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APLICACION CON MATICES DE LOS
PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL AL
DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR:
HERRAMIENTAS PARA RESOLVER LA
INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION
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Resumen: La aparicién de érganos de control como la Direccion Nacional de Contrataciones
Pulblicas, con potestades para imponer sanciones a los particulares en el contexto de los
procedimientos de contratacion, da cuenta de la intervencion estatal en la actividad econémica
con el fin de preservar el interés general y el respeto al régimen juridico de compras publicas.
Es indudable que dicha potestad sancionadora debe ser ejercida con sujecion a las leyes, pero
el principal obstaculo que se presenta es la falta de normas tanto generales como particulares
que establezcan claros limites a dicha potestad, sobre todo, ante su inactividad. Por ello es
importante analizar de donde proviene el poder para imponer sanciones administrativas, de modo
tal de descubrir herramientas que permitan definir sus contornos, con el Unico fin de asegurarle
a las personas el adecuado respeto a sus derechos, que constituye, en definitiva, la finalidad de
todo procedimiento administrativo.
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1. INTRODUCCION.

La aparicién de 6rganos de control como la Direccion Nacional de Contrataciones
Pulblicas, con potestades para imponer sanciones a los particulares en el contexto de los
procedimientos de contratacion, da cuenta de la intervencidn estatal en la actividad econémica
con el fin de preservar el interés general y el respeto al régimen juridico de compras publicas.
Es indudable que dicha potestad sancionadora debe ser ejercida con sujecion a las leyes, pero
el principal obstaculo que se presenta es la falta de normas tanto generales como particulares
que establezcan claros limites a dicha potestad, sobre todo, ante su inactividad. Por ello es
importante analizar de donde proviene el poder para imponer sanciones administrativas, de modo
tal de descubrir herramientas que permitan definir sus contornos, con el Unico fin de asegurarle
a las personas el adecuado respeto a sus derechos, que constituye, en definitiva, la finalidad de
todo procedimiento administrativo.

2. LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL Y SU APLICACION AL
DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

En doctrina se encuentra ampliamente reconocida la potestad sancionadora de la
Administracion, que es una manifestacion del principio de autotutelal del que se vale para el
cumplimiento de sus fines. A su vez, se dice que dicha potestad no es otra cosa que el lus
Puniendi2 del Estado, que se manifiesta tanto en el Derecho Penal como en el Derecho
Administrativo.

La idea de que la potestad sancionadora no es mas que el lus Puniendi, también ha
servido para afirmar que el Derecho Penal -rama del derecho que esté consolidada en principios,
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garantias y procedimiento orientados a la proteccion de bienes juridicos- sirve de base para la
elaboracién del Derecho Administrativo Sancionador, cuyo desarrollo es todavia insipiente3.

No se niega la autonomia del Derecho Administrativo Sancionador frente al Derecho
Penal, y sin embargo presentan un indiscutido parecido. De hecho se habla de la identidad
ontoldgica de la pena y la sancion4. Es por ello que los tribunales extranjeros, ante la falta de
regulaciéon, han debido fallar para aclarar los alcances de la potestad administrativa,
incorporando los principios del Derecho Penal al Administrativo Sancionador.

Asi por ejemplo la jurisprudencia espafiola sefiala que:
“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”5 (Enfasis agregados).

En Latinoamérica, podemos citar fallos de tribunales chilenos:
“Que, los principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucién Politica de la
Republica han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que
ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado’6
“Que el principio de legalidad es igualmente aplicable a la actividad sancionadora de la
administracion en virtud de lo prescrito en los dos Ultimos incisos del numeral 3 del articulo 19
de la Carta Fundamental. Aun cuando las sanciones administrativas y las penas difieren en
algunos aspectos, ambas pertenecen a una misma actividad sancionadora del Estado —el
llamado ius puniendi— y estan, con matices, sujetas al estatuto constitucional establecido en el
numeral 3° del articulo 19”7 (Enfasis agregados).

Es importante incorporar estos principios porque constituyen un mecanismo para limitar
la accion estatal, sobre todo ante la mencionada falta de legislacion. De esta manera se evita la
afectacion de derechos de las personas, el trato desigual frente a conductas similares, es decir,
se limita la discrecionalidad Administrativa, que, a falta de limites, es invocada para justificar
excesos y abusos.

Siendo varios los principios sustantivos y adjetivos del Derecho Penal, lo cierto es que
no se aplican todos y con la misma intensidad porque para ello debemos considerar la finalidad
especifica del ejercicio de las potestad sancionadora8.

3. ENTRE LOS PRINCIPIOS APLICABLES AL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR PODEMOS MENCIONAR:

* Principio de legalidad: Al igual que en el Derecho Penal, se traduce en que la potestad
sancionadora es una materia de reserva de ley, es decir, la ley atribuye la competencia a un
6rgano determinado, establece -como aspectos necesarios y basicos- la conducta antijuridica, el
procedimiento y la sancién a ser aplicada.

* Principio de tipicidad: A diferencia de lo que ocurre en materia penal, aqui se admite un
margen de discrecionalidad, aunque esto no sea aceptado en forma unanime en doctrina9, sobre
todo, respecto de la funcién de los reglamentos —decretos, resoluciones, etc.-. La jurisprudencia
comparadalO sostiene que en tanto la ley describa el ndcleo central de la conducta a sancionar,
el reglamento puede ser capaz de desarrollar y definir los limites de la conducta tipica. Esto es
asi, mayormente porque se reconoce la existencia de lo que podemos llamar derecho
administrativo sectoriales1l, es decir, areas de la actividad econémica que tienen un aspecto
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especializado (en materia eléctrica, minera, ambiental, etc.) y que justifica que los 6rganos
reguladores o fiscalizadores, desarrollen aspectos técnicos que la ley es incapaz de definir.

* Principio de culpabilidad: El elemento subjetivo del ilicito penal, distingue entre dolo y
culpa, define con claridad cuando estamos en presencia de uno y otro, y ademas a esas
conductas atribuye sanciones diferentes. Esto no tiene mayor transcendencia en el Derecho
Administrativo Sancionador, donde no se ofrece una ponderacion depurada de la atribucién
subjetiva de responsabilidad. Basta la culpa, sin distinguir su grado y en todo caso, se exige mas
bien un extenso deber de diligencia, cuya inobservancia es susceptible de sancién. Por lo demas,
resulta sumamente dificil probar el dolo en sede administrativa.

En la actualidad, el aspecto que reviste mayor deficiencia consiste en la aplicacion de los
principios adjetivos del derecho penal al derecho administrativo sancionador.

En tal sentido podemos notar, por ejemplo, que es imposible conseguir una aplicacion
exacta del juez imparcial por las caracteristicas propias del procedimiento en sede administrativa.
Lo que se puede intentar es la atribucién de competencias orientadas a lograr una separacién
de la labor de instruccion y resolucion

Con respecto al debido proceso, esto se cristaliza en la existencia de un previo
procedimiento para la imposicién de la sancién, en la reserva de ley en aspectos esenciales
sobre el procedimiento, y en la necesidad de un justo y racional procedimiento (presuncion de
inocencia, acceso a la justicia). Siendo tan importante este principio, es el que menos se
concretiza en sede administrativa.

El procedimiento administrativo en general es una garantia para los ciudadanos, y en
particular, en el caso del sancionador, es el principal instrumento para la satisfaccion del derecho
fundamental a la defensa.
Se observa en consecuencia que el mayor desafio consiste en aterrizar los fundamentos del
debido proceso penal al procedimiento administrativo sancionador, entendiendo que el primero
sera siempre mas garantista que el segundo por la naturaleza de los fines protegidos vy
reconociendo que la omisién normativa, ya sea legal como infra-legal, constituye un grave
atentado a los derechos fundamentales.

4. LA NECESIDAD DE UN DEBIDO PROCESO EN SEDE
ADMINISTRATIVA.

LA INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION Y PROPUESTAS
DE SOLUCION.

Habiendo tomado como punto de partida la innegable relacion entre el Derecho Penal y
el Derecho Administrativo Sancionador, cdmo se nutre este Ultimo de los principios penales,
cémo se admite su aplicacién con matices a la potestad sancionadora, nos toca ocuparnos del
principal problema que atraviesan en la actualidad las personas ante la instruccion de un
procedimiento administrativo sancionador, y en particular, en materia de contrataciones publicas.

En la actualidad, a falta de norma legal que regule la duracién de los procedimientos -y
en algunos casos a pesar de ella- la Administracion demora en exceso en la dictacion del acto
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administrativo terminal, que imponga o no la sancién. Resulta evidente que el afectado no puede
sufrir eternamente la morosidad del actuar estatal, sin que esto afecte a la seguridad juridical2.

La potestad sancionadora de la Direccion Nacional de Contrataciones Publicas,
encuentra sustento en varios articulos de la Ley N° 2.051 y su modificatoria Ley N° 3.439. Asi el
articulo 72 sefiala que ésta podra inhabilitar a los particulares —en lenguaje de la ley, oferentes,
proveedores 0 contratistas- para presentar ofertas en procedimientos de contratacion o para
suscribir contratos en los procedimientos donde resulten adjudicados.

La inhabilitacién puede durar entre 3 meses y 3 afios.

La sancién, como acto administrativo desfavorable, no es otra cosa que la prohibicion de
realizar una actividad econdmica licita, como es participar en los procedimientos de contratacion
como oferente 0 como contratista.
Otro tipo de sancion que puede imponer es la amonestacién, que consiste basicamente en una
especie de anotacion de antecedentes, reservada a los casos “especialmente leves” y que, si
bien no tiene por efecto impedir ofertar o contratar con el Estado, puede ser relevante al momento
de analizar conductas posteriores y ponderar la reincidencia de modo a determinar la sancién a
aplicar.

No existe en la Ley de Contrataciones Publicas un plazo maximo de duracion del sumario
administrativo instruido a estos oferentes, proveedores o contratistas, constituyendo dicha
omision legislativa en una grave violacion al derecho a un justo y racional procedimiento, atendida
la larga duracion del procedimiento administrativo respectivo.
Es de notar que no es solo un problema de la ley citada. En la mayoria de las normas sectoriales
que regulan los procedimientos sancionatorios especificos, no se establece un plazo maximo de
duracion del sumario; sin perjuicio de que se pudiera obtener un tiempo aproximado, sumando
los plazos méaximos de cada una de las etapas y actuaciones. De ahi la importancia de una Ley
General de Procedimiento Administrativo, que venga a cubrir dichas omisiones y allane el camino
para limitar, de una vez por todas, el tiempo que se toma la Administracién para resolver.

Ante la morosidad de la Administracion, en lo que a imposicién de sanciones se refiere,

la doctrina, la legislacién y jurisprudencia comparada han encontrado distintas herramientas para
combatirla:
Tenemos por un lado al silencio administrativo, tanto positivo como negativo, aunque se ha
cuestionado que, como se aplica a los procedimientos iniciados a solicitud de parte, dificilmente
puedan trasladarse al sancionatoriol3. Existe también la figura de la prescripcion de la infraccion,
gue impide a la Administracion incoar el procedimiento y que supone la extincion de la
responsabilidad administrativa del particular.
Por otro lado, podemos mencionar una solucién propuesta por la jurisprudencia chilena llamada
“decaimiento del procedimiento administrativo”. Dicha herramienta aparece en diversas
sentencias, y aunque no se traten de casos idénticos, responden a la misma realidad: la tardanza
excesiva e injustificada de la Administracién en emitir un pronunciamiento.

Asi, la referida jurisprudencia comparada, sefiala:
“Primero: Que la Superintendencia de Electricidad y Combustibles dejé transcurrir cuatro anos,
dos meses y veintiocho dias sin resolver los descargos formulados por la empresa reclamante,
plazo que excede todo limite de razonabilidad, contrariando diversos principios del derecho
administrativo obligatorios para la Administracion, los que ademds tienen consagracion
legislativa. Asi, en efecto, la tardanza inexcusable de la Superintendencia de Electricidad y
Combustibles afectd en primer término el principio del debido proceso, pues resulta indudable
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que para que nos encontremos ante un procedimiento racional y justo la sentencia debe ser
oportuna.

Cuarto: Que lo anterior significa que no obstante que el plazo de 30 dias establecido en
el articulo 17 de la Ley N° 18.410 que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles,
y el plazo de seis meses mencionado en el articulo 27 de la Ley N° 19.880 de Bases de los
Procedimientos Administrativos no son plazos fatales, y que en principio su incumplimiento sélo
genera las responsabilidades administrativas correspondientes, la vulneracion abierta de los
principios sefialados en los considerandos anteriores ha de tener un efecto juridico en el
procedimiento administrativo.

Quinto: Que el efecto juridico aludido precedentemente, no puede ser otro que una

especie de “decaimiento del procedimiento administrativo sancionatorio”, esto es su extincion y
pérdida de eficacia. El elemento de hecho sobreviniente en el caso de autos, es el tiempo
excesivo transcurrido desde la evacuacion oportuna de los descargos [...]’14 (Enfasis
agregados).
En concreto, podemos decir que el decaimiento del procedimiento administrativo sancionador,
“es entendido como la pérdida de eficacia de las actuaciones desarrolladas al interior del
procedimiento, motivada por dilaciones injustificadas en su sustanciacidon, que impiden la
dictacion de una condena”15.

Esta es pues la teoria del decaimiento del procedimiento, que incluso ha sido aplicada
posteriormente en materia tributaria, y que ofrece una fantastica solucién al problema de la
inactividad de la Administracion, pero no ha sido pacifica su recepcién en doctrinal6.

Primero se objeta que no es lo mismo el decaimiento del procedimiento que el
decaimiento del acto administrativo. Dicen los autores que la Corte Suprema, o confundio los
conceptos, o derechamente se propuso incorporar los elementos del decaimiento del acto al del
procedimiento.

Aunque parezca enredado por la similitud de las palabras, debemos decir que esta
reconocido en doctrina que el decaimiento del acto administrativo se produce cuando operan
circunstancias de hecho o de derecho, sobrevinientes al acto que afectan su eficacia, no su
validez17. En el caso de las sentencias comentadas, la circunstancia sobreviniente vendria a ser
el tiempo transcurrido entre la formulacion de los descargos y la sancién definitival8.

Més alla de la discusion en torno a si es decaimiento del acto o del procedimiento, es
importante mencionar que el fallo utiliza el principio de eficiencia y eficacia como justificacion de
la decisidn. Asi dice la sentencia que, ante el actuar negligente de la Administracion “...se vulnera
el principio de eficiencia y eficacia consagrado en diversas disposiciones de la Ley...”.19

En consecuencia, la justificacion de las sentencias se encuentra en la pérdida de
legitimidad del acto administrativo de sancién por la circunstancia sobreviniente del tiempo y por
la frustracion de su fin —deja de ser eficaz- y ademas constituye una sancién contra la pasividad
de la administracion20.

Otra figura interesante es la propuesta por el autor GONZALEZ NAVARRO21, llamada
perencion del procedimiento (con otros nombres: caducidad del expediente o caducidad del
procedimiento). Consideramos que el efecto es similar a lo que pretendia la Corte chilena cuando
desarrolla la teoria del decaimiento del procedimiento. La perencion es: “una forma de
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terminacién anticipada del procedimiento a causa de su paralizacion imputable a la
administracion o los interesados”22.

La perencion, a diferencia de la prescripcion y la caducidad de derechos, opera en plano
formal o procedimental, no afecta a los derechos, los cuales se pueden hacer valer en otros
procedimientos23.

La actual Ley espafiola de Procedimiento Administrativo comun de las Administraciones
Publicas, Ley N° 39/2015 reconoce la caducidad del procedimiento, asi:

“Art. 25 Falta de terminacion de los procedimientos iniciados de oficio
b) En los procedimientos en que la Administracion ejercite potestades sancionadoras o, en
general, de intervencién, susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se
producira la caducidad. En estos casos, la resolucion que declare la caducidad ordenara el
archivo de las actuaciones, con los efectos previstos en el articulo 95.

Articulo 84 Terminacion
1. Pondran fin al procedimiento la resolucioén, el desistimiento, la renuncia al derecho en que se
funde la solicitud, cuando tal renuncia no esté prohibida por el ordenamiento juridico, y la
declaracion de caducidad.
La caducidad no producird por si sola la prescripcion de las acciones del particular o de la
Administracion, pero los procedimientos caducados no interrumpiran el plazo de prescripcion.
En los casos en los que sea posible la iniciacibn de un nuevo procedimiento por no haberse
producido la prescripcion, podran incorporarse a éste los actos y tramites cuyo contenido se
hubiera mantenido igual de no haberse producido la caducidad. En todo caso, en el nuevo
procedimiento deberan cumplimentarse los tramites de alegaciones, proposicion de prueba y
audiencia al interesado.

Art. 106 numeral 5. Cuando el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, el transcurso
del plazo de seis meses desde su inicio sin dictarse resolucién producira la caducidad del mismo.
Si el procedimiento se hubiera iniciado a solicitud de interesado, se podra entender la misma
desestimada por silencio administrativo. (Enfasis agregados).
Se observa entonces en doctrina una intensa discusion acerca de cual es la herramienta mas
idénea para hacer frente a la inactividad de la Administracion, de modo tal que, mas alla de las
soluciones tradicionales como la responsabilidad funcionaria y estatal, el ciudadano cuente con
la seguridad de que el procedimiento sancionatorio instruido en su contra tendra como
consecuencia un acto administrativo terminal que sea oportuno.

5. SOLUCIONES DESDE LA NORMATIVA NACIONAL.

Es interesante que en Paraguay se ha recepcionado en alguna medida la idea del
decaimiento del procedimiento, con similares alcances que el propuesto por la jurisprudencia
chilena. A proposito de la demora excesiva en la sustanciacion de un sumario a una empresa en
materia aduanera, la Corte Suprema dijo: “el sumario administrativo (...) tuvo una duracion de 25
meses, periodo de tiempo que excede ampliamente los plazos previstos en el art. 326, 366, 367
y demas concordantes de la Ley 2422, lo que demuestra la excesiva duracion del procedimiento
y sumarial y la absoluta pasividad administrativa (...
Citando un extracto de la sentencia de la Corte de Apelaciones, continda diciendo que: “saca a
la luz el indisimulado exceso de tiempo cumplido con el consecuente efecto ministerio legis de
poner fin al indicado sumario, lo que orienta el presente voto de manera coincidente a la solucion
otorgada por el Tribunal de grado, por la excesiva duracién del mismo que no solo resulta
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contraria a la idea de plazo razonable, sino al espiritu del articulo 356 de la ley 2422/04 Codigo
Aduanero”24.

Cabe mencionar que, en el mencionado caso, el citado Cédigo establece que para los
efectos de la tramitacion del sumario, los plazos son perentorios e improrrogables. Por tal motivo,
en uno de los votos se explica que el término perentorio:
“se refiere a aquellos plazos cuyo vencimiento determina automaticamente el decaimiento del
plazo, sin que sea necesario peticion de parte o declaracion judicial”.

Aunque en el caso de estudio de la Corte, sea mas sencillo aplicar la figura del
decaimiento porque la legislacién especifica menciona que los plazos son perentorios, ello no
obsta que se pueda ir incorporando dicha solucién a los casos en los que no exista la mencionada
disposicion, como ocurre en los casos de la jurisprudencia extranjera comentada25. Ademas, es
muy facil notar que el razonamiento empleado tanto en el caso paraguayo como chileno es el
mismo: la sustanciacion del sumario no puede durar mas alla de lo razonable.

En nuestra opinién, seria sumamente Gtil empezar a aplicar la figura del decaimiento del
procedimiento como se conoce en Chile; o caducidad o perencion26 como se llama en Espafia
para que la prolongada duracion en el tiempo y la consiguiente incertidumbre juridica que se
presenta, tenga una sancién para la propia Administracion, por su inactividad o negligencia, si
asi se prefiere.

La prescripcion de las infracciones también es una via interesante para explorar, en
orden a limitar la accién estatal. Asi, en el caso especifico de los sumarios instruidos a los
oferentes, proveedores o contratistas en el marco de la Ley de Contrataciones Publicas podemos
observar que, en principio, no existe un plazo maximo dentro del cual el 6rgano de control pueda
instruir el procedimiento, y por tanto, la responsabilidad administrativa de las personas por la
infraccion al articulo 72 se encuentra siempre abierta.
Recordemos lo dispuesto en la letra a) del referido articulo 72 de la Ley N° 2.051. Dicha
disposicion describe la conducta que sera susceptible de sanciéon: la de los oferentes,
proveedores o contratistas que se encuentren en el supuesto de la letra c) del articulo 40 de la
citada ley.

Dicha norma sefala que:
“los oferentes, proveedores o contratistas que, por causas imputables a ellos mismo, se les
hubiere rescindido administrativamente mas de un contrato, dentro de un lapso de dos afos
calendario, contados a partir de la notificacién de la primera rescisién. Dicho impedimento
prevalecera ante la propia Unidad Operativa de Contrataciones durante dos afios calendario,
contados a partir de la notificacién de la rescision del segundo contrato” (Enfasis agregados).

Cabe distinguir que si un oferente, proveedor o contratista se presentara a un
procedimiento de contratacion en las condiciones apuntadas en citada letra c) del Articulo 40, y
como consecuencia de aquello resultado adjudicado, el resultado seria la revocacion de la
adjudicacién y la ejecucion de la correspondiente garantia de mantenimiento.27 Adicionalmente,
seria susceptible de ser sancionado con una inhabilitacion o amonestacion en virtud de la letra
a) del articulo 72.

Sin embargo, debemos hacer notar que el impedimento para presentar ofertas o
contratar con el Estado segun la citada letra ¢) prevalece con la Administracion durante dos afios
calendario, contados a partir de la notificacion de la rescision del segundo contrato.
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Podriamos estar en consecuencia en presencia de la Unica norma de la ley de
contrataciones que limita en el tiempo la responsabilidad administrativa del oferente, proveedor
o contratista, y la extingue trascurrido ese plazo. Esta bien podria ser una norma que permita
hablar de la prescripcion de la infraccion ya que, aunque la conducta del particular sea tipica
segun la letra a) del articulo 72, ya no se podra iniciar un procedimiento administrativo porque el
impedimento ha dejado de prevalecer.
Sin duda, el plazo sigue siendo criticable por lo excesivo. Pero ante la falta absoluta de certeza
gue en la actualidad sufren los particulares ante la potestad sancionatoria de la Direccion
Nacional de Contrataciones Publicas, podria ser un primer paso para encontrar una solucién
adecuada al problema de la seguridad juridica.

6. CONCLUSIONES.

La potestad sancionadora de la Administracion encuentra su justificacion en el ius
puniendi, que también sirve para justificar el poder del Estado en materia penal; y que por ello,
los principios del derecho penal se aplican al Derecho Administrativo Sancionador, aunque con
matices, dadas las -caracteristicas propias de los fines que persigue este Ultimo.
Dentro de los principios, el debido proceso obliga a que toda persona, natural o juridica, a quien
se le instruya un procedimiento de imposicion de sanciones, tiene derecho a un justo y racional
procedimiento, de modo a proteger su derecho fundamental de defensa, y obtener seguridad
juridica.

Dentro de la amplia gama de inconvenientes que existen alrededor de un procedimiento
administrativo sancionador, es la excesiva demora en la obtencién de un pronunciamiento de la
Administracién, afectando con ello gravemente aquellos principios y derechos mencionados.
Desde la doctrina y la jurisprudencia, tanto nacional como extranjera, se han propuesto diferentes
soluciones para hacer frente a este problema que involucra a las distintas areas donde la
Administracion ejerce su potestad sancionatoria: silencio administrativo, decaimiento, caducidad,
perencion y prescripcion.

Desde la Ley de Contrataciones Publicas es posible plantear alguna alternativa que
aliente al debate y permita encontrar soluciones concretas a la cuestionable inactividad
administrativa y su consiguiente violacion a los derechos de las personas. Sin embargo, al no
existir una mayor y mejor regulacion sobre el tema aqui tratado, cualquier solucién quedara
supeditada a la decisién que la Corte Suprema finalmente adopte.
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