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Resumen:

El articulo ofrece una reconstruccion de la polémica sobre la
aplicabilidad de garantias penales en procesos administrativos
sancionatorios. En él se critica, en primer lugar, la fijacién en un
nivel de discusion litigiosa del problema. El articulo muestra que
se trata antes de un problema de diseno institucional. Visto de
este modo, el articulo ofrece una solucién pragmatica formalista,
bajo la cual el legislador debe ser obligado a elegir entre al menos
tres regimenes sancionatorios y siéndole vedadas ciertas alterna-
tivas en caso de afectacion especialmente intensa de derechos.
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I. INTRODUCCION

A causa del incremento de ambitos regulados y sujetos a practicas sancionatorias
de la economia ordinaria, la pregunta por la aplicabilidad de garantias constitucionales a
los procesos referidos a la imposicion de sanciones administrativas ha adquirido especial
notoriedad en la realidad juridica actual.' Esto es ciertamente visible no solo por el nimero
de casos publicamente relevantes en cuya resolucion se encontraba implicado el punto,’
sino también por la gran cantidad de contribuciones académicas referidas al problema.’

*  Este articulo ha sido desarrollado como parte del proyecto Fondecyt N° 1170056 sobre “La confor-

macion del derecho penal entre politica y cultura”, del cual el autor es investigador responsable.

** Universidad Adolfo Ibanez, Chile (javierwilenmann@uai.cl). Articulo recibido el 19 de noviembre
de 2019, aceptado para su publicacién el 13 de enero de 2020.

1 En Chile, asi LETELIER (2017), pp. 625 ss.; LoNpoNO (2014), pp. 148 ss.; GOMEZ GONZALEZ (2017),
p. 102; CorbERO (2014), pp. 400 ss.

2 Los casos mas relevantes a este respecto discutidos en Chile son probablemente los casos La Polar y
Cascadas, dos de los mayores escandalos corporativos de la tltima década. Sobre el particular, véanse
las sentencias del Tribunal Constitucional Roles 3684-17, 3575-17, 3542-17, 3014-16, 3000-16,
2922-15, 2896-15, todos ellos en el caso Cascadas; y las sentencias 3054-16 (Tribunal Constitucional)
y 30.176-18 (Corte Suprema), en el caso La Polar.

3 En Chiley, en alguna medida, en la literatura europea, buena parte de la atencion se ha concentrado
en el problema especial de la concurrencia de regimenes sancionatorios (aplicabilidad del ne bis in
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Como es usual en la literatura juridica, el problema tiende a ser tematizado
en referencia al posible uso litigioso de una bateria de argumentos potencialmente
disponibles para una parte —en general: la defensa de agentes mas o menos
importantes de la economia ordinaria en procesos de reclamacion ante la imposiciéon
de sanciones por autoridades administrativas—, antes que como un problema de
disefio institucional.* Esto es: el punto de vista naturalmente asumido por la literatura
juridica es el del tribunal que, ante la invocacion de argumentos de defensa de fuente
constitucional opaca, debe determinar si ciertas reglas tienen validez y cudl es su
ambito de aplicacién. Por cierto, a diferencia de los jueces, los académicos pueden
preguntarse no solo por los fundamentos de derecho positivo de la aplicabilidad de
las “garantias del ws puniendi” a procedimientos administrativos, sino también por su
compatibilidad con estandares de justicia politica o de eficacia en la consecucion de
objetivos institucionales determinados. El interés se encuentra puesto, sin embargo, en
el contenido de argumentos que derivan de esas reflexiones. El foro precede al disefio.”

Aunque este modo de enfatizar la cuestién no cierra de por si su estudio
comparado —uno puede funcionalistamente ver cémo distintos regimenes
enfrentan el mismo problema “del foro”—, si genera dificultades de generalizacién
y comparabilidad. Ante todo, como veremos, se trata de un modo de tematizar los
problemas de disenio de regimenes sancionatorios que pone a la carreta por delante
de los bueyes: puede ser que ciertos argumentos litigiosos tengan valor para evitar
consecuencias sancionatorias, pero si ello tiene sentido debe ser por razones de
diseno de esas practicas sancionatorias. El problema al que el disefio responde es
probablemente comin a ordenamientos juridicos contemporaneos; los argumentos
forenses en cambio no lo son. Sin empezar por preguntarse por el problema y
las opciones de disefio a las que responden esos argumentos, el estudio tanto
comparado como local del problema de las garantias aplicables a distintos regimenes
sancionatorios adolece de déficit de reflexividad y tiende a la inflaciéon de lugares
comunes retoricos (los principios naturales del ws puniends).®

idem respecto de sanciones penales y administrativas concurrentes). A este respecto véase MANALICH
(2014), pp. 543-563; OssaNDON (2018), pp. 952-1002; GOMEZ GONZALEZ (2017). Otras discusiones
sobre garantias “especiales” han tenido relevancia tanto jurisprudencial como doctrinaria. En la
jurisprudencia, la proporcionalidad de la sancién y la aplicabilidad del mandato de determinacién
en la tipificacion de sanciones han sido determinantes. En la literatura, algunos articulos se refieren
especificamente al punto. Véase, por ejemplo, Loxpoxo (2014), pp. 147-167.

4 Enlo que se alcanza a ver, este no es el caso del reciente articulo de LETELIER (2017), pp. 622-689.

5 Es probable que ciertas razones meta-teéricas contribuyan a este estado de cosas. En particular,
la cultural legal hispana tiende a asumir una concepcion estatica del derecho constitucional,
conforme a la cual su relevancia esta dada por entregar garantias y determinar contenidos posibles
(o mandados) de normas legales. En Chile ilustrativo DURAN (201 1) pp. 145 ss.; DURAN (2016) p. 276,
Criticos en materia penal de la actitud que subyace a este acercamiento en la relacién entre politica,
derecho y constituciéon GARDITZ (2010), pp. 332 ss.; STUCKENBERG (2011), pp. 653-661 ss.; APPEL
(1996), pp. 303 ss.; BACKER (2015), pp. 361 ss.

6  Una tradicional critica en este sentido puede encontrarse en NIETO (1993), pp. 20 ss., 83 ss. Véase
también LETELIER (2017), pp. 627 ss.; MANALICH (2014), pp. 544 ss.
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En este articulo se propone, en cambio, dejar de lado el punto de vista del foro
—esto explica la exclusion de tematizacion de los principios del s puniend:: la idea
es precisamente romper con la inercia de discutir el alcance de instituciones que se
asumen como existentes— para preguntarse antes por la configuracién institucional
desde la que surgen los argumentos que se enarbolan en él. Ello constituye un mejor
punto de partida para preguntarse como reaccionan distintos regimenes frente a los
problemas de disefo institucional de practicas sancionatorias.

En lo que sigue, exploraré este modo de construir y analizar el problema
de las garantias constitucionales en ambitos sancionatorios a partir de tres ejes.
La primera parte se centra en el origen del problema, a saber, la convivencia de
regimenes sancionatorios estatales con configuraciones constitucionales divergentes.
En particular, en la primera parte, daré cuenta de las razones tipicamente invocadas
para mantener regimenes sancionatorios de distinto tipo y el problema que surge a
partir de la decision por satisfacer esa pretensioén: necesidades de disciplinamiento
en el uso de los regimenes, cuando solo uno de ellos esta sujeto a constrenimientos
institucionales explicitos. A partir de ello, en una segunda parte mas breve, presentaré
la idea de solucion formal racional minima: el sistema constitucional tiene que
postular un trade-off racional entre el uso del sistema con constreflimientos mas
fuertes y sistemas alternativos. Finalmente, en una tercera parte, daré cuenta de los
distintos modos en que el problema de diseno es encarado en la practica comparada.

II. EL PROBLEMA DE DISENO

2.1. Existencia de regimenes sancionatorios diferenciados

Aunque este aspecto del problema es conocido entre nosotros,” el reflejo de
decisiones de diseno en la discusién sobre garantias no es comprensible sin hacer
referencia a ella: la existencia de un régimen sancionatorio univoco es insuficiente
en Estados modernos. En particular, el régimen sancionatorio central de los Estados
modernos —el derecho penal- tiene limitaciones que han obligado a adoptar
regimenes concurrentes.

Las razones de esa insuficiencia y de la adopciéon de regimenes concurrentes
son variadas. En parte, son reflejo de la estructura misma del derecho y del proceso
penal como expresion de una cierta nociéon de responsabilidad. La imposicion de
medidas de seguridad a inimputables responde a esta logica: por definicion, los
inimputables no son responsables conforme a las categorias del derecho penal, pero a
su respecto se manifiestan necesidades de intervencion coactiva por la realizacion de
una conducta delictiva.? Esos regimenes pueden adoptar logica de servicio social (los

7 Véase, por ¢jemplo, LoxpoNo (2014), pp. 149 ss., haciendo referencia a las distintas funciones
cumplidas por reglas y estandares, o LETELIER (2017), pp. 636 ss.

8  Esprecisamente en este sentido que las medidas de seguridad sustitutivas a la pena ilustran de modo
paradigmatico los problemas a los que se enfrenta un disefo institucional centrado en la ideologia
del derecho penal. Sobre su evolucion véase solo Frisch (2007), pp. 3 ss.
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antiguos servicios de menores o el sistema sanitario), logica judicial no punitiva (los
antiguos tribunales de menores), o l6gica cuasi-punitiva (la justicia penal adolescente
o las medidas de seguridad impuestas en procesos penales).’ Sigue tratindose, sin
embargo, de regimenes concurrentes al régimen penal general con capacidad de
imposicion de medidas coactivas intensas.

A veces, la misma fijaciéon de limites internos al derecho penal genera la
necesidad del surgimiento de regimenes concurrentes. Este es el caso de la expansion
“preventiva” de regimenes coactivos: la limitacion del sistema penal tradicional en
orden a reaccionar solo ante consumacion de un delito (o una accién cercana a ello:
tentativa) y solo por un tiempo determinado en relacion a la entidad del delito genera
limitaciones que pueden ser percibidas como contraproducentes."” Mecanismos
tales como la custodia de seguridad post-condena'' responden a la imposicién de
regimenes de control mas alla de esas limitaciones.

En otras ocasiones, estandares de determinacién de la conducta punible son
problematicos por la capacidad de adaptacion formal de los sujetos regulados. Este
es el caso tradicional del derecho administrativo sancionatorio de alto nivel.”” La
capacidad de soportar sanciones de los sujetos regulados, su capacidad de producir
apariencia de cumplimiento, los cambios que pueden producirse rapidamente en el
area en cuestion, y la alta dependencia de conocimiento especialmente referido a
un mercado o a una industria, hacen que la estructura organica y de razonamiento
juridico del derecho penal no se adapte a las necesidades de regulacion.

Finalmente, en ocasiones también el alto costo y la alta carga de la imposicion
de penas puede hacer necesario generar regimenes concurrentes. Este es el caso del
derecho administrativo sancionatorio de baja entidad (o derecho contravencional).
Aqui, a diferencia del derecho sancionatorio de alto nivel, no son las caracteristicas de
la resistencia ala regulacion, sino el costo de imposicion para la propia administraciéon
y laposible carga moral que ella puede tener en el condenado, que hacen conveniente
imponer sanciones sin logica adversarial necesaria y a menor costo. Frente a
transgresiones comerciales minimas, no pago de ciertos servicios estatales discretos
(no pago en el tren), infracciones de transito de baja entidad, etc., la necesidad de

9 Sobre la evolucion de los sistemas de control de menores y adolescentes véase FELD (1993), pp. 200 ss.

10 Este es el caso de las medidas de seguridad complementarias a la pena. Sobre el verdadero
compromiso que signific su reconocimiento en la disputa entre la comprension tradicional del
derecho penal y su pretension de reconfiguraciéon como burocracia de control social, véase FRIscH
(2007), pp- 5 ss. Criticamente sobre la reciente expansion preventiva del derecho penal Ramsay

(2012); Stva SANCHEZ (2006).

11 Sobre su estatus constitucional en el derecho aleman, véanse las dos decisiones del Tribunal
Constitucional Federal (BVerfGE 109, 133, declarando la practica en cuestién -sujetar a privacion
de libertad por razones de seguridad por un tiempo indeterminado a un condenado por un tiempo
indeterminado post-condena- compatible con la constitucion; BVerfGE 128, 326, ordenando ciertas
medidas de compatibilidad después de ser condenada la Republica Federal por Corte Europea de
Derechos Humanos.

12 Véase a este respecto Javier WILENMANN, “El derecho frente a la resistencia a la criminalizacién”,
Politica Criminal (en prensa), dando cuenta de las razones por las que se produce esta resistencia.
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imposicion de las reglas se enfrenta a la masividad de las transgresiones y su caracter
bagatelario. Para tener un nivel mas eficiente de imposicioén, los sistemas juridicos
tienden a generar arreglos con procedimientos menos extensos (imposicion i situ,
citacién e imposicion en ausencia, etc.)."

2.2. El problema del disciplinamiento en el uso de regimenes sancionatorios

En los sistemas constitucionales positivos, y pese a la existencia de regimenes
sancionatorios concurrentes al régimen penal general, las exigencias de disefnio
tienden a referirse al sistema penal. No me interesa aqui discutir el contenido de esas
limitaciones de disefio (exigencias de legalidad) y de funcionamiento de la practica
punitiva (garantias procesales). Solo me interesa concentrarme en un punto: las
garantias en cuestion tienden a referirse formalmente, como cuestiéon de derecho
positivo, al sistema penal. Piénsese en los siguientes pasajes extraidos de distintos
cuerpos de derecho positivo constitucional o internacional de los derechos humanos.

La pena no puede trascender de la persona del delincuente (Art. 5.3
Convenciéon Americana de Derechos Humanos).

Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esen-
cial la reforma y la readaptacion social de los condenados (Art. 5.6 Con-
venciéon Americana de Derechos Humanos).

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Du-
rante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas (...). (Art. 8.2 Convencién Americana de
Derechos Humanos).

Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta
que su culpabilidad haya sido legalmente declarada. 3. Todo acusado
tiene, como minimo, los siguientes derechos: (...). (Art. 6.2 y 3 Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos).

No se exigiran fianzas excesivas, no se impondran multas excesivas, ni
se impondran penas crueles e inusuales (Octava Enmienda a la
Constitucion de los Estados Unidos).

La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.
Ningun delito se castigara con otra pena que la que sefiale una
ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una
nueva ley favorezca al afectado.

Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sancio-
na esté expresamente descrita en ella (Art. 19 nimero 3 incisos 7 a2 9 de
la Constitucion Politica de Chile). '

13 Probablemente la experiencia mas diferenciada a nivel internacional corresponde al derecho
contravencional aleman, un régimen administrativo con regulaciéon equivalente a una codificaciéon
orientado precisamente a tener un régimen general que permita conciliar estas tensiones. Sobre su
evolucion véase TIEDEMANN (1991), pp. 15 ss.

14 Todos los énfasis han sido agregados.
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Todas las expresiones destacadas muestran una referencia formal a conceptos
tomados del derecho penal. En tanto régimen concurrente a la instalacion progresiva
del Estado moderno, esta fijacion es facilmente explicable. Pero ella genera un
problema obvio: una vez que se acepta la existencia de regimenes sancionatorios
distintos al sistema penal, surgen problemas de disciplinamiento en la eleccién del
régimen sancionatorio.

Los problemas de disciplinamiento son de distinta clase. El mas obvio es el
desincentivo al uso del régimen limitado si se pueden usar libremente otros regimenes.
Astimase, por ejemplo, que frente a una nueva conducta delictiva (digamos: el acoso
sexual callejero) el legislador puede decidir entre reaccionar mediante el sistema
penal o mediante un régimen sancionatorio concurrente. El uso del régimen penal
implica las limitaciones que le son propias: imposiciéon bajo garantias procesales,
legalidad en sus distintas vertientes, etc. Si pueden imponerse las mismas sanciones
sin esas limitaciones, hay incentivos politicos importantes a no utilizar ese régimen y
a disenar uno ad-hoc. Eso ciertamente no quiere decir que no haya ningn incentivo
a usar el sistema penal: la carga simbélica puede ser politicamente atractiva. El uso
de una burocracia especialmente dedicada a la imposicion de esta clase de reglas —el
Ministerio Pablico y los tribunales con competencia penal- también tiene ventajas.'
Pero si lo relevante es que la produccién de sanciones sea lo mas eficiente posible, el
uso del sistema penal deja de tener sentido -siempre es conveniente usar un régimen
menos constrefiiddo—. Y, sin embargo, las constituciones manifiestan la voluntad de
sujetar la imposicién de ciertas sanciones a las garantias penales.

Un segundo problema, vinculado al primero, es el posible fraude de etiquetas.
Sila capacidad de imposicion de disciplina en el disefio y funcionamiento del régimen
sancionatorio se concentra en el nomen wris, entonces el uso de otras etiquetas para
establecer un sistema con un funcionamiento similar -en el que incluso participen los
mismos organismos- tiene todavia mas atractivos. Al extremo, sin disciplinamiento
contra el fraude de etiquetas, el legislador puede hacer facilmente obsoletas a las
limitaciones constitucionales en cuestion. Basta disenar todo régimen sancionatorio
sin hacer referencia a conceptos penales.

Finalmente, un tercer problema se vincula a la ausencia de regulacion especial
de disefio para los regimenes sancionatorios concurrentes al sistema penal. Esa
ausencia de un estatuto constitucional especial de disefio no implica ausencia de
regulacion constitucional general.'® En particular, el control en base a afectacion de
derechos fundamentales (y su complemento con el principio de proporcionalidad) no
depende del tipo de regulacion usada sino simplemente de su efecto de afectacion
de derechos fundamentales.'” Aunque podria pensarse en simplemente controlar el

15 Véase HassEMER (1973), pp. 164 ss. Sobre las particularidades del derecho penal véase la clasica
exposicion de WiLLiams (1955), pp. 107-130. Al respecto HORDER (2014, pp. 103-131.

16 Entre nosotros, el punto es advertido por LETELIER (2017), pp. 628 ss., quien no se detiene
especialmente sobre la posible aplicacién de estatutos generales de control constitucional.

17 Eso no priva de problemas dogmaticos al uso de regimenes concurrentes. En general, las
constituciones tienen reconocimientos del sistema sancionatorio “derecho penal” a propésito
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disefio de otros regimenes sancionatorios por via de control de proporcionalidad ligado
a afectacion de derechos fundamentales,'® es usual que las cortes constitucionales no
lo consideren suficiente. Y ello, porque al menos el problema del fraude de etiquetas
y del disciplinamiento en el uso de los regimenes sancionatorios no puede ser
solucionado por esta via. Ello abre una necesidad regulatoria minima.

2.3 La solucién tradicional hispanica: mezclar los problemas

Frente a esta necesidad regulatoria, en culturas legales dominadas por
argumentos del foro tiende a reaccionarse de un modo que puede considerarse
irracionalmente maximalista. Ello consiste, en lo esencial, en simplemente hacer
aplicable al régimen penal todo o una parte importante de la regulacion que los
textos supralegales positivos hacen aplicable al sistema penal.

Este es el caso en que el problema ha sido abordado en la literatura y
jurisprudencia espanola y, por influencia de ella, en Chile. El argumento es sencillo
y consiste en esencializar la existencia de un “poder de castigar del Estado” (ius
puniends). Se sostiene que las reglas positivas referidas al diseno del sistema penal
derivan de “limitaciones al wus puniendi” y que ello se aplica a toda forma de reaccién
sancionatoria del Estado. Con ello, las garantias serian también aplicables a todos los
regimenes concurrentes.

Por cierto, el argumento llevado hasta el final simplemente no puede
ser soportado en la practica.”” La evoluciéon de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (“T'C”) chileno es ilustrativa de este hecho. En la sentencia que
inici6 la idea de aplicaciéon de las garantias penales a los procesos sancionatorios
concurrentes,” el TC declar6 que los principios limitadores del Derecho Penal deben
aplicarse al Derecho Administrativo sancionador. Con posterioridad, y en una linea
que mantiene hasta hoy, esa posicion fue literalmente matizada.”’ De conformidad
con su famosa declaracion, los principios penales deben aplicarse “con matices” en
materia administrativa.? Esto es: no tiene sentido aplicar las mismas reglas, aunque
algunas analogias podrian tener sentido segtn el TC.*

de ciertos derechos fundamentales. Ello implica que hay una reserva de ley respecto al uso de la
potestad legislativa para legislar penalmente. Pero en general no hay reservas de ley respecto de otros
regimenes sancionatorios.

18 Este es un punto largamente discutido por la literatura alemana reciente. Al respecto, en detalle,
WILENMANN (2017), pp. 389-445.

19 Para una critica centrada en la inconsistencia de esta linea jurisprudencial, véase VAN WEEZEL

(2017), pp. 1008-1017.
20 STC 244-96.
21 STC 479-06.
22 STC 479-06, considerando 8.

23 Véase VaN WEEZEL (2017), pp. 997-1043, para una critica a la analogia misma entre ambos
regimenes sancionatorios. La fragilidad del estandar de aplicacién de garantias con matices puede
ser advertida de inmediato revisando el conjunto de decisiones mas relevantes decididas en los
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En la practica comparada, el modo de discusion no tiende a ser equivalente con
el tipo de razonamiento que se entabla en la tradicion hispanica -aunque los resultados
no son completamente disimiles-. En la Corte Europea de Derechos Humanos, su
jurisprudencia sobre el concepto de matiére pénale para la determinacion del ambito de
aplicacion de las garantias referidas a cuestiones sancionatorias cample un rol similar
y también lleva a una aplicacién diferenciada. El caso Oztiirk es la ejemplificacion
mas famosa de este modo de aplicaciéon diferenciado: si bien la Corte estuvo
dispuesta a hacer aplicable la garantia de contar con intérprete gratuito, prevista en
el articulo 6 del Convenio en “materia penal”, para la imposiciéon de una sancion de
baja monta en el régimen contravencional aleman, no consideré que el aspecto en
que ese régimen se aparta mas directamente del disefio penal exigido (el principio de
imposicion judicial) fuera problematico.?* Esto puede ser visto como contradictorio
y ha llevado a una jurisprudencia en ocasiones cambiante. Pero el punto de partida,
a diferencia del caso hispanico, no estuvo vinculado a la esencializaciéon de una idea
de ius puniendr, sino antes a enfrentar directamente -con mayor o menor éxito- el
problema del disciplinamiento.

Pese a que en la seccidon 3 volveré sobre el modo en que otros sistemas
influyentes han reaccionado frente al problema del disciplinamiento, para estos
efectos -desechar la solucion maximalista- basta con hacer referencia aqui a lo obvio:
ella no se sostiene en sus propios términos. Simplemente no tiene sentido aplicar por
completo el régimen del Derecho Penal a los sistemas sancionatorios concurrentes.
Con ello, darle contenido a los “matices” de las garantias en sistemas sancionatorios
no penales tiende a funcionar como un ejercicio de decision intuitiva. Superarlo,
exige volver al problema al que responde su intuicién, a saber, la necesidad de evitar
el fraude de etiquetas y disciplinar en la eleccién de regimenes sancionatorios.

III. LA SOLUCION RACIONAL MINIMA

3.1 Presentacion

En la discusion sobre las limitaciones de disefio y garantias de funcionamiento
de regimenes sancionatorios concurrentes al sistema penal hay, como hemos
visto, tres problemas vinculados: en general, la necesidad de disciplinamiento en
la eleccion de regimenes sancionatorios, incluyendo el problema del fraude de

altimos afos sobre el punto, todas ellas vinculadas a facultades de sancién administrativa en materia
de mercado de valores. En su sentencia de 29 de septiembre de 2016, en la causa 2922-15-INA,
el TC declar6 que la imposicion de una multa en virtud del articulo 29 del Decreto Ley 3.538 que
crea la Superintendencia de Valores y Seguros resultaba inconstitucional por vulnerar garantias
aplicables a procedimientos sancionatorios enmarcados en el ws puniend: (aqui en lo esencial
determinacion). Poco después de la decision del TC, la Corte de Apelaciones de Santiago sostuvo
que no podian aplicarse simultanea o sucesivamente sanciones penales y administrativas a un mismo
hecho -algo posteriormente resistido por la Corte Suprema (SCS 30.176-17, sentencias de casaciéon
y reemplazo)-. Todo ello ha abierto un flanco importante de litigacién en relacién al problema
especifico de la posibilidad de imposiciéon de doble sancién.

24 Ocztiirk c. Alemania (CEDH, 21 de febrero de 1984).
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etiquetas. Eventualmente, en sistemas sin una dogmatica reconocida de control
en base a afectacion de derechos fundamentales/principio de proporcionalidad,
también puede ser problematica la ausencia de regulaciéon especial de control
en estos ambitos. Como ese problema es secundario y contingente, me interesa
concentrarme aqui en trazar brevemente los contornos de una respuesta racional a
los problemas primarios de disefio.

Los contornos de una respuesta racional minima se obtienen combinando
dos premisas que debieran ser facilmente aceptables: es razonable contar con
regimenes concurrentes y con menos limitaciones de disefio que el sistema penal;
pero para evitar la generacion del problema de disciplinamiento mayor (el fraude
de etiquetas), la eleccion por el régimen mas o menos limitado tiene que ofrecer un
trade-off racional controlable.

Las razones por las que es razonable aceptar la primera premisa ya las
revisamos al inicio de la primera parte. Solo el segundo paso requiere explicacion.
Esa explicacion no es especialmente compleja. Si al disenar un sistema se puede elegir
libremente entre dos regimenes que ofrecen exactamente lo mismo, pero uno tiene
menos limitaciones de disefio que el otro, no hay razones para preferir el régimen
mas limitado (el Derecho Penal) que el menos limitado (los regimenes concurrentes).
Dos son los requisitos de superacion de ese problema: la generacion de un trade-off
entre la eleccion del sistema mas intenso, pero mas limitado, y el menos intenso, pero
menos limitado, por una parte, y la posibilidad de control, por la otra.

3.2 Primera condicion del trade-off racional: el régimen mas restringido tiene
que ofrecer mas que el régimen menos restringido

El trade-off racional solo se produce si se cumple al menos una condicién: que
el uso del régimen mas limitado (penal) permita (o produzca) mds que el régimen menos
limitado (regimenes concurrentes).” Ese “mas” que puede ofrecer el régimen mas
limitado puede ser de distinta clase. En general, el Derecho Penal se encuentra
simbolicamente mas cargado que cualquier otro régimen. Pero esa carga simbolica es
contingente a su uso en los casos mas graves, lo que implica que no es autosuficiente. El
sistema penal ofrece, ademas, el uso de un aparato burocratico establecido. El uso de
algunas facultades policiales —ante todo la facultad de detener— pueden estar sujetos
a vinculos con el sistema penal. Por Gltimo, ese “mas” tiende a implicar imposicién
de sanciones mas intensas. La reserva de la afectacion a la libertad personal puede
cumplir asi ese rol de modelamiento.

25 Asi también VAN WEEZEL (2017), pp. 1.025 ss., aunque ciertamente criticando la pretension de
estructurar regimenes mas eficaces. Por cierto, el argumento supone que la legislacién solo va a
tener una orientacion instrumental a obtener retornos relevantes, en vez de atender a otros valores
(proporcionalidad, justicia). Y eso ciertamente puede no ser asi en todos los casos, con lo que la
suposicion puede ser problematica. Hay dos aspectos que hacen que esa suposicién tenga sentido.
Primero, la racionalidad politica. Por presiones electorales, es probable que los politicos busquen
presentar que toda reforma penal tiene retornos importantes sancionatorios. Segundo, el hecho
de que precisamente esa voluntad expansiva en el output sancionatorio es aquello (ciertamente
no exclusivo) que debe ser controlado. Agradezco a un evaluador anénimo este argumento y la
necesidad de hacerme cargo.
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El primer paso minimo para la solucién del problema que nos interesa consiste
entonces en reservar facultades importantes al uso del régimen penal o a un régimen
con iguales limitaciones.

3.3 Segunda condicion de funcionamiento del trade-off racional:
posibilidad de control de la eleccion del régimen

El segundo requisito consiste en establecer modos de control de una o dos
clases de la eleccion del régimen.

Primero es necesario entregarle competencia a algin organismo para establecer
la inconstitucionalidad/inaplicabilidad de medidas introducidas a los regimenes
concurrentes y que sean, sin embargo, reservadas al sistema penal. El caso obvio, y
pese a ello problematico, tiende a concentrarse en la afectacion de la libertad personal
en forma de encierro y detencion: algunos mecanismos concurrentes funcionan
precisamente con el objeto de imponer medidas coactivas que incluyen formas de
encierro. Ello, como veremos, puede hacer conveniente modelar en varios pasos las
restricciones establecidas respecto de regimenes sancionatorios.

Elsegundo modo de control consiste en entregarle competencias a algtin organismo
para que determine materialmente que un tipo de sancion o de régimen aparentemente
concurrente tiene, en realidad, las mismas exigencias de diseflo que el régimen penal y
que, con ello, se le aplican las garantias establecidas a proposito de penas. El organismo
de control tiene asi competencia para determinar con relativa independencia del
legislador qué régimen sancionatorio opera en ambitos determinados.

Este modo de control tiene peligros que son relativamente evidentes. Si
dependen del foro, es obvio que los abogados van a argumentar que las garantias se
aplican i toto a cualquier régimen en que haya movilizacion litigiosa de alto nivel. Esto
es lo que ha tenido lugar entre nosotros. Pero incluso en la experiencia comparada, es
dificil encontrar algo asi como un criterio consistente de identificaciéon de las razones
materiales que llevan a ejercer este control. La tercera seccion tematiza precisamente
este punto: ;qué criterios consistentes y eficaces pueden utilizarse para disciplinar en
la eleccion de regimenes sancionatorios?

Ninguna de estas cuestiones afecta directamente a las preguntas, vinculadas
por los estandares de disefio y de aplicacion de regimenes sancionatorios distintos
del penal, incluyendo el problema de la concurrencia de sanciones entre ambos
regimenes. En ausencia de reglas especiales, la respuesta mas razonable consiste en
simplemente aplicar la dogmatica general de los derechos fundamentales.

IV. MODOS DE CODIFICACION LEGAL DEL PROBLEMA:
DISTRIBUCION DE DERECHOS PROCESALES, EL CONCEPTO
DE MATIERE PENALE O LA NATURALIZACION DEL [US PUNIENDI

Como hemos visto, el problema -conocido en distintas tradiciones con distintos
nombres- del disciplinamiento en el uso de los regimenes sancionatorios exige como
configuraciéon racional minima el establecimiento de un trade-off controlable: la
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eleccion estatal por el uso del mecanismo mas intenso debe conllevar la aplicacion de
mas limitaciones, mientras que la elecciéon de los mecanismos que permiten menor
afectacioén puede estar sujeta a menos limitaciones.

En el derecho comparado, distintos arreglos pretenden cumplir este fin. En
lo que sigue, pretendo exponer sus lineamientos generales en las versiones mas
influyentes de derecho comparado: la jurisprudencia sobre matiére pénale de la Corte
Europea de Derechos Humanos; y la jurisprudencia sobre distribucion de garantias
procesales respecto de punishment de la Corte Suprema de los Estados Unidos.” Al
hacerlo, pretendo dar cuenta de las cuestiones que ambas lineas jurisprudenciales
pretenden resolver. En la Gltima seccién me referiré a los problemas que enfrentan y
los modos de resolver racionalmente estos problemas.

4.1 Practicas constitucionales comparadas

Dos practicas constitucionales comparadas son especialmente influyentes en el
tratamiento del problema que nos ocupa: la jurisprudencia federal norteamericana y
la jurisprudencia europea de derechos humanos.

En los Estados Unidos, la linea argumentativa sobre la que se construye su
jurisprudencia es relativamente clara. Como la distribucién de garantias procesales,
asi como la Octava Enmienda en lo referido a modos de sancion prohibidas, se refieren
a conceptos tales como ¢rime (Quinta Enmienda) o punishment (Octava Enmienda),
la pregunta constitucional que ha debido enfrentar la Corte dice relacién con los
procesos a los que se aplican las garantias respectivas. Como tiende a suceder, el
problema se juega ante todo respecto a los regimenes sancionatorios concurrentes
al penal. La Corte ha asumido, con razén, que las garantias obviamente se aplican
cuando hay uso del sistema de justicia penal normal, y que la pregunta se refiere
entonces a aquellos casos en que por medio de otros procedimientos un Estado
impone una sancion. ¢(Deben estos regimenes ser considerados punishment para efectos
de obligar al Estado en cuestion a respetar las garantias constitucionales?

En el caso central en la materia (Kennedy v. Mendoza Martinez),” la Corte debid
decidir st la imposicion de la privaciéon “automatica” de ciudadania para quienes
eludieran la conscripcion militar, en tiempos de guerra, debia ser considerada
punishment y, con ello, someterse a garantias de debido proceso. La Corte considerd
que pese a que no se utilizara ni la burocracia ni las etiquetas del Derecho Penal, se
trataba sustancialmente de castigo vy, por ello, solo podia ser impuesto tras un debido
proceso. El estandar para determinar sustancialmente que se trataba de castigo fue

26 También la jurisprudencia constitucional alemana se ha pronunciado extensamente sobre el
punto. Como es habitual, su acercamiento -fijado en lo esencial en su sentencia sobre el derecho
contravencional (BVerfGE 27, 18)- es pragmatico, dejando espacio a su propia maniobra en los
margenes: las decisiones legislativas respecto al tipo de régimen sancionatorio son vinculantes, en
la medida en que no haya interferencia en el ambito nuclear del derecho penal, lo que debe ser
determinado mediante valoraciones globales.

27 Rennedy v. Mendoza Martinez, 372 U.S. 144 (1963).
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el reconocimiento de una intencién de castigo: pena, para efectos constitucionales, es
la imposicion de una sancion formal con pretension de castigar aunque el legislador

no lo declare asi.?®

Los casos centrales de la Corte Europea de Derechos Humanos tienen una
estructura similar, invocando estructuras parcialmente similares que, sin embargo,
llevan a resultados sustancialmente distintos.

Asi, en el caso Engel v. Holanda, la Corte estableci6 que, para efectos de la
aplicacion de las garantias establecidas respecto de casos penales, debian seguirse
tres criterios: la clasificacion formal bajo la legislacion doméstica (penal o no); el tipo
de régimen de que se trata (sancionatorio o no); y la severidad del castigo.”” Esto
parece ser similar a la jurisprudencia norteamericana (incluso: corregida) y llevar a
aplicacion alli donde haya una pretension de “castigo” sustancial. En los hechos, sin
embargo, la Corte no parece tomar en consideraciéon de modo relevante la intensidad
de la sancién vy, a diferencia de la jurisprudencia norteamericana, ha generado una
practica de aplicaciéon diferenciada de garantias.

En efecto, en Oztiirk v. Alemania, la Gorte considerd aplicables las garantias del
articulo 6 del Pacto Europeo de Derechos Humanos, referido a materias penales,
a la imposicién de una multa por infraccién contravencional de transito.”” En el
caso, la Reptblica Federal Alemana castigd a un ciudadano turco haciendo uso del
procedimiento contravencional establecido por la ordenanza general de 1968, en su
version reformada el afio 1974.°! De conformidad con este régimen complementario
al sistema penal, las sanciones se imponen de modo mucho menos costoso y ni
siquiera estan sujetas a imposicion por parte de la judicatura, sino que son impuestas
directamente por la administraciéon. Oztiirk reclamoé, en base al articulo 6, por el
cobro de los costos de traduccion en el proceso, alegando que la Convencion Europea
garantiza que en asuntos penales las traducciones sean costeadas por el Estado. La
Corte Europea, siguiendo su jurisprudencia del caso Engel, considerd que se trataba
de un asunto penal y que por lo mismo debian reembolsarle los costos de traduccion
a Oztlirk. Pero no declard, en cambio, que el régimen contravencional aleman fuera
contrario a las garantias establecidas para procesos penales, pese a que la garantia
basica —la pena solo puede imponerse por un tribunal (Richtervorbehalt - expreso en el
Art. 92 de la Ley Fundamental Alemana)— no era aplicable.*

28  Rennedy v. Mendoza Martinez, 372 U.S. 169 (1963). Sobre la evolucion de la jurisprudencia posterior
véase solo CHIAO (2018), pp. 189 ss. Para una critica de la concepcién de la Corte Suprema véase
RistrOPH (2008), pp. 1353-1406. Esto no quiere decir, por cierto, que respecto de otros regimenes
sancionatorios concurrentes, la Corte no aplique estandares a veces similares. De hecho esa
inconsistencia en aquello alo que debiera tender su propia jurisprudencia muestra que la distribuciéon
de garantias en base a puro reconocimiento de intencién de castigo es insuficiente. Agradezco esta
clarificacién a un evaluador anénimo.

29 Engel y otros c¢. Holanda (CEDH, 8 de junio de 1976).
30 Ogztiirk c. Alemania (CEDH, 21 de febrero de 1984).

31 Sobre la historia de la ordenanza general de contravenciones, véase GOHLER, GURTLER y SEITZ
(2012), Einleitung Nm. 1-14.

32 Al respecto TIEDEMANN (1991), pp. 15 ss.
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Las diferencias de cultura legal en ambos ambitos son facilmente perceptibles.
La Corte Suprema de los Estados Unidos asume que el objeto de su jurisprudencia
sobre castigo sirve simplemente para determinar cuando son aplicables las garantias
procesales establecidas en la Constituciéon que, como cuestion de derecho positivo,
se refieren a conceptos propios del lenguaje penal. Como se ve, ella responde asi al
primer criterio basico de control que vimos en la seccién anterior -determinacion
judicial compulsiva sobre cudndo se aplican garantias penales-. La Corte Europea
de Derechos Humanos tiene, en cambio, un acercamiento que va mas alla. No solo
asume que ella debe determinar donde se reconoce la aplicabilidad i tofo de garantias
procesales penales mas alla de las voluntades de los legisladores. Ademas, la Corte
Europea de Derechos Humanos asume que tiene capacidad de fragmentacion de
esas garantias v, asi, de construccion de un régimen de garantias para procedimientos
sancionatorios respecto de los regimenes concurrentes.

En los dos casos, la asunciéon de las necesidades de disciplinamiento
dicen relacién con el control que ejercen sobre sistemas juridicos relativamente
independientes. Esto es especialmente obvio en el caso europeo: su agresividad se
explica, en parte, porque tiene la necesidad de establecer estindares comunes para
una gran cantidad de ordenamientos juridicos dependientes de culturas legales y, ante
todo, politicas muy disimiles. También en Estados Unidos la Corte Suprema ejerce
controles de constitucionalidad con pretensiones similares. Pero dado que forman
parte de una cultura legal y, en menor medida, politica comun, esas necesidades de
disciplinamiento son menores.

El caso de la Corte Suprema de Estados Unidos es en ese sentido un mejor
reflejo de las necesidades que existen respecto de un sistema juridico federal
dependiente de una cultura comin o de sistemas unitarios, como generalmente
existen en Latinoamérica. Por definicién, en sistemas unitarios no hay dispersion
de tratamientos, mientras que en sistemas federales dependientes de una cultura
legal comun la presién al disciplinamiento es comparativamente menor. En ellos se
mantiene, por lo mismo, solo el problema de la posibilidad de elusion en la distribucién
de garantias individuales y en la imposicion de constrefiimientos legislativos respecto
de la imposicién de sanciones penales.

¢Es satisfactoria a este respecto la solucién norteamericana, consistente en
asumir facultades de control a partir de una verificaciéon de la existencia de una
voluntad de castigo? En la proxima seccion voy a someter a critica este estandar. La
ultima seccién ensaya, en cambio, los contornos de una mejor solucion.

4.2 Puntos ciegos

Hay dos razones por las que la solucién norteamericana puede ser criticada.
La primera es conocida: ella genera consecuencias contraintuitivas en relacién a lo
que es protegido mediante estandares mas intensos. Pero, ademas, ella no entrega
una guia suficiente al legislador en la eleccién de medios a partir del trade-off
minimamente racional.

Los efectos contraintuitivos son facilmente perceptibles a partir de una
comparacion de ciertos ambitos en que, de conformidad con la Corte Suprema
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tederal, las garantias penales constitucionales deben o no ser usadas. Respecto de
asuntos administrativos a los que la Corte no les atribuye pretension de castigo, las
garantias no deben ser reconocidas, con independencia del efecto que tenga sobre
la vida de una persona. Asi, cuestiones tales como internaciones y tratamientos
compulsivos, expulsiones de inmigrantes, pérdida de custodia de hijos o la
determinacion de los efectos colaterales de una sancién, no se encuentran sujetas a las
garantias tipicamente aplicables a causas penales. Al revés, procesos sancionatorios
con pretension de castigo contra grandes corporaciones si se encuentran sujetos a
esta clase de limitaciones, aumentando la posibilidad de éxito de agentes que de por
si cuentan con grandes recursos de defensa.” Ese caracter contraintuitivo muestra
que distribuir garantias procesales sin consideracion de los efectos de los procesos a
los que se asignan no puede ser razonable.

La falta de deferencia directa de la eleccion por regimenes y garantias asociadas
a regimenes implica que el #rade-off no puede ser modelado adecuadamente. Aunque
en el derecho norteamericano hay desarrollo jurisprudencial respecto a las garantias
de debido proceso asociadas a procedimientos penales, administrativos y civiles, la
fijacion de las condiciones en que se debe aplicar uno y otro no es consistente. La
razon es sencilla: la condicion de control de que se aplique el sistema mas restringido
(penal) y no el menos restringido (administrativo) esta vinculada a una consideracion
ideologico-politica (voluntad de castigo) v no a sus efectos. Eso genera riesgo de
indisciplina: siempre que se quiere renunciar (o esconder habilmente, como puede
tener lugar en el caso de los inmigrantes) a la pretension ideologica de castigo, se
abre la posibilidad de hacer uso de regimenes sancionatorios no sujetos a garantias
intensas. No es que el sistema permita hacer mas cuando estd mas limitado, sino que
esta limitado frente a la presencia de una voluntad especifica. Ello deforma el trade-off.

4.3. Hacia una solucion racional

Una solucién racional al problema del disciplinamiento en la elecciéon y disefio
de regimenes sancionatorios requiere al menos tres cosas: (a) la diferenciacion
de al menos dos estandares de disenio y funcionamiento referidos a regimenes
sancionatorios; (b) que todos los estandares sean adecuados al tipo de practica
sancionatoria que permiten; (c) y que la eleccién por uno o por otro se establezca
de modo determinante (aunque no necesariamente exclusivo) por la intensidad de
afectacion sancionatoria permitida por el régimen de que se trata. Un sistema que
cumpla con estas condiciones puede denominarse formalista pragmatico.

El sistema formalista pragmatico descansa sobre dos ideas. La primera -el
formalismo- la existencia de clases de regimenes sancionatorios formalmente
diferenciados a nivel constitucional.34 Tradicionalmente se ha diferenciado entre

33 En todo vease CHiao (2018), cap. 6.

34 Esta esla correcta idea que subyace a la, sin embargo, indeterminada jurisprudencia alemana sobre
el punto iniciada con BVerfGE 27, 18. Entre nosotros similar, aunque argumentando explicitamente
por un sistema administrativo sancionador limitado y con una orientacion especifica, VAN WEEZEL

(2017), pp. 1029 ss.
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procesos penales y otros, pero no hay nada que impida establecer mas niveles de
diferenciacion (garantias de regimenes penales, de regimenes contravencionales, de
regimenes preventivos, de regimenes administrativo-sancionatorios de alto nivel, etc.).
Por supuesto, mientras mayor sea el nivel de diferenciaciéon que contiene un sistema
constitucional, mayor es la limitacion a las posibilidades de disefio ulteriores —y ello
conlleva un riesgo—. Y mientras mas diferenciado, mayor el nivel de complejidad —
en el sentido de que deben contemplarse garantias adecuadas al tipo de practica que
cada uno de ellos informa—. Eso no impide que, en nuestras condiciones actuales, sea
probablemente mejor reconocer varios niveles formales (y dejar algtin nivel subsidiario).

El segundo pilar —el pragmatismo, propuesto por Vincent CHiao, Talia
FiscHER e Issachar ROSEN-ZvI en los Estados Unidos—*° descansa sobre la idea de que
deben ser consecuencias pragmaticas aquellas que definan, al menos parcialmente,
cuando debe ser usado compulsivamente un régimen (= un conjunto de garantias)
mas restringido. Esto es: un criterio determinante (pero no excluyente) y controlable
de graduacion en las garantias aplicables debe ser la afectacion de ciertos derechos
por sobre otros. El ejemplo tradicional hace referencia a la privacién de libertad: su
afectacion debe implicar necesariamente la eleccion de una practica mas constrefiida
en su disefio, con independencia de que haya una voluntad de castigo y de las
etiquetas formales que se utilicen.

Por supuesto, si uno quiere combinar el formalismo y la posibilidad de que
el legislador elija entre los regimenes formales, con pragmatismo, la intensidad de
afectacion no puede determinar completamente los estandares que deben ser usados
para el disefio y funcionamiento de la practica sancionatoria.”® Mas bien, el diseno de
los niveles debe considerar estos aspectos y respecto de ciertas afectaciones -de bienes
personalisimos o patrimoniales muy intensas- ciertas clases de regimenes deben ser
de aplicacion excluyente. Pero la eleccion por el régimen sancionatorio sigue siendo
legislativa: en un caso el legislador puede preferir usar el régimen con mayor carga
simbolica y atribucién de responsabilidad, en otro puede preferir el régimen mas
eficiente pero con menor carga simbolica y con un funcionamiento burocratico que
no sea el del sistema penal.

Aqui puedo ofrecer de modo exploratorio los contornos de una buena (aunque
ambiciosa) configuraciéon constitucional configurada sobre la distincion de tres
niveles de regimenes sancionatorios disenables. El estatuto del derecho penal debiera
informar compulsivamente a toda practica sancionatoria que pretenda privar de
libertad por razones retrospectivas - por pura sancion. Ese estatuto podria distinguir
niveles y establecer condiciones adicionales respecto de ciertas clases de sujetos
(por ejemplo: adolescentes). Ese mismo estatuto podria ser utilizado por razones
ideolégicas para producir otra clase de sanciones (patrimoniales, restriccion de
derecho, etc.) - sin que a ese respecto sea compulsiva la eleccion del nivel en cuestion.

35 CHiao (2018), cap. 6; RosEN-Zvi y FisHER (2008), 79-156.

36 En un contexto mas centrado en control judicial y referido en menor medida a control de disefio
legislativo, esta es sin embargo la propuesta de CHIAO: que los tribunales distribuyan garantias
siguiendo directamente el grado de afectaciéon que supone el régimen en cuestién. Esto traiciona la
idea de configuracién de un trade-off racional y, con ello, el disciplinamiento de la practica legislativa.
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Un segundo estatuto podria regular compulsivamente la aplicacién preventiva
de regimenes privativos de libertad. Ello podria incluir la regulaciéon preventiva de
seguridad (incluyendo cuestiones tales como la custodia de seguridad), siendo de
aplicacién compulsiva para otras afectaciones de derecho en caso de no existir otra
regulacion de regimenes preventivos.

Un tercer estatuto podria regular subsidiariamente practicas sancionatorias
administrativas con afectacién exclusiva de derechos patrimoniales. La regulacién
en cuestion podria distinguir entre justicia administrativa sancionatoria de alto
nivel y justicia administrativa sancionatoria de masa. Aunque este régimen podria
ser utilizado siempre que se quieran imponer sanciones pecuniarias o similares, el
legislador podria optar por el régimen penal por razones de conveniencia (por alguna
razon le sirve mas la burocracia penal) o simbolicas. Su respeto es el minimo para el
funcionamiento de un régimen sancionatorio.

En cada uno de estos estatutos, la combinacién entre funciones y permisos
sancionatorios —y la graduacién compulsiva de su uso— permiten combinar los dos
elementos centrales a la solucion racional aqui propuesta: el legislador tiene libertad
para elegir qué régimen utiliza, pero ello solo dentro de margenes determinados por
los derechos que puede afectar.

V. CONCLUSIONES

Una cuestién central en el derecho constitucional penal, que ha recibido poca
atenciéon directa en la literatura en espafiol, dice relaciéon con la determinacién
del ambito de aplicaciéon de las disposiciones constitucionales referidas a las penas
en contextos de multiplicidad de regimenes sancionatorios. Como hemos visto, la
existencia de regimenes concurrentes tiene -al menos en algunos casos- justificaciones
relevantes vinculadas a las limitaciones del Derecho Penal. Pero el reconocimiento de
esta multiplicidad de regimenes genera naturalmente problemas de disciplinamiento
en el disefio y practica de los regimenes en cuestion.

En el articulo, he defendido una solucién que denomino formalista pragmatica,
conformada en lo esencial en base a tres principios: el derecho constitucional debe
distinguir al menos tres estandares que informen el diseflo y practica de regimenes
sancionatorios, pudiendo el legislador optar parcialmente por el uso de uno u otro.
Solo en caso de que un umbral determinado de afectacién (tipicamente: libertad)
sea alcanzado, los regimenes mas intensos deben ser de aplicacion compulsiva. En el
resto, el trade-off racional dado por la eleccion de regimenes que permiten mas pero
son mas restringidos y regimenes que permiten menos pero tienen menos limitaciones
debiera permitir disciplinamiento suficiente.
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