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Resumen:

El presente trabajo se ocupa de la potestad sancionadora de la administracion, en
términos de distinguir las diversas formas que la doctrina y jurisprudencia entienden el
fundamento matriz que le da sentido, examinando las diversas teorias sustentadas por el
Tribunal Constitucional chileno. Examinando la reciente interpretacion que esa
jurisdiccion constitucional ha desarrollado en el tiempo reciente, revalorizando la
inteligencia de la potestad sancionatoria a la luz del Derecho de la Administracion. De
otra parte, se presenta la manera como se han resuelto las sanciones contractuales en
sede administrativa y la necesidad de una reconfiguracién de su comprension, a partir
de la satisfaccion del interés general, resignificando la utilizacion de herramientas
propias del derecho administrativo para la reconduccion de las conductas infraccionales,
en el &mbito de la contratacion administrativa.
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Abstract:
This work deals with the sanctioning power of the administration, in terms of
__distinguishing the various ways that doctrine and_jurisprudence understand the matrix
foundation that gives it meaning, examining the various theories supported by the
Chilean Constitutional Court. Examin-ing the recent interpretation that this
constitutional jurisdiction has developed in recent times, revaluing the intelligence of
the sanctioning power in light of Administration Law. On the other hand, the way in
which contractual sanctions have been resolved at administrative headquarters and the
need for a reconfiguration of their understanding based on the satisfaction of the general
interest is presented, redefining the use of administrative law tools for the redirection of
Infrac-tional conduct, in the field of administrative contracting.
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I. INTRODUCCION

En primer término, me referiré al problema juridico que da origen a la investigacion,
exponiendo las principales ideas y manifestaciones jurisprudenciales que se ocupan de
los &mbitos en los que discurrird el presente articulo.

El primero atendera lo relacionado con el sector denominado ‘derecho administrativo
sancionador’. Indicaré sus principales fuentes y sustento (desde la teoria del ius
puniendi Unico estatal hasta las ideas de la responsividad) pasando por una nueva forma
de comprender la potestad sancionadora de la administracion elaborada, en fecha
reciente, por el Tribunal Constitucional chileno. Luego presentaré las principales
corrientes que dan forma a la contratacion administrativa, desde las elaboraciones
teoricas del profesor Otto Mayer a las posiciones que niegan la calidad de contrato a los
acuerdos celebrados entre la Administracion y los particulares. Seguidamente, realizaré
una exposicion del estado de la comprension de la sancion contractual.

1.1 Planteamiento general del problema
Las cuestiones que pretendo abordar en el presente trabajo, se nutren de dos areas del
derecho administrativo: de una parte es necesario acometer la complejidad del
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denominado ‘derecho administrativo sancionador’, en términos de comprenderlo desde
la perspectiva de la doctrina de los ‘matices’, la que por lo demas ha venido sufriendo
alguna modificacion a partir de un fallo reciente del Tribunal Constitucional (que
detallaré més abajo) y que, por tal razon, estimo, abre espacios para la configuracion de
un sistema de sanciones en el orden administrativo que se alimente de las categorias
propias de la disciplina y no de aquellas del derecho penal, pues, como indica van
Weezel (2017) “El derecho penal es retrospectivo —Sin perjuicio de que por afadidura
pueda cumplir funciones preventivas—, mientras que el derecho sancionatorio
administrativo es prospectivo” (p. 1008). EI mismo autor, esta vez acerca del derecho
administrativo sancionador, indica que “como el derecho administrativo estd interesado
en dotar de eficacia a una regulacion mediante el reforzamiento futuro de ciertos
estandares y no en una contradiccion de la negacion del derecho, su reaccion
sancionatoria no toma en cuenta una eventual desorientacion del individuo” (van
Weezel, 2017, p. 1010). van Weezel en esta materia mas bien sefiala que el fin del
derecho administrativo sancionador, gira en torno a que el sujeto se desenvuelva
adecuadamente en el ambito regulado de que se trate.

Estas aportaciones de un autor que ha dedicado su trabajo académico al derecho penal,
nos posibilitan la tarea de construir, a partir de las bases que conforman al derecho
administrativo, una propuesta que permita la inteligencia en clave “administrativa” de
las sanciones que la Administracion del Estado puede imponer, en ejercicio de su
mision de satisfaccion del interés general, atendiendo a cada sector de referencia. Como
indica Loo, las sanciones administrativas deben responder a la logica de cada sector
disciplinado y no es posible, de esta manera, aplicar unos mismos mecanismos de
reconduccion de las conductas dafiosas al interés publico, sin atender a las especificas
finalidades de cada sector normativo. Por ejemplo, en materia ambiental, de salud,
educacional, de construccion, del sector eléctrico y, por cierto, en materia de
contratacion administrativa. Constituye, esta Gltima, la segunda &rea que comprende el
presente trabajo. Se buscara analizar la naturaleza juridica de las sanciones que se
aplican al co-contratante de la Administracion del Estado en términos tales de
identificar como estas sanciones son comprendidas intentando superar las deficiencias
gue supone entenderlas en los términos actualmente presentes en nuestra doctrina: como
sanciones sometidas a la doctrina de los ‘matices’, o bien, como una pena privada
equiparable a la clausula penal.

En el &mbito de la contratacion administrativa razono —en primer termino— que la logica
del contrato civil no es adecuada a la categoria de los contratos administrativos, pues
entre otras cuestiones cardinales, “la teoria del contrato civil se erige sobre los
siguientes presupuestos, a saber: primacia de la voluntad; simetria de los contratantes;
estabilidad contractual” (Asenjo, 2022, p. 28). Cuestiones que difieren sustancialmente
con la configuracion de los contratos que la administracion celebra con los particulares,
a los fines de satisfacer su mision de contribuir al interés general. Asi Asenjo (2022)
indica, respecto de las normas que gobiernan al contrato administrativo, lo siguiente:
“en el contrato administrativo la primacia de la voluntad es reemplazada por el interés
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general; la simetria de los contratantes es sustituida por la preeminencia de la
Administracion; la estabilidad contractual cede ante la mutabilidad del contrato” (p. 28).
Lo resefiado permite adentrarnos en un &mbito de la teoria de la contratacion
administrativa, en términos de proponer una configuracion de la misma a partir de las
potestades que detenta la Administracion, que la ubica en una posicion de preeminencia
y de privilegio frente al administrado. Lo anterior, en razén de orientar su accionar al
cumplimiento de su mision esencial de satisfacer las necesidades colectivas y, en tal
ejercicio, actia siempre con prerrogativas de poder publico y, que por tanto ubican “al

particular en un plano de sujecion al poder publico, fundado en el bien comin” (Asenjo,
2022, p. 12).

En segundo término, comprendo que ese plano de sujecion del co-contratante al poder
publico lo posiciona como un colaborador del Estado en la satisfaccion del interés
general y, en tal posicion, debe, necesariamente, adecuar su conducta contractual a unas
reglas de derecho publico. Cuestion que lo ubica en una especial condicién en cuanto al
cumplimiento de unas normas, que van mas alld del vinculo comun que une al
ciudadano con el Estado. El vinculo con la Administracién del Estado —que encadena al
co-contratante de la Administracion— hace nacer un deber basado en la especial relacion
que surge a partir de la aceptacion del encargo. Cuya infraccion trae aparejada unas
sanciones que tienen su origen en esa relacion de sujecion especial y, por cierto, en la
satisfaccion del interés general.

Es a partir de esas condiciones particulares de la contratacion administrativa, en
términos que el actuar contractual de la Administraciéon del Estado lo entiendo basado
en normas de derecho publico, que le confieren una especial posicion respecto de su co-
contratante, y como resultado de esa comprension resulta una relacion de sujecion
especial, que implica el cumplimiento de un haz de deberes. Es por lo antes dicho que la
inteligencia de las sanciones en materia contractual debe sostenerse sobre la base de las
reglas y principios del derecho administrativo sin acudir a soluciones del tipo privatista
como propugnan quienes sostienen que las sanciones contractuales equivalen a una
clausula penal, ni tampoco a las medidas que, en conformidad con la teoria del ius
puniendi unico estatal propone la doctrina de los ‘matices’ al mismo, por alejarse del
sentido primario de la actividad de la administracion contratante, que no es mas que la
de hacer cumplir lo pactado al co-contratante y, de esta forma, dar satisfaccion a las
necesidades de interés general. La administracion publica no persigue castigar, sino
hacer cumplir los mandatos legales de los cuales esté atribuida. Como sefiala Gomez
(2021a) “en efecto, mediante la aplicacion de sanciones en el ambito contractual la
Administracion tiene por finalidad asegurar el cumplimiento de lo pactado,
garantizando el fin publico que comprende el contrato, resguardando el patrimonio
publico y evitando la repeticion de la conducta infractora” (p. 70).

El quicio donde gira el problema tedrico que pretendo abordar lo constituye la ausencia
de una teoria de la sancion administrativa en el orden de la actividad contractual de la
Administracion que la comprenda como un estimulo al cumplimiento de lo pactado que
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se nutra, para su configuracion, de las categorias dogmaticas propias del derecho
administrativo, pues las sanciones impuestas en los contratos administrativos son actos
administrativos que deben ajustarse a las reglas y principios propios del derecho de la
Administracion Publica. En este sentido comprendo que la funcion de las sanciones
contractuales, en sede administrativa, es incentivar al co-contratante de la
Administracion a cumplir con lo pactado, por cuanto se encuentra en una relacion
especial de sujecion con la Administracion, a partir de la aceptacion del encargo. Y la
Administracion en la realizacion del interés general —al contratar con el particular—
realiza tal accidn revestida de unas potestades de derecho publico que la ubican en una
posicion de supremacia que justifica ese poder de reconduccion de la conducta
infractora del co-contratante, por medio de las herramientas de derecho administrativo
que el ordenamiento pone a su alcance.

I1. ¢ 1US PUNIENDI UNICO DEL ESTADO?

2.1. El derecho administrativo sancionador

La denominacion del derecho administrativo sancionador nace, en Chile, a partir de un
fallo del Tribunal Constitucional muy citado por la doctrina nacional, al que
particularmente hace referencia, entre incontables otros autores, la profesora Rosa
Gbmez (Gomez, 2021b, p. 45). EI mencionado fallo resulta ser el inicio de la doctrina
mas utilizada para conferir cuerpo y estructura al ‘derecho administrativo sancionador’.
Asi la muy citada sentencia rol N° 244-1996, en el considerando 9°, indicé “que los
principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucién Politica han de
aplicarse por regla general al Derecho Administrativo Sancionador puesto que ambos
son manifestaciones del ius puniendo del Estado”. Como es sabido, a partir de esta
sentencia, como explica Letelier (2017), se da inicio a una forma de comprender la
potestad sancionatoria de la Administracion del Estado en clave punitiva, traspasando,
sin mas, los principios del derecho penal al administrativo de modo que, “en los hechos,
esta doctrina implicaba que tanto el derecho penal contiene una exigencia constitucional
de la conducta sancionada que obliga a que la sancion esté descrita en la ley y que esa
descripcion sea suficientemente densa desde el punto de vista normativo, estas mismas
exigencias deben ser traspuestas a las sanciones administrativas” (Letelier, 2017, p.
625). De acuerdo a Letelier el autor indica que la doctrina que surge a partir de la
sentencia rol N° 244-1996 es excesiva.

Seguidamente, el Tribunal Constitucional chileno, habida consideracion de la
complejidad que producia la aplicacion ‘pura y dura’ de “los principios penales
inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica”, a las sanciones
administrativas toda vez que, segun Letelier “de seguirse esa doctrina habria implicado
declarar inconstitucionales un alto porcentaje de las sanciones administrativas vigentes”
(Letelier, 2017, p. 626) , resuelve, en la sentencia rol N° 479-2006, considerando 8° que
“(...) como ha tenido de oportunidad establecer esta Magistratura, aun cuando las
sanciones administrativas y las penas difieran en algunos aspectos, ambas forman parte
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de una misma actividad sancionadora del Estado y han de estar, en consecuencia, con
matices, sujetas al mismo estatuto constitucional que las limita en defensa de la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos”. Decide, ya no aplicar directamente
los principios del derecho punitivo constitucional, sino que con ‘matices’. De esta
forma, entonces es posible desprender de estas consideraciones de la jurisdiccion
constitucional, hasta aqui, que este razonamiento encuentra su asidero jurisprudencial
en la “ya famosa sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 18/1981, de 8 de junio
de 1981, que sefiala, ha de recordarse que los principios inspiradores del orden penal
son de aplicacion, con ciertos ‘matices’ al derecho administrativo sancionador, dado que
ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la
propia Constitucién (articulo 25, principio de legalidad)” (Ferrada, 2014, p. 242). Pues
bien, y respecto de los ‘matices’, sefala Loo (2021) en relacion con la sancion
administrativa, que “la tUnica diferencia entre la sancion penal y la sancion
administrativa (de nuevo, todas las sanciones administrativas) se encontraria en los
‘matices’ aplicativos de la sancion penal; matices que impondria una degradacion en la
intensidad de la proteccion al individuo a la hora de imponer sanciones administrativas”
(p.106). Y agrega “en buenas cuentas, dado que se trataria de una misma reaccion
punitiva, se deberian aplicar unos mismos principios, solo que, respecto de la sancién
administrativa, su actuacion deberia ser matizada”, pero como muy bien indica Ferrada
(2014) “la férmula —de las garantias del derecho penal—, con matices, esconde un debate
mas profundo acerca de los principios y reglas que deben operar en esta materia, al
extremo de vaciarla de contenido, convirtiéndola mas en una formula retérica, mas que
un parametro efectivo de validez de su existencia y ejercicio” (p. 242).

Ahora bien, estas dos teorias elaboradas por el Tribunal Constitucional chileno (la
primera, la aplicacion “por regla general” y, la segunda, la aplicacion “con matices”) de
las garantias penales al &mbito administrativo han permitido que la doctrina sustente la
idea de que tanto las penas penales como las sanciones administrativas son,
ontoldgicamente, idénticas. Asi lo entiende, por ejemplo, Cordero Quinzacara (2014)
quien ha escrito que “en sus primeros pronunciamientos sobre la materia el Tribunal
Constitucional acogié la doctrina y jurisprudencia espafiola sobre el caracter unitario del
ius puniendi estatal, el cual se manifiesta en sus dos vertientes: una penal y otra
administrativa” (pp. 52-53), para afiadir que “en buena medida, esta posicion sustenta la
identidad ontoldgica entre las penas penales y las sanciones administrativas, bajo la
formulacién de un tronco comudn que permite proyectar los principios del orden penal a
estas ultimas” (p. 53). De estas conclusiones nacen algunas argumentaciones, como las
de Letelier (2017), en términos tales de aseverar que “la identidad en la derivacion del
mismo ius puniendi se muestra, asi, incapaz de entregar mayores respuestas porque
refleja una conclusion extremadamente basica y primitiva”(p. 633) o como aquella
expresada por Nieto, citado por Letelier, quien ha afirmado que “de ahi que la identidad
del origen de ambas sanciones sobre la base del ius puniendi termina siendo s6lo un
recurso explicativo que muestra un mismo poder pero con dos manifestaciones diversas,
manifestaciones que pueden, de hecho, tener s6lo en comin aquel origen” (Letelier,
2017, p. 634) .
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Entonces, a la luz de lo sefialado hasta este momento, la tesis de la transferencia —como
la llama Soto Delgado (2021)— esto es, la de comprender que tanto el derecho penal
como el administrativo descienden de un originario ius puniendi y que, en tal entendido,
los principios del derecho punitivo han de aplicarse a la punicion administrativa,
campea entre nosotros para resolver las cuestiones que se presentan en esta parcela del
derecho.

Salinas Bruzzone, citado por Rojas, Ferrada y Méndez (2021), elabora una posicién
critica de la tesis del ius puniendi estatal Gnico, en el sentido que “no existe dato
normativo alguno en nuestro Derecho que permita construir un ius puniendi estatal
unico como fuente y fundamento del Derecho Penal y del Derecho Administrativo
Sancionador” (p.110). Sobre el punto, sostienen los autores recién aludidos, “lo cierto es
que la tesis del ius puniendi Unico parecer ser una mala copia de la doctrina espafiola
clasica, que ha sido seguida de manera acritica por la mayoria de nuestra doctrina y
jurisprudencia” (Rojas, Ferrada y Méndez, 2021, p. 110).

2.1.1. La nueva jurisprudencia constitucional: ¢un retorno a lo administrativo?
Recientemente, el Tribunal Constitucional chileno ha variado su postura en relacion con
la interpretacion que realiza al momento de resolver la aplicacion matizada de los
principios penales a la actividad sancionadora de la Administracion. Asi se desprende
del fallo rol N° 12.682, del 17 de agosto del afio 2022, que pasaremos revisar. Se
destaca en los siguientes considerandos la construccién de una incipiente nueva
posicién respecto del derecho administrativo sancionador, a saber:
“Sexto: Que, para determinar la constitucionalidad de la norma, previamente es
menester dar cuenta de la forma en que se comprende la potestad sancionatoria
del Estado y las condiciones en que ella es ejercida en un modo compatible con
un Estado Democratico de Derecho”.

Sobre esta materia resulta muy interesante destacar lo que resefia Rosa Gomez, sobre el
reconocimiento de la constitucionalidad de la potestad sancionadora de la
Administracion. Gomez (2021), nos plantea que la potestad sancionatoria posee una
existencia actual que se corresponde con una tradicion juridica asentada en nuestro pais,
sumado a un contundente realismo en la utilizacion de la sancién administrativa. Sin
embargo, es preciso analizar su pertinencia desde la perspectiva de la carta fundamental.
La propuesta de GOmez se basa en que la potestad de represion administrativa esta
atribuida, por la ley, a un determinado 6rgano de la administracion, por tanto, sera nulo
su ejercicio si es que no ha sido previamente habilitado como lo sefiala el articulo 7° de
nuestro pacto politico. Concluye, entonces, que, si la referida potestad fue dictada en
conformidad con las exigencias constitucionales, se encuentra amparada por esta Ultima.
Luego, es posible colegir, como bien apunta nuestra autora, una vez establecida la
potestad represiva de la administracion conforme a la carta fundamental, esta potestad
es una mas de aquellas que se atribuyen a la administracion como ejecutiva,
autorizadora, de organizacion, entre tantas otras. Pero, ademas, sugiere la necesidad de
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contar con una regulacion constitucional de la potestad sancionadora de la
administracion especificamente consagrada en el texto de la carta politica, pues a su
juicio, (que comparto) su consagracion constitucional permitiria configurar los limites
que el castigo de la Administracion puede desplegar en uso de sus atribuciones (pp. 72-
75).

El fallo continGa sefialando que

“Séptimo: Que, como establecio el fallo STC Rol N° 2264-13 sobre la cuestion
de como se concibe la potestad sancionatoria del Estado actualmente, la doctrina
ha explicado que ‘las superintendencias deben tener la facultad de castigar no
solo el incumplimiento formal de la ley, sino también el de sus propias
instrucciones e indicaciones, que tienen caracter constitutivo y cuyo contenido
solo requiere enmarcarse en términos generales en el marco de la legislacion
aplicable. Bajo estas premisas, resulta perfectamente comprensible que las
potestades sancionatorias del ejecutivo hayan experimentado un auge
desconocido hasta la fecha y existen abundantes indicios de que esta tendencia
se mantendra en el futuro. Pero todo esto poco o nada tiene que ver con la
potestad punitiva del Estado, que es el procesamiento de la culpabilidad por un
injusto de ciertas caracteristicas. EI derecho penal retrospectivo —sin perjuicio de
que por afadidura pueda cumplir funciones preventivas—, mientras que el
derecho sancionatorio administrativo es prospectivo, es decir, se legitima con
miras al buen funcionamiento de un sector, atiende a la evitacion o control de
fuentes de peligro y, por lo mismo, es particularmente receptivo respecto de
consideraciones prevencionistas o de disuasion’ (van Weezel, Alex “Sobre la
necesidad de un cambio de paradigma en el derecho sancionatorio
administrativo”; Politica criminal, Vol.12, N°24, diciembre 2017, p. 1008)”.

En ese sentido y continuando con lo indicado por van Weezel (2017), “en el derecho
penal, en cambio, mantienen amplia primacia los puntos de vista —deontoldgicos y
consecuencialistas— que solo consideran como legitima la pena, ‘merecida’ por el
injusto con relativa independencia, en el plano de la fundamentacion general de la
sancion, de consideraciones pragmaticas, preventivas o disuasivas” (p. 1009).

Abonando a la independencia disciplinar, respecto del derecho administrativo van
Weezel (2017), reflexiona de la siguiente manera: “Como el derecho administrativo esta
interesado en dotar de eficacia a una regulacion mediante el reforzamiento futuro de
ciertos estandares y no en una contradiccion de la negacion del derecho, su reaccion
sancionatoria no toma en cuenta una eventual desorientacion del individuo, sino la
posibilidad objetiva de orientacion para un sujeto medio que se desenvuelve en el
ambito regulado de que se trata. Un razonamiento de este tipo se observa con cierta
frecuencia en los fallos del Tribunal Constitucional que desestiman requerimientos de
inaplicabilidad por déficit de determinacién de la conducta prohibida, cuando los
estandares de conducta forman parte de la reglamentacion infralegal de mercados o
actividades reguladas” (p. 1010).
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“Octavo: Que, por lo tanto, el Derecho administrativo sancionatorio tiene
autonomia disciplinar respecto del Derecho penal. EI denominador comdn de
ambos tipos de sanciones, que es tener al Estado como 6rgano que las ordena,
resulta distorsivo para la correcta comprension y funcionamiento de &reas que
tienen fundamentos y propositos diversos y distinguibles. Los esfuerzos por
buscar una suerte de ontologia de las sanciones administrativas y penales han
sido consistentemente infructuosos. Y ello porque existen diversos ejemplos de
bienes juridicos protegidos por un determinado mecanismo sancionatorio
cuando perfectamente podria haberse protegido también por el otro. O ejemplos
donde un mismo bien juridico (salud) se protege por vias distintas, como cuando
se sancionan las lesiones o se ordena la clausura de un restaurante insalubre. O,
en fin, ejemplos donde se ha transitado pacificamente desde una forma de
sancion a otra (Letelier, Raul, “Garantias penales y sanciones administrativas,
Politica criminal,Vol.12, N° 24, diciembre 2017, p. 635)”.

En efecto, las garantias penales han surgido y se han desarrollado en torno a la pena de
privacion de libertad, la cual no esta disponible para la administracién. En consecuencia
“si hay algo que caracteriza la potestad administrativa sancionatoria es que ella se alinea
con la faz preventiva y disuasoria de los fines de toda sancién. Su objetivo en caso
alguno es generar un castigo al infractor como forma de retribucion de su pecado, sino
simplemente hacer coercible, aplicable, ejecutable un estdndar de comportamiento
administrativo aportando razones para la accién futura de aquellos a quienes afecta los
deberes de ese estandar. Tal como indica Parejo —si la pena tiene condicion retributiva
(quia pecatum), la sancion impuesta en el ambito doméstico (administrativo) tiene
naturaleza distinta en la medida en que soélo persigue la simple correccion de las
conductas (ne pecetur); en la misma linea, entiende a la sancion administrativa como
una técnica mas al servicio de la efectividad de las politicas pablicas formalizadas en
los programas legales a ejecutar por la Administracion. ElI Derecho administrativo
sancionador —dice Silva Sanchez— es el refuerzo de la ordinaria gestion de la
Administracion” (Letelier, 2017, p. 635).

Unas primeras conclusiones que podrian extraerse de la lectura de estos considerandos —
y de los comentarios que he realizado—, dice relacion con la atenuacién, o el
alejamiento, de la tesis de los ‘matices’ asumida por nuestra jurisdiccion constitucional
a partir de los desarrollos jurisprudenciales de la justicia espafiola. Seguidamente es
posible sostener a la luz de lo transcrito, que las garantias penales emergen y se van
potenciando en directa y necesaria relacion con la maxima de las penas, cuél es la
privativa de libertad, sancion que no estéa presente en el catadlogo que la administracion
tiene a la mano para aplicar a las conductas desplegadas por las personas que afectan su
correcto actuar, en pos del interés general.

El lenguaje utilizado por el Tribunal Constitucional chileno en esta sentencia permite
sostener, de alguna manera, la independencia disciplinar del ambito sancionatorio
administrativo respecto del derecho penal, haciendo nacer una vision jurisprudencial
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incipiente. El giro del tribunal echa por tierra una tesis largamente sostenida en nuestra
jurisprudencia y doctrina, la de los ‘matices’. Entonces, esta renovada y revitalizadora
postura en pos de una teoria sancionadora que se fundamente en los postulados del
derecho administrativo y no del penal, abre paso a resolver las infracciones que el
legislador ha dejado en la orbita de la administracion a partir de sus reglas y principios.
Permite sostener, aun prematuramente, un camino hacia “el retorno a lo administrativo”
(Letelier, 2017, p. 627) redescubriendo al derecho administrativo sancionador como
indica Letelier, mas temprano que tarde.

2.1.2. Responsividad: una nueva mirada del sistema sancionatorio administrativo.
La vocacion “juridificadora del Derecho Administrativo se manifiesta conforme a dos
expresiones distintas, pero no contradictorias: la primera de autonomia del Derecho
Administrativo, que se aprecia en los principios fundamentales de legalidad, control y
responsabilidad, entre otros; y en la pretensién de responsividad del Derecho
Administrativo, que se aprecia en los principios fundamentales de servicialidad,
efectividad, eficiencia, transparencia, probidad, publicidad y participacion entre otros”
(Montt, 2010, pp. 2-3).

A partir de estas expresiones se configuran unas ideas que permiten una lectura del
derecho administrativo, a partir de la figura de la ‘luz roja’ y la ‘luz verde’. Entonces, el
derecho administrativo de la luz roja estd “enfocado en la proteccion de las garantias
individuales y en el rol de los Tribunales y del Derecho en el control de la legalidad y
discrecionalidad del ejercicio del poder; y por otro el de la luz verde enfocado en el
efectivo, apropiado y oportuno disefio y ejecucion de las politicas publicas regulatorias
y servicio publico” (Montt, 2010, p.3).

Las ideas en torno a esa “luz verde” permiten apreciar al derecho administrativo,
vinculado con otras areas del desarrollo cientifico como lo son las ciencias econémicas,
politicas y sociales. El derecho de la “luz verde” esta anclado en principios tales como
la eficiencia, eficacia, servicialidad, probidad, transparencia y participacion. Montt
(2010) sefiala —a proposito de lo indicado recién— que “una poderosa razon para
identificar el Derecho Administrativo de la luz verde con estos principios es que su
funcionalidad depende tanto de la politica, por un lado, como de las ciencias politicas,
sociales y econdmicas, por otro” y anade “su operatividad primaria se da de cara a la
sociedad y sus problemas; solo secundariamente operan como factores de coherencia e
integridad del ordenamiento juridico” (p.11).

Entonces, las posturas de la “luz verde” posibilitan de mejor manera hacer “foco en el
procedimiento, en cuanto foro de la busqueda de la mejor solucion y por tanto, con una
administracion preocupada de cumplir las formas —por supuesto—, pero también por
encontrar la mas eficaz y eficiente respuesta frente a los problemas que plantea vivir en
sociedad” (Rojas, Ferrada y Méndez, 2021, p. 116). Para Montt (2010), “la teoria de la
luz verde busca superar las limitaciones de la dogmatica juridica en sus intentos
infructuosos de la juridificacion plena del poder” y, citando a Tomkins, sefala que “El
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Derecho no se aprecia como auténomo de la politica; el Estado administrativo no se ve
como algo maligno, sino como una entidad positiva que debe ser bienvenida; el
Derecho administrativo no debe buscar inicamente las malas practicas administrativas,
y considera, en todo caso, que pueden haber mejores maneras que el control judicial; y
finalmente que el fin es aumentar la libertad personal y colectiva en términos positivos
y no solamente negativos” (p.11).

De tal suerte que “la responsividad y la perspectiva funcional a los fines
predeterminados que custodian los intereses publicos, dan insumos que permiten dotar
de mayor razonabilidad a la decision administrativa, mas alla de los aspectos meramente
procedimentales o de conduccion de procesos” (Rojas, Ferrada y Méndez, 2021, p.
117).

Dice Montt (2010): “... la sancion administrativa es vista por el Derecho
Administrativo de la luz verde desde una perspectiva consecuencialista y de prevencion
general”. Y sostiene sobre lo recién sefialado “conforme a esta concepcion, el Derecho
Administrativo Sancionador constituye una dimension esencial del proceso de ejecucién
y aplicacion de la ley, particularmente de su cumplimiento efectivo en la realidad” (p.
19). Esta teoria presentada por Montt (2010), propone la inteligencia del derecho
administrativo sancionador ampliando los bordes del cumplimiento efectivo de la ley
(esto es, del enforcement o compliance de las normas).

El presupuesto para que opere la funcion de aplicacion y cumplimiento regulatorio
mediante las sanciones administrativas se encuentra en la capacidad de adaptacion del
ambiente regulado. Lo resefiado mds arriba se ha denominado como la “regulacion
responsiva”. Que representa, en palabras de Soto Delgado (2016), lo siguiente: “la
responsividad en materias regulatorias significa que las acciones que adopta la
Administracion dependen de la estructura del respectivo sector regulado, asi como de
sus motivaciones para ajustarse a las reglas” (pp. 195-196).

En este contexto, “la regulacién responsiva propone un enfoque de estrategia
sancionadora que, tomando las desventajas de la perspectiva de la disuasion y la
persuasion, busca una aproximacién mixta al problema del cumplimiento de la
legislacion” (Rojas, Ferrada, & Méndez, 2021, p. 118), contintian estos autores
indicando que la idea que fundamenta a la regulacién responsiva opera bajo la nocién
de una piramide regulatoria, que cuenta con una gama variada de herramientas
sancionatorias que van desde la persuasion y la educacion, para pasar a las advertencias
y multas, y terminar con mecanismos graves como las suspensiones o revocaciones de
autorizaciones. Entonces este enfoque al decir de Ochoa —citado por Rojas, Ferrada y
Méndez— “permite al regulador mostrar a la sociedad y al mercado que el objetivo
principal del enforcement es el cumplimiento efectivo de la ley, antes que la imposicion
de multas” (p. 119).

El contenido de las sanciones administrativas para la teoria de la responsividad en
palabras de Soto Delgado (2016) es el que sigue: “las sanciones administrativas son
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herramientas que apuntan a la modificacion de la conducta de los regulados con el
objeto de que se cumplan las finalidades perseguidas por el Derecho Administrativo, es
necesario atender a la motivacion del administrado para cumplir las normas que le
imperan” (p.197). El mayor rendimiento del sistema sancionatorio responsivo, a juicio
de mismo autor, plantea que “los 6rganos reguladores con mejores resultados en la
obtencion de sus objetivos son aquellos que abren espacios a la utilizacion de estrategias
responsivas de ‘zanahoria y garrote’ adoptando rutinas confrontacionales o indulgentes
dependiendo si el regulado coopera o no” (p.198).

Luego de lo sefialado en las paginas anteriores y a la luz de una incipiente corriente que
se desliga de la teoria dominante del ius puniendi Unico del Estado, como faro que debe
guiar la actividad sancionadora, elaborada recientemente por la justicia constitucional
como se indico mas arriba teniendo en consideracion que, al decir de Loo (2021), “las
sanciones administrativas no se deben comportar del mismo modo en todos los sectores
disciplinados y, por el contrario, deben responder a principios y reglas que se adecuen a
los fines que ellas buscan alcanzar” (p.105), surgen cuestionamientos al pretender
regular el conjunto de la potestad sancionatoria con unas mismas reglas y principios —
los del derecho penal, aunque matizados— cuando efectivamente el ambito de la
actividad de la administracion resulta muy diverso y particular. Por tanto, aplicar —con
matices o sin ellos— unas reglas y principios penales, resulta ser contrario a la idea que
desarrolla hoy el Tribunal Constitucional chileno, que destaca esa diferencia de fines
entre el derecho penal y la sancion impuesta por la administracion.

La nueva configuracion, en el lenguaje utilizado por el Tribunal Constitucional, sumada
a la utilizacion argumentativa de una doctrina mas renovada, permite aventurar que,
para determinados sectores de referencia, ya no es necesaria la aplicacién —con matices
0 no—de los principios penales a las infracciones en el orden administrativo.

Resulta que el fin de la potestad sancionadora de la Administracion Publica o el
principio represivo fundamental como indica Nieto (Nieto, 2012, p. 30), ubica a la
sancion administrativa como un mecanismo de Gltima aplicacion de parte del Estado.
Esto asi, cuando medidas mas convincentes no hagan modificar la conducta de las
personas en términos de cumplir las dérdenes y prohibiciones que el ordenamiento
impone. “Entender la sanciéon como una reaccion Unica ante la comisiéon de una
infraccion responde a una concepcion propia del derecho punitivo, alejada de los fines
de la Administracion Publica, como sefiala Arancibia (Arancibia, 2014, p. 130).

2.2. La naturaleza de la contratacion administrativa

Una de las tematicas fundamentales de la parte general del derecho administrativo trata
sobre aquella especie de actividad formal (o juridica) de la Administraciéon del Estado
que suele denominarse “contratacion administrativa”. Ella comprende el analisis de la
actividad de relacion con terceros que la Administracion Publica desarrolla recurriendo
al modulo consensual, esto es, renunciando a la imposicién unilateral y ejecutoria de sus
decisiones. Se trata, en definitiva, del estudio de los acuerdos que, con distintas
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finalidades y objetos, la Administracion del Estado celebra con particulares (Loo, 2018,
p.130).

2.2.1. El caracter unilateral de la actuacion administrativa: la opinién del profesor
Otto Mayer

Como muy bien sefiala la historia, se presenta una controversia entre el profesor Otto
Mayer y el profesor Paul Laband a partir de la conceptualizacion de este ultimo como
contrato publico de una serie de hipotesis, como la naturalizacion de un extranjero y la
relacién funcionarial, por cuanto en ellas la voluntad del sujeto hace nacer el
consentimiento “dando lugar al contrato entre dicho particular y el Estado, toda vez que
la voluntad del ciudadano resulta imprescindible para dar lugar al efecto juridico que se
pretende alcanzar” (Loo, 2018, p. 136). Ahora bien, de acuerdo con Mayer, y
recordando la discusion entre ambos profesores “no es necesario recurrir a una nocion
propia del derecho privado para explicar el surgimiento de los efectos juridicos en
aquellas hipotesis en las cuales Laband ve un contrato de derecho publico” (Loo, 2018,
p.139). Lo anterior por cuanto “siendo el derecho administrativo una rama auténoma y
perfectamente identificable dentro del derecho publico, no le resulta necesario tomar
‘prestadas’ categorias del derecho privado para explicar sus propios fenomenos” (Loo,
2018, p.139).

Como sefiala Loo (2018) “la intencion de Mayer es afirmar la naturaleza Gnicamente
publica (o unilateral) de las hipdtesis en cuestion” (p. 139).

Asi podemos sefialar que para el profesor Mayer “el contrato (de derecho publico)
resulta incompatible con el ejercicio del poder administrativo y con la naturaleza
publica del bien o de la actividad a la cual se pretende aplicar su disciplina” (Loo, 2018,
p. 141). No obstante lo resefiado mas arriba, el profesor Mayer admite que la
administracion celebra contratos para hacerse de bienes y servicios, mas dichos
contratos quedaran regidos, como indica Loo (2018) “por el derecho privado” (p. 141).

2.2.2. La actuacion unilateral del Estado a la hora de proveer bienes y servicios a la
comunidad

Vinculado a lo recién relatado existe, entre nosotros, una forma de razonar la
participacion de los particulares en la provision de determinados bienes publicos o de
entender “las prestaciones voluntarias y compensadas de los particulares al Estado”
(Arancibia, 2019, p. 29). Como la propuesta que desarrolla el profesor Jaime Arancibia
Mattar (2019) en términos de presentar una posicion dogmatica en relacion con el
contrato administrativo, sefialando que ‘“‘sostenemos que son actos administrativos
regidos por la justicia distributiva y no acuerdos sometidos a la justicia conmutativa” (p.
27). Y agrega “se trata mds bien de actos juridicos unilaterales de imposicion,
asignacion o distribucion de cargas publicas compensadas 0 mixtos cuyos efectos estan
sujetos a la aceptacion del destinatario” (Arancibia, 2019, p. 31). Entonces la relacion
juridica “no se perfecciona en virtud de un acuerdo de voluntades sino del acto
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administrativo que adjudica dicha carga conforme a un estatuto previo que la rige o lex
statutus, para diferenciarla asi de la lex contractus” (Arancibia, 2019, p. 31).

A proposito del vinculo que logra el contratista con la administracion, Arancibia Mattar
(2019) sostiene lo siguiente: “el vinculo juridico asumido por un contratista con el
Estado es sustancialmente similar al de un funcionario publico, incluso en su ritualidad”
(p. 33). Para el autor “el interés del Estado sera siempre desigual, superior y
omnicomprensivo porque busca el bien de todos y de cada uno. Por lo tanto su actividad
es esencialmente suparordenadora, no equiordenadora, y por eso se rige por la
mutabilidad del rebus sic stantibus, no por la rigidez del acta o promissa sunt servanda”
(p.33). En ese sentido, la cualidad del rebus sic stantibus, que es de la esencia de toda
relacion juridica publica, se funda en la necesidad de asegurar la igualdad distributiva
de bienes y cargas para resguardar intereses publicos y privados. En tanto, el principio
del pacta sunt servanda es inaplicable a estas relaciones porque produce una
petrificacion de las pretensiones que puede perjudicar ambos intereses ante asimetrias
sobrevinientes” (Arancibia, 2019, p. 44).

Concluye Arancibia, con las siguientes precisiones: a) los contratos administrativos
entre el Estado y los miembros de comunidad a la que sirve no revisten una naturaleza
contractual. Se trata mas bien de actos juridicos unilaterales; b) la aceptacion del
encargo por el particular no tiene por funcién dar origen a una relacién juridica con la
administracion sino simplemente que se produzcan efectos; c) el Estado no puede
mantener relaciones juridicas de conmutatividad e igualdad con aquellos respecto de los
cuales es ontologicamente desigual con sus intereses y fines; d) las llamadas potestades
exorbitantes y los principios de igualdad de cargas publicas, derechos adquiridos y
confianza legitima, al concebir al contrato administrativo como acto unilateral estos
atributos pasan a ser inherentes; e) los actos unilaterales de administracion y término del
contrato no consisten en facultades contractuales sino en potestades de derecho publico.

2.2.3. Los contratos administrativos

El origen de los contratos administrativos “como una de las formas de intervencion
administrativa o como el medio instrumental en que la Administracion del Estado busca
el cumplimiento de sus fines, encuentra sus antecedentes en la jurisprudencia del
Consejo de Estado Francés quien perfil6 el denominado contrat administratif, como una
categoria de contrato especifica de los que celebraba la administracion francesa y que
fueron sustraidos de la jurisdiccion ordinaria para ser inmersos en la jurisdiccion
contencioso-administrativa; y ello encuentra, al parecer, su fundamento en la idea de los
revolucionarios franceses en orden a evitar la alteracion por parte de la judicatura de la
Autonomia de la Administracion Publica sobre el principio politico de separacion de
poderes” (Penroz, 2023, p. 8).

Partiremos de la premisa que la “Administracion en el ejercicio de sus funciones
contrata y no todos los contratos que ella celebra se rigen integramente por unas mismas
reglas, de hecho, se observa la presencia de cuerpos normativos que regulan
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pormenorizadamente el contenido y efectos de ciertos contratos, mientras que en otros

casos el legislador remite dicha actividad a las reglas de Derecho privado” (Asenjo,
2022, p. 6).

La regla matriz en esta materia, “se encuentra en el articulo 9 de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (LOCBGAE) y se
limita a indicar los mecanismos de seleccion del co-contratante de la Administracion
(licitacion publica, licitacion privada o trato directo) y los principios que deben regir a
la licitacién puablica (la libre concurrencia de los oferentes al llamado administrativo y la
igualdad ante las bases que rigen el contrato)” (Asenjo, 2022, p. 6).

Como indica Flores (2017) “la contratacion administrativa es fruto de acuerdos publico-
privados entre 6rganos de la Administracion del Estado y particulares, asumiendo estos
la calidad de cooperadores en la satisfaccion de necesidades publicas” (p. 68). No
obstante lo dicho, “la administracién cuando actia en el ambito de la contratacion
administrativa no pierde su calidad de gestor de intereses publicos, ni se despoja de su
finalidad esencial, razones estas que legitiman que el orden juridico le otorgue
determinadas prerrogativas” (Garcia, 2014, p. 14). Asi entonces, estas consideraciones
nos permiten ir definiendo la senda normativa por la cual transita la actividad
contractual de la administracidon, pues como indica Gomez (2021a) “la caracteristica
mas relevante de un contrato administrativo est4 dada por su particular marco normativo
y por la existencia de potestades exorbitantes en manos de la Administracion” (p. 48).

Este marco normativo lo encontramos en el derecho publico, “pues cuando la
administracion contrata debe necesariamente adecuarse al principio de legalidad y
juridicidad de los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica, al principio
de probidad y transparencia del articulo 8 del mismo cuerpo normativo, y desde una
Optica finalista, dicho acto debe propender al bien comin mediante la satisfaccion de un
interés publico” (Asenjo, 2022, p. 9). El quicio donde gira la actividad contractual de la
administracion es diverso de aquel por el cual transita la contratacion privada, aquella
regida generalmente por las normas del derecho publico, ésta por las normas del
derecho civil. Asi también, podemos encontrar unas conceptualizaciones distintas de
aquellas que provee el derecho civil en sede contractual.

Moraga Klenner, sobre esta materia, nos presenta una serie de definiciones de contrato
administrativo. Asi nos sefiala que Dromi define el contrato administrativo como: “el
negocio juridico de Derecho Publico, es un acuerdo creador de relaciones juridicas entre
la Administracion Publica y los administrados. Para Silva Cimma, nos indica que es: “el
acto juridico bilateral celebrado entre la Administracion y un particular u otro érgano de
aquella que persigue un fin publico, y se somete a las reglas del Derecho Publico™.

En los contratos que suscribe la administracion, segun Asenjo (2022) se consideran las
siguientes caracteristicas o particularidades:

1) hay un concierto de voluntades entre un 6rgano de la Administracion del Estado y un
particular;
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2) se presenta una desigualdad de intereses entre las partes;

3) por su intermedio se vincula a un particular con la gestion de servicio publico;

4) el fin que persigue es la satisfaccion del interés publico;

5) se rigen por normas de derecho publico, tanto por la ley que rige a cada contrato,
como por un conjunto de normas que determinan la validez de los actos de la
Administracion en virtud del principio de legalidad;

6) la preeminencia de la Administracion, se refleja en la posicion supraordenadora que
tiene esta respecto del contrato, la que -a su vez- es consecuencia de la existencia de
prerrogativas de poder publico (conocidas como potestades exorbitantes) otorgadas a la
Administracion por el ordenamiento juridico y que colocan al particular en un plano de
sujecion al poder publico, fundado en el bien comun;

7) por ultimo, el complejo escenario de los riesgos que implica el ejercicio de potestades
exorbitantes por parte de la Administracion, genera como contrapunto el principio del
equilibrio econdmico o equivalencia de las prestaciones, que busca proteger al
particular de los abusos que pueda cometer la Administracion en su ejercicio...” (p. 34).

En relacion con las caracteristicas del contrato administrativo, que: “la nocion sustancial
del contrato administrativo que la jurisprudencia francesa va progresivamente
desarrollando ancla al servicio publico con toda la construccién dogmaética del contrato
administrativo el cual termina siendo aquel contrato que tiene por objeto ‘asegurar el
funcionamiento de los servicios publicos™ (Loo, 2018, p.153), otra cualidad que hace al
contrato administrativo reside en esas cldusulas exorbitantes, cuya justificaciéon * se
encuentra naturalmente en la finalidad que la Administracién busca satisfacer con la
celebracion de contratos con los privados que no es otra que la prestacion de un servicio

publico”(Loo, 2018, p. 153).

2.3. Las sanciones contractuales: en busqueda de su naturaleza juridica

Vinculada con las clausulas exorbitantes, la facultad de sancionar en materia contractual
administrativa, se nos presenta de manera compleja y discutida en cuanto a los
contornos que la conforman y le confieren contenido a su naturaleza. Se discute por la
doctrina y también por la jurisprudencia, que la naturaleza de las sanciones que se
establecen en los contratos administrativos corresponden a la doctrina del ius puniendi
unico del Estado o, como lo ha referido la Contraloria General de la Republica, como
una sancion privada, la clausula penal (en tal sentido dictamenes N° 96.251 (2015), N°
65.791 (2014), entre otros). En ese orden de ideas, también es posible mencionar la
posicion que sustentan Lledd y Pardo (2015), en relacién con la naturaleza civil de las
sanciones contractuales, quienes proponen que de asumir de manera absoluta la
jurisprudencia de la Contraloria que sostiene que las multas contractuales tienen una
naturaleza civil, generarian, en nuestra opinion -sefialan los autores— avances
sustanciales en la contratacion publica (p. 74).

Como dijera hace un momento, el 6rgano contralor entiende que la sancién en el ambito
de la contratacién administrativa es una clausula penal. Asi lo recuerdan Lara y Garcia
Huidobro: “el fundamento que se las origina es el incumplimiento contractual y no una
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infraccién, por lo que no revisten la naturaleza de sancion administrativa. Mas bien se
trata de una consecuencia juridica de una situacion expresamente prevista en las bases y
en el contrato, correspondiendo a la mera ejecucion de las estipulaciones de tales
acuerdos y de voluntad y no implica el ejercicio del ius puniendi o potestad
sancionatoria del Estado” (Lara y Garcia-Huidobro, 2014, p. 372).

En el empefio de presentar las diversas posiciones que al respecto se manifiestan en
relacion a la naturaleza juridica de las sanciones en el espacio contractual de la
Administracion, los mismos autores se inclinan por la configuracion de la sancion, antes
citada, como de aquellas que se pueden interpretar en clave del ius puniendi del Estado.
Y sefialan “contrariamente a lo delineado por la tendencia jurisprudencial de la
Contraloria, consideramos que estas constituyen en si mismas aplicacion del ius
puniendi estatal, por tratarse de verdaderas sanciones administrativas. Son a saber,

maultiples las consideraciones que nos llevan a pronunciarnos por tal conclusion” (Lara
y Garcia-Huidobro, 2014, p. 383).

No obstante, como indica Gomez, (2021a), “Moraga efectiia una distincion al indicar
que las sanciones establecidas en la ley o en el reglamento, son expresiones del ius
puniendi del Estado, puesto que no son el resultado de una negociacién entre partes. En
cuanto a las establecidas en las bases la situacién es mas discutible” (p.53). Sobre esta
materia Garcia (2014) propone la existencia ya no de una potestad sancionadora, sino
mas bien una facultad correctiva fruto de la convencion y sefala: “si el acuerdo califica
y define tanto la infraccién como la sancion, nos hallamos ante una facultad que da en
Ilamarse correctiva, que parece muy dificil de asociar a la potestad sancionadora

administrativa tipica, porque las notas que la califican son esencialmente diversas” (p.
17).

Como he venido sefialando, las normas que gobiernan a la contratacion administrativa
son aquellas que configuran al derecho puablico, por regla general, entonces
seguidamente, aquellas que regulen los aspectos sancionatorios debieran también ser
parte de ese nlcleo normativo y no traspasar esos limites, admitiendo, en la solucién, a
aquellos que son propios de otras ramas del ordenamiento juridico. Pues como lo indica
GOmez (2021a) “no cabe duda que las sanciones contractuales son actos administrativos
de caracter desfavorable para el contratista, cuyo origen se encuentra en el
incumplimiento o infraccion contractual sometido a un régimen juridico de Derecho
publico...” (p. 54).

I11. CONSIDERACIONES FINALES

La pretension del derecho penal de convertirse en el derecho comdn en el ambito del
derecho administrativo sancionador —y, por extensioén, a las sanciones contractuales— ha
marcado presencia y ganado territorio en nuestra doctrina y jurisprudencia, mas no
resultan ser adecuadas las categorias del derecho penal, para ser aplicadas en el derecho
de la Administracion Publica. En esta materia es adecuado recordar lo expresado por el
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penalista Alex van Weewzel (2017), en relacion a la diferencia en cuanto a las
funciones del derecho penal y el administrativo, sobre el particular afirma “el derecho
penal es retrospectivo- sin perjuicio de que por afiadidura pueda cumplir funciones
preventivas-, mientras que el derecho sancionador administrativo es prospectivo, es
decir, se legitima con miras al buen funcionamiento de un sector...” (p. 1008).Y en ese
mismo sentido, como indican: Rojas, Ferrada y Méndez (2021) “... en la medida que el
ejercicio de las potestades administrativas -incluidas las potestades sancionatorias-
suponen el respeto de unos principio y reglas del Derecho Administrativo, que poco
tienen que ver con el Derecho Penal, pero que resguardan mas eficientemente la
juridicidad de la actuacion del 6rgano administrativo y los derechos de los ciudadanos”,
agregan los autores en ese sentido que: “asi el pleno sometimiento del ejercicio de la
potestad sancionadora a estandares juridico-administrativos hace innecesario recurrir a

la tesis del ius puniendi estatal Unico, cuya inoperancia ha quedado en evidencia” (p.
110).

Asi como tampoco las soluciones privatistas que pretenden asimilar las multas
administrativas contractuales a las clausulas penales, resultan adecuadas a la funcion
que deben cumplir esas herramientas juridicas. Sobre el punto, podemos citar al
profesor Moraga Klenner (2019), quien afirma: “(...) que no puede ser asimilada a una
clausula penal del articulo 1535 CC, ya que esas sanciones son creadas unilateralmente,
es decir, sin intervencién de contratante privado, y porque si la sancién fuera una
verdadera clausula penal, ello dejaria en evidencia una desigualdad crassa que afecta a
los contratos publicos, de momento que Unicamente la Administracion impone dichas

clausulas, pero no acepta clausulas penales del contratante privado contra ella misma”
(p. 497).

Luego de esta revision jurisprudencial y doctrinaria en el &mbito de la cultura juridica
chilena, es del caso sefialar la necesidad de reconfigurar la potestad sancionadora, en
términos tales de reconocer que las categorias propias de derecho de la Administracion
del Estado, deben impregnar las diferentes capas que hacen a los diversos sectores de
referencia dotandolos de unas formas de reconduccion de las conductas infractoras,
teniendo siempre en mente el interés general al que se debe el actuar de la
Administracion y no a otros fines por mas especiales que estos se presenten.
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