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RESOLUCION EXENTA N2 /

SANTIAGO, 7 B R | 6052[}17

VISTOS; a fojas 1, La Resolucion Exenta N° 148, de 11 de
enero de 2017, que ordena instruir sumario sanitario en Drogueria Gador; a fojas 3, providencia
interna N°18, de 5 de enero de 2017, de la Jefatura de Asesoria Juridica; a fojas 4, memorando N° 11,
de 4 de enero de 2017, del Departamento Agencia Nacional de Medicamentos; a fojas 5, informe de
fiscalizacién N° 834/16, de 27 de diciembre de 2016, elaborado por el Subdepartamento de Farmacias;
; a fojas 6, acta inspectiva N° 834/16, de 21 de septiembre de 2016, levantada por los inspectores del
Instituto de Salud Publica de Chile en dependencias de Drogueria Gador; a fojas 7 y 10, documentos
puestos a disposicion por Drogueria Gador; a fojas 11y 12, recurso de reposicién de Drogueria Gador,
interpuesto en contra de acta inspectiva N° 834/16, de 21 de septiembre de 2016; a fojas 13, acta de

audiencia de estilo de 22 de febrero de 2017; a fojas 14 a 31, escrito de descargos acompaifiado por la
sumariada; y

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, el Derecho Administrativo Sancionador
corresponde a una potestad de la que estd investida la Administracion del Estado, a fin de velar por el
cumplimiento de las normas y reglamentos cuya vigilancia le ha sido encomendada.

SEGUNDO: Que, la naturaleza intrinsecamente técnicay
compleja de la actividad farmacéutica requiere de una Administracién dotada de las atribuciones que
le permitan controlar, fiscalizar y sancionar adecuadamente las conductas de reproche que se
detecten en el ejercicio de sus funciones. En ese sentido, el articulo 96 del Cédigo Sanitario radica la
funcién de fiscalizacién del cumplimiento de la normativa relativa a las farmacias en este Instituto de
Salud Publica de Chile, razon por la cual al verificarse una infraccién a cualquiera de las normas de
dicho Codigo o en los reglamentos afines, seran aplicables las normas contenidas en el Libro X

denominado “De los procedimientos y Sanciones”, substanciandose el procedimiento administrativo
sancionatorio ante este Servicio.

TERCERO: Que, en virtud de lo anterior, por medio de la
Resolucion Exenta N2 148, de 11 de enero de 2017, se ordend instruir sumario sanitario en Drogueria
Gador, con el objeto de perseguir las responsabilidades sanitarias que pudieran de ellos derivar,
relativas a: a) El laboratorio cuenta con listado de precios disponible en pagina web de Gador, desde
septiembre de 2016, y se detalla: Descuento financiero, el que corresponde al tipo de descuento por
fecha de pago. Dicho descuento tiene un maximo de 3% por pago contado, siendo el tinico descuento
de la lista de precios; Listado de precios y productos, el que detalla la totalidad de los productos de
Gador, correspondientes a farmacos antiretrovirales, farmacos oncolégicos, inmunosupresores,
hemoderivados, entre otros. Dichos productos segin declara la directora técnico corresponden en su
mayoria (90%), a terapias dentro de programas ministeriales o GES, por lo que su venta estd
relacionada principalmente a licitaciones a establecimientos publicos (Hospitales, Cenabast). Las
ventas a privados se realiza a instituciones que realizan prestaciones GES; Se solicitaron facturas
durante la visita inspectiva, a las que los fiscalizadores no pudieron tener acceso, dado que de acuerdo
a instrucciones de la sociedad solo pueden ser presentadas ante el Servicio de Impuestos Internos; b)
La drogueria fiscalizada efectia una ficha de creacién de clientes publicos, en el que solicita



Pagina2de6

individualizacion del cliente con datos comerciales (representante legal, encargado de compras,
encargado de pago) y su respectiva autorizacion sanitaria, para poder ser creado como cliente, siendo
la resolucion sanitaria y fotocopia del RUT obligatorios; ¢) A la solicitud de envio de facturas y ventas
de notas de crédito realizadas entre el 15 de agosto de 2016 y el 26 de agosto de 2016, Gador efectud
una impugnacion mediante un recurso de reposicion al acta levantada por los fiscalizadores de este
Instituto, sefalando que la normativa sanitaria vigente tiene por objeto el fomento, proteccién y
recuperacion de la salud de las personas, no existiendo facultades para examinar documentos
contables o de naturaleza tributaria.

Todo lo anterior podria ser constitutivo de infraccion en
virtud de lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley N° 20.724 y articulo 162° del Cédigo Sanitario.

CUARTO: Que, citados a la audiencia de estilo,
comparece don Luis Ramiro Moya Gutiérrez, abogado, cédula nacional de identidad N° 10.686.492-6,
en representacion de Drogueria Gador y de la Directora Técnico de la misma, conforme a poder
debidamente autorizado ante Notario Pablico. En el acto de audiencia, acompafa escrito de
descargos, efectuando las alegaciones y defensas que se exponen, resumidamente, a continuacion:

a) Alega defectos y vicios en la iniciacién del
procedimiento sanitario: Expone el apoderado de los sumariados, que la Jefatura de la Unidad de
Asesoria Juridica no cuenta con facultades para instruir sumarios sanitarios. Esto se desprende de lo
dispuesto en la Resolucion Exenta N° 335 y 334 de 2011, correspondiendo dicha facultad al
Departamento Agencia Nacional de Medicamentos y no a la Unidad dependiente de Direccion.

b) En razén de la alegacién antes expuesta, esgrime el
compareciente que los Organos de la Administracion del Estado deben sujetarse a lo dispuesto en los
articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental, y por lo tanto, al excederse de sus competencias y
facultades, sus actos serian nulos. Aduce ademas que es erréneo que la facultad de instruir sumarios
sanitarios se encuentre delegada en la Unidad de Asesoria Juridica mediante la Resolucién Exenta N°
2.194 de 2010, dado que por un aspecto temporal la Resolucién Exenta N° 334 de 2011 es posterior, y
por lo tanto la facultad de instruir sumarios por parte de la Jefatura de Asesoria Juridica se encontraria
tacitamente derogada. También estima que ha de estarse a lo dispuesto en el articulo 41° de la Ley N°
18.575, en la que la delegacion de facultades debe efectuarse a un funcionario de la dependencia de
los delegantes, y la Jefatura de la Unidad de Asesoria luridica jamas ha sido dependiente del
Subdepartamento de Inspecciones del Departamento Agencia Nacional de Medicamentos, sino
unicamente depende de la Direccién del Instituto de Salud Publica de Chile, solicitando la declaracion
de nulidad de la instruccion de sumario sanitario N° 148 de 2011.

c) Sobre la sustanciacién del procedimiento sanitario y
el cargo formulado: Sefialan los sumariados en su escrito de descargos, que no existirian hechos
constitutivos de infraccion sanitaria. En primer lugar, indican que el articulo 2° de la Ley N° 20.724,
describe la conducta prohibida, esto es realizar practicas que impliquen discriminar a las farmacias o
almacenes farmacéuticos en razon de su tamafio o por no pertenecer a una cadena de farmacias o a
una asociacion o agrupacion de compra. Sefiala el representante de Gador y de la Directora Técnico,
que en los cargos formulados no se vislumbra ninguna practica que implique algin tipo de
discriminacion a las farmacias o almacenes farmacéuticos en razén de su tamafio o por no pertenecer
a una cadena de farmacias o a una asociacién o agrupacion de compra, es mas, ni siquiera se
menciona a una farmacia o almacén farmacéutico, describiendo mas que nada conductas apegadas a
la Ley.

d) En razén de lo anterior, sefialan que el recurso de
reposicion interpuesto en contra del acta levantada por los inspectores del Instituto de Salud Publica,
tiene por objeto dejar a la vista que hubo un exceso de la Autoridad Sanitaria en solicitar documentos
que no se encuentran dentro de sus competencias, atendido lo dispuesto en los articulos 155° y 162°
del Codigo Sanitario, encontrandose dicha facultad reservada a otro Organo del Estado (Servicio de
Impuestos Internos), debiendo efectuarse una interpretacion restrictiva y literal de la norma,
careciendo por lo tanto el Instituto de Salud Pablica de competencias para solicitar al fiscalizado
antecedentes relacionados a facturas, debiendo por lo tanto absolverse a los sumariados dado que no
existe infraccion alguna a la normativa sanitaria vigente.
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e) El compareciente, junto con el escrito de descargos,
viene en acompafiar el siguiente documento:

- Poder debidamente autorizado ante Notario Publico Alfredo Martin lllanes, fechado el dia 26 de
enero de 2017.

QUINTO: Que, por medio del acta N° 831/16, de 21 de
septiembre de 2016, levantadas por funcionarios de este Instituto, con motivo de la visita inspectiva
efectuada a Drogueria Gador, ubicada en Antonio Bellet N° 444, piso 8, comuna de Providencia, ciudad
de Santiago, los fiscalizadores de este Servicio constataron las siguientes circunstancias: El laboratorio
cuenta con listado de precios disponible en pagina web de Gador, desde septiembre de 2016, y se
detalla: Descuento financiero, el que corresponde al tipo de descuento por fecha de pago. Dicho
descuento tiene un maximo de 3% por pago contado, siendo el Unico descuento de la lista de precios;
Listado de precios y productos, el que detalla la totalidad de los productos de Gador, correspondientes
a farmacos antiretrovirales, farmacos oncolégicos, inmunosupresores, hemoderivados, entre otros.
Dichos productos segun declara la directora técnico corresponden en su mayoria (90%), a terapias
dentro de programas ministeriales o GES, por lo que su venta esta relacionada principalmente a
licitaciones a establecimientos publicos (Hospitales, Cenabast). Las ventas a privados se realiza a
instituciones que realizan prestaciones GES; Se solicitaron facturas durante la visita inspectiva, a las
que los fiscalizadores no pudieron tener acceso, dado que de acuerdo a instrucciones de la sociedad
solo pueden ser presentadas ante el Servicio de Impuestos Internos; La drogueria efecttia una ficha de
creacion de clientes piblicos, en el que solicita individualizacion del cliente con datos comerciales
(representante legal, encargado de compras, encargado de pago) y su respectiva autorizacidn
sanitaria, para poder ser creado como cliente, siendo la resolucién sanitaria y fotocopia del RUT
obligatorios.

En este sentido, habiéndose constatado las
circunstancia descrita, es dable para esta Autoridad Sanitaria dar cabal cumplimiento al articulo 166
del Codigo Sanitario que dispone que: “Bastard para dar por establecida la existencia de una infraccién
a las leyes y reglamentos sanitarios el testimonio de dos personas contestes en el hecho y en sus
circunstancias esenciales; o el acta que levante el funcionario del Servicio al comprobarla.”

SEXTO: Que, en primer lugar, en lo que dice relacién
con la alegacion solicitando la declaracion de nulidad del procedimiento sanitario por adolecer el
mismo de vicios en su tramitacion, por cuanto Jefe de la Asesoria Juridica carece de facultades para
instruir sumarios sanitarios, este Director rechaza su alegacion, puesto que lo hace en uso de las
facultades que le otorga la letra I) del punto 8 de la Resolucion Exenta 2194, de 12 de noviembre de
2010, del Instituto de Salud Puablica de Chile, en la cual se sefiala “Instruir sumarios sanitarios”. A
mayor abundamiento —solo para efectos de resolver este punto, el cual es artificialmente contencioso-
debe distinguirse a un nivel conceptual una resolucion o normativa que determine la estructura
organica de un Servicio, de aquella que delegue facultades dentro del mismo. Mientras la primera
forma parte de las facultades inherentes al Jefe de Servicio respectivo, que le permite estructurar,
reestructurar, organizar y reorganizar al mismo, la segunda es aquella que comisiona determinadas
potestades en el competente funcionario. De modo que, siguiendo las normas delegatorias de
facultades, la letra 1), del punto 8, de la Resolucion Exenta 2194, otorga la potestad necesaria para
instruir sumario al Jefe de la Asesoria Juridica. En cambio, la citada Resolucion Exenta 334, de 2011, al
tratarse de una norma de caracter organizativo, solo puede establecer funciones y fijar estructuras,
cediendo por criterio de especialidad ante la primera, debiendo por lo tanto no proceder a acoger la
solicitud efectuada por el apoderado de los sumariados.

SEPTIMO: Que, lo que dice relacién con el cargo
formulado en la instruccion de sumario sanitario e individualizado en el considerando tercero del
presente acto administrativo, el articulo 2 de la Ley N° 20.724 dispone que; “Los proveedores de
productos farmacéuticos, ya sean laboratorios farmacéuticos, importadores o distribuidores, estardn
obligados a publicar los precios de los productos que expenden y los descuentos por volumen que
apliquen en sus ventas, indicando cada tramo de descuento. Ademds, no podrdn realizar practicas que
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impliquen discriminar a las farmacias o almacenes farmacéuticos en razén de su tamafio o por no
pertenecer a una cadena de farmacias o a una asociacion o agrupacion de compra. La infraccion a este
articulo serd sancionada conforme al articulo 174 del Cédigo Sanitario”. En tal contexto normativo, el
precepto puede descomponerse en dos obligaciones, las cuales dentro de la teoria de las mismas,
resultan en una positiva y una negativa. La primera consistente en publicar los precios de los
productos a la venta y descuentos por volumen que se apliquen a las transacciones de los mismos, con
indicacion expresa de cada tramo, y, por otra, una segunda por medio de la cual los proveedores
deben abstenerse en la realizacion de practicas que pudieren resultar discriminatorias.

OCTAVO: Que, en ese contexto, se advierte que los
hechos imputados en el presente proceso sumarial estan relacionados con la posible vulneracién de su
obligacion negativa, es decir, la abstencion de realizacién de précticas que impliquen discriminacién a
las farmacias o almacenes farmacéuticos en razén de su tamaiio o por no pertenecer a una cadena de
farmacias o a una asociacidon o agrupacion de compra.

NOVENO: Que, si bien en el acta inspectiva se deja
constancia de la forma en que se realizan los descuentos a través de su politica de precios, llama la
atencion el item de los descuentos financieros que Drogueria Gador efectia “Previa evaluacidn
financiera de la institucion, asigndndole un monto y plazo de crédito, cuya aprobacicn quedard a
criterio de las politicas internas del drea de Ventas y Finanzas de Gador Ltda”. Habiéndose constatado
dicha circunstancia, se solicité a la sociedad facturas de ventas y notas de crédito realizadas entre el 15
de agosto de 2016 y el 26 de agosto de 2016, otorgando un plazo de 5 dias habiles para ser
presentadas en el Instituto de Salud Ptblica de Chile.

DECIMO: Que, transcurrido el plazo otorgado en el acta
inspectiva, la sociedad no acompaid las facturas requeridas, y en un sentido contrario interpuso
recurso de reposicion en contra de la medida solicitada por los inspectores del Instituto de Salud
Publica en acta de 21 de septiembre de 2016. Argumentan en su impugnacién principalmente que
dicha facultad excede las competencias de este Servicio, vy corresponde a otra entidad solicitar y/o
requerir las facturas de ventas y notas de crédito, debiendo dejarse sin efecto el requerimiento
adoptado en el acta inspectiva.

UNDECIMO: Que, antes de resolver el eje central del
presente procedimiento, es necesario detenerse en el alcance del recurso de reposicion en sede
administrativa. A este respecto, en un primer término el articulo 15° de la Ley N° 19.880 de Bases de
Procedimientos Administrativos, establece: “Todo acto administrativo es impugnable por el interesado
mediante los recursos administrativos de reposicion y Jjerdarquico, regulados en esta ley, sin perjuicio del
recurso extraordinario de revision y de los demds recursos que establezcan las leyes especiales.

Sin embargo, los actos de mero tramite son impugnables sélo cuando determinen la imposibilidad de
continuar un procedimiento o produzcan indefensicn.

La autoridad que acogiere un recurso interpuesto en contra de un acto administrativo, podrd dictar por
si misma el acto de reemplazo.”(el énfasis es nuestro).

La norma citada es clara en seialar que el recurso de
reposicion se interpondra en contra de un acto administrativo, entendido este como aquella decision
formal emanada de un Organo de la Administracion del Estado, en la forma de un decreto o resolucién
(articulo 3° de la Ley N° 19.880). La excepcion contemplada en el articulo 15° de la norma en comento,
radica en aquellos actos de mero tramite emitidos por algun Organo que cause indefension o
provoque la imposibilidad de continuar con un procedimiento.

En este sentido, esta Autoridad Sanitaria que el acta
inspectiva constituye un acto intermedio o de tramite, el cual tiene por objeto verificar y constatar
presuntas infracciones a la normativa sanitaria vigente, asi como también de dejar constancia de
hechos o circunstancias que sean esenciales para la tramitacién, en este caso, del procedimiento
sanitario. De esta manera, el acta impugnada por Drogueria Gador no priva, vulnera, perturba o
amenaza el ejercicio legitimo de los derechos de los sumariados, no acompafando antecedentes la
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sociedad que acrediten arbitrariedad en el requerimiento de los inspectores tendientes a recabar
informacion importante para la decision del procedimiento sanitario.

DUODECIMO: Que, en directa relacién con lo razonado
en los considerandos anteriores, la sociedad yerra en sefalar, tanto en su reposicion como en las
alegaciones y defensas efectuadas en los escritos de descargos, que la facultad de solicitar facturas de
venta y notas de créditos, se encuentre radicada solamente en el Servicio de Impuestos Internos, dado
que tal como lo sefiala el articulo 155° del Cédigo Sanitario, “Para la debida aplicacion del presente
Cadigo, y de sus reglamentos, decretos y resoluciones del Director General de Salud, la autoridad
sanitaria podrd practicar la inspeccion y registro de cualquier sitio, edificio, casa, local y lugares de
trabajo, sean publicos o privados”. En el mismo sentido, el articulo 162° del Cédigo Sanitario prescribe:
“La autoridad sanitaria, tendrd autoridad suficiente, para investigar y tomar declaraciones necesarias
en el esclarecimiento de los hechos relacionados con las leyes, reglamentos y resoluciones sanitarias.”

Es decir, de la norma citada, asi como de los
antecedentes que obran en el expediente sumarial, el requerimiento efectuado a Drogueria Gador por
los fiscalizadores en acta inspectiva N° 834 de 21 de septiembre de 2016, en torno a acompanar a este
Instituto facturas de venta y notas de crédito dentro del plazo de 5 dias hébiles, no tiene otra funcién
que la de establecer si el fiscalizado estaba dando cumplimiento a lo preceptuado en el articulo 2° de
la Ley N° 20.724. De esta forma, y tal como obra en cada uno de los documentos y antecedentes
acompaiados, la sociedad en'primer lugar no acompafi¢ las facturas de ventas y notas de créditos
requeridos, correspondientes al periodo que abarca desde el 13 de agosto de 2016 a 26 de agosto de
2016, y en segundo lugar se opuso a la entrega de los documentos amparados en preceptos legales
erroneamente interpretados a la luz de lo sefialado en los considerando precedentes, vulnerando de
esta forma lo dispuesto en el articulo 162° del Codigo Sanitario, dado que no da cumplimiento a una
orden de la Autoridad Sanitaria tendiente a establecer el in:cu'mplimiento del mencionado articulo 2°.

DECIMO TERCERO: Que, en lo relativo a acreditar la
calidad de empresa que ostenta el propietario, no se acompafiaron documentos que acrediten la
calidad de empresa que se establece en la Ley N° 20.416 que Fija Normas Especiales para las Empresas

de Menor Tamafio, circunstancia que ha de tenerse en consideracion al momento de resolver el
presente sumario sanitario; y

TENIENDO PRESENTE; lo dispuesto en la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado; en la Ley N2 19.880, que establece
bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la Administracion
del Estado; en los Titulo | del Libro Cuarto y en los Titulos Il y IIl del Libro Décimo, todos del Cédigo
Sanitario; en el Codigo Sanitario; en la Ley N° 20.724; en los articulos 59 letra b), 60 y 61 letra b) del
Decreto con Fuerza de Ley N2 1, de 2005, del Ministerio de Salud; lo establecido en la Resolucion N2
1.600, de 2008, de la Contraloria General de la Republica, y las facultades que me confiere el Decreto
Exento N2 277, de 2016, del Ministerio de Salud, dicto la siguiente:

RESOLUCION:

1. APLICASE UNA MULTA DE 100 UTM (cien unidades
tributarias mensuales) a DROGUERIA GADOR LIMITADA, RUT 76.084.945-6, cuyo representante legal
es don Roberto Leiva, cédula nacional de identidad N° 5.896.698-3, propietario de Drogueria Gador,
ubicada en Antonio Bellet N° 444, piso 8 comuna de Providencia, ciudad de Santiago, por no haber
dado cumplimiento a la orden solicitada por los fiscalizadores del Instituto de Salud Publica segtin
consta en acta inspectiva N° 834 de 21 de septiembre de 2016, en orden a acompaiiar dentro del plazo
de 5 dias habiles facturas de ventas y notas de créditos por venta de productos que abarcan los

periodos desde el 13 de agosto a 26 de agosto de 2016, hecho que vulnera lo dispuesto en el articulo
162° del Cédigo Sanitario.
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2. TENGASE PRESENTE que la presente resolucién podra
impugnarse por la via de los siguientes recursos:

a) Recurso de reposicion establecido en el articulo 10°
de la Ley N2 18.575 ante el Director del Instituto de Salud Publica, dentro del plazo de cinco dias
habiles contados desde la notificacion de la resolucién al interesado; o

b) Recurso judicial establecido en el articulo 171 del
Cadigo Sanitario, ante la Justicia Ordinaria Civil, dentro del plazo de cinco dias habiles contados desde
la notificacién de la resolucion.

3. INSTRUYASE al Subdepartamento de Gestidn
Financiera, que comunique a esta Asesoria juridica el hecho de haber recibido el pago de las multas,
en un plazo de 5 dias habiles a contar de su recepcion.

4. NOTIFIQUESE la presente resolucién a don Luis
Ramiro Moya Gutiérrez, sea personalmente por funcionario del Instituto de Salud Pablica de Chile o
por Carabineros de Chile, conforme lo establecido en el articulo 165° del Cadigo Sanitario, al domicilio
ubicado en Antonio Bellet N° 444, piso 8, comuna de Providencia, ciudad de Santiago.

ANOTESE Y COMUNIQUESE

08/05/2017
Resol A1/N? 663
ID: 266898

- D. Luis Ramiro Moya Gutiérrez.

- Asesoria Juridica.

- Subdepartamento de Gestion Financiera.
- Subdepartamento de Farmacia.

- Gestion de Tramites.
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