Sectetaria

Tipo de recurso
Recurtente

Rut N°

Representante (1)

Rut N°

Representante (2)

Rut N°

Abogado patrocinante y
Apoderado (1)

Rut N°

Abogado patrocinantc y
Apoderado (2)

Rut N°

Abogado patrocinante y
Apoderado (3)

Rut N°

Recurrido (1)

Rut

Recutrido (2)

Rut

Recurrido (3)

Rut

Recutrido (4)

Rut

: Criminal
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: Paulo Montt Rettig
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: Judith Pasmifio Pedraza
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: Se ignota

: Marcela Fontecilla Schmidt

. 7.433.006

: Sandra Cerda Obando

: 12.200.633-0

: Sebastidn Riquelme

: Sc ignora

En lo principal, interpone tecurso de proteccion de garantias constitucionales; en
el ptimer otrosi, acompafia documentos; en el segundo otrosi, orden de no
innovar; en el tercer otrosi, acredita personeria; y, en el cuarto otrosi, patrocinio

y poder.

ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO

Matcelo Weisselberger Araujo, ingenicro comercial, y Miguel Farah Nemtala,
quimico farmacéutico, ambos en representacion convencional, segin se acreditard,
de FASA CHILE S.A., en adelantc también “Fasa”, socicdad del giro de
comercializacién de productos en locales farmacéuticos, todos domiciliados en
Miraflores 383, piso 0, comuna y cludad de Santiago, a S.8. respetuosamentc

decimos:
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De conformidad a lo establecido por el articulo 20 de la Constitucion Politica de la
Repiiblica (en adelante, la “Constitucion”) y dentro del plazo sefialado en el N°1 del
Auto Acordado sobte tramitacién y fallo del Recutso de Proteccion de las
Gatantlas Fundamentales, interponemos recurso de proteccion de garantias
constitucionales en contra de: (i) el Director del Instituto de Salud Publica, don
Ricardo Fabrega Lacoa, o quien le suceda o subroguc en el cargo, (if) doria Marcela
Fontecilla Schmidt, quimica farmacéutica y fiscalizadora de dicha institucion, (iii)
dofia Sandra Cerda Obando, quimica farmacéutica y fiscalizadora de dicha
institucién, y (iv) don Sebastiin Riquelme, ignoramos segundo apellido, quimico
farmacéutico y fiscalizador de dicha institucién; todos domiciliados e¢n Avenida
Matathon 1000, comuna de Nufioa, Santiago.

El presente recutso se deduce pot los actos ilegales y arbitrarios consistentes en la
aplicacién de la medida sanitaria de prohibicign de funcionamiento de 2 locales
farmacéuticos de nuestra representada, a saber: (i) cl local N°230 del centro
comercial “Parque Arauco”, ubicado en Avenida Kennedy 5413, comuna de Las
Condes, Santiago; v (ii) el local ubicado en Pedro de Valdivia 2523, comuna de
Nufioa, Santiago. Ambas medidas fueron dictadas, respectivamente, con fecha 28 y
27 de octubte de 2014 pot los referidos fiscalizadores del Instituto de Salud Publica
(“ISP™), mediante las Actas N°176 y N°173 de dicho organismo, y notificadas a esta
parte cn la misma fecha de su pronunciamiento’. Dichas medidas sanitatias fueron
dictadas a propdsito de una fiscalizacién por parte de los funcionarios del ISP y el
levantamiento de la cotrespondiente acta administrativa, realizada en dos de los

locales ya sefialados.

Como demostratemos, ambas medidas sanitatias de prohibicion de funcionamicnto
resultan completamente improcedentes a la luz de los hechos. Se trata de actos
arbitrarios ¢ ilegales que no sélo vulneran cl legitimo ejercicio de los detechos
constitucionales de nuestra representada, sino que contraviencn manifiestamente la
normativa sanitatia. Se trata de actos enteramente injustificados por patte de la
autoridad sanitaria, presidida pot el Director del ISP (razon por la cual también se
ha tecurrido en su contra), por lo que S.8. Iltma. es quien, en este caso, estd lamada

a restablecer el impetio del derecho.

Dada la naturaleza cautelar de la accién de proteccidn, cl presente recurso no busca
que S.8. Tltma. se pronuncie sobze el fondo de la cottecta interpretacion del atticulo
100 del Codigo Sanitatio (articulo agregado recientemente por la T.ey N°20.724
“sobre Regulacién de Farmacias y Medicamentos”™), cuestién que corresponde ser
decidida ante las autoridades pertinentes. El objetivo del presente frecutso de
proteccién es mucho mds simple, ya que sélo persigue que S.8. Tltma. brinde a Fasa

1 La prohibicién de funcionamiento de fecha 27 de octubre fue decretada por los funcionarios de! ISP dofia Marcela
Fontecilla Schmidt y don Sebastian Riqueime; mientras que la prohibicion de funcionamiento de fecha 28 de octubre
fue decretada por los funcionarios del ISP dofia Marcela Fontecilla Schmidt y dona Sandra Cerda Obando.



una tutela de cmergencia y dcje sin efecto los actos de aplicacion de las medidas
sanitarias de prohibicién de funcionamiento de sus locales, sin perjuicio de lo que se
resuclva sobre el fondo de la aplicacién de la norma citada por parte de las
autotidades competentes, en el matco de un procedimiento legalmente tramitado.
Bsto justifica también, la solicitud de orden de no innovar del segundo otrosi de
este escrito, ya que cn estos momentos Fasa tiene 2 locales cerrados y es posible

que la autoridad pretenda replicar su actuacién en otros locales de nuestra
tepresentada.

Aclarado lo anterior, fundamos el prescnte recutso cn las consideraciones de hecho
y de detecho que exponemos a continuacion.

I
ANTECEDENTES GENERALES

1. El origen de los actos recurtidos s¢ encuentra en la facultad del Director del
ISP de fiscalizar y sancionar aquellas conductas que supongan la infraccion de la
normativa sanitaria. En este caso, aquella contenida en ¢l articulo 100 del Codigo
Sanitatio, y que se refiere a la prohibicion de Jos incentivos econdémicos de
cualquict indole, que induzcan 2 ptivilegiar ¢l uso de determinado producto a los
ptofesionales habilitados para prescribit y dispensar medicamentos, 2 los
dependientes de los establecimientos de expendio de medicamentos, y a cualquier
otta persona que intervenga en la venta o administracion de medicamentos.

2. La incorporacién de este nuevo articulo al Codigo Sanitario se cfectud por la
T.ey N°20.274 (“Ley de Farmacos™), que introdujo ciettas modificaciones aplicables
al mercado de las farmacias y los medicamentos. El nuevo articulo 100 supuso una
prohibicién que tuvo por objeto etradicar la prictica de pago de comisiones y otras
formas de incentivo a los vendedores de los establecimientos farmacéuticos
(denominada coloquialmente “canela”), que tenia como consecuencia la injerencia
de los vendedores en las decisiones de compra del consumidor al cual s le sugetian
_en muchas ocasiones- cambios en ¢l medicamento originalmente solicitado o

indicado en la receta médica.

3. Lo que prohibe el nuevo articulo 100 es cualquicr tipo de incentivos “que
induzcan a privilegiar el uso dc determinado producto a los profesionales
habilitados para presctibit y dispensar medicamentos o a los dependientes de los
cstablecimientos de expendio v a cualquier otra persona que intervenga cn la venta
o administracién de medicamentos”. Desde ya aclaramos que los contratos de
trabajo de Fasa y los sistemas de remuneracioncs de sus dependientes fueton

ajustados al texto de la nueva ley y se ajustan plenamente a la norma citada. Fasa no
cuenta con sistermas de incentivos que induzcan a privilegiar el uso de un
determinado producto, sin petjuicio de lo cual ello no es matcria de una accion



cautelar como la de autos sino una cuestiéon de fondo que debe ser decidida ante las

autoridades competentes.

4. También hacemos presente que, de acuerdo con la historia de la Ley de
Firmacos, queda en evidencia cudl es el sentido y alcance de la prohibicién expuesta
v su tepercusion en la forma de remuneracion de los dependientes de los
establecimientos de expendio de productos farmaccuticos. Fllo hace plenamente
identificable el matco de actuacién de la autoridad sanitaria.

5. Al efecto, en el debate legislativo se expresé que: “la_iniciativa de ley no
pretende prohibir que se generen incentivos por venta, sino_sélo evitar que tales

incentivos requieran necesariamente de la venta de ciertos insumos farmacéuticos
que s6lo_son producidos por laboratorios farmacéuticos especificos” (Informe
Complementario Comision Trabajo del Senado, 20 de junio de 2012, HL N°20.724,
pag.499).

6. Es decit, lo que la ley prohibié, al amparo de su historia fidedigna, fueron los
incentivos por la venta de ciertos productos de determinada matca o laboratotio
farmacéutico, pero jaméas prohibié de forma general los incentivos por venta de
medicamentos a sus dependientcs como parece creetlo el recurtido. En este
senddo, cl ISP ha estimado quc cualquier incentivo por venta a los dependicntes de
los establecimientos de expendio de productos farmacéuticos —incluso uno basado
en ctitetios objetivos, generales y no discriminatorios— genera fer s¢ una infraccién a

la normativa sanitaria.

7. De esta mancra, mediante actos administrativos, el [SP terminé imponiendo
su interpretacién de la norma de la referencia, sin que exista fundamento legal
alguno que lo ampare. Ello lo ha hecho mediante ¢l ejercicio de la facultad
restrictiva ototgada por ley al Ditector del ISP, y que consiste en la aplicacién de
una medida sanitaria de urgencia, que deriva de su facultad preventiva: la
prohibicién inmediata de funcionamiento. A continuacién cxplicaremos como se
llegd a la dictacion de los actos recurridos.

IT.
ORIGEN DE LOS ACT0OS RECURRIDOS

8. Los dias 27 y 28 dc octubte del presente afo, inspectores del ISP
concurricron 2 los locales de Fasa ubicados en el centro comercial Parque Arauco y
en Pedro de Valdivia 2523, Nufioa.

9. En dicha inspeccién, los funcionarios del ISP procedieron a solicitar los
contratos de trabajo de los dependientes que se encontraban atendicndo en ambos
locales. Al efecto, se les entrevistd petsonalmente y se les pregunté acerca de su



régimen remuneracional, en particulat, respecto a las comisiones por venta que
contemplaban sus contratos de trabajo.

10. Una vez finalizado dicho procedimiento, los inspectores estimaron que
nuestra representada infringia el articulo 100 del Cédigo Sanitario, puesto que los
contratos con sus dependientes contemplaban un sistema de comisiones por la
venta de medicamentos. Al efecto una de las actas de inspeccion sefiala que:

“se observa que el sistema asegura puntos por la venta de cada caja de
medicamento, con valores distintos segin clasificacién terapéutica,
pero el mismo_puntaje para todos los productos que conticnen el
mismo_ptincipio activo (...) lo anteriormente descrito constituyc
incentivo a la venta de medicamentos y un riesgo iInminente para la

salud de la poblacién (...)"

11.  Todo lo anterior derivé en que, con ¢l solo merito del levantamiento dc acta
administrativa de inspeccidn, se dictara inmediatamente, y acto seguido, la medida
sanitaria de prohibicién de funcionamiento. En este sentido, ¢l articulo 178 del
Cddigo Sanitario establece que:

“La autotidad podra también, como medida sanitaria ordenar ¢n
casos justificados, la clausura, prohibicién de funcionamicnto de
casas, locales o establecimientos, paralizacion de faenas, decomiso,
destruccién y desnaturalizacién de productos. Lstas medidas podrin
sct impuestas por el ministro de fe, con el sélo merito del acta
levantada, guando exista un riesgo inminentc para la salud, de lo que
deberi dar cuenta inmediata a su jefe directo. Copia del acta deberd
ser entregada al interesado”.

12.  Por tanto, y con cl solo mérito del levantamiento de acta administrativa en
los locales referidos, sc procedié a dictar dos actos administrativos en contra de
nuestra representada: (i) prohibicién de funcionamiento de local ubicado en
Avenida Kennedy 5413, comuna de Las Condes, amparada en el Acta de
Inspeccién N°0176 de fecha 28 de octubre de 2014, realizada por las funcionarias
del ISP dofia Marcela Fontecilla y dofia Sandra Cerda, y (if) prohibicion de
funcionamiento de local ubicado en Pedro de Valdivia 2523, comuna de Nufioa,
amparada en cl Acta de Inspeccion N°0173 de fecha 27 de octubre de 2014,
realizada pot las funcionarias del ISP dofia Marcela Fontecilla y don Sebastian
Riquelme.

13.  Ambos actos administrativos, en los hechos, impiden ¢l funcionamiento de
la actividad comercial de nucstra representada, y con cllo, la venta o expendio de
productos farmacéuticos al publico en general, por lo que implica un verdadero
acto de clausura o derre de dichos locales. Is decit, sin haber sido objeto de

2 Acta N° 0176 de fecha 28 de octubre de 2014, levantada por los funcionarios del ISP, dofia Marcela Fontecilla y Sandra
Cerda en el Local de Fasa ubicado en Avenida Kennedy 5413, comuna de Las Condes.



proceso o sumario alguno y sin siquiera haber tenido la oportunidad de formular

descargos, esta recurrente sc ve privada de sus derechos, v fuc objeto de 1a mas
gravosa de las sanciones administrativas que contempla el procedimiento

sancionatotio contenido en la normativa sanitaria: ¢l cierre de los locales.

14.  Como S.8. Iltma. sabra, las medidas sanitatias contempladas cn el articulo
178 del Codigo Sanitario son de caticter restrictivo, y evocables Gnicamente cuando
existen justificaciones graves que hagan presumir un riesgo inminente para la salud
de la poblacién, por lo que su aplicacién es limitada. En este caso, scgin esta Tltma,
Cotte podta apteciar, no existe razdén o justificacién alguna manifestada cn las actas
de inspeccién, lo que hace que los actos sean enteramente infundados.

IT1.
1.0S ACTOS RECURRIDOS SON ILEGALES

15, Segan ya sefialamos, no es objeto de este recurso de proteccion cuestionat la
postestad de fiscalizacion del recurrido, ni tampoco buscamos establecer en esta
sede la correcta interpretacién de la norma que prohibe la conducta de incentivar la
venta, a través del establecimiento de comisiones para sus dependientes con cl
objeto de privilegiar el uso de un determinado products. Lo que se pretendc ¢8 mas simple,
y es, en definitiva, dejar sin efecto la medida sanitaria dc prohibicién de
funcionamiento mientras no exista un pronunciamiento de fondo que establezca la
supuesta infraccidén atribuida a Fasa

16. Conforme prescribe nucstra propia normativa, la constatacion de
infraccioncs 2 la normativa sanitaria, trae consigo la aplicacion de un procedimiento
sancionatotio cn contra del sujeto supuestamente responsable de la conducta
infraccional. Dicho proceso se inicia con el correspondiente  sumario
administrativo.

17.  Es el Libro X del Codigo Sanitario, entte los articulos 155 a 181, el que se
preocupa de regular dicho procedimicnto y las consecuentes sancioncs aplicables al
infractor, por lo que si el recurrido estima que se estd ante una conducta que
inftinge alguna de las notrmas contenidas en dicho cuerpo legal, debera scguir el
curso de dicho procedimiento.

18.  Por otro lado, e independientc del procedimiento regular (o comun) que
acabamos de sefialar, se encuentra la potestad de la autoridad sanitatia pata
establecer medidas preventivas, de aplicacién inmediata, y que se fundamentan en la
evitacién de un peligro o riesgo en la salud. Fn este sentido, no requieren de un
ptocedimiento o proceso previo de calificacion de la conducta supuestamente
infractora de la norma sanitatia, como en el caso anteriot, sino que son de



disposicién inmediata, ya que tienen como objetivo proteger a las personas y la
salud de la poblacién.

19.  Ahora bien, en cste recurso lo que se impugna es simplemente la dictacion
de estas medidas sanitatias, las que, conforme fo regula la misma legislacion cn la
materia, son de uso testrictivo y sélo para determinados escenarios indubitados.

20.  FEn efecto, es el propio legisladot ¢l que sefiala que dichas medidas se
impondran en casos justificados, y s6lo cuando cxista un tiesgo inminente para la
salud de la poblacién. Es decir, ¢l propio articulo 178 del Codigo Sanitario impone
dos requisitos copulativos para el ejercicio de esta potestad. De este modo, no es
una potestad que se pueda cjercer libremente por el recurrido, sino que requiere
necesariamente la concurtencia de dos hechos que le permiten investirse de la
faculead de dictar dicha medida cautelar o preventiva. Obviamente, al dictarse un
acto_de tales caracteristicas, dicho acto debe contener las motivaciones que
justifiguen cémo y por qué concurren los fequisitos que la norma exige para
dectetat una medida como la prohibicién de funcionamiento. 8i ello no ocurre, ¢l

acto es simplemente ilegal.

21.  Segin hemos manifestado, ambas actas de inspeccion, no contiencn
justificacion alguna, ni menos aun, la explicacidén o razonamiento de cémo las
conductas imputadas constituirfan un ticsgo inminente para la salud de la
poblacién. La docttina en la matetia ha sefialado que:

““(...) Las medidas sanitarias, no estin destinadas a reprimir infracciones
a las leyes o reglamentos, sino solo persiguen precaver un riesgo
sanitario 0 ponet término a un dafio que esté afectando a la poblacion,
Asi pot ejemplo, cuando la autoridad sanitaria ordena el decomiso de un
producto medicinal cuya autorizacién ha sido cancelada por el Servicio;
cuando dispone la clausura de un establecimiento que con el objeto de
proteger de una cnfermedad transmisible 2 las personas que en ellas
habitan o laboran; cuando afsla a una persona quc padezca de una
enfermedad o en caso de amenaza de una epidemia, la intctna en un
establecimiento  hospitalario, cuando prohibe ¢l embarque o
desembarque de pasajeros, © cuando ordena la destruccion o
desnaturalizacion de un producto alimenticio que se haya contaminado
pot obra de agentes naturales, no esta impomniendo una sancién, sino
simplem;s:nte adoptando una medida sanitaria en resguardo de la salud
Fhd

pflblica .

22, Asi lo ha resuelto esta Iltma. Corte con fecha 5 de diciembre de 2008
(sentencia confirmada por la Fxcma. Corte Suprema), disponiendo al efecto que:

“Sin que se hayan expresado en ella razones de riesgo sanitario
expuestas en el informe del Recutso, quc son las tnicas que

3 Vergara Bezanilla, Juan Pablo, “El recurso de reclamacion contra las sanciones aplicadas por la autoridad sanitaria®,
en Revista de Derecho Puablico de la Universidad de Chile, N°9, 1968, pag, 222.



excepcionalmente, sin  sumario previo, autorizan una medida
excepeional como la dispuesta, por lo que esta Resolucidn, debe ser
calificada de arbitraria”.

23, Es cvidente que no estamos en uno de estos casos excepcionalcs, y como
S.5. Iltma. podrd comprobar, la calificacién de la conducta supuestamente
infractora de ley (articulo 100 del Cédigo Sanitatio), no era de aquellas infracciones
susceptibles de ser tratadas conforme ¢l articulo 178 del Cédigo Sanitatio, por lo
que jamis debié imponerse una medida sanitaria en los términos expuestos en este
tecurso de proteccion.

24. Ls mas, no existc razon alguna expresada en el acta de inspeccidon que
permita concluir razonablemente que nos encontramos frente a unos de estos
casos. Ambas actas administrativas se limitan a seflalar que los contratos de trabajo
de los dependientes de nuestra representada contienen disposiciones que regulan
comisiones por venta de medicamentos, lo que constituye un riesgo a la salud de la
poblacién. Ciertamente S.8. Tltma. no era esa la justificacién a la que se refetia el

legislador.

25, Ahora bien, la jurisprudencia de nucstros ttibunales superiores, ha

confirmado ¢l cardcter excepcional de la norma, v sobretodo ha definido claramente
el dmbito de gjercicio de la misma. Es asi como S.S. [ltma. en sentencia de fecha 6

de abtil de 2006 (fallo confitmado por la Excma. Corte Suprema) sefalo al efecto
que:

“Fn efecto, si bien el aludido articulo 178 del Cédigo Sanitario faculta a
la autoridad para ordenat, en casos justificados, determinadas medidas
sanitarias, e incluso exticnde o amplia estas atribuciones al ministro de fe
que fiscaliza, cuando exista un riesgo inminente para la salud de la
poblacion, resulta evidente que se trata de una norma excepcional, por
lo que ha de ser interpretada (v ufilizada) en forma restrictiva.

Que la situacion de riesgo o peligro inminente para la salud de la
poblacion es, sin lugar a dudas, el elemento central de esta norma
excepcional, que justifica la entrega de facultades de tal magnitud a la

autoridad sanitaria. Hay que tener presente que se trata de medidas que,
de no mediar la ‘proximidad de un dafio’ ‘que amenaza o que estd por
suceder prontamente’, sélo pueden ser impuestas para castigat una
infraceién, luego de instriuido el sumario sanitario respectivo (articulo

174 del Codigo Sanirario). En consecuencia, el estandar de exigencia
234

para su aplicacion ha de ser necesariamente alto™,

26.  En definitiva, la autoridad recurrida no puede ¢jercer la potestad que le
confiere la ley en cualquier caso, sino sélo en aquellos que lo habiliten. Aun mds,
segun acabamos de ver, la propia Iltma. Corte ha serialado que debe mediar la
proximidad de un dafio que amenaza o que estd pot suceder prontamente para el

*lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, sentenciz de fecha 6 de abril de 2006, Ral N°6547-2005,



ejercicio de dicha potestad, pues de lo contratio estarfamos en aquellos casos que
requieten -necesariamente- la instruccién del debido sumario administrativo.

27.  Hsdecir, lo que debié hacet el recurrido en una correcta aplicacion de la ley
del ramo, fue iniciar un sumario administrativo en cl que se calificaran las supuestas
infracciones, y sélo en el caso de determinar alguna responsabilidad imputable 2
Fasa, aplicar las correspondientes sanciones que disponc el Codigo Sanitatio, entre
ellas, la prohibicién de funcionamiento del establecimiento infractor de la norma

sanitaria.

28.  Peto més importante aun, el acto que dispone la prohibicién de
funcionamiento de un local farmacéutico debe estar suficientemente motivado, lo
que implica scfialar las razones pot las cuales (i) la autoridad considera estar ante un
caso justificado y (ii) existe un rvego inminente para la sahd, tal como lo exige el articulo
178 del Cédigo Sanitatio. En efecto, de acuerdo con lo establecido por ¢l articulo
11 inciso segundo de la Tey N°19.880 que Establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del
Estado (“LBPA”): “Los hechos y fundamentos de derecho deberdn siempre
cxpresarse en aquellos actos que afecten los derechos de los particulares, sca que log

limniten, restrinjan, priven de cllos, perturben o amenacen su legitimo ejercicig (...)%

29.  GSi el acto no contienc dichas motivaciones, entonces se trata de un acto
infundado y, por ende, ilegal. Al tespecto, recientemente se ha fallado que una
resolucion de calificacidn ambiental “carece también de la debida motivacién e
igualmente deviene en ilegal v arbitraria por carecer del sustento que la ley l¢
impone™. Pues bien, en este caso, los actos recutridos no expresan motivo alguno
que justifique decretar una prohibicién de funcionamiento en los términos que
exige ¢l citado articulo 178. Por ende, se trata de actos ilegales, toda vez que
contrarian el citado articulo 11 de la LBPA y demds normas legales que exigen
motivar los actos administrativos.

IV,
LOS ACTOS IMPUGNADOS SON ADEMAS ARBITRARIOS

30.  Segun hemos sefalado, los actos recurridos no sefialan las razones o
fundamentos para decretar una medida tan gravosa como la prohibicién de
funcionamiento de dos locales. Es decir, se trata de actos carentes de motivacion.

31. La falta de motivacién dc un acto es el prototipo del acto arbitrario. Nuestra
Excma. Corte Suprema desde antiguo ha definido como acto arbitrario: “Aquel que

5 La migma regla se desprende de la aplicacion de log articulos 32 y 41 de la LBPA.
8 Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 7 de octubre de 2014, causa Rol N°11.298-2014.



carece de sustentacién légica y se presenta como mero fruto de la sin razén™. Lin
otras palabras, tal como ha cstablecido reiteradamente la Excma. Corte Supretna,
un acto infundado es de por si arbitrario:

“A falta de motivacién que sostenga la decision administrativa, su tnico
apoyo radicarfa exclusivamente en la sola voluntad del funcionatio que
adopta dicha decisién, apoyo que, como es obvio, resulta insuficiente en
un Listado de Derecho en que no hay margen -por principio- para el
poder puramente personal. Lo no motivado es ya, por este solo hecho,
arbitrario”.

32.  [n estc sentido, se ha fallado que una tesolucién de calificacién ambiental
“carcce también de la debida motivacion c igualmente deviene en ilegal y arbitraria
por carecer del sustento que la ley le impone™, lo que no hace sino ratificar que un
acto administrativo infundado es simplemente arbitratio.

33.  Por todas estas razoncs, los actos recutridos son también arbitrarios. Se trata
de actos caprichosos, irreflexivos y carentes de justificacin racional.

V.
GARANTIAS CONSTITUCIONALES PRIVADAS, PERTURBADAS O AMENAZADAS

34,  Scgin se sefiala a continuacién, los actos recutridos causan una grave
afectacion de una serie de dercchos y garantias que el articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Repiblica asegura a todas las personas, entre ellas Fasa.

V..
Articulo 19 N°21 inciso primero

35.  Los actos impugnados constitayen una infraccién al arriculo 19 N°21 de la
Constitucién, que garantiza la libertad para desarrollar cualquier actividad
ccondmica licita respetando las normas legales que la regulen. Ello porque se
impide absolutamente 2 nuestra representada desarrollar su giro en dos locales
cometciales. Es decit, en estos momentos Fasa no puede funcionar en los locales
cuyo cierre fue ordenado por ¢l ISP. Ello claramente constituye una ptivacién —o al
menos pertutbacién— del detecho a desatrollar una actividad economica.

36.  Conforme al articulo 19 N°21 de la Constitucion, Fasa csta obligada a
desarrollar su actividad ccondmica “respetando las notmas legales que la regulen”.
Sin perjuicio de que no es materia de este recurso, hacemos presente que nuestra
representada ajustd todos sus contratos de trabajo y modificd pot completo el

7 Sentencia de fecha 30 de abril de 1993, causa Rol N°186-93.
8 Sentencia de fecha 19 de mayo de 1991, causa Rol N°*16.790.
9 Santencia de la Exema, Corte Suprema de facha 7 de octubre de 2014, causa Rol N°11.299-2014.
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sistema de comisiones a sus trabajadores. Fasa no cuenta con ninguna clase de
mecanismo que incentive privilegiar [a venta de un determinado producto.

37.  Las Gnicas comisiones que I'asa contempla son de caracter general, objetivo
y no discriminatotio, porque se trata exactamente de la misma comisién para
cualquier medicamento que tenga ¢l mismo principio activo. Es decit, los
vendedores de Fasa no tenen ningin incentivo para privilegiar la venta de un
medicamento determinado por sobre otro. Tanto es asi, que cn cl Acta de fecha 28
de octubre de 2014 se sefiala expresamente que el sistema de femuncracidn asigna
el “mismo puntaje para todos los productos que contienen el mismo ptincipio
activo”, Sin perjuicio de que ello no es materia del presente recurso de proteccion,
estimamos relevante dejarlo establecido desde ya, pata que no exista duda de que
esta parte ha cumplido integramente con las normas legales que regulan su actividad
econodmica, tal como sefiala el articulo 19 N°21.

38.  Esta garantia consagra uno de los pilares basicos de nuestro orden publico
ccondmico: la libertad de empresa o derecho a desarrollar cualquier actividad
economica. Dicha norma garantiza a todas las personas —sin distncién alguna— la
mdas amplia libertad para iniciar, desarrollar y concluir actividades econdmicas o
cmpresatiales, en la medida que se respeten las normas legales que regulan tales
actividades. No en vano la aludida garantia constitucional prescribe el deber de

respetar las normas legales que regulen la actividad en cuestidn.

39.  De esta mancra, al prohibitse ex anse ¢l funcionamicnto en dos locales
comerciales, en los hechos se esta aplicando a Fasa la sancidn mas grave. Lo
anterior constituye, si no una privacion, al menocs una perturbacién de la garantfa
del citado articulo 19 N°21. '

V.2
Articulo 19 N°3 inciso quinto

40.  Como se ha sefialado, los actos recurridos han dispucsto —sin cxpresar
motivo alguno v sin siquiera haberse iniciado un sumario contra Fasa en que ésta
pueda hacer valer sus descargos— una verdadera sancién, que excede con creces la
finalidad preventiva de la medida adoptada. Ello viola la garantia de no ser juzgado

por comisiones especiales.

41. Bl concepto de “comisiones especiales’” ha tenido un nutrido desatrollo en la
jurisprudencia de proteccidn, siendo en general utilizado para impugnar el actuar de
los 6rganos de la administracién cuando implica arrogarse funciones de naturaleza
jurisdiccional, atendida la ausencia de la requerida imparcialidad e impartialidad que
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es necesaria al efecto. Asf lo ha reconocido nuestra doctrinal?, y la jurisprudencia de
proteccién de nuestros tribunales de justicial, asi como la del Tribunal
Constitucionali2, (

42.  Como puede apteciatse, los recurridos sc han transformado en una
verdadera “comisién especial”, toda vez que unilateralmente han determinado el
cierre o prohibicién de funcionamiento de dos locales farmacéuticos, por estimar
conforme a su propio ctiterio que esta patte estaria infringiendo el articulo 100 del
Cédigo Sanitario, pese a no habetse siquiera formulado un cargo a Fasa por dicha
supuesta infraccién.

43. Lo anteriot basta para configurar una manifiesta privacion o al menos
perturbacidn de nuestra garantia a no ser juzgados por comssiones especiales, tal como
fuere ratificado en reciente sentencia cjecutotiada en sede de proteccion:

“6°.- Que la_conducta desplegada por el recurrido_es manifiestamente
ilegal, desde el momento quc ha decidido recurrir a la auto tutcla como

forma de cautelar sus pretensiones, lo que ng esta permitido ¢n un estado
de_derecho, puesto que no sélo ha privado a la recurrida de ejercer las
facultades propias de su derecho de dominio sobre una parte de su
inmueble, sino que también le ha impedido exponer sus argumentaciones
v defensas -en relacién _con gste eventual problema de deslindes: en un
procedimicnto racional y justo, que otorgue garantias de igualdad de armas
y_bilateralidad a ambas partes, y que sea resuelto por un tribunal

legalmente establecido v que ejerza jurisdiccion.

7° - Que el actuar del recurrido ha vulnerado las garantias constitucionales
contempladas cn el articulo 19 N® 3_incisos cuarto y quinto, y N° 24 de
nuestra carta Fundamental, por lo que esta accién cautelar deberd ser

acogida en la forma que se dira™".

44, Lo minimo a lo que esta patte aspira es que, si el ISP estima que existe
alguna infraccién, se le formulen los respectivos cargos y sc le otorgue la posibilidad
de defenderse en un procedimiento legalmente tramitado. En la especic no existe
ningiin procedimiento contra Fasa, no se lc han formulado cargos, ni tampoco se le
ba dado la posibilidad de defenderse. Mientras ello no ocurra, ¢l ISP no puede
decidir, pot si y ante si, el cierre de dos locales de Fasa. De esta manera, el ISP sc ha
transformado en una verdadera “comision especial”.

10 “No ha sido un tema pacifico en la jurisprudencia el concepto de ‘comisiones especiales’; sin embargo, se lo ha
vinculado con el tema de jurisdiccién, estableciéndose que si un tribunal no tiene jurisdiccién para conocer de una
materia se esta en presencia de una ‘comision especial’ (...)” (Eduardo Aldunate (Dir.) Constitucién Politica de la
Repuiblica de Chile, Doctrina y Jurisprudencia, Thomson Reuters, 2009, p. 147).

1 Excma. Corte Suprema, sentencia en causa Rol N°5.668-2003: “(...) [a funcionaria dofa Maria Soledad Mufioz
Valenzuela asumid, en 1a practica, la funcion que corresponde a los tribunales, al decidir como lo hizo, en orden a
galificar por si sobre la naturaleza juridica de fa sefialada asignacion y a determinar la existencia de una deuda por
dicho concepto, llegando a otorgar plazo para el pago de que ella misma determing, lo que, sin lugar a dudas, resulta
propio que se efectiie en el curso de un proceso jurisdiccional” {cons. 12}.

12 Tribunal Constitucional, sentencia en causa Rol N°499-2006, considerandos 22 y 23,

13 Sentencia ejecutoriada de a |. Corte de Apelaciones de Temuco, causa Rol N°72-2009.
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V.3.
Articulo 19 N°24

45, El inciso primero del articulo 19 N°24 de la Constitucion cstablece:

“Art. 19. La Constitucién asegura a todas las personas:

(...) N°24; El derecho de propiedad en sus diversas especles
sobre toda clase de bienes corporales o incorporales™.

45, El patrimonio de Fasa esti compuesto por diversos bienes muebles e
inmuebles, incluyendo los productos que comercializa cn sus locales. Cabe destacar
que Fasa no sélo comercializa medicamentos, sino una serie de otros bienes, tales
como productos de belleza, de aseo petsonal, comestibles y bebestibles. Pues bien,
al disponerse la prohibicién de funcionamiento de los locales, se ptiva a esta patte
del ejetcicio de uno de los atributos esencias del dominio: la facultad de disposicion.

46.  FEn otras palabtas, actualmentc Fasa no pucde enajenar ninguno de los
productos que habitualmente vende en los locales en cuestion. No sélo no puede
vender medicamentos, sino tampoco productos de belleza, dc aseo personal,
comestibles, bebestibles, etc. Desde luego que ello implica una privacién —o al
menos perturbacién— del derecho de propiedad de Iasa respecto de los biencs que
son parte de su patrimonio. Es deci, los actos recurridos también violan cl articulo
19 N°24 de la Constitucion.

POR TANTO,

A S.S. lltma. respetuosamente pedimos: tener pot interpuesto recurso de proteccion
de garantias constitucionales establecido en el articulo 20 de la Constitucion Politica
de la Repiblica en contra del Director del Instituto de Salud Publica, don Ricardo
Fabrega Lacoa, o quien le suceda o subrogue en el catgo, dofia Matecla Fontecilla
Schmidt, dofia Sandra Cerda Obando y don Sebastidn Riquelme, todos ya
individualizados; vy cn definitiva declatar que los actos recurridos son flegales y

arbitratios, y en base a ello:

(i) Dejar sin efecto en todas sus partes el Acta N°176, de fecha 28 de octubre
de 2014, suscrita por dofia Marcela Fontecilla Schmidt y dofia Sandra Cerda
Obando, y el Acta N°173, de fecha 27 de octubre de 2014, suscrita por dona
Matcela Fontecilla Schmidt y don Sebastian Riquelme, ordenando la
reapertura de los locales cuyo funcionamiento sc ha prohibido;
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(i)  Ordenar a los recutridos abstenerse de disponer medidas como las que han
sido objeto de este recutso mientras no se establezca que esta parte ha
incutrido en una infraccién sanitaria debidamente comprobada, en un
procedimiento legalmente tramitado; y,

(i)  Condenar a los recurridos a pagar las costas de esta causa,
PRIMER OTROSI: Venimos en acompariar los siguientes documentos:

1. Copia simple del Acta N°176, de fecha 28 de octubtre de 2014, suscrita por dofia
Marcela Fontecilla Schmidt y dofia Sandra Cerda Obando.

2. Copia simple del Acta N°173, de fecha 27 de octubre de 2014, susctita pot dofia
Matcela Fontecilla Schmidt y don Sebastian Riquelme.

Sirvase S.S. Iltma.: tenerlos por acompanados.

SEGUNDO OTROSE Conforme a lo dispuesto por el ardeulo 3°, inciso final, del
Auto Acordado sobre Tramitacién y Fallo del Recurso de Proteccion de las
Garantias Constitucionales, solicitamos se decrete orden de no innovar,
suspendiéndose los cfectos de los actos recurridos y ordenando a los recutridos
abstenerse de ordenar el cicrre o prohibicion de funcionamiento de nuevos locales,
micntras no se resuelva el presente recurso de proteccion.

Fundamos la presente solicitud en las siguientes considcraciones:

1. Esta parte ha presentado un recurso de proteccién contra de 2 Gtdenes de
prohibicién de funcionamiento que son abiertamente ilegales y atbitrarias,
representando una privacion o al menos una perturbacién de diversas garantas

constitucionales.

2. El resguardo de los “fines del recurso de proteccién” que, de conformidad
con ¢l articulo 3° inciso final del citado auto acordado, busca amparar la orden de
no innovar, es precisamente la tutela cautelar del legitimo ejercicio de estos

derechos constitucionales.

3. Los riesgos y perjuicios que la aplicacién de los actos recurridos conlleva
para Fasa y los consumidores no pueden sino aumentar a medida que pase el
ticmpo v el presente recurso de proteccion no sca resuelto en definitiva. Ello es
atin mAas grave si se considera que no existe ni siquiera una sentencia o resolucion
que establezca que Fasa hayan incutrido en la infraccién del articulo 100 del

Codigo Sanitario.
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4. No sélo eso, hasta la fecha ni siquiera se ha iniciado algin procedimiento
contra Fasa en que se le impute alguna infraccion, ni tampoco se le ha dado la
posibilidad de formular descargos. Fs pot cllo que se hace urgente decretar la
orden de no innovar solicitada, a fin de evitar los graves perjuicios mientras no se
resuelva el prescnte recurso de proteccion.

Sirvase S.8. Iltma.: dectetar la orden de no innovar solicitada, suspendiéndose los
efectos de los actos recurridos v ordenando a los recurridos abstenerse de ordenar
el cierre o prohibicién de funcionamiento de nuevos locales, mientras no se
resuelva el presente tecurso de proteccion.

TERCER OTROSI: Nuestra personetia para compatecer en representacion de FASA
CHILE S.A. consta en la cscritura publica de fecha 15 de febrero de 2011, otorgada
en la Notaria Pablica de Santiago de don José Musalem Saffie, copia autorizada de
la cual se acompana en este acto.

Sirvase S.8. Iltma. tener por acreditada la personerfa y por acompafiado el
documento. :

CUARTO OTROSI: Designamos abogados patrocinantes y confetimos poder a los
abogados habilitados para el ejercicio de la profesién don Paulo Montt Rﬁttig, dofia
Judith Pasmifio Pedra% dofia Maria del Pilar Soffia Ahumada.

Todos los abogados patrocinantes y apoderados se cncuentran domiciliados en
Isidota Goyenechea 3477, piso 5, comuna de Las Condes, Santiago, podran actuar
indistintamente en forma separada o conjunta y fitman el presente esctito ¢n sedal
de aceptacion.

Sirvase S.8. Iltma.: tenetlo presente.

TAUTORIZO |
Acredito ahidad de:_abagat:ia /
Hat  ael ﬂ/
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