el derecho penal han justificado respuestas relativamente distintas a tales pre-
guntas cuando ellas son formuladas en aquel contexto, y no en este. Para esa
aproximacion tentativa, se tiene especialmente en cuenta la tradicion juridica
que mas directamente ha influido en el desarrollo de la doctrina sobre la auto-
ria y la participacién en nuestro pais: la del derecho penal aleman y de algin
ordenamiento juridico afin.

La comparacién con el derecho penal hace obligado el examen de una
cuestion previa, que parece condicionar la respuesta a varias de las preguntas
formuladas mas arriba: ;en qué medida, y por qué razén, el principio de legalidad
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en el derecho sancionatorio administrativo debe entenderse de una forma mas o
menos coincidente o divergente con la forma como se le entiende en el derecho
penal? (1). En seguida, de la mano de algunos casos —reales e imaginarios— se
hard patente la necesidad de responder a las preguntas planteadas en esta
introduccién y se examinara qué elementos aporta, para responder a ellas, la
doctrina sobre la autoria y la participacién desarrollada por la dogmatica penal
de inspiracién alemana (2). A continuacion, se revisara someramente la forma
en que el derecho sancionatorio administrativo aleman resuelve los problemas
de autoria y participacion (3), para finalizar con unas breves conclusiones (4).

1. Problema previo: alcances del principio de legalidad en el derecho
sancionatorioadministrativo. ;Se exige tipicidad de las infracciones
administrativas?

En el derecho penal, por mandato constitucional, no es posible sancionar
una conducta sin que la ley la haya previamente descrito. El TC ha desarrolla-
do esta exigencia sosteniendo que la ley debe describir a lo menos el “nicleo
esencial” de la conducta.®”’

En el derecho sancionatorio administrativo, en cambio, aun cuando la juris-
prudencia del TC no ha dejado de insistir en que la exigencia de tipicidad rige
respecto de las infracciones administrativas,® de hecho —en aplicacién de su
tesis conforme a la cual las garantias propias del derecho penal son aplicables
en el ambito del derecho sancionatorio administrativo “con matices”— tiende a
prescindir de la exigencia de que la ley describa conductas sancionables, con-
formandose con que establezca deberes u obligaciones cuyo incumplimiento
puede luego ser sancionado por la autoridad administrativa, echando mano
de las competencias especificas, o aun genéricas, que la ley le haya conferido
para ello.’

® VAN WEezeL (2011), p. 64, con referencias a los principales fallos del TC en la materia.

7 Pudiendo dejar entregado el complemento de la misma a una norma de rango infralegal. Corte
Suprema, rol N° 24, de 4 de diciembre de 1985, considerando 3°.

8 Insistencia que, en cambio, ya no se aprecia en una sentencia referida al derecho sancionatorio
disciplinario; Tribunal Constitucional, rol N° 747-07, de 31 de agosto de 2007, considerando 25°.

9 Con cierto detalle, la evolucion de la doctrina del TC en la materia, hasta la consolidacion de esa
doctrina en su fallo del aflo 2006 en el caso “Eléctricas”, VAN WEezeL (2011), pp. 159 y ss., 167 y ss.,
179 y ss. Y si bien en algin fallo mas reciente parece volver a exigir derechamente descripcion, en la
ley, del niicleo esencial de la conducta (Tribunal Constitucional, rol N°® 1064-12-INA de 10 de octubre
de 2013, considerandos 33°, 34° y 38°, sentencia sobre cuyo contenido e interés me llamé la atencién
mi colega Pablo Soto), en la practica su ratio decidendi confirma que la “tipicidad” sancionatorio-
administrativa se conforma con el establecimiento de deberes generales a nivel legal (su considerando
38°: “el principio de tipicidad al traspasarse al @mbito sancionatorio de la Administracién admite ciertos
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A nivel de la doctrina, como ya se sefial6, derechamente se debate si acaso
en el derecho sancionatorio administrativo debe tener aplicacion el principio
de tipicidad o si, mas bien, la exigencia de legalidad se conforma con que la
posibilidad de ser sancionado sea previsible,'” pudiendo bastar para ello, por
ejemplo, con que la ley fije una zona o marco acotado de conductas, dentro
de la cual la autoridad administrativa podria tener por configurada la infraccion
e imponer la sancién.” En la practica, cuando el TC se conforma con que la
ley determine los deberes u obligaciones cuyo incumplimiento es sanciona-
ble, hace algo parecido a fijar un marco de conductas, sin exigir realmente la
descripcion de cada una de ellas. Pero, entonces, no parece tener sentido que
el TC siga hablando de tipicidad. La cuestiéon no es meramente un problema
de denominacién, pues también estd en juego la decision de si la ley que es-
tablece sanciones administrativas esta sujeta a las exigencias del articulo 19,
N° 3°, incisos 8° y 9°, de la CPR, como ocurre con las leyes que establecen
penas, o si solo estd sujeta a las del principio de legalidad de los actos de la
Administracion.'?

En mi opinién, hay buenas razones para asumir que respecto del derecho
sancionatorio administrativo no rige una exigencia de tipicidad, tal como se la
entiende en el derecho penal. La menor severidad, en general, de sus sanciones'

grados de atenuacion [...] el legislador no puede ir mas alld, porque no puede prever la infinidad de
incumplimientos en que puede incurrir una determinada empresa [...] La mayorfa de estas disposiciones
establecen deberes para las empresas, que eventualmente pueden ser transgredidos. La Gnica forma
que encontré el legislador de englobar todos estos deberes, es sancionando la infraccién de normas y
el incumplimiento de instrucciones y érdenes”).

10 A favor de una exigencia estricta de tipicidad en este campo, por €j., ALcatpe (2011), pp. 66-68.
Asi también un sector de la doctrina administrativista; las referencias en LonpoRo (2014), p. 148, nota
4. En cambio, abogando por una exigencia de legalidad en sentido débil, que se verfa satisfecha por
la existencia de un “marco legal administrativo-sancionatorio”, LoNpoRo (2014), p. 162. Asi también,
critico en general de la importacion de las garantias penales por parte del derecho sancionatorio
administrativo, ZURica (2015), pp. 402 y ss.

" Asi, recientemente, Lonporo (2014), p. 162.

2 Como sostiene, por ejemplo, el ministro Jorge Correa en su prevencion a los considerandos 5° a
7° del fallo pronunciado por el TC en el caso “Eléctricas”. También en la linea de esta Gltima opinion,
y fundando la legalidad de las sanciones administrativas en el articulo 19, N° 3°, de la CPR, ZuRica
(2015), p. 403.

¥ La multa penal no es directamente mds severa o “aflictiva” que la multa administrativa. Pero, el
régimen de sustitucion de la primera, en caso de incumplimiento, es mas severo que el de la segunda.
En efecto, la pena de multa puede sustituirse —si el condenado no acepta someterse a servicios en
beneficio de la comunidad- por reclusién de hasta 6 meses de duracion (articulo 49 del CP). Las multas
administrativas, en cambio, no tienen un régimen general de sustitucién; y la posibilidad de sustituirlas
por una medida de encierro permanente (reclusién o prisién) quedd en tela de juicio tras la sentencia
del Tribunal Constitucional, rol N° 1518-09-INA, de 21 de octubre de 2010, que declaré inaplicable
el articulo 169 del Cédigo Sanitario, entre otras consideraciones, por sustituir por via administrativa,
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es una de ellas, como ha reconocido el TC y alguna doctrina.™ La (relativa) au-
sencia de una dimensién estigmatizante en sus sanciones —que si se encuentra
en las penas—'> 0, mas exactamente, el hecho de que ellas no necesitan de esa
dimension estigmatizante —que si seria una condicién necesaria para las pe-

como forma de apremio por el impago de la multa, la sancién original por prisién (considerandos 17°
y 18°). Si bien la argumentacién del TC en esta sentencia es algo obscura, y parece dejar a salvo la
constitucionalidad de una medida de apremio de prision o arresto, no sustitutivo de la multa, siempre
que se decretare por un tribunal a solicitud de la autoridad administrativa, el propio legislador, cuando
derogé el articulo 169 del Cédigo Sanitario, parecié haber entendido que ese recurso le esta vedado
(Historia de la Ley N° 20.724, pp. 272-273, disponible en http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-
de-la-ley/4424/, consultada el 5 de enero de 2016), y reemplazé el apremio de prisién por la ejecucion
forzada del pago de la deuda sumada a la clausura de los establecimientos y la cancelacién de la
autorizacion, entre otras medidas (articulo 174 del Cédigo Sanitario). Y si bien ello no ha impedido
la subsistencia de medidas de apremio privativas de libertad, sustitutivas o no, susceptibles de ser
decretadas por un tribunal, a solicitud de la autoridad administrativa en caso de incumplimiento de
sanciones impuestas por la administracion, su régimen de todos modos es claramente menos severo
que el contemplado por el articulo 49 del CP para el impago de las multas penales. Asi, por ejemplo,
el articulo 34 del Cédigo Tributario contempla un apremio de arresto por hasta 15 dias (aplicable por
ejemplo, por la falta del articulo 97, N° 11 del mismo cédigo: retardo en enterar impuestos sujetos a
retencion o recargo, con la respectiva multa), que la Ley de Mercado de Valores, hace aplicable también
en este sector (articulo 26 del D.L. N° 3.538, D.O. 23/12/1980); y la Ley de Policia Local contempla
una norma general de apremio sustitutivo por “reclusion nocturna, reclusion diurna o reclusion de
fin de semana, a razén de un dia o una noche por cada quinto de unidad tributaria mensual, con
un maximo de quince jornadas diarias, diurnas o nocturnas” (articulo 23 de la Ley N° 18.287, D.O.
7/2/1984). La convertibilidad de las multas administrativas en privacién de libertad es considerada una
nota distintiva de la pena de multa, frente a la sancién administrativa de multa, también por el ministro
Jorge Correa —y precisamente para argiir que respecto de las infracciones administrativas no rige el
principio de tipicidad- en su prevencién a los considerandos 5° a 7° de la sentencia pronunciada por
el TC en el caso “Eléctricas”.

™ Asi, STC 1413-09, de 16 de noviembre de 2010. En la doctrina, VAN WEezeL (2011), p. 186, de acuerdo
con tal criterio (“la mayor gravedad de las sanciones que se autoriza a imponer justifica un criterio
mas estricto en materia de tipificacion”). También Lonporo (2014), pp. 159-160 asigna importancia
al hecho de que las sanciones administrativas no suponen privacién de libertad, sin hacer de ello un
criterio autbnomo, sino mediatamente relevante por el hecho de que, de tal modo, se mantiene cierta
conmensurabilidad entre los inputs y outputs representados por el tipo de ventaja esperada de la
infraccién, de parte el infractor, y el tipo de desventaja que la sancion representa, lo que legitimaria una
fundamentacion consecuencialista de la sancion—inadmisible en el derecho penal-y una modulacion
de la potestad sancionatoria de la Administracion a las necesidades del sistema, sin los limites impuestos
por una interpretacion restrictiva de las conductas susceptibles de ser sancionadas.

Y ello incluso tratindose de las penas de multa, cuyo cardcter estigmatizante proviene, no de
la naturaleza de la sancion (en el sentido del tipo de derechos afectados, que son los mismos en la
sancién administrativa de multa), sino mds bien del hecho que la sancién es etiquetada como pena,
por venir asociada a una falta penal e impuesta en un contexto institucional penal (por un juez con
competencia penal, en virtud de una condena penal, registrada como tal). El estigma penal parece tener
esta cualidad de transmitirse por asociacion simbélica, transmision que puede producirse en sentido
inverso: la naturaleza inequivocamente penal de una sancion tife de criminal al sujeto que la sufre,
aun antes de que sepamos cudl fue su infraccion; asi, Nino (1980), p. 206.
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nas— seria otra de esas razones.'® En el derecho aleman, por razones similares
a las recién mencionadas,'” también se dirigen exigencias menores al derecho
sancionatorio administrativo en materia de tipicidad.'®

En el derecho sancionatorio administrativo, entonces, habria que confor-
marse con la legalidad de las sanciones, sin exigir estrictamente, tipicidad de
las mismas, si por tipicidad se entiende la necesidad de descripcion de una
conducta precisa, conducta de la cual, a lo menos, el nicleo esencial debe
estar contenido en la ley.

Pero, ;qué exigencias impone el principio de legalidad a las sanciones
administrativas?

Las exigencias materiales, entendidas de forma muy general, no son muy
distintas a las impuestas por el principio de tipicidad a las leyes que establecen
penas.

En relacién con las penas, esas exigencias son fundamentalmente: i) dar
noticia previa a los destinatarios de la norma acerca de las condiciones bajo
las cuales podrian hacerse acreedores de una sancién penal;'? vy, ii) sujetar el

® Lonpboro (2014), p. 159 y nota 34, destaca esta diferencia entre las penas y las sanciones
administrativas. En mi opinién, aun cuando las sanciones administrativas pueden tener efectos
estigmatizantes, la diferencia con las penas podria encontrarse en que estas necesitan esa dimension
estigmatizante para expresar reprobacién de la conducta delictiva y para asi confirmar simbélicamente
el modelo de conducta propuesto por la norma, mientras que las sanciones administrativas no la
necesitarian, pudiendo bastarles con su relativo efecto de disuasién individual. El régimen de sustitucién
de las multas penales por prision estaria al servicio de esa funcién de sefalar de forma reprobadora
la conducta delictiva.

17 Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional aleman (BVerfG, 80) distingue la multa penal, de la que
no lo es, en base a: 1) el juicio de desvalor y reproche que subyace a la primera, 2) el ingreso de su
constancia en el registro de antecedentes penales y 3) su convertibilidad por privacién de libertad en
caso de impago, sosteniendo, en consecuencia, que las multas convertibles en privacion de libertad
tienen naturaleza penal, y su imposicién debe ser competencia de los jueces y no de la administracion
(en este caso, la autoridad fiscal o tributaria). Y si bien el § 96 de la OWiG permite imponer, respecto de
las sanciones administrativas de multa, el apremio de arresto (hasta por 6 semanas, en general; y hasta
por 3 meses, en caso de pluralidad de infracciones), tal apremio no consiste en privacion de libertad
sustitutiva de la multa, y sélo se impone en razén de la contumacia de quien, teniendo medios para
pagar, no lo hace, medio de apremio cuya constitucionalidad ha sido afirmada por el propio Tribunal
Constitucional (BVerfG 43, 101).

'® En efecto, si bien es generalmente admitido que las exigencias propias del nullum crimen sine
lege, establecidas por la Constitucién Federal, y desarrolladas por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional aleman para el caso de las penas, son aplicables a las leyes que establecen sanciones
administrativas, el propio Tribunal ha sostenido que el mandato de determinacién (Bestimmtheitsgebot)
no debe aplicarse de forma extrema en el campo de las infracciones administrativas, precisamente en
atencion a sus consecuencias menos aflictivas que las del derecho penal; asi, BVerfG NJW 69, 1164,
cit. por GOHLER (1990), § 3 nm 5.

' En el derecho penal, esta exigencia se fundamenta en razones de prevencién general —sélo puede
tener eficacia la amenaza de pena si es conocida por el destinatario de la misma con una referencia
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poder sancionatorio del Estado a limites que eviten un ejercicio arbitrario del
mismo —en cumplimiento de un postulado basico del liberalismo- encargando
a la ley la determinacion de esos Iimites —en cumplimiento de la dimensién
democratica del principio de separacién de poderes o funciones.?*?!

En el caso de las sanciones administrativas, en efecto, también es necesario
que la posibilidad de ser sancionado sea previsible para el particular, tal como
se ha reconocido en Chile,? y en el derecho comparado.??

Por lo que atafie a la exigencia de sujetar el poder sancionatorio de la
Administracion a limites legales, la fundamentacion liberal sigue siendo valida:
el Estado, cualquiera que sea el 6rgano de que se trate, no ha de poder injerir
en los derechos y libertades individuales de forma arbitraria.?*

Sin embargo, en lo que se refiere a la dimensién democratica de separacién
de poderes, que exige justamente un ejercicio respetuoso del marco fijado por la
ley, parece producirse una paradoja, que podria estar en la base de las menores
exigencias de determinacién —o tipicidad— a que estan sujetas las sanciones

mds o menos especifica a la conducta debida o prohibida—y en base al principio de culpabilidad;
s6lo puede reprocharse al individuo haber incurrido en una conducta que se le habia advertido que
no debia cometer; RoxiN (1994), § 5, nm. 22-25.

20 En el derecho penal, el principio de legalidad se puede fundamentar, efectivamente, por una parte,
en un postulado basico del liberalismo politico, que garantiza la libertad del ciudadano frente a la
intervencion del Estado; y, por la otra, en el principio de separacion de poderes, que exige, en particular,
una legitimacién democratica especial para la imposicién de sanciones, mediante la definicién legal
de los presupuestos y una aplicaciéon del Derecho por parte de los jueces; Roxin (1994) § 5, nm 19-21.

21 Cfr., entre nosotros, VAN WEezeL (2011), pp. 5-19, contraponiendo estas dos formas de fundamentar
(y de precisar las exigencias de) el principio de tipicidad, argumentando que sélo la segunda explica
realmente la necesidad de una descripcion legal de la conducta.

22 Supra, nota 3.

2 En lajurisprudencia constitucional de los Estados Unidos de América, Grayned City of Rockford, 408
U.S. 104. 108 (1972) (“Insistimos en que las leyes ofrezcan a la persona con inteligencia normal una
oportunidad razonable de saber qué esta prohibido, de tal modo que pueda actuar conforme a ello. Las
leyes vagas son una trampa para el inocente al no proporcionarle fair warning”). En Alemania, el § 3 de
la OWiG expresamente establece que “[u]lna accién puede sancionarse como infraccién administrativa
s6lo cuando la posibilidad de que se sancione fue determinada por la ley antes de que la accion fuese
perpetrada”, y la doctrina entiende por tal razén que las exigencias del art. 103 1l de la Constitucién
Federal, desarrolladas en detalle por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para las leyes que
establecen penas, también son aplicables a las leyes que establecen sanciones administrativas, entre
ellas, la exigencia de previsibilidad de la sancién; GoHLer (1990), § 3 nm 1-5.

24 Para el caso alemdan, GoHLER (1990), § 3 nm 5, también extendiendo a las sanciones administrativas la
fundamentacion que el Tribunal Constitucional Federal ha ofrecido para el mandato de determinacion-a
propdsito de las penas— consistente en la necesidad de asegurar que la decisién sobre el merecimiento
de sancio6n sea adoptada por el legislador, y de manera general y abstracta (y no por la Administracion,
de forma ad hoc, podria anadirse).
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administrativas (junto con las diferencias en aflictividad y en el caracter estig-
matizante de sus sanciones).

La paradoja consiste en que, mientras en el derecho penal el argumento
democratico de separacién de poderes es una razén mas para que el legislador
limite el poder sancionatorio (penal) de los jueces, tipificando estrictamente
las hipdtesis en que estos pueden intervenir en la esfera de derechos de los
particulares; en el derecho administrativo del Estado democratico moderno, la
consecucion de las politicas piblicas decididas por el legislador democrético,
que ciertamente vinculan a la Administracién a la ley, parecen ser una razén
para eximir al propio legislador de una exigencia de limitar demasiado a la
Administracion en sus potestades, incluso las sancionatorias. Pues las especiales
necesidades que llevan al legislador a entregar a la Administracién tales potes-
tades, y la extraordinaria dependencia en que el legislador se encuentra, para
alcanzar los objetivos de politica piblica que busca con ello, de que los orga-
nismos administrativos desarrollen tales politicas contando con medios eficaces,
a menudo haran necesario que la Administracion cuente con un importante
espacio de juego para definir —con fidelidad a los propositos legislativos— en
qué hipdtesis es necesaria la intervencién.?

Esa especial cualidad de la relacion entre el legislador y el aplicador de la
ley, en el campo del derecho administrativo, supone que la sujecion del segundo
a los dictados del primero (la legalidad de los actos de la Administracion) puede
alcanzarse de mejor manera, en varios sectores de la politica pablica, con una
técnica legislativa que no consista en fijar precisamente las hipétesis en que el
segundo puede intervenir y las exactas técnicas para hacerlo —vedandole toda
intervencion fuera de las mismas—, sino mas bien fijandole —con igual preci-
sién— los objetivos que ha de buscar y entregdndole la potestad de imponer a
los particulares reglas que conduzcan a alcanzarlos.?

% Esta llamada de atencién sobre la especial necesidad de que la ley, incluso en el campo sancionatorio
administrativo, haga posible a la Administracién alcanzar los objetivos de politica piblica que le
encomienda, es una nota comdn en varios de los trabajos mas recientes que, justamente por ello,
rechazan la aplicacion de una exigencia estricta de tipicidad en este campo. Lonporo (2014), pp. 160,
155, 151, fundamentando su preferencia por la fijaciéon de estandares legales, en lugar de reglas
legales, para la potestad sancionatoria de la Administracion, en la necesidad del derecho sancionatorio
administrativo de “mejorar el entorno”, también MonTT (2010), pp. 74-76, destacando que el derecho
sancionatorio administrativo “tiene por objeto asegurar que la autoridad pueda mejorar la realidad”,
pero admitiendo que su legitimidad debe evaluarse por su respeto a los derechos de las personas, y
reconociendo que esas dos tareas pueden entrar en tensién.

2 Asi, RuBIN (1989), pp. 372 y ss., 411 y ss., quien entiende que, en el moderno estado administrativo,
la legislacion consiste en esencia en directivas que encomiendan a los organismos administrativos la
implementacion de politicas u objetivos publicos, y que para cumplir con tales directivas, en ciertas
areas de la politica pdblica, la Administracion serd mas eficaz, y mas fiel por tanto a la directiva legal, si
ésta viene formulada sin especificar la forma en que debe actuar la Administracion, es decir, la “regla”

446 Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 1
2018, pp. 437 - 496



Autoria y participacién en el derecho sancionatorio administrativo. Hacia una topografia del problema

Por cierto, esta caracteristica de la relacion entre legislacion y Administracion,
que puede hacer aconsejable, en ciertas leyes sectoriales, recurrir a lo que
Rubin denomina una legislacién menos transitiva, o derechamente intransiti-
va’’, es decir, una técnica legislativa que prescinda de la fijacion de reglas a la
Administracién, encomendandole en cambio objetivos, y confiriéndole la po-
testad de fijar las reglas ella misma, puede entrar en tensién con las exigencias
de previsibilidad y de garantia,”® que, como se acaba de indicar, también son
importantes en el derecho sancionatorio administrativo.

Sin embargo, las especiales condiciones de satisfaccion de la dimensién
democratica de separacion de poderes, en relacion con el derecho administra-
tivo, permiten, sin negar vigencia a las exigencias de previsibilidad y garantia,
una forma de articulacion y colaboracion entre la ley que fija las directrices y
las medidas de implementacién administrativas, que consiga al mismo tiempo
niveles razonables de compliance, es decir, de cumplimiento e incluso impo-
sicion efectiva a los particulares de los objetivos de politica publica buscados,
y niveles también razonables de previsibilidad y garantia.

Asi, dentro del marco de las competencias sancionatorias que el legislador
le ha entregado a un determinado organismo administrativo, éste puede ofrecer
-y el legislador puede instruirlo para que lo haga—*° niveles razonables de

que debe aplicar, sino el fin que debe buscar, lo que puede ir acompanado de la instruccién de que
ella fije reglas (sacando partido del hecho que se encuentra mas cerca de la realidad sectorial y de sus
verdaderas condiciones de operacién). Llegué a ser consciente del interés de las tesis de RUBIN para
la cuestion de la legalidad de las sanciones administrativas gracias a los trabajos de GuiLorr (2012),
pp. 130-131; y de Soto (2015), p. 704.

* RuBIN (1989), p. 372.

28 El propio RuIN (1989), p. 385 —si bien refiriéndose tan sélo a la legislacién que aplican los tribunales,
que necesariamente debe ser en alto grado transitiva— reconoce que esta técnica legislativa es una
necesidad cuando se trata de fijar reglas de conducta a los particulares, lo que a su vez es una condicién
de legitimidad de la imposicién a los mismos de “consecuencias desagradables”, como ciertamente lo
son las sanciones. Lo interesante, como se vera a continuacion, en el texto principal, es que en el caso
de la Administracion, ello podria lograrse a través de normas de rango infralegal.

29 Algo asi parece ocurrir, por ejemplo, en el articulo 58 de la Ley de Mercado de Valores: “La
Superintendencia aplicard a los infractores de esta ley, de sus normas complementarias, de los estatutos
y reglamentos internos que los rigen y de las resoluciones que dicte conforme a sus facultades, las
sanciones y apremios establecidos en su ley orgdnica y las administrativas que se establecen en la
presente ley”. La ley, en efecto, describe algunas conductas y establece deberes, pero luego, al entregar
a la Superintendencia potestad sancionatoria respecto de las prohibiciones y deberes fijados en ella,
ademds le instruye para que la misma Superintendencia desarrolle su propia regulacién en materia
sancionatoria, a través de los mecanismos que enumera en la disposicién reproducida, incluso a
través de meras resoluciones. Mas alla de la obligacién de la Administracién de desarrollar reglas
que hagan previsibles las sanciones, es digno de mencién el hecho de que al legislador, en algunas
ocasiones, le ha preocupado que esas reglas sean concretamente accesibles para el destinatario de
las prohibiciones, como se puede apreciar en la obligacion establecida por el articulo 3°, letra 2), inc.
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previsibilidad estableciendo reglas en normas administrativas, pero también,
mas concretamente, echando mano de mecanismos que, de hecho, contribuyen
mas directamente que la propia ley al conocimiento de las reglas de conduc-
ta por parte de los particulares: instrucciones, dictimenes, interpretaciones,
orientaciones, advertencias, inspecciones, amenazas, audiencias, programas
educativos, etc.’®

Con esos niveles razonables de previsibilidad, si la actividad del organismo
respectivo se enmarca, ademas, en una ley que le fija directrices claras y le
entrega competencias sancionatorias —en funcion del cumplimiento de tales
directrices— acotadas a un marco o zona de conductas sancionables y de un
rango de sanciones determinado —cuya aflictividad ademas no alcance la medida
caracteristica de las penas— entonces las dimensiones garantista y democrdtica
(relativa a la separacién de poderes) del principio de legalidad también parecen
razonablemente salvaguardadas,®' salvaguardas que, ademas, llegado el caso,
podran ser revisadas por el tribunal que conozca de una accién o recurso que
impugne la decisién del organismo administrativo.

Pero, ;qué pasa si el legislador si describe las conductas, es decir, si le fija
al organismo con competencias sancionadoras reglas y no sélo directivas, o
estandares? ;Deben interpretarse ellas de modo igualmente flexible o extensi-
vo, para seguir favoreciendo el logro de los objetivos de politica perseguidos
por la Administracion en el respectivo sector? Ello justificaria, por ejemplo, el
empleo de la analogia, aun en contra del particular, si incurre en una conducta

segundo, de la Ley Organica de la Superintendencia del Medioambiente N° 20.417, que dispone que
“[L]a normativa que emane de la Superintendencia debera ser sistematizada de tal forma de facilitar
el acceso y conocimiento de la misma”.

30 Asi RusIN (1989), pp. 404-405: “Mas bien ocurre que la mayor parte de la informacién de las personas
sobre las reglas legales proviene de los mecanismos [agencias, organismos| de implementacién a los
cuales la ley esta dirigida en primer lugar” (404).

31 En cambio, como se puede apreciar de lo expuesto en el texto principal, la sola fijacion por el
legislador de un marco de conductas sancionables Gnicamente sirve para salvaguardar las exigencias
del principio democratico. Pero es dudoso que con ella se salvaguarde en suficiente medida la exigencia
de previsibilidad, y aun la de garantfa, si la Administracién no se somete a si misma —es de esperar,
también por exigencia legislativa— a estandares, reglas y practicas que, por una parte, den noticia mas
precisa al particular de qué comportamientos pueden hacerle merecedor de una sancién vy, por la
otra, confieran mayor racionalidad a la decisién de la Administracién de cudndo sancionard y cudndo
no, dentro de la zona o marco en que, de conformidad con la ley, puede decidir hacerlo. Me parece
que a estas dimensiones de la legalidad de las sanciones administrativas no presta suficiente atencién
el, por lo demas, pionero planteamiento de Lonporo (2014), p. 162, acerca del “marco suficiente de
legalidad”, constituido por la determinacion legal de la zona o marco acotado en que la Administracién
puede moverse al imponer sanciones, si bien, es cierto, el eje de su planteamiento estd en las exigencias
que deben dirigirse a la ley que establece infracciones administrativas, y no a la Administracién que
habra de aplicarlas.
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materialmente tan perjudicial como la expresamente descrita por el legislador,
pero formalmente diversa de ella. ;Estd ello justificado por las especiales nece-
sidades en que se encuentra el derecho administrativo?

En mi opinién, aunque la previsibilidad de esa extensién analégica podria
salvarse con medidas positivas de la Administracion que den noticia previa
a los particulares sobre la ampliacién del alcance de la sancién, a ello se
oponen, sobre todo, las dimensiones garantista y democratica (de separacion
de poderes) de la legalidad administrativa. Pues el legislador puede haber
buscado deliberadamente acotar las competencias de la Administracién, no
necesariamente en interés de los particulares afectados por los mecanismos de
implementacién, sino en el propio interés de la politica que ha encomendado a
la Administracién.?* En efecto, como sostiene RUBIN, el legislador bien puede
haber decidido, atendiendo al especifico organismo administrativo de que se
trate, con todas sus complejidades institucionales, al tipo de personal con que
cuenta, a su posicion publica y sus relaciones interinstitucionales, que prefiere
no entregarle competencias muy amplias para la implementacion de la politica,
sino mas bien fijarle, a través de una legislacion en alto grado transitiva, reglas
mas bien precisas, que definan estrategias claras,* lo que bien podria traducirse
en competencias sancionatorias muy acotadas, referidas a supuestos de hecho
bien definidos.

32 Ello puede ilustrarse con el siguiente ejemplo, cercano a casi cualquier particular. La Ley del
Transito (D.F.L.N° 1, del 29 de octubre de 2009), en su articulo 75, inciso 4°, prescribe al conductor
de un vehiculo liviano asegurarse de que los nifios menores de cuatro afos transportados en asientos
traseros usen sillas de seguridad, salvo en el caso de servicios de transporte de pasajeros en taxis. Se
trata de una legislacion transitiva, con la que el legislador ha definido de forma relativamente precisa
la conducta prescrita, de modo que afectaria la previsibilidad de las sanciones de la Administracion
la decision que imponga la sancién frente a una conducta afin, pero distinta, por ejemplo, cuando
se trata de un nifo de cinco anos, o si se trata de uno menor de cuatro anos, transportado en un taxi.
Podran invocarse atendibles razones de politica pdblica (el nifo de cinco anos era pequefio y de bajo
peso para su edad; o bien, el viaje en taxi era interurbano y el conductor, pese a contar con silla para
nifios en el vehiculo, no dispuso su uso; y, todo ello, en el contexto de un aumento de accidentes por
falta de uso de la silla de seguridad), pero con una decision de ese tipo se afecta la previsibilidad de
la sancion, y su legalidad. Mds adn, si la Administracién confiriese previsibilidad a esa decisién, por
ejemplo, a través de un reglamento que extendiese la sancién a hipétesis de ese tipo, de todos modos
se afectarfa el principio de legalidad, ahora en su dimensién democrética (y acaso, también, en su
dimensién garantista). Pues el legislador, al fijar la politica de seguridad en el transporte de pasajeros
quiso establecer directamente los limites dentro de los cuales rige la exigencia de una silla de seguridad
para nifos, apartandose de la politica seguida por otros paises, que exigen el uso de la misma incluso
en servicios de transporte de pasajeros en taxis (como ocurre, por ejemplo, en Alemania; § 21, par.
(Ta), StVO). Y si bien faculté a la Administracion para reglamentar ciertos aspectos de la politica (“las
exigencias y el calendario” de aplicacion de la medida), claramente no la faculté para ampliar los
[imites de exigencia de la medida.

* RusIN (1989), pp. 411-412.
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Las aprehensiones del legislador, en fin, que pueden explicar su preferencia
por una legislacion en alto grado transitiva, podrian también combinar consi-
deraciones de politica, referidas a los recursos y destrezas de un organismo y
su personal, con consideraciones garantistas, por ejemplo, cuando espera de
la autoridad administrativa especial cuidado a la hora de distinguir hipdtesis
que merecen sancion de las que no la merecen, tal vez porque el monto de las
multas es especialmente alto, o porque la conducta sancionada es especialmente
estigmatizante, lo que puede ocurrir con las que coinciden siquiera parcialmente
con conductas punibles bajo el derecho penal.

Por dltimo, también es posible que en el especifico sector que el legislador
estd regulando la funcién determinante no sea la de “mejorar la realidad”, siendo
innecesaria una legislacion intransitiva.

Algunas de estas razones a favor de una mayor transitividad se dan, me
parece, en un area del derecho sancionatorio administrativo poco tratada en
el contexto del debate acerca de la aplicacién de la legalidad o tipicidad, a
saber, el de las sanciones disciplinarias.’* En efecto, en primer lugar, respecto
de la potestad disciplinaria de la Administracion no parece darse la necesidad
de que ésta cuente con estandares flexibles para mejorar el entorno mediante
outputs que recién es posible discernir ex post, estando en juego mds bien una
mera necesidad de asegurar el buen servicio,* algo alcanzable en principio
con facultades sancionatorias acotadas a hipoétesis infraccionales previamente
definidas. En segundo lugar, el caracter estigmatizante de las sanciones disci-
plinarias, dependiente no en dltima instancia del hecho que se imponen sélo
a una persona natural, y que justamente en ella —no en una empresa, ni en el
grupo de directivos de la misma— concentran su carga simbélica reprobatoria,
es mayor que el que puede apreciarse, en general, en las sanciones adminis-
trativas gubernativas.*®

En fin, todas esas razones pueden explicar |a preferencia legislativa por una
legislacion mds transitiva en el campo de las sanciones administrativas.

Los casos dificiles, me parece, se daran cuando nada apoye la suposicion
de que el legislador tenia razones para buscar limitar especialmente las com-
petencias sancionatorias de un determinado organismo administrativo, sino,

3 Que, expresamente, la doctrina contraria a la aplicacion de estandares de legalidad mds o menos
estrictos tiende a dejar a salvo de su argumentacién, intuyendo, al parecer, que podria alli haber razones
especiales, que requieren un andlisis distinto; asi, Lonporo (2014), p. 150, nota 7, aportando ademas
una razén que sera Gtil, como se vera (infra, nota siguiente, y el texto principal correspondiente), para
justificar un tratamiento especial de ese tipo de sanciones.

3 El argumento es del propio Lonporo (2014), p. 150, nota 7.

% Sobre la subdivisién de las sanciones administrativas, entre sanciones gubernativas y sanciones
disciplinarias, HERNANDEZ (2011), pp. 445-446.
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por el contrario, parezca que quiso entregarle medios eficaces de enforce-
ment, incluyendo la sancién de comportamientos que afecten negativamente
la politica encomendada, de modo que el cumplimiento leal de las directrices
legislativas, orientado al fin buscado por el legislador, exigiria el ejercicio de
tales competencias en una hipétesis dada, y sin embargo, acaso por razones de
deficiente técnica legislativa, de hecho el legislador haya empleado una legisla-
cion transitiva, describiendo, como acreedoras de sancién, unas determinadas
conductas y no otras.

En tales casos, en mi opinién, las objeciones de legalidad sélo deben ser
atendibles si la Administracién no hizo previsible la sancién por medio de los
instrumentos de implementacién con que cuenta. Si, en cambio, las hizo pre-
visibles, por ejemplo, dictando un reglamento que especificaba las conductas
prohibidas, o bien, estableciendo por medio de dictimenes una interpretacién
que deja claro que tal conducta se sancionard, o, por Gltimo, advirtiendo
concretamente al particular y conminandolo a abstenerse de continuar con la
actividad, entonces, las objeciones de previsibilidad no serian determinantes,*”

% En cambio, precisamente esta es la omisién en que la autoridad sanitaria parece haber incurrido
en el “caso Essbio”; Corte Suprema, rol N° 7397-2012, de 16 de septiembre de 2013. Asi, el problema
determinante no seria, en mi opinién, que el articulo 73 de Cédigo Sanitario, entrega a la autoridad
sanitaria una competencia sancionatoria definida por medio de una regla, bajo el modelo de lo que
RUBIN ha llamado una legislacién transitiva (asi, Soto (2015), pp. 706 y ss. en un, por lo demas,
licido andlisis del fallo en relacién con la técnica legislativa empleada al definir la infraccién), sino
el hecho de que, teniendo sefialado por la ley un objetivo de politica claro (entre otros, eliminar o
controlar elementos del ambiente que puedan afectar al salud o el bienestar de la poblacién, en el art.
67 del Cédigo Sanitario), y habiéndole sido conferida la potestad de reglamentar las actividades que
pueden afectar las condiciones de saneamiento de las ciudades (arts. 68 del mismo c6digo), asi como
una amplia potestad de sancionar las infracciones a esas y otras reglas establecidas para implementar
aquel mandato (el art. 9°, letra a), confiere a la autoridad sanitaria la competencia para “velar por el
cumplimiento de las disposiciones de este Cédigo y de los reglamentos, resoluciones e instrucciones
que lo complementen, y sancionar a losinfractores”, competencia desarrollada por el art. 174), no haya
ejercido estas facultades, segtin parece (la verificacion de esta cuestién de hecho supera los objetivos
y posibilidades de este trabajo), de modo de hacer previsible para el particular que el vertido de
aguas contaminadas con fecas en un canal de captacién de aguas Iluvia podia ser sancionado, pese a
tratarse de una conducta distinta de la expresamente sancionada por el Cédigo Sanitario en el articulo
73. Si, en cambio, la autoridad administrativa hubiese hecho previsible esta posibilidad al particular,
mediante algin tipo de instruccion, o a los particulares, en general, mediante alguna resolucién o
reglamento, entonces la sancién cumpliria con las exigencias minimas de legalidad administrativa,
con una cobertura legal distinta de la del articulo 73 del Cédigo Sanitario, cuya cita, aunque induce a
error, podria entenderse como un recurso argumentativo, por via ejemplar, acerca de los alcances de la
potestad sancionatoria con que el legislador quiso investir a la autoridad administrativa para velar por
objetivos de politica tan importantes como los que le encomendé. En esta hipdtesis, el fallo de la Corte
Suprema, que por lo demas parece preocuparse especialmente de aquella dimensién de la legalidad
que estd al servicio del cumplimiento de los fines encomendados por el legislador a la Administracion,
materialmente seria acertado, mds alla de sus defectos argumentativos.
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y la decisién sobre la legalidad de la sancién deberia atender Gnicamente a la
pregunta, distinta, sobre si el marco fijado por el legislador, entendido teleol6-
gicamente, fue sobrepasado o no, pregunta que en el escenario propuesto debe
ser respondida de modo negativo.

Ello no equivale a admitir la analogia en contra del sancionado, en la medi-
da que la disposicion a aplicar no se transfiere sin mas desde el caso regulado
al que no lo estd. La disposicién, mds bien, cuya cobertura legal esta consti-
tuida por las competencias sancionatorias generales entregadas al organismo
administrativo, se desprende de la integracion entre esa cobertura legal y las
actividades de implementacién con que el mismo organismo ha especificado
las expectativas de conducta, y sélo en la medida que lo haya hecho. Asi, la
prohibicién de analogia en contra del sancionado sigue teniendo sentido, como
prohibicién de aplicacion de una disposicion establecida para un caso a otro
caso no cubierto por ella, lo que afectaria la previsibilidad de la sancién y los
limites garantistas al poder sancionatorio de la Administracion.

Tampoco cabria, en el escenario propuesto, hablar propiamente de una
“interpretacion diferenciada” (gespaltene Auslegung) de una misma norma,
entre el derecho penal y el derecho de sanciones administrativas, cuando
una misma infraccion tiene sanciones de ambas ramas del derecho, pues la
conducta que no califica como delito, por no realizar el tipo, tampoco satis-
face las exigencias de la misma descripcién tipica para efectos del derecho
administrativo, pero puede llegar a constituir una infraccién administrativa
sancionable en virtud de un conjunto (integrado) de otras disposiciones, de
rango legal y administrativo.*®

En resumen, el principio de legalidad de las infracciones y sanciones
administrativas no exige la descripcion precisa, en la ley, de las conductas

38 En Alemania la cuestion de la interpretacion extensiva, en el campo del derecho sancionatorio
administrativo, ha sido abordada a propésito de dos tépicos. Por una parte, el de la prohibicién de
analogia en contra del sancionado, que se entiende aplicable no sélo al derecho penal, sino también
al derecho de las sanciones administrativas, como el Tribunal Constitucional Federal lo ha reconocido;
GOHLER (1990), § 3 nm 9; también ScHwacke (2006), p. 6, reconociendo que, en esta rama, la distincién
entre interpretacion de la ley (que ciertamente puede hacerse “en contra del afectado”) y analogia
(que no puede aplicarse en contra el afectado) puede ser muy dificil en los casos limite. Por otra parte,
la cuestion se plantea desde el topico de la gespaltene Auslegung, criterio segin el cual el método
de interpretacion y aplicacién de la ley dependeria de la cuestion de las consecuencias juridicas que
penden en el caso concreto, de modo que un comportamiento determinado puede, por ejemplo,
estar prohibido desde el punto de vista civil, y dar lugar a indemnizacion de perjuicios, pero desde
el punto de vista penal puede ser conforme a derecho, posibilidad que es admitida, si bien por un
sector minoritario de la doctrina, justamente para esas dos ramas del ordenamiento juridico, pero
precisamente no para la relacién entre derecho sancionatorio administrativo y derecho penal;: por
todos, Buck-Hees (2010), pp. 26 vy ss.
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cuya perpetraciéon es sancionable por la Administraciéon. Si exige, en cam-
bio, por una parte, que el ejercicio de la actividad sancionatoria de la
Administracion tenga su fundamento en potestades sancionatorias, siquiera
generales, establecidas por el legislador para que la Administracion —y/o
los tribunales— pueda reaccionar frente comportamientos que, de diversa
forma, infringen normas administrativas. También exige, por otra parte, que
el legislador o la Administracién hayan hecho previsible, para el particular,
tanto las hipétesis que lo exponen a ser sancionado, como las sanciones
mismas que pueden serle impuestas. Ademads, si al entregar esas potestades
sancionatorias, el legislador busca la consecucién de determinados objeti-
vos de politica publica, la legalidad supone —en el caso de un marco legal
intransitivo— que aquellas sean ejercidas en aras de la consecucion de estos.
Ese estandar, en la medida que se conforma con que la ley establezca un
marco general, es poco menos exigente con el legislador que el formulado
por la jurisprudencia del TC (que le exige fijar los deberes cuya infraccion es
sancionable), pero, en la medida que demanda de la Administracién hacer
previsibles las sanciones mediante reglas mas claras, es mds exigente con
ella en comparacién con la doctrina del TC (que apenas le exige verificar
que el comportamiento infringe de cualquier modo la norma). Con todo, las
exigencias impuestas por la ley son mayores si, a través de una legislacion
transitiva, el legislador ha definido de forma taxativa las hipotesis especificas
en las que el particular puede ser sancionado, pues entonces la Administracion
no puede extender sus potestades sancionatorias mas alla de ellas, a menos
que, excepcionalmente —en los casos dificiles— el cumplimiento més fiel de
las directivas legales, en aras de la consecucién de los objetivos de politica
publica para cuya consecucién les fueron conferidas tales potestades, exija
justamente sancionar conductas que no estan incluidas expresamente en el
catalogo legal, pero cuyo castigo, ademas de razonablemente vinculado con
la ratio legis, es claramente previsible para el particular a partir de las reglas
establecidas y comunicadas por la propia Administracién.

2. Autoria y participacion en el Derecho penal y en el Derecho sancionatorio
administrativo

Estrechamente vinculadas con la cuestion de la legalidad de las infraccio-
nes administrativas se encuentran las preguntas expuestas al comienzo de este
trabajo. ;Tiene cobertura legal suficiente la Administraciéon para sancionar en
todos los casos a los intervinientes de primer orden en una infraccién? ;O se
encuentra con lagunas legales que se lo impiden?Y, mas alla de los intervinientes
de primer orden, ;la legislacion administrativa permite —y acaso busca— que se
sancione a los intervinientes secundarios?
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2.1. Casos y problemas

Para abordar estas cuestiones comenzaré exponiendo resumidamente dos
casos reales, decididos recientemente por la autoridad administrativa y los tri-
bunales chilenos, que son analizados focalizando la atencién exclusivamente
en las cuestiones relevantes en materia de autoria y participacion, dejando de
lado problemas juridicos que pueden ser decisivos para resolver el caso, como
la cuestion de si acaso la infracciéon imputada realmente se produjo y si tiene
el alcance que la autoridad administrativa supone, pero que se encuentran
claramente fuera del foco de interés de este trabajo. Junto a ellos, se proponen
otros casos y situaciones para dar cuenta de algunos problemas adicionales
de la legalidad de la sancién a los diversos intervinientes en una infraccion
administrativa.

a. El caso Cascadas*®

En este caso, la Superintendencia de Valores y Seguros (SVS) imput6 a Julio
Ponce Lerou, controlador de las “sociedades cascadas” (y, a través de éstas,
de la compafiia minera no metalica SQM), la realizacién de operaciones en
bolsa en infraccion del Titulo XVI de la Ley de Sociedades Anénimas (LSA),
es decir, operaciones con empresas relacionadas, contrarias al interés social.
En esencia, las operaciones consistieron en que ciertas “sociedades cascadas”
(las “vinculadas” y/o “instrumentales”) vendieron acciones a un precio bajo, y
meses después las volvieron a adquirir a un precio mds alto, lo que perjudicé
a los accionistas minoritarios, pero no a los controladores —fundamentalmente,
Ponce Lerou- en la medida que las operaciones se efectuaron con otras “so-
ciedades cascadas”, controladas por ellos mismos, que por esa via obtuvieron
financiamiento y oportunidades de negocio lucrativas.*

39 Los hechos estan tomados de la Resolucion Exenta N° 223, de 2 de septiembre de 2014, de la
Superintendencia de Valores y Seguros, que aplicé sanciones de multa, entre otros, a Julio Ponce Lerou,
y a la Corredora de Bolsa Larrain Vial S.A., por infracciones a la Ley de Sociedades An6nimas y/o a la
Ley de Mercado de Valores. Con posterioridad, el 29° Juzgado Civil de Santiago, en sentencia dictada
en la causa rol 21.500-2014, de 2 de diciembre de 2015, acogié sendos recursos de reclamacion
interpuestos por la corredora Larrain Vial y por el socio de la misma, Leonidas Vial, en contra de la
referida resolucion de la SVS, pero sin examinar ni pronunciarse sobre las cuestiones que interesan
en este trabajo, sino, fundamentalmente, por no haber actuado los sancionados con intencién ni
conocimiento del plan o esquema que haria de las operaciones encomendada por las sociedades caso
Cascadas unas “transacciones ficticias con valores”, fuera de que la formulacién de cargos se habria
efectuado una vez transcurrido el plazo de prescripcion.

4 La Resolucion Exenta N° 223, de 2 de septiembre de 2014, de la Superintendencia de Valores y
Seguros, pp. 5-9.
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La misma SVS imputé a Larrain Vial S.A. Corredores de Bolsa la infraccién del
art. 53, inc. 2°, de la Ley de Mercado de Valores (LMV), que prohibe efectuar, o
aun inducir o intentar inducir, que se efectden transacciones ficticias con valores.

Las defensas de Ponce Lerou y de Larrain Vial esgrimieron argumentos que
dan cuenta de varios de los problemas de autoria y participacién planteados
mas arriba.

En efecto, la defensa de Ponce Lerou objet6 que las infracciones al Titulo XVI
de la LSA se refieren a “la sociedad”, no a sus directores, de modo que Ponce
Lerou no pudo incurrir en ellascomo persona natural. Y la responsabilidad de
los directores por las infracciones en que incurrieren las personas juridicas,
establecida en el art. 133 de la misma Ley —considerada por la defensa una
excepcion calificada al principio de la personalidad de la responsabilidad
infraccional- exige de parte del director participacién en el hecho constitutivo
de la infraccién. Y el caso seria que Ponce Lerou no participé en tales hechos,
pues las operaciones de bolsa —efectuadas por el corredor— no requieren la
intervencion directa de la sociedad, ni hay certeza de quiénes seran los adju-
dicatarios, de modo que no se sabe —no lo sabia Ponce Lerou- si seran o no
empresas relacionadas.

Por su parte, la defensa de Larrain Vial objet6 que no se le podia imputar
a la corredora infringir la prohibicién de realizar transacciones ficticias, pues
quienes “transan” valores son el vendedor y el comprador de las acciones, y no
el intermediario de la compraventa, afiadiendo que esta restriccion tiene sentido
pues el corredor no conoce el trasfondo de la operacion (si es ficticia o no).

Como se puede apreciar, la objecién de Ponce Lerou consiste explicitamente
en que la infraccién “principal” (operaciones con empresas relacionadas) la
perpetr6 la sociedad, no él, pues le falta la cualidad especial requerida por la
disposicién para el autor de la infraccion (ser una “sociedad”), lo que impli-
citamente supone, ademds, descartar una posible responsabilidad por parte
suya a titulo de “inductor” de la sociedad, forma de intervencién que seria
“impune” (de hecho, no se contempla en la LSA). Por su parte, por lo que atafe
a la infraccién que podria denominarse “vicaria” (la delart. 133 de la LSA), la
objecién explicita de la defensa consiste en que Ponce Lerou no incurrié en
ella, pues no particip6 directamente en los hechos (no efectud la operacion); la
implicita consiste en que una intervencion indirecta o mediata —a través de su
influjo sobre la corredora de bolsa— no basta. Son, pues, defensas que aluden
a los problemas de autoria y participacion.

La objecién de Larrain Vial, por su parte, consiste explicitamente (de nuevo)
en que la infraccion de la prohibicién de efectuar transacciones ficticias sélo
la pueden perpetrar quienes intervienen como vendedor o comprador, no asi
un intermediario, por mas que éste haya ejecutado materialmente los actos que
dan lugar a la misma; implicitamente, la objeciéon también supone descartar
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una responsabilidad por la mera cooperacién en la conducta del verdadero
responsable (comprador y vendedor), es decir, la “impunidad” del complice.
También se trata de defensas, como se ve, que aluden a problemas de autoria
y participacion.

b. El caso Blackout*

En este caso, la Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC) cursé
una multa ascendente a 1.200 unidades tributarias anuales —unos 700.000 d6-
lares de la época**— en contra de la compafiia eléctrica Endesa S.A. por la inte-
rrupcion del suministro de energia eléctrica que afect6 al Sistema Interconectado
Central, el dia 24 de septiembre de 2011, en infracciéon de la obligacién de las
empresas concesionarias de “mantener las instalaciones en buen estado y en
condiciones de evitar peligro para las personas o cosas”, impuesta por el art.
139 del D.F.L. N° 4 de 2006,* en relacion con el art. 14, ¢), del D.S. N° 291 de
2007, que obliga a las empresas concesionarias a “mantener conectadas sus
instalaciones [...] sin afectar la calidad del servicio”.

La defensa de Endesa consistid, en lo que aqui interesa, en que el blackout
se produjo por un “caso fortuito”, consistente en una falla personal de un fun-
cionario, y no por una conducta imputable a la empresa. Esa defensa supone
una apelacion implicita al topos de la “personalidad” de la infracciéon admi-
nistrativa —la falla fue del funcionario, no de la empresa— unida al rechazo de
una responsabilidad “vicarial” de la empresa por las fallas de sus empleados.
Esto parece no haber convencido a la Corte Suprema, tribunal que confirmé
la responsabilidad de Endesa argumentando que el art. 139 del D.F.L. N° 4 de
2006 fundamenta una responsabilidad vicaria (sin llamarla de este modo) de
la concesionaria, que “debe hacer todo lo necesario, desde el punto de vista
de los dispositivos y de las personas que los operan, para que ellos funcionen
adecuadamente [...] ya que esa es una manera en que el deber de mantencion
que le compete se concreta”,* haciendo una interpretacion claramente forzada
del concepto de “instalaciones”, para dar cobertura legal a la sancion.

4 Los hechos se toman de la sentencia de la Corte Suprema, rol N° 9551-2014, de 4 de septiembre
de 2014.

2 Multa que fue posteriormente reducida a 400 UTA por sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago.

# Decreto con Fuerza de Ley N° 4, de 12 de mayo de 2006, del Ministerio de Economia Fomento y
Reconstruccion (D.O. 5/2/2007), que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto
con Fuerza de Ley N° 1, de Mineria, de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos, en materia de
Energia Eléctrica.

4 Corte Suprema, rol N° 9551-2914, de 4 de septiembre de 2014, considerando 13°.
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Como se ve, también en este caso, la defensa puede ser reconducida a un
problema de autoria y participacién, argumentando la falta de responsabili-
dad de la organizacién en cuyo seno uno de sus empleados incurre en una
conducta negligente: por el ejecutor individual de la infraccién no responde
la persona juridica que le asigné la funcién en la que aquél tuvo un desem-
pefo defectuoso.

c. Circulo de intervinientes sancionables: consideraciones de politica
sancionatoria y de legalidad administrativa

Desde el punto de vista de los intereses de la politica sancionatoria de la
Administracion, la situacién de Ponce Lerou, en el Caso Cascadas, y la de Endesa,
en el Caso Blackout, aluden al problema de si la ley ofrece cobertura legal para
hacer efectiva la responsabilidad de los intervinientes de primer orden que, sin
embargo, no realizaron directamente, en una primera aproximacion formal, la
conducta a que se refiere la disposicién infringida.

El problema también se puede presentar en otros casos imaginables, a los
que se hara referencia mds adelante, como el de las emisiones que exceden la
norma ambiental, provenientes de faenas mineras explotadas en beneficio de
una empresa que no interviene directamente en la explotacion —no es titular
de la fuente de emisién— sino la externaliza a través de filiales o de pequefios
proveedores no relacionados; o el caso del transportista que, sin incurrir direc-
tamente en la conducta, instruye al conductor para que éste reciba una carga
peligrosa sin requerir instrucciones escritas del expedidor; o, en fin, el caso de
quien instruye a una persona que se encuentra en condiciones psiquicas defi-
cientes para que lo conduzca en automévil a determinado lugar.

Respecto de este primer grupo de casos, el objetivo de politica del legisla-
dor claramente apunta a hacer sancionables estos comportamientos. De modo
que el uso de una técnica legislativa “transitiva” en las respectivas legislaciones
sectoriales puede verse, en principio, como una deficiencia no buscada, de
modo que, si se garantiza la previsibilidad de la sancién, parece justificado un
programa de implementacion que vaya mas alla de la letra de la ley, permitiendo
sancionar a los intervinientes de primer orden.

La situacion de Larrain Vial en el Caso Cascadas, en cambio, parece aludir
mas bien a la cuestion de si existe cobertura legal para —y de un interés de la
Administracion en— sancionar a intervinientes con un rol mds bien secundario,
de cooperacién con los intervinientes de primer orden.

La misma cuestion se plantea en el caso del conductor que recibe una
carga peligrosa sin pedir las instrucciones escritas del expedidor, por orden —o
mediando tolerancia— del transportista; o el caso de quien, a solicitud de ella,
presta a una persona en condiciones psiquicas deficientes su automovil.
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Respecto de este segundo grupo de casos, no es claro que el objetivo de
politica del legislador apunte a hacerlos sancionables. Pero puede ser resorte
de la Administracion ampliar la persecucion, salvada la previsibilidad de la
sancion, a lo menos cuando una técnica intransitiva le ofrezca ese espacio.
En cambio, con una legislacién transitiva, una extension ad hoc, aunque se
haga previsible, puede parecer mas arbitraria, en la medida que el legislador
no parece haber buscadoni dejado abierta la puerta ala extension la sancién a
estas conductas auxiliares.

Y ;como se puede dejar a salvo la previsibilidad de la sancién a quien, estric-
tamente hablando, no incurrié en la conducta literalmente contemplada por el
legislador? ;Es necesario que la Administracion haga previsible estas conductas
a través de reglamentos, dictdimenes u otros actos semejantes? ;O el hecho de
que la conducta del ejecutor esté claramente senalada en la ley basta para que
se entienda sancionable la de quien lo instruye a actuar de esa forma o colabora
con él, asi como la de quien actua en lugar suyo o tiene un rol de supervision
de su conducta y no lo ejerce, facilitando asi que la infraccion se perpetre?

O debe entenderse, por el contrario, que las referencias legales, sobre todo
si la técnica regulativa es transitiva —por ejemplo, describiendo claramente la
conducta sancionable— circunscriben a tal punto las competencias sancionatorias
que ni aun mediante reglamentos, instrucciones u otros actos administrativos es
posible extender su campo de aplicacién a los otros intervinientes?

El derecho penal cuenta con reglas legales y la dogmadtica penal ha desarro-
llado doctrinas juridicas que permiten determinar el circulo de intervinientes
sancionables con relativa certeza, sin lesionar el principio de legalidad. Pero ya
hemos visto que las exigencias de legalidad de las infracciones administrativas
no son tan elevadas como las de la legalidad de los delitos. Sin embargo, si
demandan previsibilidad de la sancién, dentro del marco fijado por el legislador
y de los fines que éste persigue.

En los préximos apartados se examinarg, teniendo en cuenta la diferencia
entre las exigencias impuestas por el principio de legalidad en una y otra rama
del derecho, si acaso las preguntas que guian este trabajo deben responderse,
en el campo del derecho sancionatorio administrativo, de forma también dife-
rente, o si mas bien de forma similar a como se responderian en el campo del
derecho penal.

Las peculiaridades de la materia aconsejan distinguir las preguntas mas
bdsicas relativas a la legalidad de la sanciéon a los participes —complices o
inductores— (2.2.), de las mas especificas referidas a la legalidad de la sancion
a quienes, sin ser —aparentemente— destinatarios de la norma administrativa
actuan en lugar de otro que si lo es, asi como a la legalidad de la sancién a los
superiores o jefes que, sin incurrir —aparentemente— en la infraccion, permiten
que sus empleados lo hagan, sea dolosamente, sea por falta de supervision
adecuada (2.3.).
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En cada caso interesard, en primer lugar, la cuestion de politica sancionatoria
referida a si los intervinientes de primer orden son alcanzables por la potestad
sancionatoria de la Administracion, en todos los casos, y sin infringir la legalidad
administrativa. Ademds, en segundo lugar, también interesa indagar —aunque con
menos detenimiento— si acaso quedan sujetos a dicha potestad sancionatoria
los intervinientes secundarios.

2.2. ;Quiénes incurren en una infraccion administrativa?

El derecho penal distingue entre los autores de un delito y los participes (in-
ductores y complices). A estos ltimos destina reglas especiales, sin las cuales, de
acuerdo con la opinién aun dominante, partidaria de un concepto restrictivo de
autor,” no seria posible sancionarlos; reglas que ademas establecen un trato pri-
vilegiado, a lo menos para ciertos efectos. Por ejemplo, el ordenamiento juridico
chileno considera una pena mds baja para los cémplices, y no sanciona las formas
imperfectas de participacion (tentativa de complicidad o de induccién, complicidad
o induccion frustradas) ni tampoco, en principio, la participacion en la participa-
cién (por ejemplo, al inductor de un complice o al cémplice de un inductor).*®

Pero el tratamiento diferenciado entre autor y participes, que debemos es-
pecialmente a los desarrollos del derecho penal aleman, precisamente ha sido
relativizado en el derecho sancionatorio administrativo, que ha intentado pres-
cindir de la distincién, al introducir un concepto unitario (y extensivo) de autor.¥

Un breve examen de la polémica entre ambas concepciones, en el campo
de la dogmatica penal, da luces sobre las alternativas interpretativas disponibles
para el derecho sancionatorio administrativo.

a. Legalidad penal en la polémica entre concepto restrictivo y concepto unitario
(y extensivo) de autor

a.1. Concepto restrictivo de autor

Como se dijo, de acuerdo con una opinién dominante en el derecho penal
continental europeo, la exigencia de que los delitos se encuentren determinados

% Infra, las referencias incluidas en a.1, en este apartado 2.2.

6 Estas restricciones son consecuencia del principio de accesoriedad de la participacion respecto
de la autoria, principio que, con todo, admite excepciones. Una explicacién general de la cuestion y
de sus excepciones en Couso (2013), pp. 623 y ss. En el derecho alemdn, con todo, si bien tampoco
son punibles ninguna de esas hipétesis por si mismas, si se admite que pueden constituir casos de
complicidad en la medida que de hecho representan una cooperacién al hecho;Jakoss (1995), Apartado
22, nm 30; RoxiN (2003), § 26, nm 178.

47 Infra, b, en este apartado 2.2.
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en la ley supone también la de que la ley precise las formas de intervencion
delictiva que resultan sancionables. Asi, quien convence a otro de que perpetre
un delito o lo auxilia para que lo perpetre sélo seria sancionable, entonces, en
la medida que la ley considere expresamente esa posibilidad*.Y, si bien esto es
mas discutible, una aplicacion estricta de lo que se conoce como el concepto
restrictivo de autor también exigiria un apoyo legal expreso para sancionar al
que —en calidad de autor mediato- perpetra el delito valiéndose de otra per-
sona que opera cComo su instrumento, o para sancionar a quienes, sin realizar
cada uno por su cuenta completamente el hecho, si lo realizan conjuntamente,
efectuando cada uno una contribucion relevante: coautores.* El derecho penal

4 Asi, en Chile, por todos, Cury (2005), pp. 623, 597, quien, ademas, entiende que ello se desprende
del hecho que cada tipo penal se refiere (inicamente al comportamiento del autor ejecutor individual,
de modo que las clausulas generales de incriminacion a cémplices e inductores (y a coautores y autores
mediatos) serfan clausulas “de extension de la pena”, justamente a hechos distintos de los tipificados
en la ley como hechos de autor, constituyéndose en “tipos complementarios” (ibid., pp. 483-584). Esta
concepcion es también ampliamente dominante en Alemania; Roxin (2003), § 25 nm 5-6. También
parece posible sostener que el castigo de un cémplice o un inductor (asi como el de los coautores y
del autor mediato) s6lo es procedente si una clausula legal expresa lo permite, sin suscribir la tesis de
que los tipos penales describen y sancionan el comportamiento del autor individual, sino sosteniendo
que son “neutros”, y que la imputacion del respectivo injusto tipico, sin embargo, recién ocurre en
virtud de “tipos de imputacion” legales contenidos en tales cldusulas; asi, MaRALIcH (2009), p. 127 y ss.,
siguiendo en lo esencial el planteamiento de BLoy (1985), 293 y ss. MARALICH (2014b), p. 245, nota 68,
rechaza, por ello, la idea de que los tipos de la Parte Especial sean “tipos de autor”, pues precisamente
son neutrales y sirven como objeto de imputacién comun, tanto a autores como a participes, si bien la
imputacion opera de distinta forma en cada caso (respectivamente, como lesién primaria de un deber
de evitar directamente una accién principal; o como lesién secundaria de un deber de evitar una
accion auxiliar de aquella). Con todo, es perfectamente posible concebir que el tipo de imputacion,
para el autor ejecutor individual, estd contenido en el respectivo precepto de la Parte Especial, sin
afectar el caracter neutro del comportamiento tipicamente antijuridico, en relacién con las formas de
intervencion, comportamiento que sigue siendo un objeto de referencia de los tipos de imputacion de
los cointervinientes, que estarian contenidos, ellos si, en las clausulas generales de la Parte General
del Cédigo Penal. Ello es posible si se entiende, como lo hace, por ejemplo, Sitva SANcHEZ (1992),
pp- 392, 406, 415y ss., que los preceptos de la Parte Especial tienen, uno junto al otro, un aspecto de
antinormatividad o del tipo de injusto penal —-como “tipicidad ex ante’—y un aspecto de imputacién
o del tipo punible —como “tipicidad ex post”.

4 Sobre la necesidad de clausulas de incriminacién expresa para poder sancionar la autoria mediata
y la coautoria, y sobre los limites que el tenor de las mismas imponen, Couso (2012), pp. 123-124. Sin
referencias directas a la necesidad de un apoyo legal expreso, pero sugiriéndola fuertemente a partir
del tépico de la “funcién constitutiva de la autoria mediata”, MaraLicH (2010), pp. 390 y ss. Por su
parte, ya Cury (2005), pp. 597, 600 y 604, parece entender que la responsabilidad del autor mediato
requiere de clausulas expresas de incriminacién. Pero la necesidad de este tipo de clausulas parece
ser descartada por quienes se decantan por un criterio puramente material de definicién de la autoria,
como el dominio del hecho, sin reconocer limites provenientes de la estructura (o tenor) de la norma de
sancién (conforme a la cual, sélo seria directamente punible en base a ella quien realiza precisamente
la conducta descrita por el tipo, que ciertamente no consiste en “forzar a otro” a ejecutar el respectivo
comportamiento, sino ejecutarlo él mismo). En tal sentido, acogiendo un concepto restrictivo de autor
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satisface esta exigencia con diversas cldusulas generales de incriminacion de
esas formas de intervencion, incorporadas en la Parte General del Cédigo Penal,
que amplian el dmbito de lo punible hacia esos comportamientos (causas de
extension de la pena).”® La afirmacién de que la respectiva incriminacion de
la Parte Especial s6lo permite sancionar al autor (ejecutor individual) y que sin
aquellas cldusulas de la Parte General no es posible sancionar a los demas inter-
vinientes, constituye la esencia del asi Ilamado concepto restrictivo de autor.”!

El concepto restrictivo de autor es una consecuencia de la distincién mate-
rial entre autor y los demas intervinientes. S6lo quien reconoce una diferencia
entre ellos puede afirmar que la norma que permite sancionar al primero no
basta, por si sola, para sancionar a los segundos, y que la sancién de estos hace
necesaria una clausula complementaria. El reconocimiento de aquella distincion
también es una condicion de posibilidad del principio de accesoriedad de la
participacion respecto de la autoria®, un importante principio, ampliamente
aceptado en el derecho penal, conforme al cual la responsabilidad penal de
los participes (cémplices o inductores) supone como condicién necesaria que
su intervencion haya sido auxiliar respecto de un comportamiento perpetrado
por otra persona, en calidad de autor, comportamiento que debe a su vez reunir
determinadas caracteristicas.”

La exigencia de legalidad de la infraccion, entendida bajo un concepto
restrictivo de autor, y aplicada al derecho sancionatorio administrativo “sin

que podria calificarse de moderado (y no uno estricto), para el cual la mencion legal expresa sélo seria
necesaria para la participacién, pero no para la autoria mediata, RoxiN (2006), p. 328; y Jakoss (1995),
apartado 25 nm 8 (criticando al concepto restrictivo de autor entendido de modo “naturalistico”,
que excluye la autoria mediata, lo que no serfa necesario si se concibe la ejecucion del hecho como
“responsabilidad por el resultado”). Es de interés también la construccién operada por la jurisprudencia
holandesa, que, de forma paralela a la aplicacién de la clausula legal que incrimina el “hacer cometer”
para los casos tradicionales de autoria mediata mediante la utilizacién de un instrumento no punible,
amplié por la via interpretativa el significado de la expresion legal “cometer”, para aplicarla a casos de
“autoria funcional” con utilizacién de intermediarios punibles, como ocurriria en las hipétesis de “autor
detrds del autor”, e incluso, de responsabilidad de la persona juridica; en detalle, PoLitorr Lirshitz (2001),
pp. 1247 y ss., quien ademas, al tratar del derecho chileno, sugiere que la punibilidad de la autoria
mediata se funda en la cldusula (expresa) del articulo 15, N° 2°, del CP, si bien, no exactamente en el
verbo “forzar”, sino ya en el verbo “inducir” (que abarcaria, con ello, mas que la mera instigacion).

50 RoxIN (2003), § 25 nm 5.
51 |bidem.

52 Es una condicion necesaria, pero no suficiente, puestambién es posible reconocer la diferencia entre
autor y participes y no definir la responsabilidad de estos de forma accesoria al comportamiento de
aquél. Asi ocurre con el concepto unitario de autor en sentido funcional; infra, a.2, en este apartado 2.2.

5 Normalmente se exige que se trate de un comportamiento tipico y antijuridico (accesoriedad media),
que a lo menos se encuentra en fase de tentativa. Sobre el principio de accesoriedad, sus consecuencias
y Iimites o excepciones, Couso (2013), pp. 623 y ss.
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matices”, conduciria, en el Caso Cascadas, a excluir de la sancion a Ponce
Lerou, por la realizacion de operaciones con sociedades relacionadas, asi como
a Larrain Vial por la celebracién de transacciones ficticias con valores, dado
que ninguno de ellos contaba con la calidad especial exigida por la disposicion
que describe la infraccién (ser “sociedad” o ser parte en la transacciéon,como
comprador o vendedor) y, ademas, la ley no contempla una causa de extension
de la sancion para los inductores —en el primer caso— o para lo cémplices —en
el segundo caso. Ahora bien, la sancién a Ponce Lerou por su responsabilidad
“vicaria” a titulo de director de la sociedad, aun sin intervencién directa en los
hechos (sin que haya efectuado las transacciones ficticias) podria justificarse
si se adhiere a la asi [lamada teoria de los delitos de infraccion de deber, que
no requiere de parte del autor el tipo de intervencion inmediata y material que
suele caracterizar su conducta, sino que se conforma precisamente con que la
afectacion del bien juridico se haya producido a través de su infraccion de un
deber especial .*

Por lo que respecta al Caso Blackout, esa forma de entender la exigencia
de legalidad de la infraccién conduce también a excluir la sancién a Endesa.
La posibilidad de afirmar su responsabilidad sancionatorio-administrativa
supone, por cierto, la aplicacion de un paradigma distinto del tradicional en
el derecho penal, para el cual la responsabilidad de las personas juridicas es
excepcional, y requiere condiciones especiales.>> Pero aun superada esta difi-
cultad, que para la legislacion administrativa sectorial ostensiblemente no es
tal,*® bajo el concepto restrictivo de autor sélo seria posible sancionar a Endesa
si los 6rganos que la representan incurren en la infraccién, que por una ficcion
legal luego se entiende perpetrada por la empresa. Pero precisamente el caso
es que estos 6rganos no aparecen como los autores de la actuacion defectuosa
del funcionario que dio origen al blackout. Imputar a los 6rganos directivos de
Endesa la actuacion del funcionario exige invocar algun titulo vélido que per-
mita extenderles la infraccion (y la sancién) de éste: sea a titulo de complices
(por omision) suyos, sea a titulo de superiores jerarquicos negligentes en su
supervision, titulos que, sin una clausula expresa de extension de la sancion,

5 Y la monografia —aparecida por primera vez en 1963— de RoxiN (2006), pp. 353 y ss., 367 y ss.
Actualmente, Roxin (2003), § 25 nm 267 y ss. En Chile, por todos, Cury (2005), pp. 616y ss., 619-620,
refiriéndose también al tratamiento del problema en Alemania. Para una critica reciente, a partir de
postulados liberales y garantistas, a los delitos de infraccién de deber y, en particular, a su pretension
de afirmar autoria del especialmente obligado, cualquiera que haya sido la forma de su conducta,
MaRALicH (2012), pp. 362, 359 y ss.

55 Para una visién panoramica del sistema de la chilena, HernANDEZ (2010), pp. 216y ss.

% En la medida que la propia ley establece deberes para las empresas concesionarias, y considera
sanciones para el caso del incumplimiento de tales deberes.
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seria dificil reconocer. Por cierto, aun sin tal clausula de extension, una alter-
nativa que se abre para la sancién a Endesa es la aplicacion de la ya referida
teoria de los delitos de infraccion de deber, conforme a la cual, en este caso, las
“empresas concesionarias” aparecen como destinatarias de un deber especial
en el marco de la Ley General de Servicios Eléctricos (asegurar la interconexién
y operatividad del sistema eléctrico), y deben por ello ser consideradas autoras
de las contravenciones en las que intervinieren de cualquier modo (incluso
por omision), infringiendo su deber, por mds que no hayan ejecutado directa
y materialmente la conducta.

a.2. Concepto extensivo y unitario de autor

En el derecho penal, al concepto restrictivo de autor se opone el concepto
extensivo de autor, conforme al cual los preceptos de la Parte Especial, vistos en
si mismos, perfectamente podrian servir de base para la sancién de cualquier
interviniente, llamesele autor o participe. Segln quienes defienden el concepto
extensivo de autor, incluso en las legislaciones que contemplan cldusulas en
la Parte General para dar un tratamiento penal distinto a los participes —por
ejemplo, para rebajar la pena al cémplice—, estos “participes” son material-
mente autores, cuya conducta es subsumible, prima facie, en los respectivos
tipos de la Parte Especial, pero lo que ocurre es que aquellas cldusulas, como
lex specialis, se aplican con preferencia frente a la norma de la Parte Especial,
determinando “sacar” del ambito de esta Ultima el caso de los participes, para
tratarlo conforme a la regla de la Parte General.*”

La defensa de un concepto extensivo de autor supone, como se ve, la adhe-
sion al asi [lamado concepto unitario de autor,’® que justamente niega que haya
una diferencia material entre el autor (ejecutor individual) y los demas intervi-
nientes. Asi lo sostiene la version mds radical de esta concepcién —el concepto
unitario de autor en sentido formal-, para la cual son autores todos quienes
contribuyan causalmente a la produccién del resultado delictivo (también, por
ejemplo, entregando al ejecutor los medios, o convenciéndolo de que ejecute
el hecho), y todos merecen, en principio, el mismo tratamiento y quedan suje-
tos a un mismo marco penal, siendo improcedente una distincion conceptual

57 RoxIN (2003), § 25 nm 4.

56 Similar en esto RotscH (2009), p. 282, si bien afirmando mds bien que el concepto extensivo de autor
“conduce por la fuerza a” (“fiihrt [...] zwingend zu”) un concepto unitario de autor. A mi me parece
que, l6gicamente, es mds clara la tesis que formulé en el texto principal, es decir, la tesis conforme a
la cual quien sostiene un concepto unitario de autor (=todos quienes causen el resultado son autores),
debe suscribir un concepto extensivo de autor (=todos ellos-los causantes-son sancionables conforme
al respectivo precepto de la Parte Especial, salvo si una cldusula de la Parte General, como lex specialis,
obliga a tratar a alguno de ellos de forma distinta).
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entre autores y participes.>® Por su parte, para el concepto unitario de autor en
sentido funcional, si bien todos los intervinientes son autores, sujetos al mismo
marco penal, es necesario mantener la distincion conceptual entre autores y
participes para hacer operativas ciertas decisiones valorativas del legislador,
como la de dejar fuera del campo de la punibilidad ciertos comportamientos
que no merecen 0 no necesitan ser objeto de sancién penal (por ejemplo, la
tentativa de complicidad).® Ello supone, en realidad, un reconocimiento de
la diferencia material y conceptual entre el autor y los demds intervinientes.

El concepto unitario de autor (en cualquiera de sus versiones) prescinde del
principio de accesoriedad, afirmando que cada interviniente responde por su
propio injusto y su propia culpabilidad, sin depender para ello de la responsa-
bilidad de otro (en particular, de aquel a quien la concepcién diferenciadora
calificaria como “autor”),®" incluso, con independencia de cualquier cualidad
de la conducta de ese otro.®

El concepto unitario de autor, al igualar las contribuciones causales hechas
por cada interviniente, y sancionar cada una de ellas con independencia de (las
caracteristicas de) las contribuciones de los demas, simplificaria la aplicacién
del derecho, sobre todo atendiendo a lo complejo de la distincion entre autor
y participe, que ha estado sujeta a una interminable polémica doctrinaria,
bastante alejada de las necesidades y posibilidades de los tribunales que han
de aplicar el derecho.® Esas podrian ser razones a favor de la adopcién de un
concepto unitarioy un concepto extensivo de autor en el derecho sancionatorio
administrativo. De hecho, en el Caso Cascadas, la adopcién de un concepto
extensivo y de uno unitario de autor llevaria a sancionar, sin problemas, a Ponce
Lerou, por las operaciones con empresas relacionadas, y a Larrain Valdés por
las transacciones ficticias, sin importar que ninguno de ellos haya incurrido en
las respectivas conductas. Cada uno de ellos seria autor de la infraccién, en la

59 RotscH (2009), pp. 133y ss., refiriéndose a la distincién propuesta por KienaPFEL entre la concepcion
formal y funcional (o material) del concepto unitario de autor. También BLov (1985), p. 150.

0 RotscH (2009), pp. 138 y ss.
1 RotscH (2009), pp. 133 y 139.

62 En palabras de Jakoss (1995), apartado 21 nm’5, sin importar si dicha conducta es “dolosa, imprudente,
inevitable; culpable, inculpable”.

% en tal sentido, RotscH (2009), pp. 1-4, 421 y ss. y 484-486, abogando, a lo largo de esta obra,
por una concepcion normativo-funcional de injusto penal tendencialmente monista (sin perjuicio
de la posibilidad conceptual de distinguir entre competencia inmediata y competencia mediata
por la afectacién del bien juridico), a partir de la cual la imputacion de responsabilidad opere con
prescindencia de la diferenciacién entre autores y participes, pero también superando el dogma causal
en que se fundd el concepto unitario de autor, y que afirme autoria, por igual, de todos quienes realizan
una contribucién, no meramente causal, sino que satisfaga ademds las exigencias de la teorfa de la
imputacion objetiva.
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medida que contribuy6 causalmente con la realizacién de la misma. Lo propio
podria decirse de Endesa en el Caso Blackout, en la medida que su “propia”
omisién (identificable —de acuerdo con la ficcion legal asumida por la ley
sectorial- con la omisién de los érganos directivos) de ejercer una supervision
adecuada sobre el comportamiento del funcionario —o de adoptar planes ge-
nerales de prevencion de ese tipo de fallos— esta causalmente conectada (a lo
menos en el sentido de una “causalidad hipotética”) con el comportamiento
del funcionario que materialmente desencadené el blackout.

a.3. Garantias penales y concepto extensivo y unitario de autor

Pero, jse encuentran el concepto restrictivo y el concepto unitario de autor a
disposicion del aplicador del derecho, como una cuestion de simple preferencia,
cualquiera sea la forma como esta estructurada la ley?

En el derecho penal ello es muy dudoso. Las mejores razones llevan a con-
cluir que a lo mas, y bajo ciertas condiciones, el concepto unitario de autor
podria acogerse, de lege ferenda. En cambio, como propuesta interpretativa de
lege lata, aplicable a todas las incriminaciones, sin importar su tenor, es una
concepcién incompatible con un principio fundamental del derecho penal:
justamente, el ya tan mentado principio de tipicidad.

Al concepto unitario de autor se le critica, en efecto, que la pretension de
tratar como autor del delito también a quien s6lo de forma mediata ha puesto
una condicién necesaria de su ocurrencia seria incompatible con el principio
de tipicidad, pues es lingtiisticamente forzado, por ejemplo, afirmar que quien
aconseja a otro imputar a un tercero un delito determinado pero falso est3,
también él mismo, realizando dicha imputacién, necesaria para ser autor del
delito de calumnia.®

Esa manera de forzar el lenguaje ha sido criticada en el ambito del derecho
penal internacional, por constituir una infraccion del principio del fair labelling
(“etiquetamiento justo”).®® Originalmente, este principio® sélo exigia que la im-
putacion fuera lo suficientemente diferenciada en relacion con el tipo delictivo
imputado, en concordancia con la efectiva disposicion subjetiva del autor.®” Pero

6+ Asi, Jakoss (1995), apartado 21 nm 6.
% Ya NErsessiaN (2006), pp. 81-82; también Jackson (2016), pp. 13-14.

% Formulado por WitLiams (1983), p. 85, si bien recogiendo en lo esencial la nocién de representative
labelling de ASHWORTH.

7 Objetando asi, por ejemplo, la aplicacion de la doctrina de la transferred intent, que permite en
ciertos casos imputar asesinato-murder—a quien tan sélo ha dado muerte a otro de forma imprudente;
CHALMERS y Leverick (2008), p. 219.
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posteriormente se ha admitido que el principio exige que el efectivo injusto del
hecho (wrongdoing) sea etiquetado o sefalizado por la ley con un suficiente
grado de especificidad, de modo de distinguir entre infracciones de diverso nivel
de gravedad.®® El principio de fair labelling se funda en la necesidad de que el
sistema de justicia comunique correctamente al ofendido, a la victima y al resto
de la sociedad, la naturaleza y grado de injusto, para efectos de determinar una
sancion proporcionada, de evaluar la gravedad de los antecedentes penales
previos de un acusado, de clasificar apropiadamente a los internos en la prision,
asi como para reflejar correctamente los patrones valorativos de la comunidad.®
Y justamente ello no ocurriria si a cualquier individuo que ha tenido influencia
causal en el delito (incluso omisiva), se le considera piblicamente como su autor,
tratese de un complice, un superior jerarquico negligente en la supervisién de
sus subordinados, del miembro de un grupo que acuerda un plan delictivo de
menor gravedad, que luego se le va de las manos al ejecutor, etc., cuyos com-
portamientos pueden diferir en una medida significativa en su nivel de gravedad,
en comparacion con los del autor.

Por dltimo, imputar a quien no ha incurrido directamente en el comporta-
miento descrito por la ley, el delito perpetrado por un tercero, sin corresponden-
cia con su propia responsabilidad, puede afectar el principio de culpabilidad,
sea porque el primero no es en absoluto responsable de que el tercero haya
incurrido en esa conducta, sea porque, aun siendo responsable por ello, su
culpabilidad es menor —por ejemplo, negligente— a la que se ve reflejada por el
delito que se le imputa —si, siguiendo el mismo ejemplo, se le imputa el mismo
delito perpetrado por el tercero, a titulo de dolo.”® Esta desproporcién puede
darse ciertamente al extender la calidad de autor a cualquiera que sélo haya
tenido un (tenue) influjo causal en el hecho.”

a.4. Legislacion penal moderna: jsuperacion tendencial de la dicotomia?

Sin embargo, esas criticas no serian aplicables a los tipos penales redac-
tados de tal forma que, sin forzar el lenguaje, admiten —incluso exigirian— ser
entendidos como tipos de autor unitario, lo que ocurriria, como ha argumentado
Rotsch, en buena parte la legislacion penal moderna, como la criminalidad
organizada o de empresa —que justamente tiende a igualar a diversos tipos

6 AsHworTH y HORDER, (2013), pp. 77-79.
6 AsHworTH y HORDER, (2013), pp. 77-78.
70 Asi, RoBINSON (1984), pp. 619y ss.

7T RoBINSON (1984), p. 635.
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de intervinientes— e incluso en importantes sectores de la legislacién penal
clasica.”

Asi, por ejemplo, el delito de trafico de estupefacientes, en la generalidad
de las legislaciones modernas, sanciona de la misma forma una muy amplia
gama de formas de intervencién en la empresa criminal dirigida a producir y
distribuir drogas, sin las distinciones habituales, consagrando asi, de hecho, un
sistema de autor unitario.”® Algo similar ocurriria con los tipos de asociacion
criminal y de lavado de activos.”*

Pero, en fin, también en tipos clasicos, como los delitos contra la paz o la
seguridad del Estado, contra los 6rganos constitucionales, contra la transparencia
de las elecciones, contra el orden publico, contra la competencia y contra el
medioambiente, entre otros, estarian concebidos y redactados por el legislador
de tal manera que diversas formas de intervencion, incluyendo aquellas que
en otros casos podrian ser propias de un participe, podrian quedar igualmente
cubiertas por el respectivo tipo, como comportamientos de autor.”

Esta relativa apertura de tales descripciones tipicas, que dejarian espacio
para subsumir en ellas comportamientos de muy diversa indole que, en si mis-
mos, la concepcioén tradicional calificaria como casos de mera participacion,
se explicaria, segin Rotsch, por cuatro tendencias apreciables en la técnica
legislativa contemporanea:”®

1) la autorificacion (Vertaterschaftlichung) de conductas de participacion,
como ocurre por ejemplo cuando, en el mismo nivel que la ejecucion de las
conductas que inmediatamente afectan el bien juridico, se tipifica la que con-
siste en prestar los medios con que ello se lleva a efecto (en Chile, por ej., la
facilitacion del lugar de reunion de los miembros de una asociacion ilicita, en
el art. 294 del CP);

72 Asi, con detalles, en relacién con la legislacién alemana, RotscH (2009), pp. 205 y ss. y 209 y
ss. En este lugar no viene al caso una valoracion global de la tesis de RotscH —quien es critico tanto
del concepto unitario de autor como de la diferenciacion entre autoria y participacion— que exigiria
la revision de un amplio grupo de delitos que, por lo demas, pueden estar configurados de manera
distinta en diversos ordenamientos juridicos. Pero si parecen sugerentes algunos ejemplos, sobre todo
de la legislacion penal moderna.

73 Asi, en relacién con la legislacion alemana, RotscH (2009), p. 207. Sin la radicalidad del
planteamiento de RotscH, también un partidario del modelo diferenciado de autoria y participacion,
como lo es RoxiN (2003), § 25 nm7, reconoce esas tendencias hacia la unificacién del concepto de
autor en algunos de esos campos de la legislacién penal moderna.

7 RotscH (2009), pp. 206-207, refiriéndose a la legislacion alemana, pero con ejemplos que, en este
caso, son aplicables en buena medida a otras legislaciones, como la chilena.

7> RotscH (2009), pp. 211 y ss.
76 Con detalles, RotscH (2009), pp. 281 y ss.
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2) la equiparacion de la tentativa con la consumacién, pues en relacién
con la tentativa las formas de afectar —poniendo en peligro— el bien juridico
se amplian mucho, siendo artificial la distincién entre las que configurarian
autoria y las que configurarian participacién (por ej., la tentativa de robo, en
el art. 450 del CP);

3) la tipificacién de meros actos de preparacion, pues, al alejar la accion tipi-
ca del bien juridico protegido, se amplia el circulo de potenciales destinatarios
de la norma y, con ello, también se amplia el circulo de acciones subsumibles
(asi, la fabricacion, expendio o tenencia de ganzuas, en el art. 445 del CP, o la
accion de guardar estupefacientes que se han de traficar, en el art. 3°, inc. 2°,
de la Ley de Drogas N° 20.000); y

4) la ulterior abstraccién del bien juridico protegido, pues al alejar el bien
juridico de la accion tipica, también se difumina la posibilidad de distinguir
materialmente comportamientos de autor y de participe, de entre todos aque-
llos que son id6neos para afectar tal bien juridico (asi, por €j., en la accién de
alzarse a mano armada contra el Gobierno lealmente constituido, del art. 121
del CP; o propagar indebidamente organismos, productos, elementos o agentes
“susceptibles de poner en peligro la salud animal o vegetal”, en el art. 291 del
CP; o en la accién de ocultar o disimular “de cualquier forma” el origen ilicito
de los bienes, en el art. 27, a), de la Ley N° 19.913).

Sin embargo, si se observa mas detenidamente la estructura de los tipos en
estos casos, la afirmacién de que ellos dan lugar a un sistema de autor unitario
oculta fenémenos y proposiciones bien distintas.

Asi, en las hipotesis de la autorificacion de formas de participacion, ocurre
sencillamente que el legislador incluyé en un tipo penal, de forma expresa,
y equiparandolas a las hipétesis de autoria, diversas conductas que, bajo un
modelo diferenciado de formas de intervencion, calificarian como hipétesis de
participacion; de modo que afirmar que de ese modo el legislador acogié un
sistema de autor unitario, en realidad, simplemente consiste en una proposicién
mas bien descriptiva, conforme a la cual, en el listado de conductas incluidas
en el tipo es posible reconocer casos de ejecucion del hecho, que una teoria
diferenciadora calificaria de autoria, junto a casos que la misma teoria califi-
caria de participacion. Asi, la recepcion de un sistema de autor unitario es s6lo
relativa a la mayor o menor amplitud del listado de hipétesis incluidas en el
tipo; muy restringida, por ejemplo, en el caso del art. 294 del CP (sé6lo queda
equiparada a la autoria la facilitacién del lugar de reunion de los miembros de
una asociacion ilicita, pero no la vigilancia externa que se ofrecerd al recinto”);

77 Notese que la mencién del art. 294 del CP a la facilitacién de “medios e instrumentos” no esta
referida a los que estan al servicio de la asociacion, sino a los que serviran directamente para perpetrar los
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bastante mds amplia —pero no necesariamente completa— en el caso del art.
3°, inc. 2°, de la Ley de Drogas (que equipara a la autoria un gran conjunto de
acciones auxiliares, pero no todas las imaginables). Con ello, la unificacién
entre autoria y participacién no es necesaria o conceptual, sino contingente o
de técnica legislativa y, casi por definicién, parcial, pues siempre serd posible
imaginar comportamientos no incluidos en el listado, que seguiran siendo
dables distinguir como casos de complicidad, que deben ser tratados de forma
diferenciada, conforme al art. 16 del CP.”®

En cambio, en relacién con las restantes tres tendencias referidas por Rotsch,
ocurre que el legislador tipificé un determinado comportamiento cuya relacion
con el bien juridico protegido, por las diversas razones ahi senaladas, aparece
como mas distante que en los casos de autoria reconocidos por un modelo
diferenciado, respecto de un hecho consumado que afecta un bien juridico
individual; de modo que afirmar que en esos otros tres casos el legislador aco-
gi6 un sistema unitario de autor consiste en una proposicién mas claramente
interpretativa, conforme a la cual dentro de un tipo penal asi definido es posible,
teleol6gicamente, incluir una amplia gama de comportamientos, incluyendo
tanto aquellos que un modelo diferenciado consideraria de autoria como los
que calificaria de participacion.

Desde ese punto de vista, la distincion entre autores y participes en esos
delitos no es posible, o bien, seria muy artificial si se interpretan ellos teleolégi-
camente para determinar qué acciones representan un atentado al bien juridico
relevante para el respectivo tipo. Asi, por ejemplo, no tendria sentido decir que
s6lo se “alzan a mano armada” quienes efectivamente portan las armas y no,
en cambio, el general que da la orden a sus huestes de tomar el edificio de
Gobierno por las armas’, para tratar a éste como inductor. Asimismo, tampoco
tendria sentido la afirmacion de que sélo guarda los estupefacientes el que ma-
terialmente los ingresa en la bodega donde se les almacenara, y no el duefio de
la bodega que la facilita para ese fin; y seria a lo menos dudosa la pretension de
que s6lo propaga los elementos peligrosos para la salud animal o vegetal el que

delitos-fin de la misma, de modo que no puede verse ahi una amplia equiparacién de comportamientos
de complicidad (con la asociacién) con los de autoria.

78 Ello explica, por ejemplo, que Muroz Conpe (2015), pp. 581-582, refiriéndose al delito de trafico
de drogas en el CP espanol, afirme que se acoge un concepto unitario de autor, pero admita al mismo
tiempo la posibilidad de reconocer una complicidad, castigada de acuerdo con las reglas generales, en
las formas de cooperacién que no aparecen expresamente tratadas por la ley como (autoria de) tréfico.

79 Y nétese que en este caso, el recurso a una autoria mediata por utilizacién de aparato organizado de
poder no esta a disposicion, no sélo de la doctrina contraria a reconocer autoria en esta constelacion,
sino tampoco de todo aquel sector que exige, para admitirla, que el aparato organizado se encuentre
apartado del Derecho (rechtsgel6st; RoxiN (2006), pp. 249y ss., 716-717.
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materialmente abre la llave de paso desde el camién que porta fluidos peligrosos
para verterlos en el curso de agua, y no el empresario que envié el camion.®
Asi, la recepcion de un sistema de autor unitario, en estos casos, alude a una
unificacién conceptual entre todos los diversos comportamientos subsumibles
en una Unica hipétesis tipica, deducida de consideraciones semanticas —sobre
el verdadero sentido del tipo— en gran medida teleoldgicas —referidas al fin
de proteccién de la norma— de modo que no tendria caso pretender que s6lo
quedarian equiparadas a la autoria hipétesis de complicidad que el legislador
expresamente menciona, debiendo tratarse a las demas de forma diferenciada,
de acuerdo con el art. 16 del CP.

Como se ve, la afirmacién de que en el primer caso el legislador acoge un
sistema de autor unitario, siendo descriptiva, y relativa a la mayor o menor ex-
tension del listado incluido por aquél, no es problematica, y es bastante trivial,
de hecho. En cambio, la proposicién referida a los demds casos, de que ellos
dan cuenta de la recepcion de un sistema de autor unitario, es potencialmente
mucho mas fructifera, pero, al mismo tiempo, es ciertamente discutible. Pues
con esa proposicion no se estd sugiriendo simplemente que un concepto como
propagar es semanticamente mas amplio que, por ejemplo, el de verter, sino
que se estaria al mismo tiempo alegando que, atendida la abstraccién del bien
juridico operada por el legislador, al referir la primera conducta a los peligros
para la salud animal o vegetal las diversas formas de intervencion en el hecho
quedan equiparadas y todas ellas pueden calificarse de propagacion de ele-
mentos peligrosos. Una conclusién como esa no seria dificil de alcanzar si se
castigase simplemente al que pusiere en peligro la salud animal o vegetal, pero
es claro que tal descripcion no satisfaria las exigencias del mandato de deter-
minacion de los tipos penales. La cuestion es si, justamente, una descripcion
mas precisa, como la propagacion de elementos peligrosos para la salud animal
o vegetal, no obliga a distinguir acciones principales de acciones auxiliares,
bloqueando la posibilidad de argumentar la recepcién de un sistema de autor
unitario en un tipo de tal tenor.

Precisamente una distincion de ese tipo —entre acciones principales y au-
xiliares— parece oponerse a la afirmacién de una unificacién conceptual entre

8 Y ello aun cuando se conciba al delito como uno de dominio, que no requiere en el infractor de
la norma la lesién de un deber especial. En cambio, si como ocurre en el derecho administrativo
ambiental, es posible concebir al incumplimiento de las normas administrativas medioambientales
como una infraccion con la estructura de los delitos de infracciéon de deber, entonces el Gnico autor
serfa el empresario “titular” de la fuente emisora, y el operario que realiza el vertido apareceria como
mero complice, supra, a.1, en este apartado 2.2. Cfr. también, Pouitorr LirscHiTz (2001), p. 1277, quien,
por razones de justicia y de utilidad preventiva, considera que en estos casos no tiene sentido hacer
recaer toda la responsabilidad sobre los obreros, siendo necesario ir mds atrds, para hacer responder
incluso a la persona juridica por cuya cuenta y riesgo los obreros trabajan.
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autores y participes, en los tres casos mas discutibles, de entre los propuestos
por Rotsch. Asi, por ejemplo, Mafalich®' afirma una distincién categorial entre
autores y participes a partir de la semantica de los tipos penales y la l6gica de
la adscripcion (y la descripcion) de las acciones. En apretada sintesis, desde esta
perspectiva, de entre todas las acciones que representan una contribucion causal
a la realizacién del hecho tipico (incluidas, por ejemplo, la de convencer a otro
para que ejecute el hecho, y aun la de facilitarle los medios con que lo hard),
s6lo fundamentan responsabilidad a titulo de autoria las acciones principales,
esto es, aquellas que “por si mismas” —sin necesidad de complemento a través
de una accion distinta, ejecutada por un tercero— satisfacen la descripcién del
tipo de accioén sujeta a prohibicién.? El tipo de accién sujeta a prohibicién se
identifica semdnticamente a partir del tipo penal y, en el caso de los delitos de
resultado puros, consiste en la “producciéon” de una “modificacion perjudicial
del estado” del objeto de proteccién de la norma.®* Y se considera autor de
tal accién a quien “en el momento relevante” para evitar la realizacion del
tipo, contaba con la oportunidad, a través de su propio comportamiento —sin
necesidad de que otro actie o deje de actuar— de seguir la norma, es decir, de
omitir una accién productora de aquella modificacién perjudicial, o de infrin-
girla.®* En cambio, son acciones auxiliares, que fundamentan responsabilidad
a titulo de participe, aquellas que por si mismas no satisfacen la descripcion
del tipo de accién sujeta a prohibicion,® pues por si mismas no producen una
modificacion perjudicial del estado en que se encuentra el objeto protegido
por la norma, de modo que quien las ejecuta no se encontraba, en el momento
relevante para evitar aquella modificacion, en situacién de impedirla a través
de la omision de su accién.®

81 MaRALICH (2014a), pp. 71y ss., 86y ss., desarrollando desde el punto de vista de una teoria de la
accién el planteamiento que ya en MaraLicH (2009), pp. 127 y ss. habia esbozado desde la teoria de
las normas.

8 Lo propio vale, invirtiendo los términos, para la identificacion de acciones de autoria en la omisién;
es decir, ahi se trata de identificar acciones (omitidas) que por si mismas satisfacen la descripcion del
tipo de accion que esta sujeta a prescripcién. MaraLicH (2014a), pp. 71 y ss.

8 MaNaLicH (2014a), pp. 34, 35-36 (las cursivas estan en el original).

8 MarALIcH (2014a), pp. 72-73 y MaRALICH (2010), p. 397, siguiendo el analisis de VON WRIGHT (1963),
pp- 35y ss. (la accion humana sélo tiene lugar cuando hay una oportunidad para que un agente produzca
un cambio en el estado de cosas, que no ha de tener lugar por si mismo) y 73 y ss. (las normas tienen
como condiciéon minima de aplicacién que el agente cuente con una oportunidad para la accién),
y haciendo fértil tal analisis para la distincién entre acciones principales, constitutivas de autoria, y
acciones auxiliares, constitutivas de participacion.

8 MaRALICH (2014a), p. 73.

% La distincion légica entre acciones de uno y otro tipo podria adquirir, ademads, estatus
valorativo relevante, para dar tratamiento diverso a autores y participes, a partir del principio de
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Una distincién de ese tipo, entre acciones principales y auxiliares impedi-
ria, por ejemplo, calificar como autor de propagacion de elementos peligrosos
para la salud vegetal o animal a quien facilita el camién en que se transportan,
o calificar de autor de la accion de guardar los estupefacientes, con los que se
ha de traficar, a quien facilita el candado con el que se asegurara la bodega
donde se guardan.

Asi, pese a que el tenor estructura y telos de los tipos penales puede tener
incidencia en una mayor capacidad de los mismos para acoger en su interior,
como comportamientos de autoria, formas de intervencién que normalmente
son consideradas hipétesis de participacion, la exigencia de tipicidad se opone
a la aplicacion indiscriminada de un sistema de autor unitario.

b. Legalidad sancionatorio-administrativa. ;Concepto restrictivo o concepto
unitario (y extensivo) de autor?

Lo recién dicho vale para el derecho penal. Sin embargo, ya se ha fundamen-
tado suficientemente la afirmacion de que el principio de tipicidad, tal como se
le conoce en el derecho penal, no tiene aplicacién en el derecho sancionatorio
administrativo. El principio de legalidad de las infracciones administrativas (o,
para el TC, la aplicacién de la tipicidad “con matices”) se conforma con menos.

;Con cuanto menos?

Recuérdese que las exigencias de la legalidad, desde la perspectiva del
aplicador del derecho, pueden ser distintas segtin cuan especifica o estricta es
la ley al fijar los presupuestos de ejercicio de la potestad sancionatoria de la
Administracion. Si la ley no es transitiva, entonces el érgano administrativo puede
ejercer la potestad sancionatoria respecto de una gama mds o menos amplia de
comportamientos, siempre que, en cumplimiento de las directivas de politica
publica fijadas por el legislador, haya desarrollado reglas —a través de diversos
mecanismos de implementacién de los estandares legales— que hagan previsible
para el particular la posibilidad de sancién, y la entidad de ésta. En cambio,
si la legislacion respectiva es en alto grado transitiva, describiendo conductas
precisas, entonces la exigencia de legalidad plantea al érgano administrativo
aplicador del derecho exigencias similares a las que el principio de tipicidad
impone a los jueces.?”

autorresponsabilidad, que confiere primacia al comportamiento de aquellos cuya infraccion de la norma
se produce justamente porque en la situacién concreta tenian el deber (y la oportunidad) de omitir
una accion del primer tipo. Asi, MaRaLicH (2010), p. 391, si bien fundamentando la primacia, en ese
entonces, a partir de la “hipétesis naturalista” —provisoria— de responsabilidad personal, y primordial,
por lo que se ha ocasionado directamente a través del propio cuerpo, de propia mano.

8 Salvo por la posibilidad excepcional, en los casos dificiles, de que el 6rgano administrativo extienda
el ejercicio de la potestad sancionatoria a conductas no estrictamente senaladas en la ley, pero
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Por su parte, los argumentos que, en contra del concepto unitario y extensivo
de autor, pueden desprenderse del principio de fair labelling, son extensibles
al derecho sancionatorio administrativo s6lo de forma muy limitada. En efecto,
las funciones del fair labelling, resefadas mas arriba,®® en buena medida tie-
nen que ver con tareas propias del derecho penal que no interesan al derecho
sancionatorio administrativo, que no busca etiquetar al infractor de forma tan
estricta, de conformidad con la gravedad relativa de su comportamiento.

Por dltimo, el principio de culpabilidad, que también se oponia a la aplica-
cién indiscriminada de un concepto unitario y extensivo de autor en el derecho
penal, parece tener alcances bastante mas acotados en el derecho sancionatorio
administrativo, sin que la diferencia entre dolo y culpa tenga que reflejarse en
la magnitud de la sancion.®

Ahora bien, volviendo a la cuestion del nivel de precision y transitividad de
las normas que facultan a la administracién para imponer sanciones a quienes
incurran en infracciones administrativas, una revisién de diversos sectores de
la legislacion nacional aporta una perspectiva diferenciada, que sugiere posi-
bilidades también diversas de la Administracion para dar alcance a comporta-
mientos de quienes no ejecutan directamente la conducta infractora, tratese de
los intervinientes de primer orden o de intervinientes secundarios.

b.1. Legislacion sancionatoria moderna

Asi, en primer lugar, en no pocas areas del derecho sancionatorio adminis-
trativo serd posible advertir tendencias legislativas similares, y aun con mayor
acento, a las sefialadas por Rotsch respecto de la legislacion penal moderna:
la abstraccién de los intereses protegidos o la anticipacién de las sanciones
a conductas (tentativa, actos preparatorios) mas alejadas de la efectiva lesion
del bien juridico. Asi, el medio ambiente, la salud publica, la integridad y
transparencia del mercado de valores, la seguridad y fluidez en el trafico vial,
ya son intereses bien abstractos, protegidos a través de la sancién de com-
portamientos que, con frecuencia, estdn muy adelantados en relacién con la

teleol6gicamente comprendidas en el programa sancionatorio promovido por el legislador para el logro
de los objetivos de politica publica buscados, y siempre que aquel érgano implemente previamente
mecanismos, desarrollando reglas, que hagan previsible al particular esa extensién. Supra, 1.

8 Supra, a.3, en este apartado 2.2.

8 Que incluso, en no pocos casos, en la jurisprudencia administrativa y judicial chilenas, se impone
por la mera infraccion de deberes objetivos fijados por la ley. Este juicio lo debo al documentado
analisis de Pablo Soto, tesista doctoral del programa de Doctorado en Derecho de la Universidad Diego
Portales, quien destina al asunto dos capitulos de su tesis doctoral (aun en progreso y, por ello, todavia
inédita, pero que gracias a su autor tuve la oportunidad de consultar).
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lesion de aquellos intereses. Ello se puede traducir en formulaciones legales
bastante intransitivas, como la que confiere potestad a la Superintendencia
del Medioambiente para sancionar “[e]l incumplimiento de las Normas de
Emision, cuando corresponda” (art. 35, letra h, de la Ley N°20.417). Ese
tipo de formulacion, es evidente, no define circulo alguno de intervinientes
susceptibles de ser sancionados; ademas, la cuestién de hacer previsible qué
formas de emision contrarias a las normas son sancionables se traspasa a las
reglas que debe establecer la autoridad ambiental, a través de los mecanismos
de implementacion y desarrollo de sus potestades.”

Este tipo de legislacion permitira sancionar, por igual, tanto a los intervinien-
tes de primer orden como a intervinientes con un rol secundario, sin entrar en
colisién con la exigencia de legalidad de la infraccion.

b.2. Legislacion sancionatoria con técnica regulatoria transitiva

Sin embargo, la ley puede contemplar descripciones mas precisas de la con-
ducta, también desde el punto de vista de la identificacion de los intervinientes.
Por ejemplo, el articulo 109 de la Ley del Transito (D.F.L. N° 1, del 29 de octubre
de 2009) dispone que “[n]inguna persona podra conducir un vehiculo cuando
se encuentre en condiciones fisicas o psiquicas deficientes”. Esta prohibicion,
si se la examina bien, esta establecida por una norma transitiva, que deja cla-
ramente delimitado el ambito de conductas susceptibles de sanciény, con ello,
el circulo de intervinientes sancionables, pues ellos deben estar realizando una
actividad muy especifica, conducir un vehiculo, de modo que la previsibilidad
de la sancioén se pone en tela de juicio con una aplicacién de la misma mds alla
de los mdrgenes sefnalados por el tenor de la norma; en efecto, quien solicita
a una persona que estd en condiciones fisicas deficientes que conduzca un
vehiculo para trasladarlo a otro lugar, no estd conduciendo él mismo. Tampoco
conduce quien, accediendo a la peticion del que esta en condiciones fisicas
deficientes, le presta el vehiculo en el que aquél ha de conducir. Sancionar en
cualquiera de esos casos a quien no conduce el vehiculo afecta la necesaria
previsibilidad de la sancién administrativa. Por otra parte, incluso si la sancién
se hiciera previsible para el particular, por ejemplo, a través de la dictacién de
disposiciones reglamentarias, habria que elevar objeciones de legalidad desde
la perspectiva democrdtica de separacién de poderes, pues no parece posible
sostener en este caso que la ley, a través de la fijacion de un estandar general,
haya entregado a la Administracion, en aras de la consecucién de los objetivos

% Cuestion sobre la cual se volvera, infra, b.3., en este mismo apartado 2.2.
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de politica publica buscados, la potestad de desarrollar reglas que definan los
contornos y el alcance de la prohibicién.”'2

Estas dificultades planteadas por la legislacién que emplea una técnica
mas transitiva afectaran las posibilidades de sancionar tanto a algunos de los
intervinientes de primer orden (como el caso de quien ordena a su dependiente
conducir en condiciones fisicas deficientes), como a intervinientes secundarios
(como el caso de quien sélo facilita el automévil al conductor defectuoso, a
peticion de éste).

b.3. Infracciones fundadas en deberes positivos especiales

Pero los obstdculos mas frecuentes a la afirmacién de un concepto unitario
de autor en el derecho sancionatorio administrativo, o de ampliaciones del
ambito de la autoria en la linea de lo sugerido por Rotsch, vendran seguramente
planteadas por la circunstancia, del todo habitual, de que la norma especifique
una calidad especial de la que debe ser portador aquel a quien se dirige un deber
especial, en términos de un mandato o una prohibicién, especificando también,
por esa via, la conducta, lo que seria una forma sui generis de transitividad. Se
trata de un tipo peculiar de norma, respecto de la cual la singularizacién de la
accion principal pasa por la identificacion del sujeto que, siendo portador de
la calidad relevante, es destinatario del deber especial. Quienes no son desti-
natarios de ese deber, aunque realicen materialmente la conducta prohibida,
s6lo pueden contribuir a su infracciéon de modo auxiliar, a través de su influjo
en el infractor que ejecuta la accién principal.

El problema se puede ilustrar con el siguiente caso imaginario. Un empresario
minero dedicado a la explotacién del cobre, conociendo el estudio de impacto
ambiental que da cuenta de que una faena proyectada producira emisiones que
superaran la norma, con el propésito de eludir una posible responsabilidad

9 Ni siquiera a través del recurso al tépico de la responsabilidad del propietario del vehiculo, si se
tiene en cuenta que el propio legislador ha fijado los limites de una tal responsabilidad, abarcando
sélo a “las infracciones que se deriven del mal estado y condiciones del vehiculo” (art. 170 de la Ley
del Transito), no asi a las que se deriven de las condiciones deficientes del conductor. Se trata de una
definicion legislativa que fija una directriz clara, que no parece disponible por la Administracién, sin
afectar el principio de legalidad.

2 Y, en mi opinién, no se llegaria a resultados distintos si esas conductas (de induccion o complicidad)
se desarrollan respecto de quien esta en condiciones psiquicas (no fisicas) deficientes para conducir.
Incluso en caso de que se le induzca a conducir en ese estado, la posibilidad de recurrir a la nocién
de autorfa mediata —aun prescindiendo de la exigencia de una cldusula general, como causa de
extension de la sancion, exigencia que en el derecho sancionatorio administrativo podria tener menos
justificacion que en el derecho penal-es del todo dudosa, tal como ocurre respecto de figuras similares
contenidas en el derecho penal (conduccién en estado de ebriedad), por tratarse de una infraccion de
propia mano. Asi lo entiende la doctrina mayoritaria en Alemania; KINDHAUSER (2013), § 323, nm 22.
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sancionatoria administrativa externaliza la explotacion de la faena convenciendo
a pequefios mineros, ignorantes de su caracter contaminante, de que sean ellos
quienes la exploten y le vendan toda la produccion.

El articulo 35, letra h), de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente (creada por el articulo segundo de la Ley N°20.417), entrega a la
Superintendencia potestad para sancionar “[e]l incumplimiento de las Normas
de Emision, cuando corresponda”, con las mas severas sanciones que contempla
la ley cuando, de conformidad con el articulo 36, N° 1, letra a), de la misma ley,
las infracciones “[h]ayan causado dafio ambiental, no susceptible de reparacién”.

La definicion de esa infraccion se encuentra complementada y desarrollada,
entre otros instrumentos, por el D.S. N° 28 sobre norma de emisién para fundi-
ciones de cobre,” cuyo articulo 5° fija a las “otras fuentes industriales emisoras
de arsénico existentes” (distintas de las grandes fundiciones de cobre reguladas
en los articulos anteriores), una emision maxima de SO, (diéxido de azufre)
de 400 ppm (partes por millén en volumen), a verificar como concentracion
promedio horaria, durante cada hora de operacién de la planta de acido.

A la hora de preguntarse quién esta vinculado por esa prohibicién, la pri-
mera senal la entrega la ley, que permite a la Superintendencia, en el ya citado
articulo 35, letra h, sancionar el incumplimiento de las normas, aclarando luego
que las sanciones mas severas se aplicaran a las infracciones de la misma (que
hayan causado el tipo de dano ahi especificado). Esas referencias se entienden
hechas, entonces, a quien debiendo haber cumplido con las normas de emisién,
dej6 de hacerlo, las infringio. Y, de acuerdo con el lenguaje del D.S. N° 28, las
obligaciones y limites impuestos por las normas de emisién se refieren, confor-
me a su articulo 16, a los “titulares de fuentes emisoras”, la misma expresién
empleada por los articulos 3°, letra m), y 35, letra h), de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente.

Ahora bien, por titular de una fuente emisora es l6gico entender a la persona
natural o juridica que tiene derechos de explotacién sobre la fuente y, con ello,
la facultad de decidir las condiciones en que se desarrollard la actividad que
genera emisiones.

La cuestién que surge, entonces, en el caso propuesto, es la de si puede res-
ponder como autor mediato quien, habiéndose servido, para perpetrar el hecho,
de un instrumento (humano) que contaba con la calidad requerida por la norma
(ser titular de la fuente de emisién) para el destinatario de la prohibicién (sujeto
denominado, en derecho penal, intraneus), no cuenta sin embargo él mismo
—el supuesto autor mediato— con dicha calidad (es decir, es un extraneus). En

% Decreto Supremo N° 28, del 30 de julio de 2013 (D.O. 12 de diciembre de 2013), del Ministerio
del Medio Ambiente, que establece la norma de emisién para fundiciones de cobre y fuentes emisoras
de arsénico.
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el derecho penal, que denomina delitos especiales propios a los que suponen
en el autor una calidad especial, se rechaza la posibilidad de reconocer como
autor (incluso, como autor mediato) a quien no cuenta con esa calidad especial.
Con todo, la ya referida teoria de los delitos de infraccion de deber, como ya se
sefalo,” si permite castigarlos como participes (inductores o complices segin
el caso). Pero, en este caso, incluso segln esta teoria, la sancién al extraneus
como participe (inductor, en este caso) no seria practicable, como ya se ha
sefialado, si no se cuenta con una clausula de incriminacién expresa. Asi, en
el ejemplo propuesto no podria sancionarse al empresario que maliciosamente
maquiné este modelo de negocio contaminante, por no ser destinatario de la
prohibicién (al no ser titular de la fuente emisora).

Hay razones materiales para rechazar este resultado en el derecho sancio-
natorio administrativo, en la medida que en esta rama del derecho no interesa
tanto (0 no en absoluto) un especial desvalor de accién que surgiria de la
infraccion del deber por parte del sujeto cualificado, cuanto la prevencién de
dafos (desvalor de resultado) producidos en el contexto de ciertas actividades
que son especificadas a partir de la presencia de esos sujetos cualificados.”
Pero en la medida que la norma parece dirigirles deberes en exclusiva a ellos,
surgen problemas para sancionar a los que parecen quedar fuera de su alcance.”

Sin embargo, como contrapartida, la proliferacion, en la legislacién ad-
ministrativa, de infracciones fundadas en deberes positivos especiales, abre
la posibilidad —siempre que se acoja la teoria de los delitos de infraccion de
deber en esta rama del derecho- de sancionar a los especialmente obligados,
a titulo de autor, aun si no incurren directamente en la conducta, en la medida
de que hayan intervenido en la infraccién de cualquier forma (aun mediante
una omisién), incumpliendo su deber especial.

Como saldo, y bajo el supuesto de que se acoja la referida teoria, esta pro-
liferacion de infracciones fundadas en deberes positivos especiales, en general
mejora la posibilidad de sancionar a los intervinientes de primer orden, que
normalmente contaran con las calidades especiales que los convierten en des-
tinatarios del deber respectivo. Los casos en que la falta de esa calidad en los
intervinientes de primer orden impida alcanzarlos con la sancién, como el del
ejemplo del empresario minero que elude asumir como titular de la fuente de
emision, seran mas bien de rara ocurrencia. Esta conclusién, en todo caso, deja

9 Supra, a. en este apartado 2.2.
9% Asi BLov (1985), pp. 156-159.

% Problemas que, como destaca el propio Bloy, en el derecho aleman se resuelven con una norma
que, consagrando un sistema unitario de autor, comunica las caracteristicas personales presentes en
unos intervinientes a los extraneus. Infra, apartado 3.1., y las correspondientes notas al pie.
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fuera la hipétesis especial en que la calidad especial esté referida a la persona
juridica y la persona natural que actda a nombre de ella carece de la misma,
pero es materialmente responsable de la infraccién, hipétesis que se examina
en el apartado siguiente.”

b.4. Legislacion sancionatoria con técnica regulatoria menos transitiva

Hecho este andlisis, ahora podemos volver al examen —pendiente- de la
legislacion intransitiva que, como se dijo, confiriendo a la autoridad administra-
tiva potestades sancionatorias con directrices mds laxas, traspasa con ello a la
Administracién la exigencia de establecer reglas, a través de sus dispositivos de
implementacién de la ley, con las que se provea al particular de previsibilidad
de las sanciones.

El problema se plantea, por ejemplo, con las reglas administrativas que
desarrollan, respecto de determinadas infracciones, la norma legal del articulo
204, inc. 4°, de la Ley del Transito, que sanciona con multa “[a]l que transporte
cargas peligrosas sin ajustarse a las normas reglamentarias que rigen la acti-
vidad”, planteando la duda de si se refiere al conductor o si al empresario de
transporte. El D.S. N° 298, sobre Transporte de Cargas Peligrosas,®® refiere, por
ejemplo, una de esas reglas al conductor, cuando en el articulo 23 establece
que “[s]e prohibe al conductor y auxiliares abrir un bulto que contenga mate-
riales peligrosos”. Por razones similares a las que lo impedirian si se tratase de
una prohibicién legal de tal tenor, al empresario que induzca al conductor a
abrir el referido bulto no se le puede sancionar con base en el articulo 23 del
D.S. N° 298; ni existe una norma distinta que extienda la sancién a inductores
o complices.”” Es mas, aunque el resultado es algo absurdo, en rigor seria pro-
blemético sancionar al transportista que, habiendo solicitado al conductor que
le indique donde se encuentra el bulto, decide él mismo directamente abrirlo,
pues aquél no es conductor o auxiliar.'®

7 Infra, apartado 2.3.

% D.S. N°298, de 25 de noviembre de 1994, sobre Transporte de Cargas Peligrosas por calles y
caminos (D.O. 11/02/1995).

9 Un caso algo mds obscuro, es el del articulo 17, conforme a la cual “[l]os vehiculos que transporten
sustancias peligrosas deberdn evitar el uso de vias en dreas densamente pobladas y no podran circular
por tineles cuya longitud sea superior a 500 m, cuando éstos tengan una via alternativa segura”. Si
la prohibicién se entiende referida, como parece, al conductor, no parece posible sancionar como
cémplice al empresario que facilite al conductor el camion, sabiendo que éste usard un tinel de tales
caracteristicas. Lo discutible es si la prohibicién dirigida a “los vehiculos”, no se refiere también —algo
oblicuamente— al empresario.

190 Y en tal caso, tampoco parece posible sancionar al conductor recurriendo a la tesis de que él
seria autor de un ilicito de infraccion de deber pues, aunque se trata aqui de un ilicito especial que
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En cambio, y siempre que se recurra a la solucién acogida en el derecho
penal por la teoria de los delitos de infraccion de deber, no seria problematico
sancionar al transportista, como autor de la infraccion del articulo 31 del mis-
mo D.S. N° 298, conforme al cual “[e]l transportista no deberd recibir carga
de sustancias peligrosas si el expedidor no le hace entrega de las instrucciones
escritas a que se refiere la letra b) del articulo anterior”, aun si no fue aquél,
sino el conductor, quien recibié materialmente la carga, por instrucciones del
transportista. En efecto, de conformidad con esta teoria, como ya se indico, seria
autor de un ilicito de infraccion de deber quien siendo destinatario del deber
especial cuya infraccién es condicion de realizacién del respectivo tipo —en este
caso, el transportista— interviene en él de cualquier forma (induciendo a otro a
ejecutarla o incluso cooperando con este otro) infringiendo conscientemente
su deber, sin necesidad, entonces, de una clausula de extension de la sancion a
los participes.’ Y quien no es destinatario de ese deber especial —en este caso,
el conductor— no puede ser autor de tal ilicito, por mas que haya ejecutado ma-
terialmente la accién; sélo podria ser calificado de complice,'® si existiese una
clausula de la sancion que alcance a estos participes, clausula que justamente
no existe en el derecho sancionatorio administrativo.'®

Para ofrecer un ejemplo de otro sector, piénsese en las siguientes dos variantes
del caso de la infraccion de las normas de emision establecidas para una faena
de explotacion de cobre: (1) un asesor juridico de la empresa recomienda al
representante de la persona juridica titular de la fuente continuar con la actividad

requiere una calidad determinada en el autor, es muy dudoso que esa calidad se refiera a un deber
(positivo) especial, siendo éste un ejemplo semejante al de los delitos especiales propios que no son, sin
embargo, de infraccion de deber; al respecto, Jakoss (1995) apartado 23 nm 24-25, si bien empleando
las denominaciones “delitos especiales en sentido amplio” (para los delitos especiales que no son de
infraccion de deber) y “delitos especiales en sentido estricto” (para los que si son de infraccion de deber).

101 RoxiN (2003) t. 11 § 25 nm 268. Sin embargo, si se reconoce en esta infraccion la estructura de
una “infraccién de deber referida al resultado”, asi RoxiNn (2003) t. Il § 25 nm 271-272, se trataria de
un caso de autoria mediata, para la cual, ya se sefald, es necesaria, seglin alguna doctrina —que,
tratdndose de responsabilidad penal, tiendo a compartir- la existencia de una clausula de extension de
la punibilidad. Para Cury (2005), pp. 619-620, siempre se trataria de autoria mediata, salvo cuando el
obligado se aprovecha de un error de tipo del instrumento. En todo caso, aun entre los partidarios de
la teoria de los delitos de infraccion de deber, cabe destacar la postura de Sitva SANcHEz, quien llama
la atencién acerca de que para determinados delitos de infraccién de deber la autoria no se satisfacen
por la mera infraccién del deber sino que se requiere, de parte del autor, “ciertos actos concretos de
organizacion; OssaNDON (2007), pp. 166, 182, citando a ese autor a propésito del caso de los delitos
tributarios, y, sucintamente, Couso (2012), p. 105. Tal no parece ser el caso, con todo, de la infraccion
administrativa examinada en el texto principal.

102 RoxiN (2003), § 25 nm 271-272.

19 Con todo, infra, en el apartado 2.3., la discusion sobre si en este caso el conductor puede ser
sancionado por actuar en lugar de otro —del transportista—.
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que genera emisiones, aun a pesar de exceder la norma, pues las ganancias seran
superiores al monto probable de la multa; y (2), un experto, contratado como
consultor, que asegura que la emision se ajusta a la norma, en circunstancias
que él sabe que no lo hace. En el primer caso, el representante de la empresa
decide dar curso a la explotacion de la faena, siguiendo el consejo del asesor
juridico; en el segundo caso, haciendo fe de lo que dice el experto, por error
(sobre el caracter contaminante de la faena), decide explorarla. ;Pueden enten-
derse vinculados por la norma administrativa que fija el maximo de emisiones
permitidas, y puede considerarse infractores de la misma, respectivamente, al
asesor juridico y al consultor experto?

Me parece que las mismas razones que impedirian considerarlos a ellos
como infractores, si fuese la ley —-mediante una legislacion transitiva— la que
definiese la norma y los deberes, también impiden hacerlo cuando es la
Administracion la que fija tales normas y deberes, en el marco de la implemen-
tacion de una legislacion intransitiva (el articulo 35, letra h de la Ley Orgdnica
de la Superintendencia del Medio Ambiente) y en ejercicio de su potestad re-
glamentaria. El asesor juridico y el consultor experto s6lo pueden considerarse
inductores, no sancionables en la medida que no exista una clausula expresa
que extienda a ellos la responsabilidad.'**

Por cierto, la gran diferencia entre esta Gltima situacion y la de una legislacion
transitiva radica en que la Administracion podria, en el marco de una legislacion
intransitiva, hacer previsible la sancién para asesores juridicos o consultores si,
a partir de aquel estandar legal mas bien laxo (no se deben generar emisiones
que causen un dafo irreparable al medio ambiente), se encarga de producir
una regla precisa para los potenciales infractores; por ejemplo: “sera sancio-
nable [con determinada sancién] quien, como titular de una fuente, generare
emisiones de SO, superiores a [... un determinado volumen], asi como quien
determinare a éste a generarlas”.

Pero una decision de ese tipo, aunque previsible una vez que se fija y co-
munica la regla, Ilamaria la atencién por lo ad hoc de su fundamento. ;Por qué
hacer responsables a asesores juridicos y consultores expertos sélo en materia
de ciertas emisiones contrarias a la norma ambiental, y no para cualquier otra
actividad que afecte al medio ambiente? ;Y por qué no extender la responsa-
bilidad del asesor juridico y del consultor experto a otras dreas de la actividad
privada sometida a la potestad sancionatoria de la Administracion? La falta de
una respuesta satisfactoria, bastante probable si la autoridad competente para

104 Desde este punto de vista, teniendo la infraccién administrativa una estructura similar a la de un
delito de infraccion de deber, incluso el operario que materialmente efectda el vertido no seria autor
de la accién principal, directamente sometida a la norma de prohibicidn, sino un mero cémplice, cuya
responsabilidad, de nuevo, no podria afirmarse sin una clausula expresa que extienda a él la sancién.
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fijar la regla Gnicamente estaba preocupada de un sector, podria ser indicio de
que la decision, si bien no es imprevisible, puede ser criticada por arbitraria.
Razén de mds para preferir que la decisién de ampliar el circulo de destinatarios
de un deber reforzado por medio de una sancién administrativa, mas alla de su
infractor principal, alcanzando asi a quien sélo de un modo auxiliar ha incidido
en tal infraccién, responda a pardmetros legales mas o menos generales.

De nuevo, en conclusién, el circulo de destinatarios de una prohibicion
o prescripcion bajo amenaza de sancién administrativa, parece que queda
circunscrito por el concepto de autor de la respectiva infraccion, entendido
como aquel que esta en situacion de ejecutar la accién principal que la norma
se propone impedir. Extender a otros la sancién es posible, pero exige una ac-
tividad regulatoria, legislativa o administrativa, idealmente, en este Gltimo caso,
en base a criterios generales y no ad hoc.

2.3. El actuar en lugar de otro y la responsabilidad del superior en el derecho
sancionatorio administrativo

a. El actuar en lugar de otro

Otro problema relevante relacionado con la autoria en las infracciones
administrativas es el que en el derecho penal se trata bajo el tépico de la
responsabilidad por el actuar en lugar de otro,'® o de la responsabilidad del
representante.'*

El problema se plantea en el derecho penal como una posible laguna
de punibilidad en los casos de delitos especiales propios —los que requieren
una calidad especial en el infractor, sin la cual la conducta no es en absoluto
sancionable, ni siquiera con menor pena- cuya conducta sea perpetrada por
el representante no cualificado (es decir, que no cuenta con aquella calidad
especial) actuando por un representado cualificado.

El problema también se puede plantear en el derecho sancionatorio ad-
ministrativo. Para apreciar la posible laguna de sancionabilidad, piénsese en
infracciones que no son susceptibles de sancion cuando se actia en beneficio
de otro. Por ejemplo, puede tratarse de la infraccién a que se refiere el articulo
200 de la Ley de Mercado de Valores, que se verifica cuando un accionista que
ha tomado el control de una sociedad, dentro de los doce meses siguientes ad-
quiere acciones de la misma por un monto igual o superior al 3%, sin efectuar
una oferta publica de acciones. Pues bien, si el accionista que logra el control

195 Asf, por ej., la denominacion usada por el CP aleman, en el § 14 StGB (“Handeln fiir einen Anderen”).

19 Asf, el Proyecto Alternativo de CP aleman de 1966 (2° version de 1969); y también Roxin (2003),
§27 nm 84.
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de la sociedad es una persona juridica, y la adquisicion fue efectuada por su
gerente general, entonces la acusada laguna legal consistiria en que al gerente
general no se le podria sancionar, pese a haber efectuado la compra prohibida,
pues €l no es accionista. Con todo, el caso de la Ley de Mercado de Valores es
uno peculiar, pues la propia ley ha contemplado una regla expresa de respon-
sabilidad del representante, en el articulo 55, inciso 2°.17-108

;Pero qué sucede cuando la ley no ha establecido una causal de ese tipo?

Para seguir con un ejemplo ya tratado en este trabajo, el caso podria darse
si el gerente general de una sociedad que es titular de una determinada explo-
taciéon minera —y, con ello, titular de la fuente de emision- dispone efectuar
emisiones de arsénico que exceden la norma, lo que, para el titular de la fuente
supondria una contravencién del articulo 55, letra h), de la Ley Organica de la
Superintendencia del Medio Ambiente, en relacion con el articulo 5°, letra a), del
D.S. N°28, de 2013, del Ministerio del Medio Ambiente. El gerente general, sin
embargo, no es el titular de la fuente, sino su representante. Y la Ley Orgdanica de
la Superintendencia del Medio Ambiente no contiene una norma sobre el actuar
en lugar de otro (como la que si contempla, en cambio, el articulo 55, inc. 2°,
de la Ley de Mercado de Valores) ;Se le puede sancionar? Al parecer, no hay
obstaculos legales para sancionar a la sociedad que se constituye como titular
del proyecto de explotacion,'® que funge como titular de la fuente emisora.'’®
Pero, ;puede sancionarse también al gerente general que orden6 la emision?

Una cuestion se plantearia, por ejemplo, si en el Caso Blackout se bus-
case sancionar al gerente o a los miembros del directorio por la desconexién
de la central Rapel,'"" considerando que ninguno de ellos es una “empresa

17 Que reza, textualmente: “[plor las personas juridicas responderan, ademas, civil, administrativa y
penalmente sus administradores o representantes legales a menos que constare su falta de participacién
o su oposicion al hecho constitutivo de infraccion.” La misma regla se encuentra en el articulo 133,
inc. 2°, de la Ley N° 18.046, de Sociedades An6nimas (D.O. 22/10/1981).

106 Agradezco a Fernando Londono Ilamar mi atencidn sobre este caso de regulacion expresa de la
responsabilidad del que actda en lugar de otro.

19 La Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, N° 19.300, emplea, de hecho, esta expresion,
“titular del proyecto o actividad”, por ejemplo, en los articulos 8°, 9°y 11, para regular la obligacién
de efectuar una evaluacién de impacto ambiental.

110 Con ello, como se puede apreciar, y a diferencia de lo que ocurre en el derecho penal chileno,
en nuestro derecho sancionatorio administrativo el problema no es estrictamente de una laguna de
punibilidad absoluta, pues puede sancionarse directamente a la persona juridica, sino de una laguna de
punibilidad relativa, si se considera que la conducta del gerente general, en estos casos, es materialmente
merecedora de sancion.

""" Por ahora se pasa por alto que esta hipétesis plantea otra cuestién adicional: la responsabilidad
del superior por el comportamiento de su subalterno. Infra, ben este apartado 2.3.
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concesionaria”, ni retine las calidades senaladas en el articulo 12 del D.S. N°
291 de 2007.""2

En el derecho penal, para sancionar a los representantes en casos como los
propuestos, hay una amplia tendencia a reconocer la necesidad de una clausula
especial para el que actia a nombre de otro, clausula que de hecho ha sido
acogida en varios codigos penales.'’

En el derecho sancionatorio administrativo, la laguna podria ser ain mas
extensa. Pues, en el derecho penal el problema no se plantearia cuando el su-
jeto no cualificado puede ser considerado inductor, cémplice o incluso coautor
del sujeto que cuenta con la cualificacién especial.'™ En cambio, y mas alla
de las dificultades que puede entraiiar la afirmacién de algunas de esas formas
de cointervencion —;la coautoria?~ con una persona juridica, en el derecho
sancionatorio administrativo ellas no son susceptibles de sancién, como ya se
sefalo, a falta de cldusulas legales expresas.

Con todo, la afirmacién de una laguna de punibilidad en algunos de estos
casos es discutible, ya en el derecho penal. En efecto, en los casos de actuacion
del 6rgano a nombre de la persona juridica, se ha postulado que la norma de
conducta del delito especial deberia entenderse referida directamente a dicho
érgano o representante con capacidad de accion; o bien, que su responsabili-
dad podria derivarse de la identificacién de un deber de garante recaido en el
mismo 6rgano o representante, como fundamento de su propia competencia
por la evitacién de la conducta.'

"2 Referido a los “propietarios, arrendatarios, usufructuarios o quienes exploten, a cualquier titulo,
centrales generadoras, lineas de transporte, instalaciones de distribucién y demas instalaciones sefialadas
en el Articulo 2° del presente reglamento, que se interconecten al sistema”.

13 Asi, por ejemplo, en el derecho espafiol, ya antes de la introduccién de la regla, Mir Puic (1996),
p. 177 y n. 65, refiriéndose a un planteamiento hecho por Munoz Conde en el afio 1977); y en el
derecho aleman, las referencias en VAN WEezeL (2013), pp. 287 y ss., y passim. En relacion con el derecho
chileno, si bien se han introducido algunas reglas en la Parte Especial (en la Ley de Quiebras, arts. 232
y 233), asi como en relacién con los delitos tributarios (art. 99 del Cédigo Tributario), y en la propia
Ley de Mercado de Valores (el articulo 55, inc. 2°, es aplicable también a la responsabilidad penal),
en otra materias que plantean el mismo problema no se contemplan reglas similares; asf, por ejemplo,
en el caso del fraude del deudor prendario, del art. 39 de la Ley de Prenda sin Desplazamiento, asi
como en el de la sustraccién por parte del ejecutado de los bienes embargados, del art. 444 del CPC;
en tal sentido, VAN WEeezeL (2013), pp. 284-285. Sintomatico de la extendida opinion a favor de la
necesidad de una cldusula expresa es su incorporacién en los dos Gltimos anteproyectos de Cédigo
Penal preparados a instancias del Ejecutivo, los afios 2013 y 2015.

4 Asi, sosteniendo que la laguna de punibilidad no se presenta cuando operan las reglas de
intervencion delictiva, VAN WEeezeL (2013), p. 304.

"5 VaN WEezeL (2013), pp. 307 y ss., refiriéndose al andlisis de la estructura de las normas penales
hecho por Nagler.
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Pero aun si ello es sostenible, la laguna si se produciria, en el derecho
penal, en los casos de representacién convencional contingente en que falta
una relacién de cointervencion delictiva.'® En esos casos, a falta de una regla
legal en la Parte Especial, o en la Parte General, la resolucién de la laguna de
punibilidad por una via puramente interpretativa, como la que recurre sin mas
a la afirmacién de un deber de garante en el representante, podria infringir el
principio de reserva de ley en materia penal,'” tal como se sostenia en Espafa
hasta antes de la introduccion de la regla del art. 31 del CP espanol.'"®

sEs sostenible ello en el derecho sancionatorio administrativo?

El caso parece presentarse, por ejemplo, si el duefio de las faenas mineras
que efectdia emisiones es una persona natural que, luego de un tiempo de dirigir
personalmente la explotacion de la faena, cumpliendo escrupulosamente con
las normas medioambientales, decide mandatar a otra persona natural para la
administracion de la misma, y es ésta la que efectia, por ejemplo, emisiones
que superan la norma. ;Cabe sancionar al duefio de las faenas por la infraccion
del articulo 53, letra h) de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente? ;Cabe hacerlo respecto del mandatario? El primero no efectu6 las
emisiones en exceso, ni directamente, ni ordenando a alguien o tolerando de
otro que lo hiciera. Sencillamente mandaté a otra persona para administrar la
faena. Y esta otra persona, el mandatario, aparentemente no es “titular” de la
fuente emisora. La Ley de Bases Generales del medio Ambiente parece enten-
der como titular de las obligaciones medioambientales al titular del proyecto o
actividad que efectu o debié efectuar —si es el caso— la declaracién o estudio
de impacto ambiental (art. 9°). Si se trataba de una faena que fue puesta en fun-
cionamiento por el duefio, él parece seguir siendo el titular de la fuente. Pero,
como se sefialod, él no ha efectuado emisiones que infringen la norma, sino su
mandatario, quien justamente no aparece como titular de la fuente. Es obvio
que el absurdo resultado de que no se sancione a ninguno de los dos debe ser
evitado. Pero ;qué norma autoriza a evitarlo, y de qué modo?

Otro caso puede darse en relacién con una de las ya referidas reglas ad-
ministrativas sobre transporte de sustancias peligrosas. El articulo 31 del D.S.

6 Como la hipotesis que regulaba el ya derogado art. 233 de la Ley de Quiebras, referido a los
“factores o representantes del fallido que sea persona natural” que en representacién de éste realicen
las conductas tipicas de quiebra culpable o fraudulenta; VAN WeezeL (2013), pp. 309, 305. Esa hip6tesis
podria entenderse actualmente cubierta por el articulo 463 quater del Codigo Penal (que también
abarca, por cierto, los casos menos problemdticos en que el autor es representante legal de un deudor
persona juridica).

"7 Asi, VAN WEezeL (2013), pp. 303, 307-308.
18 Cfr. MR PuiG (1996), p. 177.
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N° 298, sobre Transporte de Cargas Peligrosas,'"” dispone que “[e]l transportista
no debera recibir carga de sustancias peligrosas si el expedidor no le hace entre-
ga de las instrucciones escritas a que se refiere la letra b) del articulo anterior”.
Pues bien, si sin conocimiento del transportista es el conductor, y no aquél, el
que recibe la carga (sin haber recibido las instrucciones escritas del expedidor),
no cabe sancionar al transportista, pues no ha incurrido personalmente en la
prohibicién.’? Y, al conductor, por su parte, ;cabe sancionarlo, pese a que
justamente no reviste la calidad de transportista? La falta de cldusula expresa
vuelve problematica la sancion.

En otros sectores del derecho sancionatorio administrativo, aun sin clausula
de responsabilidad por el actuar en lugar de otro, el legislador se ha preocupado
de mencionar —junto al duefio, propietario o titular a cada infraccién— al “en-
cargado” u otro sujeto materialmente vinculado a la infraccién,'! resolviendo
el problema, pero ofreciendo también un argumento en contra del expediente
de extender, en la aplicacién del derecho, otras infracciones administrativas a
quienes actian en lugar del especialmente obligado.

En conclusion, aunque buena parte de los casos relevantes —sobre todos los
referidos al representante de las personas juridicas— pueden ser resueltos sin nece-
sidad de una clausula sobre el actuar en lugar de otro, la sancién puede volverse
problemdtica en algunos otros, sobre todo teniendo en cuenta que la ley sélo de
modo fragmentario se ha preocupado de resolver el problema de modo expreso.

b. La responsabilidad del superior

Por dltimo, para examinar el problema de la responsabilidad del superior
puede introducirse una pequefia variante en uno de los casos ya examinados a
propésito del actuar en lugar de otro.

El vertido que se tradujo en una emision superior a la norma puede haber
sido efectuado por un jefe de operaciones, actuando a nombre de la empresa,
y habiéndose visto su conducta favorecida por la falta de supervisién adecuada
del gerente.

19 D.S. N° 298, de 25 de noviembre de 1994, sobre Transporte de Cargas Peligrosas por calles y
caminos (D.O. 11/02/1995).

120 Notese que esta hipotesis difiere de la planteada supra, b.4. en el apartado 2.2., pues ahora no se
supone que el transportista haya instruido al conductor a realizar esta conducta.

21 Asi, por ejemplo, el articulo 7° de la Ley del Transito, D.F.L. N° 1, de 27 de diciembre de 2007
(D.O. 29/10/2009), “prohibe al propietario o encargado de un vehiculo facilitarlo a una persona que
no posea licencia para conducirlo”. Por su parte, el articulo 101, inc. 11, del Cédigo Sanitario sanciona
a “[e]l propietario, el director técnico y el auxiliar de la farmacia en que se expenda un medicamento
diferente del indicado en la receta, contraviniendo lo dispuesto en el presente articulo”.
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;Es posible sancionar al gerente que, a diferencia de las hipétesis antes exa-
minadas, no ha actuado en lugar de otro, sino que simplemente no ha ejercido
de forma adecuada su papel de supervision del trabajo de quien efectivamente
actug, el jefe de operaciones?

El problema también se plantea en la variante del Caso Blackouten la que a
la Administracion interesa sancionar al gerente o a los miembros del directorio.
Pues, aun resuelta la cuestion de la responsabilidad del que actda en lugar de
otro, que permite extender a los representantes la cualidad especial requerida
por la infraccién (ser una empresa eléctrica concesionaria), todavia es necesario
extenderles la conducta consistente en la desconexion del servicio, afirmando
su responsabilidad en calidad de superiores del funcionario que materialmente
incurri6 en ella.

En estos casos, con todo, podria plantearse una responsabilidad del supe-
rior por omision imprudente de impedir a los subordinados incurrir en una
infraccién administrativa. Después de todo, en el propio derecho penal se esta
planteando, si bien de forma muy incipiente, la posibilidad de hacer responder
a los directivos de la empresa por ciertos delitos perpetrados por empleados de
la misma, cuando los directivos imprudentemente dejaron de impedirlos, por
falta de vigilancia o supervision adecuada.'?

Ello supone, con todo, desarrollar en sede sancionatoria administrativa
una compleja dogmatica sobre las funciones de garante y los presupuestos de
equivalencia entre la responsabilidad por comisiéon omisiva y activa. Pero las
complejidades son conceptuales, mds que de principio. En general no seran
atendibles reclamos de falta de previsibilidad. Y dado que en este caso se trata
de los intervinientes de primer orden, ciertamente no vienen al caso objeciones
formuladas a partir del principio de culpabilidad o de fair labelling.

3. Perspectiva del derecho comparado: el modelo ofrecido por el derecho
sancionatorio administrativo aleman

Sin pretensiones de que, como ya ocurre en el derecho penal —seguramente,
de modo excesivo— también ahora en el campo del derecho sancionatorio ad-
ministrativo nuestra atencién, a la hora de buscar soluciones, se dirija de modo
tan unilateral al ordenamiento juridico aleman, a lo menos una razén justifica
una revision sintética de su modelo: buena parte de los problemas que, para
la eficacia del derecho sancionatorio administrativo, han surgido a causa de
la importacion a esta rama del derecho de los principios garantistas del dere-
cho penal de inspiracién alemana, en buena medida han sido resueltos por el

122 HerNANDEZ (2013), passim, examinando los antecedentes jurisprudenciales y la doctrina alemana
y de otros paises europeos.
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propio derecho sancionatorio administrativo aleman. Ello no quiere decir, por
cierto, que la forma en que fueron resueltos sea necesariamente satisfactoria
en nuestro contexto.

3.1. Concepto unitario de autor por expresa disposicion legal

En el campo de la autoria y la participacion, en efecto, con el propésito de
simplificar la aplicacién del derecho,'” la Ley de Infracciones Administrativas
(OWiG) alemana de 1968 resolvid el problema que plantea la legalidad de la
sancion a esos participes acogiendo expresamente un concepto unitario de
autor, en el § 14.1, primera frase, del siguiente tenor:

Si varios intervienen en una infraccion administrativa, cada uno de ellos
actda de modo contrario al derecho administrativo.'

La regla ofrece un claro fundamento legal para la sancién a todo el que
interviene (beteiligt) en la infraccién, concepto que abarca tanto el comporta-
miento de los autores —incluidos el autor mediato y los coautores— como el de
los participes —complices e inductores.’ El propésito de la disposicion no es
ampliar el circulo de los intervinientes susceptibles de sancién mas alla del que
es potencial destinatario de una pena en el derecho penal sino, asumiendo —y
dando por supuesta la necesidad de ello— que todos los intervinientes han de
ser sancionados, el propésito es simplificar la aplicacion del derecho, exone-
rando a quien declarard la responsabilidad sancionatorio administrativa de la
necesidad de fundamentar su decision en base a la compleja dogmatica de la
autoria y participacion.’?® En efecto, autores, complices e inductores pueden
ser sancionados sin distincion, sin perjuicio de que se deba atender, en sede
de determinacion de la cuantia de la sancion, a la diversa significacion que
en la practica pueden tener los comportamientos de unos y otros.'” La Unica
restriccion inicial, afirmada por la jurisprudencia, es que sélo cabe sancionar a
intervinientes dolosos en un hecho principal también doloso.'??

Es decir, volviendo al Caso Cascadas, conforme a esa norma seria posible
sancionar a Ponce Lerou por infringir la prohibicién de efectuar operaciones
con empresas relacionadas, contrarias al interés social; y ello, desde luego, sin

123 Como expresamente lo sefiala la Fundamentacién de la Ley de Infracciones Administrativas alemana;
RENGIER (2014) § 14 nm 2.

24 En el original aleman: Beteiligen mehrere an einer Ordnungswidrigkeit, so handelt jeder von ihnen
ordnungswidrig.

125 GOHLER (1990) § 14 nm 1; ReNcGIer (2014) § 14 nm 2.
126 GOHLER (1990), § 14 nm 2.

127 GOHLER (1990), § T4 nm 7.

128 Bahst. 31, 309, cit. por ReNGIER (2014) § 14 nm 5.
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necesidad de resolver si acaso es autor, inductor o cémplice de la sociedad
infractora.

Mas aun, el propio § 14.1 de la OWiG ahade, en su frase segunda, que la
extension de responsabilidad a todos los intervinientes (autores, cémplices o
encubridores) incluso procede en caso de tratarse de una de aquellas infracciones
que suponen una calidad especial en el autor, como fundamento de la sancion,
a condicion de que cualquiera de ellos —aunque no se trate del autor— cuente
con tal calidad.'? Ello permitiria sancionar a Larrain Vial por haber auxiliado a
las sociedades cascadas a efectuar transacciones ficticias con valores. También
permite sancionar a Endesa y a sus representantes por haber interrumpido el
servicio eléctrico al dejar de mantener conectadas las instalaciones.’*® Y per-
mitiria sancionar a la empresa minera titular de la fuente emisora que excede
la norma de emisiones, a sus representantes y al asesor juridico que indujo a
éstos a emprender la explotacion a sabiendas de la superacién de la norma.
Mas aun, en la segunda variante propuesta para el caso de la empresa minera,
en la que un consultor experto enganaba a los representantes de la empresa
al sefalarles que la explotacién no sera contaminante, el § 14 de la OWiG
permitiria sancionar al consultor,”' siendo que, sin dicha disposicion, su falta
de la cualificacion especial impediria considerarlo autor mediato, y la falta de
un hecho principal tipico —requerido por el principio de accesoriedad- ejecu-
tado por los representantes (que actian sin dolo) impediria sancionarlo como
participe. La norma, en fin, también permitiria sancionar al transportista que,
auxiliado por el conductor (que le indica dénde se encuentra el bulto), abre el
bulto que contiene sustancias peligrosas, aun cuando aquél no tiene la calidad

129 Textualmente, en el original: Dies gilt auch dann, wenn besondere persénliche Merkmale (§ 9 Abs.
1), welche die Méglichkeit der Ahndung begriinden, nur bei einem Beteiligten vorliegen. Cfr., RENGIER
(2014) § 14 nm 41 y ss., criticando este “dudoso efecto de solidaridad” conforme al cual el extraneus
sé6lo va a ser sancionado porque un intraneus ha tenido algin tipo de intervencion.

130 En este caso, como ya se sefiald, este efecto de la disposicion, es cierto, podria alcanzarse de todos
modos sin necesidad de ella, si se suscribe la teoria de los delitos de infraccion de deber, pues en tal
caso Endesa es autor por haber sus representantes infringido su deber aun cuando no hayan realizado
el comportamiento exigido por el tipo.

131 Asi, GOHLER (1990), § 14 nm 12. Sin referirse expresamente a la constelacién, al mismo el resultado
debe conducir el punto de partida de Broy (1985), pp. 157-158, para quien en el derecho sancionatorio
administrativo, de conformidad con el § 14, las cualidades personales requeridas por el tipo no son
parte de un especial desvalor de la accién, sino sélo del desvalor del resultado, de modo que no
pueden considerarse elementos o modalidades de la autorfa (Tatermerkmale) sino simplemente del
tipo (Tatbestandsmerkmale), cuya presencia, en cualquiera de los intervinientes (sea autor o participe),
bastaria para considerar autor también al extraneus. En cambio, RenGiEr (2014) § 14 nm 95-98, entiende
que ni aun con la norma del § 14 es posible sancionar en estos casos al extraneus que se vale de un
intraneus como instrumento no doloso.
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de conductor, que sélo esta presente en quien no realizé la conducta descrita
por la norma, sino que incurrié en un comportamiento auxiliar (materialmente,
de complicidad).

La doctrina alemana, con todo, duda de que el propésito del § 14 de la
OWiG de simplificar la aplicacién del derecho se logre con una disposicion que,
de todos modos exige, no sélo el recurso a las categorias de autor y participe,
que son las que dan contenido al concepto de interviniente —ya siquiera para
determinar los [imites externos de esta nocién—, sino también la determinacion,
en relacién con numerosas cuestiones puntuales, de si la regla conduce a las
mismas soluciones reconocidas en el derecho penal u obliga a apartarse de
ellas.’? De todos modos, la posibilidad de apartarse, respecto de ciertos proble-
mas, de las exigencias de la dogmatica penal sobre la autoria y la participacion,
ya representa una ventaja.'*

En contraste con la solucién alemana, el derecho federal suizo simplemente
exime de pena a los inductores y complices de una infraccion administrativa.’
En cambio, a nivel cantonal, algunas leyes emplean un sistema numerus clausus
para la extension de la sancién a la complicidad y, en su caso, a la induccion,
indicando caso a caso, junto a cada infraccién, que esas formas de intervencién
seran sancionables.'?

3.2. Regulacion alemana del actuar en lugar de otro y de la responsabilidad
del superior

En el derecho sancionatorio administrativo alemén, de igual forma como
en su momento ocurri6 con el derecho penal, se ha considerado necesario in-
corporar una clausula expresa para sancionar, en estos casos, al que actda en
lugar de otro, clausula recogida en el articulo 9, parrafo primero, de la OWiG,
que dispone:

132 RENGIER (2014), § 14 nm 3.
133 |bidem.

134 En efecto, en su articulo 5°, la Ley Federal de Derecho Penal Administrativo —Bundesgesetz (iber
das Verwaltungsstrafrecht- de 22 de marzo de 1974, que se aplica tanto a las infracciones administra-
tivas ~Ordnungswidrigkeiten— sancionadas sélo con multa administrativa, como a las contravenciones
—Ubertretungen— que pueden ser sancionadas con prisién, contempla en su articulo 5° una cldusula
de extension de la sancién para la complicidad y la inducciéon exclusivamente aplicables para las
contravenciones, no asi para las infracciones administrativas (Anstiftung und Gehilfenschaft zu einer
Ubertretung, ausgenommen zu einer Ordnungswidrigkeit, sind strafbar).

135 Asi lo hace, por ejemplo, la Ley de contravenciones penales del cantén Sankt Gallen, de 13 de
diciembre de 1984; disponible en http://gesetzessammlung.sg.ch/frontend/versions/533 [visitada el 1 de
abril de 2016]. En efecto, mientras la infraccion de falsa alarma (art. 5°), expresamente es sancionable
respecto del cémplice (y del autor de tentativa), la infraccion de arrojar basura (art. 7° bis) no lo es.
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“Si alguien actta

1. como 6rgano con poderes de representacion de una persona juridica
o como miembro de tal 6rgano,

2. como socio con poderes de representacion de una sociedad comercial
de personas, o

3. como representante legal de otro,

entonces, cualquier ley de conformidad con la cual la posibilidad de
sancion se funde en propiedades, relaciones o circunstancias personales
especiales, también serd aplicable al representante, cuando estas carac-
teristicas no estén presentes en él, pero si en el representado”.

Una disposicién similar contempla el derecho sancionatorio administrativo
suizo, para la responsabilidad del que actda en lugar de otro."®

Una norma de esas caracteristicas zanjaria la cuestion de la sancionabilidad
del representante en todos los casos en los que falta una clausula especial y la
prohibiciéon o mandato no se extiende al “encargado” ni recurre a otra expresion
que permita siquiera implicitamente entenderlo incluido.

Por lo que respecta a la responsabilidad del superior, en el derecho san-
cionatorio administrativo aleman, se contempla expresamente una norma
sobre la responsabilidad del duefio de la empresa (§ 130 OWiG), conforme a
la cual éste responde por su omisién dolosa o culposa'®” de adoptar medidas
de vigilancia necesarias para impedir infracciones contra deberes que concier-
nen al duefo, dentro de las cuales se incluye la obligacién de una cuidadosa
seleccion y supervision del personal encargado de supervigilar a otros.'?® Esta
disposicion se ve complementada con la norma sobre responsabilidad por el
actuar en lugar de otro (§ 9 OWiGQ), que permite extender la responsabilidad a
los representantes legales de una persona juridica, a los socios con poderes de
administracion de las sociedades de personas y a directivos de las empresas,
entendiendo que todos ellos, al omitir adoptar las medidas de vigilancia estan

136 Asi, el Art. 6.1. de la Bundesgesetz (iber das Verwaltungsstrafrecht, de 22 de marzo de 1974.

37 Mencién necesaria desde que se reconoce vigencia al principio de culpabilidad. En efecto, a lo
menos desde la promulgacién de la OWiG de 1968, que en su § 10 expresamente dispone: “[s]6lo puede
sancionarse como infraccién administrativa un actuar doloso, salvo cuando la ley expresamente conmina
con multa administrativa un actuar imprudente”. En cambio, antes de la OWiG, el derecho aleman
prescindia, a lo menos en parte, de la exigencia de dolo o culpa; MitscH (2014), Einleitung nm 123.

138 ROGALL (2014), § 130 nm 64 y ss., 62 y ss.
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“actuando en lugar” del duefio, e incurriendo de esa manera en la infraccién
del § 130 de la OWiG."*

Fuera de ello, el § 30 de la OWiG, permite, ademas, aplicar directamente
a la persona juridica la multa que fue impuesta a cualquiera de los superiores
mencionados, aun si no se ha podido determinar cudl de ellos no ha cumplido
con el deber de vigilancia.

La responsabilidad del superior también se ha reconocido en el derecho
sancionatorio administrativo suizo.'*

Una regulacion legal de la responsabilidad del superior, aunque no parece
estrictamente necesaria para sancionar a los superiores en los casos simples,'*!
si serviria para aclarar el estatuto de la responsabilidad, tanto de los duefos
como de los representantes legales de la empresa, y de la propia empresa,
como persona juridica, en casos de infracciones directamente ejecutadas por
empleados al interior de la misma, como ocurri6 en el Caso Blackout.

4. Conclusiones y perspectivas de lege ferenda

La legalidad de las infracciones administrativas no exige estrictamente tipi-
cidad de las mismas, pero si plantea exigencias de previsibilidad de la sancién
y de adecuacion a la voluntad del legislador, tanto en relacion con los posibles
objetivos de politica publica que pueden guiar su programa sancionatorio como
con los propios limites que el legislador ha querido imponer a las agencias
administrativas a través de una regulacion mas bien transitiva de su potestad
sancionatoria.

En materia de autoria y participacion, ello impone restricciones de distinto
tipo, seglin cuan transitiva o intransitiva sea la definicion de una determinada
infraccién administrativa. Si la ley, por una parte, define una conducta mas o
menos precisa, o identifica con claridad un cierto tipo de infractor, aludiendo a
cualidades especiales que lo hacen destinatario de la norma, la posibilidad de
sancionar a quienes sin haber incurrido en esa accién o sin contar con dicha
cualidad, han intervenido sin embargo de una forma eficaz para que el autor
incurriera en la infraccion, se ve limitada por la ausencia de cldusulas de ex-
tension de la sancion similares a las que la ley penal ha considerado para los
complices e inductores, o para quien actiia en lugar de otro. Menos problematica
puede parecer la sancion de coautores, de autores mediatos o de superiores o

139 RocALL (2014), § 130 nm 33-35.
140 Asi, el Art. 6.2. de la Bundesgesetz (iber das Verwaltungsstrafrecht, de 22 de marzo de 1974.

1 suprab., en el apartado 2.3.
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directivos que omiten impedir la ejecucion de la infraccién a sus subordinados;
pero los contornos de dicha responsabilidad no estan del todo claros.

Si la ley que sanciona infracciones administrativas, en cambio, es en alto
grado intransitiva—como tiende a serlo una parte de la legislacién moderna— la
agencia administrativa encargada de implementar el programa sancionatorio
puede desarrollar reglas que, persiguiendo las finalidades fijadas por el legislador
para “mejorar el sector”, extiendan la sancién a esos otros intervinientes, de un
modo que sea previsible para ellos. Con todo, si tal decisién es adoptada de
forma ad hoc por unas agencias y no otras, en ciertos sectores y no en otros, y
respecto de algunas infracciones y no otras, el riesgo de estar incurriendo en una
aplicacion arbitraria de las sanciones establecidas por la ley no puede ignorarse.

Esas razones hablan a favor de que sea el legislador el que resuelva la san-
cionabilidad de las conductas de quienes no intervienen a titulo de autor.

Con todo, es una cuestiéon de politica sancionatoria administrativa que
requiere analisis, si acaso tiene sentido extender la punicién a los diversos
grupos de sujetos que vienen a cuento, mas alla del autor de la infraccion ad-
ministrativa. Respecto de los intervinientes de primer orden es recomendable
incorporar clausulas explicitas de extension de la sancién, a lo menos cuando
determinan a otro, mediante error o coaccién, a incurrir materialmente en el
comportamiento prohibido, actian en lugar o en representacion del sujeto
cualificado, y cuando incumplen deberes de supervisién y control sobre sus
subordinados, favoreciendo que estos incurran en una infraccién administrativa.
También convendria aclarar de forma explicita el alcance de la responsabilidad
de las personas juridicas por los comportamientos de sus representantes y de
los empleados.

Mas discutible puede ser, en cambio, la necesidad de extender la sancién
a los intervinientes secundarios, como quienes simplemente inducen a otro o
cooperan con otro para la realizacién de la infraccion. El interés en “mejorar
el sector”, en principio, podria hacer pensar que interesa una regulacion catch
them all. Pero la extension desmedida a que ello podria dar lugar seguramente
se traduciria pronto en una politica altamente selectiva de la Administracion,
cuyas decisiones, nuevamente ad hoc, en la practica podrian conspirar contra
la racionalidad y previsibilidad de sus sanciones.

En todo caso, seguramente la solucién no deberia ser la misma para ambitos
en los cuales el interés en la mejoria del sector es muy manifiesto —hipétesis
en que la legislacion sectorial deberia dejar espacio a la Administracién para
establecer reglas de extension de la responsabilidad a estos participes—y aque-
llos otros ambitos en que la persecucion tiene en cierto sentido un caracter de
reproche mas personal -y, por ello, estigmatizante—, como el derecho admi-
nistrativo disciplinario o el de las infracciones disciplinarias de naturaleza mas
contravencional. En este segundo ambito, un criterio para decidir sancionar o
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no, a nivel legal, a los inductores y cémplices, puede ser la circunstancia de que
se trate de infracciones que corresponden a delitos descriminalizados —caso en
que podria tener sentido seguir permitiendo sancionar a los participes—o, mas
bien, de infracciones que nunca han tenido relevancia penal —caso en que el
interés de perseguir a los participes podria ser reducido.'
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