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RESUMEN

El tiempo que transcurre desde el inicio del proceso administrativo hasta su terminacion con la
dictacion de una resolucion final, puede ir en detrimento de los derechos involucrados en el caso
concreto, e incluso hacer peligrar la eficacia de la potencial resolucion final. La herramienta de que
dispone la Administracién para responder con celeridad a la necesidad de proteger los intereses en
riesgo, durante la tramitacion del proceso administrativo e incluso antes de que éste inicie, son las
medidas provisionales, contempladas de manera general en la Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos. Desprovistas de una regulacion exhaustiva en la mayoria de las areas del Derecho
Administrativo, el desafio principal es dilucidar si la Ley de Bases habilita de manera general a los
organos de la Administracion para la adopcion de las medidas provisionales; considerando ademas, que
las autoridades competentes han venido decretando medidas provisionales guiadas por su
discrecionalidad, en un terreno donde conceptos tan indeterminados como el riesgo, la
proporcionalidad, y la proyeccion del eventual contenido de la resolucion final, son los parametros de
su decision, resulta fundamental el establecimiento de los aspectos centrales de las medidas
provisionales, y avanzar hacia la generaciéon de una norma de aplicacion general que se baste a si

misma, eliminando todo atisbo de arbitrariedad.

ABSTRACT

The time that passes between the start of the administrative process up to its termination with the
pronouncement of a final resolution, can be detrimental to the rights involved in the actual case, as well
as endangering the final resolution’s efficacy. Provisional measures are the tools available to
administration that are used as a rapid response to the necessity of protecting the interests at risk during
the administrative process — including before its commencement. These are taken into account in a
general manner in the Basis of Administrative Procedures Law (Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos). As the majority of areas of the Administrative Law are devoid of any exhaustive
regulation, the main challenge is to determine if the Basis Law authorizes in a general way the organs
of the Administration for the adoption of the provisional measures. Considering, moreover, that the
competent authorities have acted by decreeing provisional measures guided by their own discretion in a
terrain where concepts so indeterminate such as risk, proportionality and the effect of the potential

contents of the final resolution are the parameters of their decision, is essential the establishment of the



central aspects of the provisional measures, and advance towards the generation of a general applicable

standard that is sufficient in itself, eliminating all shadow of arbitrariness.



INTRODUCCION

El procedimiento administrativo es la forma de la funciéon administrativa, el conducto por el
cual se manifiesta la voluntad del administrador exteriorizada en el acto administrativo. La Ley N°
19.880 que “Establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los
Organos de la Administracion del Estado”, conocida bajo la sigla LBPA, define en su articulo 18 este
procedimiento como “una sucesion de actos tramite vinculados entre si, emanados de la
Administracion y, en su caso, de particulares interesados, que tenga por finalidad producir un acto

administrativo terminal.”

Como todo procedimiento, el procedimiento administrativo necesariamente conlleva tiempo,
que varia dependiendo de la duracion de su tramitacion. Las medidas provisionales pretenden mitigar
los efectos negativos que pueda generar el transcurso del tiempo que tarda la tramitacion del proceso,
desde su incoacion hasta su terminacioén con la resolucion final, puesto que, “asegurar la eficacia de la
decision que pudiera recaer” al término del proceso, es el fin que subyace a la adopcion de toda medida

provisional.

El articulo 32 de la LBPA regula las medidas provisionales en los términos mas amplios, y
acorde con el ambito de aplicacion de la propia ley, establece las bases de estas medidas para todo
procedimiento administrativo. Nuestra disposicion se encuentra inspirada en la legislacion espafiola,
especificamente en el articulo 72 de la Ley 30/1992, actualmente derogada, y reemplazada por la Ley
39/2015, del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas, que en su
articulo 56 regula las medidas provisionales y, aunque sin estar exenta de criticas, salva algunas de las
criticas que recibia la norma que la precedia, todas las cuales son aplicables a nuestra normativa

vigente.

Entre las principales objeciones que es posible formular a nuestro articulo 32 estan las
siguientes: en primer lugar, la disposicion se encuentra redactada en términos excesivamente genéricos,
dando amplia cabida a la discrecionalidad, limitada exclusivamente por el principio de
proporcionalidad; en segundo lugar, no existe un catalogo de medidas que ejemplifique cuales podrian
decretarse en determinadas situaciones, quedando entregada su determinacion a la legislacion sectorial,
o en su defecto, a la exclusiva discrecionalidad de la autoridad administrativa competente; en tercer
lugar, respecto de las medidas adoptadas antes del inicio del proceso no se exige que los supuestos que
habilitan su adopcion estén contemplados en una norma con rango de ley, lo que es bastante llamativo,

pues la normativa espafiola que inspira a nuestra disposicion, el articulo 72 de la Ley 30/1992, si lo
10



consideraba; y en cuarto lugar, finalizando con esta enunciacion no taxativa, de las palabras de la
norma se desprende que es facultativo para la autoridad administrativa levantar o modificar las
medidas decretadas frente a la alteracion de las circunstancias que motivaron su adopcion, en
circunstancias en que, la logica indica, que la adecuacion a las circunstancias sobrevinientes resulte

forzosa.

Si la normativa sectorial regulase detalladamente las medidas provisionales, los vacios que
presenta el articulo 32, asi como las criticas que se le formulan, podrian ser salvadas. Sin embargo la
realidad es que en la mayoria de los ambitos de competencia de la Administracion no existe siquiera
alusion a la adopcion de este tipo de medidas. Asi, en materia de Derechos del Consumidor, la Ley N°
19.496 que “Establece Normas sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores”, no contempla
entre las facultades del Servicio Nacional del Consumidor la adopcion de medidas provisionales;
también en el ambito de Educacion, la Ley N° 20.529 que crea la Superintendencia de Educacion, no
considera entre las potestades de este organismo, la posibilidad de adoptar las medidas en cuestion. En
otros ambitos se faculta a la autoridad competente para la adopcion de estas medidas, aunque sin
complementar la regulacion del articulo 32 de la LBPA; esto ocurre en materia de Telecomunicaciones,
donde el articulo 24 del Decreto 194 de 2013, que “Aprueba el Reglamento sobre Tramitacion y
Resolucion de Reclamos de Servicios de Telecomunicaciones”, considera entre las facultades de la
Subsecretaria de Telecomunicaciones las adopcion de medidas provisionales “en virtud de lo previsto

en el articulo 32° de la Ley N° 19.880”.

No obstante lo anterior, existen &mbitos que regulan las medidas provisionales, desarrollando,
de alguna manera, lo preceptuado en el articulo 32. Asi por ejemplo en materia eléctrica el articulo 3
N° 22 de la Ley N° 18.410 que Crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles reconoce la
facultad del Superintendente de adoptar “medidas transitorias” y define la finalidad de estas medidas.
En tanto que en materia sanitaria, el articulo 178 del Codigo respectivo (D.F.L N° 725) faculta a la
autoridad competente para decretar “medidas sanitarias”, y enuncia brevemente el procedimiento de

adopcion, entregando un listado de posibles medidas.

Por su parte, el ambito medioambiental destaca por su regulacion de las medidas provisionales,
contenida en el articulo 48 de la Ley Organica que Crea la Superintendencia de Medio Ambiente (Ley
N° 20.417), que contempla una regulacion acabada de las medidas provisionales, estableciendo un
listado de posibles medidas, las bases del procedimiento de su adopcion, con remisién expresa al

articulo 32, asi como las circunstancias que deben ser ponderadas para decretar una medida de este
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tipo, e incorpora ademas, la necesidad de contar con autorizacion previa del Tribunal Ambiental para

decretar las medidas mas intensas del catalogo de medidas que el mismo articulo dispone.

Sin embargo el caso de la ley de Medio Ambiente es excepcional y la realidad es que la
mayoria de las areas del Derecho Administrativo no contemplan la existencia de las medidas
provisionales, en tanto que aquellas escasas materias que se refieren a estas medidas, no las regulan de

manera completa y acabada.

Con una norma como el articulo 32 de la LBPA, redactado en términos amplios y ubicado en
una ley de aplicacion general, cabe cuestionarse si es posible que reciba aplicacion supletoria. Este
cuestionamiento se concretiza en dos interrogantes centrales para este trabajo: la primera de ellas
relativa a aquellas materias que regulan las medidas provisionales, y también a aquellas que
simplemente contemplan la facultad de la autoridad competente de disponerlas, en todas estas materias
(aplica supletoriamente el articulo 32, llenando las lagunas de la normativa sectorial?; y la segunda
interrogante se remite a aquellas materias que no mencionan siquiera la posibilidad de adoptar una
medida provisional, en ellas, ;se encuentra facultada la autoridad administrativa para disponer medidas
provisionales?, lo que en definitiva pretende dilucidar si el articulo 32 es una norma que otorgue

competencia general para la adopcion de estas medidas.
En orden a resolver estas interrogantes, el presente estudio se estructura en dos capitulos.

Un Primer Capitulo denominado Teoria General de las Medidas Provisionales, estudia las
medidas provisionales desde su perspectiva mas general, teniendo aplicacion respecto de toda medida,
independiente del procedimiento en el que sea adoptada. Este capitulo contempla aspectos basicos de la
materia, tales como el concepto de medida provisional, sus caracteristicas, los presupuestos que deben
concurrir para decretar una medida de este tipo, los principios que orientan su adopcion y el
procedimiento que se sigue para disponerlas, distinguiendo entre aquellas medidas que son decretadas

antes del inicio del proceso y aquellas que lo son durante la vigencia del proceso.

El Capitulo II esta dedicado exclusivamente a las medidas decretadas en el contexto de un
procedimiento administrativo sancionador, y se divide en tres partes. En la primera parte analizan
algunos de los aspectos revisados en el Capitulo I, ahora desde la dptica de esta rama del derecho
administrativo, considerando el analisis de resoluciones y casos practicos, asi como la diversa
regulacion sectorial aplicable, desarrollando, particularmente los ambitos sanitarios, medioambiental y
eléctrico. La segunda parte sirve de base para el desarrollo de la tercera parte, y se preocupa de la
aplicacion supletoria de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos, considerando también

el estudio del principio de supletoriedad. Finalmente, la tercera parte se refiere a la aplicacion
12



supletoria del articulo 32 de la LBPA respecto a toda medida provisional, e intenta resolver las

interrogantes centrales de este trabajo.

A partir del analisis normativo, de la jurisprudencia (principalmente administrativa), y del
estudio de la doctrina existente en los distintos aspectos del presente ensayo, se pretende lograr
establecer las bases de las medidas provisionales. Finalmente se tendra a la vista lo sefialado desde el
derecho espafiol, tanto por su normativa, como por su doctrina y jurisprudencia, que por su profuso

desarrollo y similitudes con nuestra legislacion, configura un obligado referente en la materia.

13



CAPITULO I: MEDIDAS PROVISIONALES

El Capitulo I comprende la revision de los aspectos centrales de las medidas provisionales que
podrian, inicialmente, ser decretadas en cualquier procedimiento administrativo. Para ello, el capitulo
se divide en dos titulos: el primero de ellos denominado “Medidas Provisionales. Aspectos Generales”
establece el marco teorico de estas medidas, incluyendo su conceptualizacion, y el establecimiento de
los elementos que las definen y determinan su dictacion; el segundo titulo, denominado
“Procedimiento de Adopcion de las medidas provisionales bajo la Ley N° 19.880”, considera el estudio
de este procedimiento desde la perspectiva de las medidas decretadas durante la vigencia de un proceso

administrativo, como de aquellas adoptadas antes de que éste inicie, siempre con una vision critica.

1. Medidas Provisionales. Aspectos Generales.

En este titulo se desarrollan los aspectos centrales de las medidas provisionales desde una
perspectiva general, en su aplicacion a cualquier procedimiento administrativo, sin distincion. Si bien,
comunmente su adopcion se encuentra vinculada a un procedimiento administrativo sancionador, la
Ley N° 19.880, que consagra las medidas provisionales en el Derecho Administrativo nacional -a partir
de su regulacion en el articulo 32- rige respecto de todo procedimiento administrativo', lo cual sumado
a los términos generales en que se encuentra redactado el mencionado articulo 32, permite comprender
que las medidas provisionales pueden ser decretadas en todo procedimiento administrativo.

El presente acapite inicia con la definicion de las medidas provisionales, para luego pasar a
revisar sus caracteristicas, los presupuestos de su adopcion, y terminar por analizar ciertos principios
que se ven involucrados al momento de decretar una de estas medidas. Las lineas que se siguen,
pretenden servir de base para la comprension de las aristas mas complejas que rodean la adopcion de

una medida provisional.

1.1. Concepto de Medida Provisional

Las medidas provisionales, de acuerdo al articulo 32 de la Ley N° 19.880 que “Establece Bases

de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los Organos de la Administracion del

La Ley N° 19.880 podria tener aplicacion incluso respecto de aquellos procedimientos especiales regulados por sus propias
leyes, donde regiria de manera supletoria. Esto serd determinado en el Capitulo II, Aplicacion frente a los vacios de la
legislacion sectorial que contempla medidas provisionales, p. 120.
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Estado”, en adelante LBPA, son aquellas medidas que adopta el 6rgano administrativo competente,
iniciado o no el procedimiento administrativo, con la finalidad de, respectivamente, proteger la eficacia
de la resolucion, o ciertos intereses que requieren de proteccion urgente, y que pueden ser decretadas
de oficio o a peticion de parte.

A partir de la definicion entregada, es posible desprender que las medidas provisionales se
encuentran indefectiblemente vinculadas al procedimiento administrativo, ya que pueden ser adoptadas
una vez que se ha iniciado éste, o antes de que ello ocurra, pero, en ese caso, con la obligacion de que
el procedimiento administrativo sea iniciado en un plazo maximo de 15 dias, segiin dispone el mismo
articulo 32 en su inciso segundo. Veremos mas adelante que los presupuestos de adopcion de una
medida provisional varian dependiendo del momento en que sean decretadas, no obstante ello, es
importante desde ya, destacar que las decretadas antes del inicio del procedimiento administrativo,
envuelven una mayor urgencia en su adopcion.

A nivel nacional, es escaso el tratamiento doctrinario que se les ha brindado a las medidas
provisionales, sin embargo, existe jurisprudencia administrativa respecto a la materia, aunque muy
apegada a la definicion legal. En este sentido, el Tribunal Constitucional, definié las medidas
provisionales en su sentencia Rol 2731 de 26 de Noviembre de 2014, como aquellas medidas
adoptadas por la Administraciéon “para asegurar la eficacia de la decision que pudiera recaer en el
procedimiento administrativo™?.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica (CGR) se ha pronunciado en
multiples dictdmenes respecto a las medidas provisionales. En dictamen N° 42.373 de 2012, se
pronuncié en términos amplios, expresando que “(...) no se advierte impedimento para que la
correspondiente autoridad adopte las medidas provisionales que estime oportunas, siempre que ello se
haga con sujecion a lo estatuido en el articulo 32 del referido texto legal y no altere la naturaleza del
procedimiento especial de que se trate.”

En lo relativo a las medidas provisionales dictadas una vez iniciado el procedimiento, la
CGR senald que “aquellas han de adoptarse por el 6rgano administrativo, en el ejercicio de la facultad
que le otorga el articulo 32, inciso primero, de la ley N° 19.880, de oficio o a peticidon de parte, para
asegurar la eficacia de la decisién que pudiera recaer y siempre que existan elementos de juicio
suficientes para ello”. Asi el dictamen N° 101.183 de 2015 y en términos idénticos el dictamen N°
67.939 de 2016. De igual manera, los dictamenes N° 16.766 y 30.077, ambos de 2013, indicaron que
“en conformidad al inciso primero del articulo 32 de la ley N° 19.880, -corresponde que el 6rgano

administrativo- pondere la aplicacién de medidas provisionales a partir del inicio del procedimiento

ZSTC, Rol 2731-14, 26.11.2014, 62 (43)
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administrativo en comento, las que pueden adoptarse solo si ellas son oportunas para asegurar la
eficacia de la decision que se adopte y si existen elementos de juicio suficientes para ello”. A su vez,
los dictamenes N° 82.040 de 2014, y 047.314 de 2015, han mantenido la misma linea conceptual.

Por otro lado, la Contraloria también se ha pronunciado respecto a las medidas provisionales
adoptadas antes del inicio del procedimiento, expresando: “que el articulo 32 de la ley N° 19.880
regula el establecimiento de medidas provisionales, las que, excepcionalmente, pueden adoptarse
previo al inicio del procedimiento administrativo respectivo, “en los casos de urgencia y para la
proteccion provisional de los intereses implicados”, exigiéndose para ello que éstas sean confirmadas,
modificadas o levantadas al iniciarse el procedimiento, lo que debe efectuarse dentro de los quince dias
siguientes a su adopcion (...)” , dictamen N° 34.598 de 2015, y en iguales términos el dictamen N°
78.967 de 2016.

Desde el Derecho Administrativo Hispano, se han desarrollado de manera significativa estas
medidas, recogiéndolas en numerosas disposiciones legales®, asi como, en su doctrina y jurisprudencia.
En este punto es pertinente acotar que en Espafia, la “denominacion de las medidas que son objeto de
analisis no es una cuestion unanime, ya que tanto en la normativa como en la doctrina suelen utilizarse
indistintamente las expresiones ‘medidas provisionales’ y ‘medidas cautelares™ +°.

Nuestro articulo 32 se encuentra inspirado en el articulo 72 de la Ley 30/1992, de Régimen

Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin (LRJPAC)S,

3A modo de ejemplo, la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, Reglamento del Procedimiento para el ejercicio de la
Potestad Sancionadora (1398/1993), asi también las recogen leyes de las Comunidades Auténomas, y leyes sectoriales como:
Ley de Funcionarios Civiles del Estado, y el respectivo Reglamento de Régimen Disciplinario de Funcionarios Civiles del
Estado; Ley Orgéanica de Proteccion de Seguridad Ciudadana, Ley Organica de Seguridad Privada; Ley General de Defensa de
los Consumidores y Usuarios; Ley General de Sanidad; Ley de Bases sobre Trafico y Circulacion de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial; entre otras.

4Agrega el autor que: “Los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo utilizan mayoritariamente la denominacién ‘medidas
cautelares’ (...) (r)eciben la misma denominacion, por tanto que las ‘medidas cautelares’ que pueden acordarse en el proceso
contencioso-administrativo”. PONS C. F. 2001. Las medidas provisionales en el Procedimiento Administrativo Sancionador.
Monografias Juridicas. Madrid. Marcial Pons. p. 19.

SEn el mismo sentido la académica espafiola Belén Marina Jalvo, ha expresado respecto a disposiciones de la Ley 39/2015,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), que las medidas cautelares reguladas en
los articulos 90.3 y 117.4, comparten la misma naturaleza de las medidas provisionales contempladas en el articulo 56, de esta
forma: “el art. 56 no es el unico precepto de la LPAC relativo a las medidas provisionales (...) la LPAC denomina
«cautelares» a las medidas referidas en los mencionados articulos 90.3 y 117.4, por ser adoptadas cuando ya se ha dictado la
resolucion que pone fin al procedimiento, si bien ésta no es ejecutiva o su ejecucion permanece suspendida. En realidad, estas
medidas participan de la misma naturaleza de las medidas contempladas por el art. 56, puesto que, en ambos casos, concurre
la nota de provisionalidad, y unas y otras tienen la finalidad cautelar de asegurar los fines pretendidos con la resolucion.”
MARINA J., B. 2017. Las medidas provisionales administrativas. Novedades incorporadas por el articulo 56 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas. Revista Vasca de
Administracion Publica. I (109). p. 165.

6Articulo 72. Medidas provisionales. 1. Iniciado el procedimiento, el 6rgano administrativo competente para resolver, podra
adoptar las medidas provisionales que estime oportunas para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer, si
existiesen elementos de juicio suficientes para ello. 2. Antes de la iniciacion del procedimiento administrativo, el 6rgano
competente, de oficio o a instancia de parte, en los casos de urgencia y para la proteccion provisional de los intereses
implicados, podra adoptar las medidas correspondientes en los supuestos previstos expresamente por una norma de rango de
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contando ambas disposiciones -nacional e hispana- con una redaccion practicamente idéntica’. Al igual
que la norma chilena, el articulo 72, establece una necesaria vinculacion de las medidas provisionales
con el procedimiento, por lo cual “en los casos en que una medida provisional sea adoptada antes de la
iniciacion del procedimiento, tal como establece el apartado segundo del articulo 72 de la LRIPAC, la
incoacion del procedimiento en breve plazo es condicion imprescindible para el mantenimiento de la
medida en cuestion™®. Esta vinculacion de las medidas provisionales a un procedimiento principal se
relaciona con la provisionalidad de las mismas, como veremos mas adelante (vid. Infra, Caracteristicas,
p-16).

Sin embargo, el articulo 72 presenta una diferencia con la disposicion chilena, y es que
precepto hispano exige que las medidas adoptadas antes del inicio del procedimiento estén
expresamente previstas por una norma con rango de ley, lo cual configura una limitacién a la
discrecionalidad de la autoridad administrativa a la hora de decretar medidas de este tipo. En el ambito
nacional no existe una limitante similar en la imposicién de medidas provisionales decretadas previo al
inicio del procedimiento.

Ahora bien, la Ley 30/1992, fue derogada el afio 2015 por la Ley 39/2015, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC), que otorga una completa regulacion
a las medidas provisionales en su articulo 56, desde donde es posible desprender, a modo de definicion,
que este tipo de medidas corresponden a una decision administrativa motivada, emanada de oficio o a
peticion de parte, que puede ser adoptada dentro del procedimiento administrativo, con la finalidad de
asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer, o bien antes de la iniciacion del procedimiento,
con el objetivo de proteger provisionalmente los intereses involucrados cuando una urgencia

inaplazable asi lo requiera. “Pese a que la LPAC refiera la proteccion provisional de los intereses

Ley. Las medidas provisionales deberan ser confirmadas, modificadas o levantadas en el acuerdo de iniciacion del
procedimiento, que debera efectuarse dentro de los quince dias siguientes a su adopcidn, el cual podra ser objeto del recurso
que proceda. En todo caso, dichas medidas quedaran sin efecto si no se inicia el procedimiento en dicho plazo o cuando el
acuerdo de iniciacidn no contenga un pronunciamiento expreso acerca de las mismas. 3. No se podran dictar medidas
provisionales que puedan causar perjuicio de dificil o imposible reparacion a los interesados o que impliquen violacion de
derechos amparados por las leyes. 4. Las medidas provisionales podran ser alzadas o modificadas durante la tramitacion del
procedimiento, de oficio o a instancia de parte, en virtud de circunstancias sobrevenidas o que no pudieron ser tenidas en
cuenta en el momento de su adopcion. En todo caso, se extinguiran con la eficacia de la resolucion administrativa que ponga
fin al procedimiento correspondiente.

Al respecto, LARA, J. y HELFMANN, C., han expresado, conforme a la historia de la Ley, que “fue a partir de una
indicacion formulada por el Senador sefior Enrique Silva Cima, que se agrego el articulado actual de la ley. De esta manera, el
referido Senador propuso en el articulo 22 la procedencia de las medidas provisionales, consagrando un texto idéntico al de la
Ley de Procedimiento Administrativo Espailol (...)”. Si bien los Senadores Zaldivar y Cariola sugirieron eliminar el articulo,
la propuesta fue rechazada de manera unanime por los miembros presentes de la Comision, que consideraron pertinente
incorporar las medidas provisionales a la referida ley. Es asi como “este nuevo articulado de la Ley N° 19.880 fue extraido
casi integramente de la Ley de Procedimiento Administrativo Espafiol (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), especificamente en
el caso de las medidas provisionales del articulo 72 (...)”. LARA, J. y HELFMANN, C. 2010. Las medidas provisionales y la
Ley N° 19.880 sobre procedimiento administrativo: Reflexiones acerca de su sentido y alcance. Tus Publicum (25). p. 62, 63.

SMARINA J ., B. 2007. Medidas provisionales en la actividad administrativa. Valladolid, Lex Nova. p. 33
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implicados a las medidas provisionales de posible adopcion antes de la iniciacion del procedimiento, es
obvio que esta misma finalidad puede ser atendida por las medidas provisionales acordadas al inicio o

durante la tramitacion del correspondiente procedimiento administrativo™.

1.2. Caracteristicas

Las medidas provisionales, conforme lo ha sefialado el Tribunal Constitucional de Chile,
“retinen las caracteristicas tipicas de las medidas cautelares: instrumentalidad (proteccion provisional
de los intereses implicados), temporalidad (pueden ser confirmadas, modificadas o levantadas),
urgencia (buscan asegurar la eficacia de la decision) y homogeneidad (vinculacion entre la medida y
la decision final)1,

La instrumentalidad, es definida por el TC como la orientacidon hacia una finalidad especifica,
finalidad que consiste, en la proteccion provisional de los intereses implicados. Sin embargo, no
podemos omitir que el articulo 32 de la Ley N° 19.880, considera como finalidad trascendente de las
medidas provisionales el resguardo de la eficacia de la resolucion final que pudiera recaer, este objeto
es identificado por el TC con el concepto de urgencia. En otras palabras, la instrumentalidad de las
medidas provisionales consiste en que éstas se orientan hacia una finalidad, que siempre sera la
proteccion de la eficacia de la potencial resolucion final, y de un modo mas especifico, en ocasiones
podra ser la proteccion provisional de los intereses implicados. Esta materia sera analizada con mas
detalle al referirnos a la finalidad de las medidas en cuestion, y veremos en el Segundo Capitulo, que
las medidas pueden tener ambas finalidades independiente del momento de su adopcion (vid. Infia,
Analisis critico. Vacios en la reglamentacion, p. 48).

No obstante lo anterior, la instrumentalidad, puede ser analizada desde otra arista, como
sinébnimo de accesoriedad. Bajo esta perspectiva, la instrumentalidad se traduce, en que la adopcion de
una medida provisional se efectia en el seno de un procedimiento, y sigue la misma suerte que el
procedimiento, puesto que es accesoria a él. Esta caracteristica también estd presente en aquellas
medidas que son adoptadas antes del inicio del procedimiento, ya que si bien nacen separadas de éste,
no alcanzan a ser autonomas, toda vez que su supervivencia depende de lo que se determine al inicio
del procedimiento (donde se definira si se mantienen, modifican o levantan las medidas adoptadas), y

es tal la instrumentalidad o accesoriedad, que entre la adopcién de la medida y el inicio del

SMARINA J., B. 2017. Op. cit. p. 169.
198TC, 2731-14, 26.11.2014, p. 62 (C-43).
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procedimiento no pueden mediar mas de 15 dias, ya que de lo contrario, la medida se extingue de pleno
derecho!!.

La académica espafiola Belén Marina se refiere a esta accesoriedad en su libro “Medidas
provisionales en la actividad administrativa”, sosteniendo que “la vinculacion de las medidas cautelares
a un procedimiento es, hoy por hoy, una exigencia legal”, y agrega que esta vinculacion de las medidas
al procedimiento “esta ligada a la nota de provisionalidad de éstas -en el sentido de suplir
temporalmente a la resolucion que pondra fin a dicho procedimiento-, por lo que, si desaparece el nexo
procedimental, se cuestiona también el caracter provisional de dichas medidas™!2.

La segunda caracteristica que menciona el Tribunal Constitucional, es la temporalidad, también
denominada provisionalidad, que consiste en que estas medidas no tienen una duracion indefinida en el
tiempo, asi como tampoco un plazo fijo; ellas son adoptadas con el objeto de responder con la mayor
celeridad posible a la necesidad de resguardar la eficacia de la resolucion final, sin esperar -por lo
adversa que puede resultar la espera para los derechos e intereses implicados en el caso- a la dictacion
de dicha resolucion, y se mantienen, por lo tanto, mientras lo hagan las circunstancias que motivaron
su adopcion. Ahora bien, con el fin del procedimiento termina la vigencia de la medida, asi lo consigna
el inciso final del articulo 32 al indicar que “se extinguiran con la eficacia de la resolucion
administrativa que ponga fin al procedimiento correspondiente.”.

La relacion existente entre la medida provisional y la decision final del procedimiento, es lo
que el TC denomina homogeneidad. Esta tltima caracteristica, consiste en que la medida provisional,
posee la misma naturaleza que la resolucion adoptada al término del procedimiento administrativo, asi
por ejemplo, en el ambito sanitario sancionador, la clausura provisional de un establecimiento, es
homogénea a la clausura que se impone como sancion, ya que ambas poseen la misma naturaleza.

Sin embargo, no resulta apropiado sostener que la homogeneidad sea una caracteristica de las
medidas provisionales. En primer lugar, porque es una caracteristica que se encuentra limitada al
ambito administrativo sancionador. En segundo lugar, porque en el contexto de un procedimiento
administrativo sancionador puede ocurrir que no sea posible establecer la responsabilidad del
fiscalizado, y en consecuencia ese proceso no finalice con la imposicion de una sancion; de este modo,

solo en los casos en que la resolucion final se pronuncia estableciendo una sancidn, se podria establecer

1 Asi lo establece el ya mencionado articulo 32 de la Ley N° 19.880, que en sus incisos 2 y 3 sefiala: “ Sin embargo, antes de
la iniciacion del procedimiento administrativo, el organo competente, de oficio o a peticion de parte, en los casos de urgencia
y para la proteccion provisional de los intereses implicados, podra adoptar las medidas correspondientes. Estas medidas
provisionales deberan ser confirmadas, modificadas o levantadas en la iniciacion del procedimiento, que debera efectuarse
dentro de los quince dias siguientes a su adopcion, el cual podra ser objeto del recurso que proceda.
En todo caso, las medidas a que se refiere el inciso anterior, quedaran sin efecto si no se inicia el procedimiento en dicho
plazo, o cuando la decision de iniciacién no contenga un pronunciamiento expreso acerca de las mismas.”
2MARINA J., B. 2007. Op. cit., p. 33.
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una relacion entre dicha sancion y la medida provisional. Y por otra parte, ain en los casos en que el
procedimiento finalice con la imposicion de una sancion, es perfectamente posible que la medida
provisional sea de naturaleza diversa a la sancion que se establece al final del proceso, porque en
definitiva el contenido de la medida, en palabras del Tribunal Constitucional Espafiol, “no tiene por
qué ser idéntico al de la resolucion cuya operatividad se pretende preservar”'®. En sintesis, la medida
provisional que adopte el 6rgano administrativo, debe ser aquella que estime, al momento de su
adopcion, como la mas adecuada para resguardar la eficacia de la resolucion o proteger
provisionalmente los intereses implicados, no existiendo una necesaria relacion de homogeneidad con
la sancion que dicho 6rgano imponga al final de un procedimiento administrativo sancionador.

Ademas de las caracteristicas sefialadas por nuestro Tribunal Constitucional, a partir del
estudio de las medidas provisionales, es posible desprender otras, como son, la excepcionalidad, la
mutabilidad y la discrecionalidad. A continuacion se procede al analisis de cada una de ellas.

La adopcion de las medidas provisionales debe ser excepcional, en primer lugar porque los
elementos que justifican su adopcion (vid. Infra, Presupuestos, p. 20) son inciertos, en el sentido de que
no son capaces de brindar certeza absoluta, tanto respecto a la verosimilitud de la pretension como
respecto al peligro de ineficacia de la resolucion final; solo una vez que finaliza el procedimiento, es
posible contar con seguridad respecto a ellos; y en segundo lugar, pero no menos importante, por lo
gravosas que pueden resultar para su destinatario o sujeto pasivo, y en un espacio tan incierto como el
de las medidas provisionales, la Administracion debe ser especialmente cautelosa con su adopcion.

La mutabilidad, por su parte, se refiere a que “las medidas deben adoptarse atendiendo a las
circunstancias presentes en el momento de su adopcion y durante el desarrollo del procedimiento, de
modo que si aquéllas varian o desaparecen, las medidas deberian modificarse o suprimirse”'*. En
términos similares el articulo 32 de la LBPA consigna en su inciso 5°: “Las medidas provisionales
podran ser alzadas o modificadas durante la tramitacion del procedimiento, de oficio o a peticion de
parte, en virtud de circunstancias sobrevinientes o que no pudieron ser tenidas en cuenta en el momento
de su adopcion”.

Finalmente, la discrecionalidad'®, “es una facultad atribuida por ley a un 6rgano de la
Administracion del Estado, para que este drgano frente a una determinada situacién que motive su

actuar, pueda optar libremente y dentro de los margenes que fija el ordenamiento juridico, la decision

BATCE 82/2002, 20.05.2002, (Fundamento juridico 2).

1“PONS C., F. Op. cit. p. 48.

15Para mas informacion respecto a la discrecionalidad, véase: GUZMAN S., L. 2001. El Control de la Discrecionalidad
Administrativa en Chile. Tesis para optar al grado de Magister en Derecho Publico, Universidad de Chile, Facultad de
Derecho.
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que estime mas razonable, conveniente, oportuna, eficaz y proporcionada, de acuerdo a los
antecedentes que la justifican, evitando asi incurrir en un acto u omision arbitraria”'®.

Esta caracteristica, se encuentra presente en dos momentos de la adopcion de una medida
provisional.

El primero, cuando el o6rgano administrativo decide libremente si disponer o no la medida,
respecto a lo cual, se ha pronunciado la Contraloria en su dictamen N° 91.604 de 2016, sosteniendo
que las medidas provisionales “pueden adoptarse por el o6rgano administrativo, en el ejercicio de la
facultad contemplada en el articulo 32, inciso primero, del resefiado texto legal- Ley N° 19.880- (...)
siendo util anotar que la adopcion de alguna de esas medidas es una atribucion de la respectiva
autoridad administrativa -lo que se colige de la expresion podra empleada en ese precepto-, de modo
que cualesquiera sean las razones planteadas para requerir su ejercicio, ésta no esta obligada a acceder
a tal peticion”.

En el caso de que la Administracion decida adoptar una medida provisional, se verifica el
segundo momento del ejercicio discrecional de esta facultad, donde el 6rgano administrativo es libre
para adoptar la medida que estime mas “razonable, conveniente, oportuna, eficaz y proporcionada”,
considerando las circunstancias de la situacion, y los fines que se pretenden alcanzar con su
imposicion.

Abhora, discrecional no es sinénimo de arbitrario, por el contrario en una decision discrecional
debe existir un juicio de razonabilidad que la respalde, el cual, de acuerdo al Supremo Tribunal
Espafiol, “cumple diferentes funciones. Ante todo y desde el punto de vista interno viene a asegurar la
seriedad en la formacion de la voluntad de la Administraciéon. Pero en el terreno formal -
exteriorizacion de los fundamentos por cuya virtud se dicta un acto administrativo- no es sélo, como
subraya el Tribunal Constitucional, una elemental cortesia sino que constituye una garantia para el
administrado que podra asi impugnar en su caso el acto administrativo con posibilidad de criticar las
bases en que se funda; en ultimo término la motivaciéon facilita el control jurisdiccional de la
Administracion - art. 106, 1 de la Constitucion - que, sobre su base podra desarrollarse con

conocimiento de todos los datos necesarios”'”.

ISARANCIBIA M., J. 1996. Concepto de discrecionalidad administrativa en la jurisprudencia emanada del Recurso de
Proteccion. Revista de Derecho Publico. (60). Universidad de Chile, citado por GUZMAN S., L. Op cit. p. 31.
17STS, ROJ 6726/1988, 01.10.1988, p. 2 (FJ 2).
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1.3. Presupuestos

Conforme lo ha indicado el Tribunal Constitucional, al momento de decretar una medida
provisional, es necesaria la concurrencia de dos presupuestos'®, idénticos a los que se requieren para
adoptar una medida cautelar'. Tradicionalmente estos presupuestos han sido designados por la
doctrina bajo las expresiones latinas: fumus boni iuris y periculum in mora.

En términos generales y dentro del &mbito de las medidas cautelares, es posible sostener que, si
bien “el incidente cautelar entrafia un juicio de cognicion limitada en el que el 6rgano judicial no debe
pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el proceso principal, si ha de verificar la
concurrencia de un peligro de dafio juridico para el derecho cuya proteccion se impetra derivado de la
pendencia del proceso, del retraso en la emision del fallo definitivo (periculum in mora) y la apariencia
de que el demandante ostenta el derecho invocado (...) (fumus boni iuris) .

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se refirié concretamente a las medidas
provisionales en una resolucion de 04 de Julio de 2006, y si bien es cierto, el &mbito de competencia de
la Corte escapa al objetivo de este ensayo, igualmente es interesante revisar dicha resolucion, toda vez
que entrega elementos aplicables a las medidas provisionales administrativas. El fallo, en su
considerando 7°, sefiala que “las medidas provisionales tienen un caracter no solo cautelar en el
sentido de que preservan una situacion juridica, sino fundamentalmente tutelar (...) Siempre y cuando
se reunan los requisitos basicos de la extrema gravedad y urgencia en la prevencion de dafios
irreparables a las personas, las medidas provisionales se transforman en una verdadera garantia
jurisdiccional de caracter preventivo”; y agrega en su considerando 23 “Que si bien es cierto los hechos
que motivan una solicitud de medidas provisionales o ampliacion de las mismas no requieren estar
plenamente comprobados, si se requiere un minimo de detalle e informacién que permitan al
Tribunal apreciar prima facie una situacion de extrema gravedad y urgencia™?!.

A partir de este pronunciamiento es posible desprender que las medidas provisionales pueden

tener un fin cautelar, en tanto preserven una situacion juridica, o bien, un fin tutelar, si previenen la

concrecion del dafio (periculum in mora), lo que sélo es posible en casos graves y urgentes, donde la

13STC, Rol 2731-14, 26.11.2014, p. 62 (C-43)
YRespecto a las medidas cautelares y los presupuestos necesarios para su adopcion, la Sentencia del Tribunal Constitucional,
de fecha 14 de junio de 2016, Rol 3081-16, en su considerando 40, entrega la siguiente definicion: “Que las medidas
cautelares son medidas provisionales e instrumentales a una decision que esté basada en la apariencia de buen derecho y en el
peligro en la demora.”
20 STCE 148/1993, 29.04.1993 .BOE (C-127), de 28 de mayo de 1993.
2ICIDH, 04.07.2006, “Medidas provisionales y solicitud de ampliacion de medidas provisionales respecto de la Republica
Federativa del Brasil. Caso de los nifios y adolescentes privados de libertad en el “Complexo do Tatuapé”, p.11 (C-7), p.13
(C-23).
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relevancia del bien juridico resguardado asi lo aconseja, y en este supuesto no es necesario que los
hechos que motivan la adopcion de la medida, estén del todo acreditados (fumus boni iuris)

En el presente acapite seran estudiados ambos presupuestos, aunque desde la esfera de las
medidas precautorias o cautelares, pues en ese ambito cuentan con un basto desarrollo doctrinal y
jurisprudencial, y con algunos matices, es factible trasladar lo que en ese contexto se sefiala respecto al
fumus boni iuris y al periculum in mora al d&mbito de las medidas provisionales. De esta forma se
pretende conceptualizar cada uno de los presupuestos de las medidas provisionales en el derecho

nacional, considerando a su vez, lo sefialado por la doctrina espafiola en la materia.

1.3.1 Fumus boni iuris

El fumus boni iuris, también denominado humo de buen derecho o apariencia de buen derecho,
consiste en la necesidad de que la pretension esté dotada de cierto grado de veracidad, de manera que,
el actor debe acreditar al momento de solicitar una medida precautoria, que tiene probabilidades de
obtener una sentencia de fondo favorable, basado en la verosimilitud del derecho que invoca. “Hay
varias instituciones del derecho que se construyen sobre la base del “humo de buen derecho”, es decir,
sobre la apariencia de un derecho (...) Las medidas precautorias son un ejemplo de ello”?.

El jurista italiano Ugo Rocco, indica en su connotado Tratado de Derecho Procesal Civil, que
el fumus boni iuris consiste en “la posibilidad o la probabilidad de la existencia del derecho, valorada
sobre la base de la afirmacion por parte del pretendido titular de €l y sobre elementos indiciarios, mas
que en verdaderas pruebas, de donde resulta probable la existencia de un derecho, cuya plena
declaracion de certeza sera o podrd ser objeto de una plena y formal declaracion de certeza del
derecho™?,

Sin embargo, el fumus en relacion a las medidas provisionales, debe ser analizado desde una
oOptica distinta. Si en el dmbito civil se requiere la probabilidad de la existencia de un derecho para
decretar la medida cautelar, en el ambito administrativo sera preciso distinguir aquellas medidas que
son adoptadas en el contexto de cualquier procedimiento administrativo, de aquellas decretadas en un
procedimiento administrativo sancionador. Lo que se sefale respecto a las primeras, comprende

también a las segundas, empero, lo que se sefiale respecto a las segundas no es aplicable a todas las

medidas provisionales, y solo tiene vigencia en el ambito del administrativo sancionador. En este

228TC, Rol 2552-13, 24.12.2014, p.18-19 (C-14)
BROCCO, Ugo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Volumen V. Parte Especial Proceso Cautelar. Citado por MARIN G, J.
2001. Las Medidas Cautelares Personales en el Nuevo Codigo Procesal Penal Chileno. Revista de Estudios de la Justicia. (1).
p.14.
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punto, nos enfocaremos solo en el estudio de las primeras, para examinar las segundas en el Capitulo 11
del presente ensayo.

En cuanto a las medidas provisionales que pueden ser decretadas en un procedimiento
administrativo cualquiera, el articulo 32 de la Ley N° 19.880 recoge el fumus boni iuris bajo la

»24 Dichos elementos se refieren a la verosimilitud de la

expresion “elementos de juicio suficientes
pretension que motiva la medida, en el sentido de que exista la probabilidad de que la resolucion que
pone fin al proceso administrativo se pronuncie en favor de aquel interés cuyo resguardo pretendia la
medida provisional. El Tribunal Supremo Espafiol ha sefialado que dicha probabilidad debe resultar no
solo de las circunstancias facticas del caso concreto, sino también de sus circunstancias juridicas, de
una manera tan manifiesta que sea necesaria la adopcion de la medida provisional®.

“Para contar con elementos de juicio suficientes es preciso hacer una primera valoracion de los
datos con que se cuenta, una prevision aproximativa sobre la resolucion definitiva y sobre los peligros
que puedan concurrir para su efectividad”?. En definitiva, la exigencia de elementos de juicio
suficientes implica proyectar el eventual contenido de la resolucion final, pues la pretension que motiva
la medida va a ser verosimil en tanto exista la probabilidad cierta de que la resolucion final resguarde
aquella pretension. Esto se debe a que la medida provisional tiene como fin Gltimo asegurar la eficacia
real de la resolucion final, independiente del tiempo que transcurra desde la incoacidon del proceso
hasta su término con la dictacion de dicha resolucion administrativa.

Veremos en el Capitulo II, (vid. Infra, Presupuestos, p. 57) que no obstante sus
particularidades, el fumus de las medidas provisionales del administrativo sancionador, al igual que el
fumus que se requiere para decretar toda medida provisional administrativa, conlleva, necesariamente,
la proyeccion del potencial contenido de la resolucion final, donde la verosimilitud de la pretension

estara determinada por la probabilidad de que la resolucion final se pronuncie en resguardo de ésta.

24E] articulo 72 de la ley espafiola 30/1992, que inspira a nuestro articulo 32, también contempla la exigencia de “elementos
de juicio suficientes” lo que ha sido entendido por la doctrina como manifestacion del presupuesto fumus boni iuris. En este
sentido, Ferran Pons expresa “El primero de los presupuestos, fumus boni iuris, se plantea en el art. 72.1 de la Ley 30/1992
bajo la exigencia de <<...elementos de juicio suficientes>> por parte de la autoridad competente para la adopcion de las
medidas (...)”. PONS C., F. Op cit. p. 152.

25En palabras del Tribunal Hispano el fumus boni iuris “requiere una apariencia que resulte tanto de las circunstancias facticas
como de las juridicas del caso, de manera tan manifiesta que justifique la adopcion de la medida cautelar (criterio que recoge
el Auto del TS de 24 de abril de 1995, RJ 1995\3060).” STSJ, ROJ 4224/2015, 24.07.2015, FJ 5.

26MARINA J., B. 2007. Op. cit. p. 87.
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1.3.2 Periculum in mora

El periculum in mora o peligro en la demora, es el segundo presupuesto de las medidas
cautelares, y consiste en “la existencia de un peligro inminente de dafio juridico™?’.

El fin principal de una medida cautelar, es evitar la ocurrencia de ese dafio, o bien, que se
agraven los efectos del dafio ya producido. Sin embargo existen otras finalidades secundarias, que
estan igualmente orientadas a lograr el fin principal, y que se relacionan directamente con el periculum
in mora, lo dotan de un contenido tangible, haciendo que este segundo presupuesto varie, dependiendo
de cual sea el fin para el que se haya decretado la medida.

La finalidad mas recurrente de las medidas cautelares es asegurar la eficacia de la resolucion.
Estas medidas “se caracterizan por su instrumentalidad en relacidon con la sentencia definitiva, lo que
implica que nunca constituyen un fin en si mismas, sino que estan ineludiblemente preordenadas a la
emanacion de una ulterior sentencia definitiva, el resultado practico de la cual aseguran
preventivamente. Como sefiala el mismo profesor Colombo, ‘nacen, por decirlo asi, al servicio de la
sentencia definitiva, con el propoésito de preparar el terreno y de aprontar los medios mas aptos para su
éxito’.”?® En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional de Espafia, ha expresado que “la finalidad
constitucionalmente protegida de las medidas cautelares no es otra, como ya se ha dicho, que la de
asegurar la efectividad del pronunciamiento futuro del organo judicial relativo precisamente a los
derechos e intereses legitimos llevados ante los jueces y tribunales en el proceso principal en el que se
resuelve la cuestion de fondo™?.

La doctrina italiana ha desarrollado de manera significativa el periculum in mora, sefialando
que existen dos tipos de peligros, un peligro de infructuosidad, y un peligro de tardanza o de retardo.
“En efecto, en algunas ocasiones lo importante es que la medida cautelar asegure urgentemente la
existencia de bienes o de la cosa objeto de la demanda en vista de la futura ejecucion.”, lo que

configura el peligro de infructuosidad. “En otras, en cambio, la medida cautelar lo que busca es

acelerar provisoriamente la satisfaccion de la pretension deducida, porque de esperarse el completo

2IMARINA J., B. 2007. Op. cit. p. 87.

28STC Rol 1568-09, 16.11.10, p.17 (C-24).

PSTCE 159/2008, 12.12.2008, p. 4 (Fundamento juridico 2). BOE (8): 1-7, 09 de Enero de 2009. También referente a
medidas provisionales decretadas en el contexto de un procedimiento contencioso administrativo, en términos que pueden ser
extendidos a las medidas decretadas en los procesos administrativos, llevados por los o6rganos de la Administracion, se
pronunciod el auto de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo, en el afio 2004, donde sefialo que: “la adopcion de
medidas provisionales que permiten asegurar el resultado del proceso no debe contemplarse como una excepcion, sino como
facultad que el o6rgano judicial puede ejercitar siempre que resulte necesario, consistiendo el criterio para su adopcion,
cualquiera que sea su naturaleza, en que la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pueden hacer perder la finalidad
del recurso, pero siempre sobre la base de una ponderacion suficientemente motivada de todos los intereses en conflicto (...)”.
La tension de tales intereses “ha de solucionarse a base de ponderar, casuisticamente, su preeminencia o prevalencia, en vista
de la dificultad de fijar reglas generales (...)” ATS, ROJ 8895/2004, 07.07.2004, pp. 1,2 (FJ 1y 2).
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desarrollo del juicio se pueden producir en el demandante perjuicios irreparables™’, en cuyo caso, se

trata de un peligro de tardanza o de retardo.

Respecto de las medidas provisionales, el peligro en la demora se configura en términos
similares a como lo hace respecto de las medidas cautelares, de manera tal que, en ambos tipos de
medidas, este presupuesto, consiste en la existencia de un peligro inminente de dafio, que se configura
de diversas maneras dependiendo del fin hacia el cual esté¢ orientada la medida, donde la finalidad
principal de la medida es evitar la concrecion del dafio, o bien que éste se agrave en los casos en que ya
se haya perfeccionado.

El articulo 32 de la LBPA reconoce la existencia de este periculum in mora al establecer como
finalidad de las medidas provisionales decretadas durante la vigencia del proceso el “asegurar la

eficacia de la decision que pudiera recaer’!

, y de aquellas decretadas antes de la iniciacion del proceso
“la proteccion provisional de los intereses implicados”. En cuanto a la finalidad de asegurar la eficacia
de la resolucion final, Ia duracion del proceso no es suficiente para justificar la dictacion de una medida
provisional, es necesaria la concurrencia de un impedimento concreto para la real eficacia de dicha
resolucion, lo cual debera ser ponderado por la autoridad administrativa caso a caso. Respecto a las
medidas decretadas antes de la iniciacion del proceso para la proteccion provisional de los intereses

implicados, es razonable que, de mantenerse tras la incoacion del proceso, sigan orientadas a la

finalidad que motivo su adopcion??,

Pese a la redaccion de la disposicion en comento, es evidente que las medidas decretadas
durante la vigencia del proceso también pueden tener como finalidad proteger provisionalmente los

intereses implicados®’; en tanto que no es posible que las medidas adoptadas antes del inicio del

3MARIN G., J. 2006. Las Medidas Cautelares en el Ordenamiento Juridico Chileno: su tratamiento en algunas leyes
especiales. Revista de Estudios de la Justicia. (8). p. 23.

3IEn palabras del autor espafiol César Cierco, “Inicialmente, la medida provisional puede definirse como la adoptada en el
seno de un procedimiento administrativo, antes o después de su incoacion, con la finalidad de asegurar la eficacia real de la
resolucion que pueda recaer al término del mismo frente al peligro que comporta el transcurso del tiempo inherente a toda
tramitacion.” CIERCO S., C. 2008. Las Medidas Preventivas de Choque adoptadas por la Administracion frente a los
productos insalubres. Revista de Administracion Publica (175). p. 63. El Tribunal Supremo Espafiol, respecto a las medidas
provisionales decretadas dentro del procedimiento administrativo, ha sostenido: “Si bien, ha de tenerse en cuenta que el
aseguramiento del proceso, no se agota, en la formula clasica de la irreparabilidad del perjuicio, sino que su justificacion
puede presentarse, con abstraccion de eventuales perjuicios, siempre que se advierta que, de modo inmediato, puede
producirse una situacion que haga ineficaz el proceso. Si bien se debe tener en cuenta que la finalidad asegurable a través de
las medidas cautelares es la finalidad legitima que se deriva de la pretension formulada ante los Tribunales.” ATS, ROJ
7855,/2017, 14.09.2017, p. 6 (FJ 5)

32En este sentido la académica espafiola Belén Marina ha expresado que “la iniciacion del procedimiento no ofrecera, por si
sola, proteccion suficiente a los intereses afectados, ni tampoco transformara de las medidas previamente acordadas
destinandolas tnica y exclusivamente a la garantia de la eficacia de la resolucion que finalmente recaiga, haciendo abstraccion
de los intereses presentes.” MARINA J., B. 2007. Op. cit.p.29

3En este sentido, el espafiol Ferran Pons ha sefialado: “Parece obvio que esta proteccién provisional también puede
demandarse una vez iniciado el procedimiento. De hecho, las medidas adoptadas antes del inicio deben ser confirmadas,
modificadas o levantadas en el acuerdo de iniciacion del procedimiento. De ser confirmadas, lo seran para la proteccion
provisional de los intereses implicados”. PONS C. F. Op cit. p. 163.
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proceso tengan como finalidad “asegurar la eficacia de la decision que pudiera recaer”, en

circunstancias en que ain no existe proceso administrativo, y podria incluso no existir ulteriormente.

Naturalmente el articulo 32 ha sido redactado en términos generales pues se contiene en la Ley
de Bases de los Procedimientos Administrativos, siendo aplicable a toda medida provisional decretada
en un procedimiento de este tipo. Es por ello que corresponde a la legislacion sectorial determinar
concretamente los fines hacia los que se orienta la medida, asi como los intereses que resguarda, con
base en las necesidades propias del ambito de que se trate. No obstante, si la normativa sectorial no
determina los fines de la medida, ésta debera orientarse por los fines establecidos en el propio articulo
32, y de no ser suficientes, la autoridad administrativa debera considerar las circunstancias del caso,

donde el fin orientador debe ser siempre razonable a los hechos.

Tal como ocurre con el presupuesto del fumus boni iuris, el peligro en la demora también
requiere proyectar el potencial contenido de la resolucion final, ya que desde esa proyeccion, es
factible ponderar si las circunstancias que concurren en el caso tienen la aptitud de privar de eficacia a
esa potencial resolucion final. “En otras ocasiones, no importa sélo la ejecucion de la resolucion, sino
también la integridad de los bienes o intereses tutelados en el procedimiento, que pueden resultar
dafiados antes de que aquélla se dicte. En consecuencia, sera preciso averiguar e impedir los eventuales

riesgos que puedan privar de utilidad al procedimiento™?*.

Por otra parte, en relacion a las medidas decretadas en el contexto de un procedimiento
administrativo sancionador, baste por ahora con sefialar que, si la autoridad administrativa cuenta con
elementos de juicio suficientes (fumus boni iuris) respecto a la comision de una infraccion, debe
adoptar una medida provisional para evitar que en el tiempo que media entre la conducta infractora y la
sentencia sancionadora, se genere o extienda el dafo. Dicho dafio deriva de la persistencia de la
infraccion en el tiempo, del origen de nuevas infracciones, o bien del surgimiento de circunstancias que

tornen ineficaz la resolucion final.

1.4. Principios

“El Derecho, como ciencia y como arte de lo justo en la regulacioén de las relaciones sociales,
no se agota en la ley o en la norma escrita, sino que, ademas y ante todo, se expresa en unas reglas

primeras que, por un lado, ordenan las instituciones que forman el tejido de las relaciones de

3MARINA 1., B. 2007. Op. cit. p.88.
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convivencia social y, por otro, organizan el sistema juridico general (y los subsistemas sectoriales o
territoriales) elevandolo a la categoria de verdadero ordenamiento, en el que, gracias a los mismos,
cada pieza normativa cobra sentido y funcionalidad.”* Los Principios Generales del Derecho son
precisamente esas reglas primeras, que expresan los valores superiores del Ordenamiento Juridico,
complementando la legislacion y dando cabida a su interpretacion.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que “desde el punto de vista normativo los valores
operan como principios. En fin, interpretativamente no somos nada sin los principios, puesto que en
ellos residen razones argumentativas que se hacen pesar en los casos concretos (...)”*¢. En palabras de
Cea, “los principios son disposiciones juridicas basicas y de gran generalidad que se irradian sobre
todas las normas, imprimiéndoles sentido y sirviendo de criterio correcto para su exacta
comprension”?’,

Todos los principios que influyen en la adopcion de una medida provisional, surgen en el seno
del Derecho Penal, de modo que, la mayor parte de las definiciones existentes, asi como los términos
en que han sido consagrados, se remiten a esa area del Derecho, no obstante que puedan ser aplicados
en todos aquellos procedimientos en que se ejerza el poder punitivo del Estado, tales como los
procedimientos administrativos sancionadores. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que “los principios inspiradores del orden penal contemplados en la Constituciéon Politica de la
Republica han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos
son manifestaciones del ius puniendi propio del Estado”?®.

“La aplicacion de las garantias constitucionales del Derecho Penal al Derecho Administrativo

sancionador tiene una larga tradicion en el derecho chileno”*

, ya en 1966 la Corte Suprema sefialaba
que“(...) existe en verdad jurisprudencia (...) establecida por esta Corte en el sentido de que el vocablo
“condenado” de que se sirve el articulo 11 de la Constitucion Politica, no significa por si solo una
condena por delito penal porque de diversos articulos del Cédigo Civil y del de Procedimiento Civil
aparece que las expresiones “condenar”, “condenarse” y otras analogas, se emplean en el sentido
amplio comprensivo del hecho de imponerse a una persona una pena o sancion, sea de caracter penal,
civil o administrativo, cualquiera que sea la causa que la haga procedente, por lo que no se comprende

porqué la palabra “condenado”, sin otro calificativo puede limitarse en su alcance a la condena por

delito penal, maxime cuando el precepto de que se trata se refiere al hecho sobre que recae el juicio y

3VILLA, J. 1987. Principios generales del Derecho y Constitucion. Revista de Administracion Piblica. (114). p. 8

36STC, Rol 3111-16, 23.03.2017, p. 34 (Rechazo de los Ministros sefiores Gonzalo Garcia Pino y Nelson Pozo Silva C-8)
SCEA, J. L. 1984. Hermenéutica Constitucional, Soberania Legal y Discrecionalidad Administrativa, Revista Chilena de
Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 11 (1): p. 7.

38STC, Rol 244-96, 26.08.1996, p. 3 (C-9)

3STC, Rol 480-06, 27.06.06, p. 32 (C-7)
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»0 De este modo, se ha dicho que el derecho

ese hecho puede revestir diversa naturaleza
administrativo sancionador es una manifestacion de la potestad punitiva del Estado, por lo tanto se le
aplican los mismos principios del derecho penal (STC Rol N° 244, C. 9°). Sin embargo, los principios
limitadores de la potestad punitiva del Estado no son aplicables sin mas a las sanciones administrativas,
sino que se aplican con “matices” (STC Rol N° 747, C. 22°, y STC Rol N° 1518, C. 6° y 24°)"4!,

Si bien la doctrina y la jurisprudencia han extendido la aplicacion de los principio penales al
Derecho Administrativo Sancionador, por ser ambos manifestaciones del ius puniendi del Estado, el
objetivo de las lineas que se siguen es el estudio de estos principios respeto de las medidas
provisionales decretadas en un procedimiento administrativo no sancionador, ya que como hemos
analizado, el articulo 32 de la LBPA, por su redaccion y por el tipo de ley en la que se encuentra, tiene
aplicacion en todo procedimiento administrativo. Por lo tanto, en este punto se analizan tres de los
cuatro principios que se relacionan, con mayor o menor grado de conflictividad con las medidas
provisionales, tales principios son: Legalidad y Tipicidad, y Proporcionalidad.

En tanto que, en el Segundo Capitulo de este trabajo, relativo a las medidas provisionales
adoptadas en un procedimiento administrativo sancionador, se estudiaran estos mismos principios, y
adicionalmente, la presuncion de inocencia, que es omitido en esta parte, por tener aplicacion

exclusivamente en relacion al ejercicio del ius puniendi estatal.

1.4.1. Legalidad y Tipicidad

El principio de legalidad es una garantia constitucional, consagrada en el articulo 19 N°3,
incisos octavo y noveno, de la Carta Fundamental seglin los cuales, “Ningtn delito se castigara con
otra pena que la que sefiale una ley (...)”, y “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta
que se sanciona esté expresamente descrita en ella”. En definitiva, el principio de legalidad exige que
tanto la conducta infractora, como la pena o sancion asociada a ella, estén determinados en una ley, que
debe: haber sido promulgada antes de la perpetracion del hecho; ser efectivamente una ley, en cuanto
fuente formal del Derecho; y no dar cabida a interpretaciones analogicas.

El principio de tipicidad forma parte del principio de legalidad, siendo una expresiéon mas
concreta de éste, que esta determinado por la exigencia de que la ley contenga una descripcion clara,
precisa y determinada, tanto de la conducta punible como de las consecuencias juridicas asociadas a

ella.

40STC, Rol 480-06, 27.06.06, p. 32 (C-7) citando fallo de la Corte Suprema de fecha 31.03.1966
41STC, Rol 1413-09, 16.11.10, pp. 33, 34 (C-30)
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La consagracion constitucional del principio de legalidad, asi como el desarrollo
jurisprudencial y doctrinal de la legalidad y la tipicidad, se refieren al ejercicio del ius puniendi estatal,
por lo que aplica naturalmente al Derecho Penal, y también a los procedimientos administrativos
sancionadores, a partir de la aplicacion extensiva y “con matices” de los principios penales al DAS. Sin
embargo, en aquellos procesos no sancionadores, no resulta del todo claro que los principios de
legalidad y tipicidad reciban aplicacion.

Concretamente en el Derecho Administrativo, los articulos 6 y 7 de la Carta Fundamental,
configuran el denominado principio de juridicidad, que es también una expresion -mas genérica- del
principio de legalidad, en base al cual la ley, en su sentido mas amplio, es condicioén de todos los actos
del Estado. En especifico, estos articulos sostienen que los 6rganos del Estado se someten en su actuar
a la Constitucion y a las leyes, actuando validamente sélo en la medida en que lo hagan dentro de su
competencia y en la forma que prescriba la ley*?, lo cual es ratificado por el articulo 2 de la Ley N°
18.575.

En cuanto a las medidas provisionales, es pertinente aclarar que podrian ser decretadas en todo
tipo de procedimientos administrativos por aplicacion del articulo 32, entendiendo que esta disposicion
se encuentra dentro de una Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos y que consagra las
medidas provisionales en términos generales, lo que permite darles cabida en cualquier procedimiento.
Ahora bien, en las areas del Derecho Administrativo en que exista una regulacion especifica, debe
primar esa regulacion por aplicacion del principio de especialidad, siendo aplicable supletoriamente la
norma general del articulo 32.

Sin embargo, hay quienes sostienen que el articulo 32 no atribuye competencia general para la
adopcion de medidas provisionales. En este sentido Lara y Helfmann han sefialado que “la
consagracion que hace la Ley N° 19.880 respecto de las medidas provisionales, no otorga una nueva
competencia, sino mas bien prevé la habilitacion y oportunidad para que el 6rgano competente pueda
ejercer una competencia ya atribuida. Para estar frente a una norma atributiva de competencia, hubiera
sido preciso que la disposicion legal estableciera expresamente cuales son las concretas medidas
provisionales que pueden adoptar los organos de la Administracién, cosa que no ocurrio”™®. La
aplicacion supletoria de la LBPA, y especificamente del articulo 32, seran analizados con detencion en
el Segundo Capitulo de este trabajo (vid. Infra, Aplicacion supletoria de la ley N°19.880 a los

procedimientos administrativos, p. 112; y Aplicacién supletoria de la Ley N° 19.880 a los

42E] principio de legalidad es afirmado ademas por “el numeral 18 del articulo 63, en cuanto exige que sean de jerarquia legal
las normas que fijen las bases de los procedimientos que rigen los actos de la administracion publica y el inciso cuarto del
articulo 65 en cuanto reserva al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva de las leyes que crean nuevos servicios
publicos”. STC, Rol 480-06, 27.07.06, p. 30 (C-4)

$LARA, J. Y HELFMANN, C. 2010. Op. cit. p. 61.
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procedimientos administrativo sancionadores en cuanto a medidas provisionales, p.117) y aunque el
estudio estara enfocado en aquellas medidas decretadas en el contexto de procesos sancionadores, por
la gran repercusion que pueden tener esas medidas en los derechos de los particulares y porque se
encuentran mayormente reguladas, mucho de lo que ahi se sostenga, podra ser trasladado a cualquier
medida provisional, independiente del procedimiento en que se dicte.

Especificamente en relacion a la vigencia de los principios de legalidad y tipicidad en esta
materia, si adoptamos una postura mas restrictiva, como la planteada por Lara y Helfmann, deberiamos
analizar exclusivamente la ley sectorial para determinar si las medidas provisionales respetan los
principios en cuestion. Por el contrario si estimamos que el articulo 32 atribuye una competencia
general a los organos de la Administracion para disponer medidas provisionales, el analisis no se
agotara en la normativa sectorial, sino que, en todo lo no previsto por ella, debera ser estudiado el
propio articulo 32.

Como ya ha sido sefialado, la regulacion de las medidas provisionales es bastante escasa, y
solo en algunas areas del Derecho Administrativo existen normas, que con mayor o menor rigurosidad
se ocupan de estas medidas. Todos los ambitos en los que hasta ahora se han regulado las medidas
provisionales pertenecen al DAS, en algunos de ellos las medidas han sido reguladas a cabalidad —asi
en el &mbito medio ambiental —en otros simplemente se ha establecido la facultad de adoptarlas o bien
se ha efectuado expresa remision al articulo 32— como ocurre con los ambitos eléctrico y
telecomunicacional respectivamente—, y en muchos otros ambitos del DAS derechamente no se han
regulado. Considerando que en los procesos no sancionadores no existe normativa relativa a las
medidas provisionales, inicamente queda examinar el articulo 32 de la Ley N° 19.880, que seria la
disposicion que da cabida a la dictacion de estas medidas, si es que aceptamos la tesis de que este
articulo otorga una competencia general.

En ese sentido, el articulo 32 no es un referente de la vigencia de los principios de legalidad y
tipicidad, por varias razones.

Sabemos que el articulo 32 es la tUnica fuente normativa, por lo que estas medidas
efectivamente se encuentran reguladas en una ley, cumpliendo en ese aspecto con el principio de
legalidad. Sin embargo, considerando la falta de regulacion sectorial que existe, seria importante que el
propio articulo 32 impusiera la exigencia expresa de que las medidas provisionales sean reguladas por
una ley.

En el Derecho Administrativo Espafiol, la Ley “de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”, 30/1992, regulaba las medidas provisionales en

su articulo 72, que es la disposicion que inspira nuestro articulo 32, aplicando plenamente el principio
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de legalidad al establecer, que “Antes de la iniciacion del procedimiento administrativo, el érgano
competente, de oficio o a instancia de parte, en los casos de urgencia y para la proteccion provisional
de los intereses implicados, podrd adoptar las medidas correspondientes en los supuestos previstos
expresamente por una norma de rango de Ley.” Esta Ley fue derogada en su totalidad por la Ley
39/2015, de modo que actualmente no existe una referencia simil respecto a la aplicacion del principio
de legalidad a las medidas provisionales en la legislacion administrativa general espafiola.

En segundo lugar, es por lo menos preocupante la ausencia de regulacion sectorial, ya que el
articulo 32 de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos, es excesivamente genérico,
dando amplio margen a la discrecionalidad, lo que naturalmente no se condice con el principio de
legalidad que propugna la eliminacion de la interpretacion por analogia, la cual, ante la ausencia de
supuestos claros, dificilmente puede quedar excluida.

Por tultimo, en relacion con el principio de tipicidad, la generalidad de la redaccion del articulo
32 impide que se respete este principio, pues si bien la disposicion establece un procedimiento de
adopcion de la medida (vid. Infra, Procedimiento de Adopcion de las medidas provisionales bajo la
Ley N° 19.880, p. 37), no sefiala de manera detallada los presupuestos que habilitan su dictacion, ni
tampoco enuncia las medidas que se pueden decretar. De esta forma, la autoridad administrativa
encargada de adoptarlas, atendidas las circunstancias del caso, podra, iniciado el procedimiento,
decretar “las medidas provisionales que estime oportunas”, y antes del inicio del proceso, “podra
adoptar las medidas correspondientes”.

En suma, los principio de legalidad y tipicidad se encuentran practicamente ausentes en la
materia, lo que a nuestro entender, debiera ser solucionado, en primer lugar a partir de la inclusion de
las medidas provisionales en las leyes sectoriales que correspondan, pero también, y de manera mas
urgente, a partir de una completa regulacion en la Ley N°19.880, en términos tales, que sean aplicables
a las diversas materias administrativas en que estas medidas puedan ser decretadas, de tal manera que a
falta de regulacion sectorial, pueda, efectivamente aplicarse la legislacion general de manera supletoria.
Dada la diversidad de situaciones y materias en las que puede resultar necesario disponer una medida
provisional, no es recomendable una regulacion que excluya la discrecionalidad, y en ese sentido, los
supuestos que habilitan a la dictacion de una medida provisional, en los términos del articulo 32, son
suficientes, sin embargo, es necesario incorporar un catalogo no taxativo de medidas, que permita
orientar la decision de la autoridad.

A modo de referencia, el Derecho Administrativo Espafiol, en la Ley 39/2015, “del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas”, regula cabalmente las

medidas provisionales. En su articulo 56, la ley establece un catalogo de ocho medidas, que resultan
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aplicables a los diversos procedimientos administrativos, entre las cuales se sefialan: la suspension
temporal de actividades, la prestacion de fianzas, la retirada o intervencion de bienes productivos, la
suspension temporal de servicios, el cierre temporal del establecimiento y el embargo preventivo, entre
otras. Cerrando el listado de medidas, la disposicion consagra que podran adoptarse “Aquellas otras
medidas que, para la proteccion de los derechos de los interesados, prevean expresamente las leyes, o
que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la resolucion”. Con estos términos, la Ley
39/2015, entrega un listado enunciativo de medidas provisionales, que es posible adoptar en el contexto
de un procedimiento administrativo o antes de su iniciacion, dando cabida a la discrecionalidad, pero al

mismo tiempo, orientando el criterio del administrador, con una serie de ejemplos de posibles medidas.

1.4.2. El Principio de Proporcionalidad: Un limite a las medidas provisionales

Dentro de los principios que se relacionan con la adopcion de una medida provisional, el
principio de proporcionalidad reviste especial relevancia. Cuando se adopta una de éstas medidas, la
determinacion de cual imponer en el caso concreto, debe estar orientada por el principio de
proporcionalidad, de tal manera que, este principio configura un limite, frente a los potenciales abusos
que pudiera cometer la autoridad administrativa competente al adoptar una medida provisional, toda
vez que dicha medida debera ser la menos gravosa, dentro de las diversas posibilidades que permitan
alcanzar los fines perseguidos por la autoridad, evitando, de esta forma, la adopcion de medidas
excesivas o innecesarias.

El principio de proporcionalidad, es de tal importancia, que es el tnico principio que recibe
consagracion expresa en el mencionado articulo 32 de la Ley N° 19.880. En los parrafos que se siguen,
este trascendental principio serd analizado, en primer lugar de manera general, para luego proceder a
estudiar su aplicacion a las medidas provisionales, utilizando para ello, principalmente, su

consagracion legal y el Derecho Administrativo Espaiol.

a) El Principio de Proporcionalidad en general

La proporcionalidad, puede ser conceptualizada como un mecanismo de razonamiento, por

medio del cual el juzgador, o administrador en el caso de las decisiones administrativas, “contrasta

intereses juridicos opuestos para determinar si una medida restrictiva esta justificada o es adecuada -no
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excesiva- respecto al fin que se persigue.”** De esta forma, el principio de proporcionalidad, configura
una garantia para el particular, o como algunos autores lo han denominado, un mecanismo de control
del poder®, pues “en esencia el principio de proporcionalidad apunta a la interdiccion de actuaciones o
intervenciones excesivas por parte de los poderes publicos™®, lo cual se traduce, en términos practicos,
en que la medida que imponga la autoridad judicial o administrativa, no puede implicar una derogacion
o anulacion del derecho o libertad de que se trate, sino unicamente una limitacion, la cual, debe estar
debidamente justificada por los fines que se persiguen con la adopcion de la medida. En palabras del
Tribunal Constitucional “los limites al derecho consagrado en la Constitucion deben (...) pasar un
examen de proporcionalidad; esto es, perseguir fines licitos, constituir la limitacién un medio idéneo o
apto para alcanzar tal fin y resultar el menoscabo o limitacion al ejercicio del derecho, proporcional al
beneficio que se obtiene en el logro del fin licito que se persigue™’.

Complementando el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, es posible sefialar que: (i)
La medida restrictiva no necesariamente debe alcanzar los fines legitimos que se persiguen con su
adopcidn, pues si bien la consecucion de esos objetivos es lo optimo, la proporcionalidad se satisface
por el hecho de que la medida restrictiva promueva o se oriente a fines licitos, no siendo forzosa su
realizacion; (ii) La medida debe ser estrictamente necesaria, es decir, no debe existir otra alternativa
menos lesiva que la restriccion de derechos, pues de lo contrario, debe preferirse la opcion que menos
afecte a los derechos y libertades involucrados. En efecto, “se trata de aplicar la medida menos lesiva,
bajo un criterio de intervencién minima en la dimension de no afectacion de la igualdad ante la ley, que

requiere toda medida restrictiva™*®

, y; (iii) Toda medida restrictiva o limitativa de derechos impuesta
por la autoridad debe, ademas, ser proporcional en sentido estricto, es decir, “los instrumentos y los

medios aplicados deben justificarse en su grado de gravedad: la gravedad de las intervenciones debe

#“DIAZ G., 1. 2011. La aplicacion del principio de proporcionalidad en orden a juzgar sobre la licitud o ilicitud de una
restriccion a derechos fundamentales. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catodlica de Valparaiso (36), pp. 170,
171 [en linea] <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512011000100005&Ing=es&nrm=iso>

4En tanto mecanismo de control del poder, se erige como un instrumento destinado a medir si la intervencion estatal es 0 no
licita. A este respecto, DIAZ G., I. Op. cit. ARNOLD, R., MARTINEZ, J1. y ZUNIGA, F. 2012. El principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Estudios Constitucionales, 10(1) [en linea]
<http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v10n1/art03.pdf>

46ARNOLD, R., MARTINEZ, J.I. y ZUNIGA. Op. cit. p. 68.

4ISTC, Rol 1182-08, 18.11.08, p.10 (C-21). En sentido similar la STC, Rol 541-06, 26.12.06, que en su considerando 15°
seflala: “La regulacion legal debe ser razonable, no arbitraria, sirviendo como referencia del juicio de razonabilidad la
concurrencia del principio de proporcionalidad, determinado por la relacion coherente entre los medios utilizados y los fines
legitimos perseguidos. La extension de la limitacion del derecho cede frente a la licitud del objeto que se pretende alcanzar,
por razén de bien comun.” Del mismo modo la STC Rol 3119-16, considerando 10° sostiene: “(...) Al efecto, este Tribunal ha
establecido que si bien el legislador goza de discrecion y de un amplio margen en la regulacion de las relaciones sociales,
debe cuidar que las restricciones al goce de los derechos que puedan resultar de tales regulaciones encuentren justificacion en
el logro de fines constitucionalmente legitimos, resulten razonablemente adecuadas o idoneas para alcanzar tales fines
legitimos y sean -las mismas restricciones- proporcionales a los bienes que de ellas cabe esperar, resultando por ende
tolerables a quienes las padezcan en razén de objetivos superiores o, al menos, equivalentes.”

#STC, Rol 2437-13,14.01.14, p.34 (C-35)
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ser proporcionada a la urgencia o necesidad de los objetivos. Si éstos no son urgentes o no son muy
necesarios, los instrumentos utilizados deben ser de menor intensidad”*. La concurrencia de este
ultimo aspecto, resulta especialmente relevante para el resguardo de las libertades individuales, puesto
que involucra la ponderacion del interés particular v/s el interés publico, por lo cual, la medida
restrictiva o limitativa de derechos o libertades, debe encontrarse plenamente justificada, tanto desde el
punto de vista objetivo como subjetivo, en relacion a este elemento.

Pese a su trascendencia, el principio de proporcionalidad no se encuentra expresamente
consagrado en la Constitucion, no obstante ello, existen “manifestaciones puntuales de este principio
que devienen en una consagracién general dentro del ordenamiento juridico”. En una primera
instancia, el principio de proporcionalidad puede entenderse subsumido en la nocion de Estado de
Derecho (arts. 6 y 7 de la Constitucidon), como un principio inherente a éste. Ademas esta presente en la
prohibicion de efectuar diferenciaciones arbitrarias (art. 19 N°2)3!, y en la garantia de no afectacion del
contenido esencial de los derechos (art. 19 N°26)32.

Si bien se trata de una manifestacion aplicable al ambito sancionador, que sera, por ende,
desarrollada con detencion en el Capitulo II (vid. Infra, 1.3.2. Proporcionalidad, p.100), es importante
sefalar, como muestra de la consagracion general del principio de proporcionalidad en nuestro
ordenamiento, que la garantia del debido proceso (19 N°3) conlleva, necesariamente, la
proporcionalidad de la pena/sancién y la conducta imputada.

Finalmente, conforme lo ha sefialado el TC, existen manifestaciones del principio en materias
especificas, como en el derecho a la igual reparticion de los tributos que considera la prohibicion para
el legislador de “establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos” (art. 19 N° 20); en
la iniciativa exclusiva que se le entrega al Presidente de la Republica para determinar la “forma,
proporcionalidad o progresion” de los tributos (art.65 N° 1); en el trato igualitario entre los candidatos
de partidos politicos e independientes (art 18); en los arrestos que deben ser proporcionales a un

objetivo constitucionalmente valido (art. 19 N°7)33; y en el tratamiento diferenciado entre pensionados

“ARNOLD, R., MARTINEZ, I.I. y ZUNIGA. Op. cit. p. 71.

S0STC, Rol 2437-13,14.01.14, p.32 (C-33°)

31Vid. STC, Rol 1448-09, de 07.09.10, considerandos 25, 36 y 37; Rol 1463-09, de 23.09.10, considerandos 21, 22, y 33 ;Rol
986-07, de 30.01.08, en sus considerandos 31 y 32, se refiere a que las diferenciaciones efectuadas por el legislador o
cualquier autoridad publica, deben ser razonables, empleando el término razonable como sinénimo de proporcional. “En
varios de los fallos analizados es posible constatar que en ocasiones el TC usa indistintamente los conceptos de razonabilidad
y de proporcionalidad, como auténticos sinénimos. Pero como indicamos al comienzo de este trabajo, si bien se trata de
conceptos parecidos, que persiguen el mismo objetivo de evitar la arbitrariedad, estricta y formalmente no son lo mismo. Mas
bien existe una relacion de género a especie entre ambos, porque la idea de razonabilidad abarca la proporcionalidad, siendo
ésta una consecuencia o manifestacion de aquélla.” ARNOLD, R., MARTINEZ, J.1. y ZUNIGA. Op. cit. pp. 101 y 102.

2Vid. STC, Rol 43-87, 24.02.87, C-21°

3STC, Rol 1518-09, 21.10.10, p.14 (C-14°). “(...) un apremio que importe privacion de libertad, debe decretarse “con una
indudable determinacion y con parametros incuestionables, esto es, respetando el principio de proporcionalidad entre la
limitacion del derecho fundamental a la libertad y el objetivo constitucionalmente vailido que se busca perseguir”. En tal

35



(art. 19 N° 18)**. Adicionalmente, se ha entendido la proporcionalidad como principio orientador de
los estados de excepcion en si mismos, asi como de las medidas que se adopten durante la vigencia de

estos (arts. 39 y 44).

b) El Principio de Proporcionalidad en las Medidas Provisionales

El articulo 32 de la Ley N° 19.880, de Bases de los Procedimientos Administrativos, que
regula las medidas provisionales, consagra la aplicacion del principio de proporcionalidad en los
siguientes términos: “No se podran adoptar medidas provisionales que puedan causar perjuicio de
dificil o imposible reparacion a los interesados, o que impliquen violacion de derechos amparados por
las leyes”. Si bien, no se menciona expresamente el principio de proporcionalidad, de igual manera
queda consagrada su vigencia respecto a las medidas provisionales, puesto que es en virtud de dicho
principio que se establece que, aun cuando el interés que se pretenda proteger sea de la mayor
relevancia, no sera posible adoptar aquellas medidas que causen perjuicios de dificil o imposible
reparacion, o que conlleven la violacion de derechos.

Por aplicacion de la proporcionalidad quedan excluidas las medidas que signifiquen la
derogacion o anulacion de derechos o libertades, de manera que solo resultan admisibles aquellas
medidas que impliquen unicamente la limitacion de tales prerrogativas. En este sentido, la intervencion
debe ser minima y la medida que se adopte, estrictamente necesaria, lo cual se traduce, en concreto, en
que, entre las diversas alternativas existentes para la autoridad administrativa, la medida limitativa de
derechos o libertades, debe ser la menos lesiva. Lo anterior, resulta especialmente relevante para las
medidas provisionales, debido a que ellas, a diferencia de la sancion administrativa, son adoptadas en
el ambito de la incertidumbre (de la verosimilitud de la pretension que la motiva y del riesgo asociado
a la espera de la dictacion de la resolucion final), siendo fundamental que la limitacion impuesta por la

medida, sea estrictamente necesaria, y lo menos lesiva posible. Adicionalmente, la medida debe

sentido, se ha seflalado que una limitacion a un derecho fundamental es justificable cuando dicho mecanismo “es el
estrictamente necesario o conveniente para lograr un objetivo constitucionalmente valido, debiendo consecuentemente el
legislador elegir aquellas limitaciones que impliquen gravar en menor forma los derechos fundamentales” (sentencias roles
N%. 519y 576)”

STC, Rol 790-07, 11.12.07, pp. 31,32 y 37. “VIGESIMOPRIMERO: Que, constatado que los preceptos legales
impugnados efectivamente introdujeron diferencias de trato entre las distintas categorias de pensionados reguladas por ellos,
resulta necesario determinar si esas diferencias son constitucionalmente tolerables (...) En tal sentido 1til resulta recordar que,
en reiterados pronunciamientos, este Tribunal ha hecho suyas las expresiones del constitucionalista argentino Segundo
Linares Quintana, que sostiene que:(...) La igualdad supone, por lo tanto, la distincion razonable entre quienes no se
encuentren en la misma condicion”. Por lo tanto, concluye, "la razonabilidad es el cartabon o standard de acuerdo con el
cual debe apreciarse la medida de igualdad o la desigualdad”. (Sentencias Roles N% 28, 53 y 219);
VIGESIMOSEPTIMO:(...) la razonabilidad de la diferencia también exige de la proporcionalidad, pues, como alli se
establecid, el legislador no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente legitimos de un modo abiertamente
desproporcional y, por ende, intolerable para quien experimenta tal diferencia (...)”
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encontrarse justificada a cabalidad por los fines que se persiguen con su adopcion, de modo que quede
establecido que con su imposicioén no se afecta la garantia constitucional de igualdad ante la ley.

En relacion a la limitacion, ésta debe ser proporcional, es decir razonable y adecuada, al interés
que se pretende proteger con la medida®. En un primer momento, el legislador debe ponderar los
intereses juridicos opuestos, para establecer las medidas que es posible adoptar y sus presupuestos de
adopcion, pero posteriormente, es el 6rgano administrador competente, el encargado de efectuar dicha
ponderacion, al aplicar tales presupuestos al caso concreto, decretando asi, la medida correspondiente.
Solo una medida que establezca una limitaciéon no excesiva, configurara un medio idoneo para
resguardar el interés en cuestion, y al mismo tiempo, se encontrara debidamente justificada en atencion
a la gravedad. De esta forma, la medida provisional debe imponer una limitacion de los derechos y
libertades de menor intensidad, si es que los objetivos que se pretenden tutelar no son tan urgentes ni
necesarios, y a la inversa la limitacion debe ser de mayor intensidad, si es que la urgencia o la
necesidad del interés que se ampara asi lo requiere.

El mencionado articulo 32 recoge este aspecto del principio de proporcionalidad, al sefialar
que, el organo administrador, iniciado el procedimiento, puede adoptar aquellas ‘“medidas
provisionales que estime oportunas para asegurar la eficacia de la decision que pudiera recaer, si
existiesen elementos de juicio suficientes para ello”, y que antes de su inicio, se pueden adoptar las
medidas correspondientes “en los casos de urgencia y para la proteccion provisional de los intereses
implicados”. Al establecer que iniciado el procedimiento se pueden adoptar las medidas oportunas, y
antes de su inicio las medidas correspondientes, de alguna forma queda consagrada la
proporcionalidad, al exigir la adecuacion de la medida a las circunstancias facticas, lo cual se condice
con que el mismo articulo sefiala que las medidas se pueden alzar o modificar “en virtud de

circunstancias sobrevinientes o que no pudieron ser tenidas en cuenta en el momento de su adopcion”.

35Es ejemplificador el pronunciamiento proveniente del Derecho Administrativo Espafiol, especificamente de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que en auto de 4 de octubre de 2002, se refirio al
principio de proporcionalidad a propdsito de un procedimiento sancionador, donde se impuso la medida provisional de cierre
de una farmacia, seflalando que: “sin negar el evidente interés publico (...) debe considerarse que la concreta medida cautelar
adoptada no parece responder a la nota de idoneidad insita en el principio de proporcionalidad inherente a todas las medidas
cautelares, por cuanto no es adecuada para alcanzar el fin pretendido de salvaguarda de la salud ptblica. Si la elaboracion de
las férmulas se realiza en lugar diferente del local destinado a farmacia, el cese de tal actividad no puede lograrse mediante el
cierre del establecimiento (...)”. Y finaliza consagrando: “En consecuencia, no resulta revestida la actuacion administrativa
impugnada de las necesarias notas que derivan del principio de proporcionalidad, ofreciendo la solicitud de la recurrente la
apariencia de buen derecho que justifica la suspension de aquélla, maxime cuando la interrupcion de la actividad empresarial
que se desarrolla en el establecimiento es susceptible de causar unos perjuicios econémicos de una gran intensidad por motivo
de la duracion de una medida indefinida, susceptibles de alcanzar una magnitud que impediria su eventual reparacion y que
afectarian no s6lo a la recurrente, sino a sus empleados, haciendo perder su finalidad legitima al presente recurso. No puede
omitirse, por ultimo, que la misma finalidad perseguida por la medida cautelar puede lograrse por otras vias (...)”. Citado en
STS, ROJ 6791/2005, 07.11.2005.
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Adicionalmente, al establecer distintos requisitos para las medidas que son adoptadas antes del
inicio del proceso administrativo (urgencia y la finalidad de proteger provisionalmente los intereses
involucrados) y las que son adoptadas durante la vigencia de éste (elementos de juicio suficiente, y la
finalidad de asegurar la eficacia de la decision), queda manifiesta la influencia del principio en
cuestion, en el sentido de que la medida, o mas especificamente la limitacion impuesta por ella, debe
ser adecuada o razonable a los intereses que procura resguardar, lo cual explica que una medida que se
decreta antes de que exista un procedimiento administrativo, y que por ende resulta mas agresiva que
una medida que se impone en el contexto de un procedimiento, requiere de mayor urgencia o necesidad
para su adopcion.

Finalmente, corresponde analizar las 2 etapas de determinacion de la medida provisional, la
legislativa y la administrativa.

En la etapa legislativa, el legislador debe determinar los presupuestos que daran origen a la
imposicion de una medida provisional, lo que conlleva, por una parte, el establecimiento del fin que se
persigue con la medida, es decir los intereses que se pretenden resguardar con su adopcion; y por otra
parte, la definicion de los diversos tipos de medidas -limitaciones de derechos y libertades- que es
posible decretar. Ademas, en la etapa legislativa, se deben consignar los criterios de graduacion, que
representan una garantia para el particular, toda vez que configuran un mecanismo de limitacion de la
discrecionalidad, por ser los parametros o criterios que orientan la decision del administrador al
momento de definir qué medida adoptar en el caso concreto.

Sin embargo, la escasa regulaciéon de las medidas provisionales en los procesos no
sancionadores, que se remite exclusivamente al articulo 32 de la LBPA, no comprende cada uno de los
puntos que debiesen ser previstos en la etapa legislativa. Este articulo contempla los fines de la medida
en términos muy generales, que si bien le permiten recibir aplicacion en cualquier proceso
administrativo, no son un ejemplo de limitacién a la discrecionalidad administrativa. Los demas
aspectos que debiese prever el legislador, no son siquiera mencionados en el articulo 32, que no
considera tipos de medidas ni criterios de graduacion. En suma, el principio de proporcionalidad queda
entregado mayormente a la discrecionalidad del 6rgano administrador competente.

La generalidad de la aplicacion del articulo 32, complejiza la prevision de cada uno de los
aspectos que pudieran ser establecidos en la etapa legislativa, sin embargo, la normativa sectorial
podria facilmente prever finalidades, tipos de medidas y criterios de graduacion, limitando de esta
forma, la discrecionalidad del administrador, en la adopcion de aquellas medidas provisionales que
correspondan a su ambito de competencia. Pero, en tanto no exista esa regulacion sectorial, e incluso si

llegara a existir y no consigna todos o algunos de los aspectos aqui sefialados, el ambito en que opera la
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discrecionalidad se acrecienta, y es entonces cuando el principio de proporcionalidad se torna
trascendental, ya que a partir de su influencia en las medidas provisionales, el ente administrador
competente, tiene la obligacion de efectuar una logica ponderacion de la circunstancias concurrentes,
para lo cual debe considerar, al momento de decretar una medida, la situacion factica, la finalidad de la
ley, y los derechos afectados con dicha medida.

Por tultimo, nuestro articulo 32 de la ley N° 19.880 se encuentra inspirado de Ley Espafiola
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, que en su articulo 72 reglamentaba las medidas provisionales en términos casi idénticos al
nuestro. Sin embargo, la aludida ley espafiola fue derogada por la Ley 39/2015 del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, la cual en su articulo 56 perfecciona la
reglamentacion de las medidas provisionales, al consagrar expresamente el principio de
proporcionalidad como orientador en la adopcion de una de estas medidas, y limitar la discrecionalidad
a partir de la incorporacion de un listado medidas que puede decretar la autoridad administrativa
competente. Consideramos que una regulacion de las medidas provisionales como la vigente en
Espafia, aunque con ciertos reparos (vid. Infra, 2.2 Vacios en la reglamentacion, p.48), es digna de
imitar, y representa en su mayoria un avance en relacion a nuestra actual reglamentacion administrativa

general de la materia.

2. Procedimiento de Adopcion de las Medidas Provisionales bajo la Ley N° 19.880

El procedimiento administrativo es el cauce por el cual se debe expresar la voluntad del
administrador, que en concreto, se manifiesta a través del acto administrativo. Este procedimiento es
definido como “una sucesion de actos tramite vinculados entre si, emanados de la Administracion y, en
su caso, de particulares interesados, que tenga por finalidad producir un acto administrativo
terminal %,

Los espafoles Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez, han definido el acto
administrativo como “toda manifestacion de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada
por una Administracion Publica en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la potestad

57

reglamentaria™’. Por su parte, la LBPA define el acto administrativo como todas aquellas “decisiones

formales que emiten los organos de la Administracion ‘que contienen declaraciones de voluntad,

6Articulo 18, Ley 19.880: “Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los Organos de la
Administracion del Estado”, mayo de 2003.

STPIERRY, P. 2005. Concepto de acto administrativo en la ley de procedimiento administrativo: el reglamento. Dictamenes de
la Contraloria General de la Repuiblica. Revista de Derecho. Consejo de Defensa del Estado. (13). p. 74. [en linea]
<https://www.cde.cl/estudiosybiblioteca/wp-content/uploads/sites/15/2016/05/REVISTA-DE-DERECHO-13-1.pdf>
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realizadas en el ejercicio de una potestad publica’, asimilando a dicho concepto los ‘dictimenes o
declaraciones de juicio, constancia o conocimiento’ que emiten esos organos en el ejercicio de sus
competencias, segin sus articulos 3°y 18”3%,

La medida provisional se genera en el contexto de un procedimiento principal, ya sea durante
su vigencia, o antes de su instruccion, y en este ultimo caso, con la condicion de que el procedimiento
sea iniciado en un plazo maximo de 15 dias para que la medida mantenga su vigencia. La “nocion de
medida provisional, (...) nunca podra soltar amarras del procedimiento administrativo, que es, a fin de
cuentas, el marco que le da su sentido wltimo”*. Dicho procedimiento se rige por las normas de la
LBPA, o bien, por sus propias normas, si la ley estableciera procedimientos administrativos
especificos, en cuyo caso la LBPA aplica supletoriamente. De cualquier modo, la vinculacion de la
medida con el procedimiento principal va mas alla del aspecto formal, existe también una conexion
causal, pues la medida tiene como finalidad asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer, o
del acto administrativo terminal que se genera a partir del procedimiento principal, o bien, resguardar
provisionalmente los intereses involucrados en éste.

Entendiendo la medida provisional como un acto administrativo, necesariamente debe
originarse a partir de un procedimiento administrativo, distinto del procedimiento principal.
Precisamente, el objetivo del presente acapite, es estudiar el procedimiento que se sigue para la
adopcion de una medida provisional conforme a la ley N° 19.880, desde una perspectiva descriptiva,
para luego, pasar a analizar los aspectos conflictivos tras la adopcion de una de estas medidas, lo que
involucra, el estudio de los vacios que existen en la regulacion del articulo 32 de la LBPA, asi como la
factibilidad de que la disposicion en cuestion tenga aplicacion supletoria respecto de aquellas materias
en que la autoridad competente no se encuentra expresamente facultada para la adopcion de medidas

provisionales.

2.1. Descripcion

El articulo 32 de la Ley N° 19.880 en sus incisos primero y segundo, distingue
respectivamente, aquellas medidas que son adoptadas durante la vigencia de un proceso administrativo,
de aquellas decretadas previa instruccion del mismo. Sin embargo, de la sola lectura de dichos incisos,

se desprende que ambos tipos de medidas comparten una serie de elementos comunes.

S8VALPUESTA, R. A. y PEREZ, P. A. 2013. Repertorio de Jurisprudencia Administrativa de la Ley N° 19.880, “Bases de los
Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los Organos de la Administracién del Estado”. Memoria para optar el
grado de licenciado en Ciencias Juridicas. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p.13.

S%CIERCO 8., C. 2008. Op. cit. p. 64.
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Comenzaremos analizando esos elementos, para luego proceder a revisar por separado las

medidas segun el momento de su adopcion.

2.1.1. Elementos comunes a toda medida provisional

De la lectura del articulo 32 se desprende que, independiente del momento en que sea
decretada, existen elementos comunes en el proceso de adopcion de toda medida provisional. Tales
elementos son: el 6rgano competente de su adopcidn, el impulso procesal, y la discrecionalidad

involucrada en la decision. A continuacion se examina cada uno de ellos.
a) Organo Competente

El 6rgano competente para adoptar una medida provisional, de acuerdo a las palabras que
utiliza el articulo 32, es el 6rgano administrativo. El inciso primero del articulo en cuestion, sefiala que:
“Iniciado el procedimiento el 6rgano administrativo podra (...) adoptar las medidas provisionales”, en
tanto que el inciso segundo indica: “(...) antes de la iniciacion del procedimiento administrativo, el
organo competente, (...) podra adoptar las medidas correspondientes”. En este sentido, la Contraloria,
ha expresado que “acorde al articulo 32 de ese mismo texto legal, los 6rganos administrativos estan

habilitados para adoptar las ‘medidas provisionales’ que estimen oportunas™®.

Por su parte, la propia LBPA establece que los oOrganos de la Administracion son “los
ministerios, las intendencias, las gobernaciones y los servicios publicos creados para el cumplimiento
de la funcion administrativa”, asi como la Contraloria General de la Republica, las Fuerzas Armadas,
las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, los gobiernos regionales y municipalidades.®! Corresponde
entonces, determinar cual es el 6rgano de la administracion con competencia para decretar medidas
provisionales, lo que debe ser analizado desde la ley sectorial de cada o6rgano de la Administracion,
pues la LBPA, como su nombre lo indica, inicamente regula el procedimiento administrativo aplicable

a los actos de los 6rganos de la Administracion, sin llegar a atribuir competencias.

Segun el Tribunal Supremo Espafiol “Los poderes publicos no sélo estan habilitados para el

gjercicio de las potestades que el ordenamiento expresamente les atribuye, sino también,

%CGR, Dictamen N° 30.871, 25.04.16. En idéntico sentido, dictamen N° 60656, 26.09.11, que sostiene: “(...) el articulo 32 de
la ley N° 19.880 establece que el 6rgano administrativo podra adoptar las medidas provisionales que estime oportunas (...)”
61Asi se desprende del Articulo 2 de la LBPA, que consigna: “Ambito de aplicacion. Las disposiciones de la presente ley
seran aplicables a los ministerios, las intendencias, las gobernaciones y los servicios publicos creados para el cumplimiento de
la funcién administrativa. También se aplicaran a la Contraloria General de la Republica, a las Fuerzas Armadas y a las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, a los gobiernos regionales y a las municipalidades.

Las referencias que esta ley haga a la Administracion o a la Administracion del Estado, se entenderan efectuadas a los 6rganos
y organismos sefialados en el inciso precedente.”
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implicitamente, para el de las facultades necesarias para la efectividad de aquellas™®. A modo general

podemos sefialar que el “Organo competente es el que lo sea para resolver el procedimiento”®

, aquel
procedimiento principal, en cuyo contexto surge la medida provisional; en este punto es necesario
precisar que, si aceptamos la idea de que el articulo 32 es una norma que confiere competencia para
adoptar estas medidas, efectivamente el 6rgano o autoridad que resuelve el proceso principal debe ser
quien disponga las medidas provisionales, sin perjuicio de que en ocasiones pueda también adoptarlas
el instructor del procedimiento, por el contrario, al no aceptar que el articulo 32 confiere competencia,
solo en los casos en que la ley haya atribuido la facultad de decretar medidas provisionales, el 6rgano
competente coincide con el que debe resolver el procedimiento. De esta forma, siendo siempre

pertinente revisar la ley sectorial, y sin perjuicio de que sera analizado en la Segundo Capitulo de este

trabajo, es posible senalar los siguientes ejemplos:

o La Ley N° 18.410 Que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles
(SEC), consiga la competencia de la SEC para decretar medidas provisionales en su
articulo 3° N° 2264

e El articulo 178 del Codigo Sanitario (DFL N° 725), faculta a la autoridad sanitaria
para decretar medidas provisionales, que en el caso se denominan “medidas
sanitarias”. Dicha autoridad sanitaria se compone por las SEREMIS de Salud y el
Instituto de Salud Publica conforme lo sefiala la diversa regulacion sanitaria®, que
revisaremos con detalle en el Capitulo Tercero de este ensayo;

e Y para finalizar el listado de ejemplos, la Ley N° 20.417 Que crea el Ministerio, el
Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia de Medio Ambiente, en su

articulo 48 faculta a la Superintendencia para adoptar medidas provisionales.

028TS, ROJ 6189/1996, 08.11.1996, pp. 3 y 4(Fundamento de Derecho Tercero)

SMORENO, J. A. (Director). 2012. Procedimiento y proceso administrativo practico. 2a ed. Madrid, La Ley. Vol. 1, p. 712.

%4 Articulo 3°.- Correspondera a la Superintendencia de Electricidad y Combustibles: 22.- Adoptar, transitoriamente, las
medidas que estime necesarias para la seguridad del publico y el resguardo del derecho de los concesionarios y consumidores
de energia eléctrica, de gas y de combustibles liquidos, pudiendo requerir de la autoridad administrativa, el auxilio de la
fuerza ptiblica para el cumplimiento de sus resoluciones.

5La normativa sanitaria se compone por: el Codigo Sanitario; el articulo 12 N°3 del Decreto con Fuerza de Ley N°1 de 2005
que “Fija el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del Decreto Ley N° 2.763, de 1979 y de las Leyes N° 18.933 y
18.4697; el articulo 14 letra B niimero 3 de la Ley N° 19.937 que “Modifica el D.L 2.763 de 1979, Con la Finalidad de
Establecer una Nueva Concepcion de la Autoridad Sanitaria, Distintas Modalidades de Gestion y Fortalecer la Participacion
Ciudadana”; el articulo 224 del Decreto N° 3 del Ministerio de Salud, del afio 2010, “Que aprueba el Reglamento del Sistema
Nacional de Control de los Productos Farmacéuticos de Uso Humano”; y el articulo 16 de la Resolucion Exenta 334/2011 del
Instituto de Salud Publica, que “Crea el Departamento Agencia Nacional de Medicamentos”.
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b) Impulso Procesal

En relacion al impulso procesal, es decir, aquella actividad necesaria para poner en
movimiento el procedimiento administrativo y conducir en definitiva, a que la medida provisional sea
decretada®®, la Contraloria ha indicado que la autoridad administrativa puede actuar no solo a peticion
fundada del interesado, “sino también, de oficio, por cuanto el articulo 8° de la ley N° 18.575 dispone
que los organos de la Administracion del Estado actuaran por propia iniciativa o a solicitud de parte, y
porque el articulo 32 de la ley N° 19.880 establece que el drgano administrativo podra adoptar las
medidas provisionales que estime oportunas para asegurar la eficacia de la decision que pudiera recaer,

si existiesen elementos de juicio suficientes para ello”®’.

Concretamente, el articulo 32 de la LBPA prevé que “Iniciado el procedimiento el organo
administrativo podra adoptar, de oficio o a peticion de parte, las medidas provisionales” y “antes de la
iniciacion del procedimiento administrativo, el 6érgano competente, de oficio o a peticion de parte,
podra adoptar las medidas correspondientes”; a su vez, el inciso quinto sefiala que “Las medidas
provisionales podran ser alzadas o modificadas durante la tramitacion del procedimiento, de oficio o a
peticion de parte, en virtud de circunstancias sobrevinientes o que no pudieron ser tenidas en cuenta
en el momento de su adopcion”. De esta forma, no s6lo la adopcion de la medida puede originarse por
iniciativa de la autoridad administrativa competente, o solicitud del particular interesado, sino que
también la persistencia de la medida y su adecuacion a las circunstancias del caso pueden ser

impulsadas de oficio o a peticion de parte.
¢) Discrecionalidad

Finalmente, el ultimo elemento comun de las medidas adoptadas durante la vigencia del
proceso y antes de su instruccion, es la discrecionalidad involucrada en la decision (vid. Supra,
Caracteristicas, p.12). De acuerdo con Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, “La

discrecionalidad es esencialmente una libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas, entre

66“E] Profesor Alsina, refiriéndose al impulso procesal, manifiesta que ‘el proceso es un organismo sin vida propia que avanza
justamente en virtud de los actos de procedimiento. Esta fuerza externa que los mueve se llama impulso procesal, (...)’. A su
tumo Piero Calamandrei afiade que impulso procesal ‘es la fuerza motriz que interviene en el curso del procedimiento podra
evitar que el mismo se estanque’. W. Kirch con otras palabras expresa el mismo concepto cuando dice que el impulso procesal
‘es la actividad que es necesaria para poner en movimiento el procedimiento y conducirlo hacia su fin’.” NUGENT, R. 1953.
El Impulso y la Preclusion Procesales. Revista de Derecho PUCP. (13) p. 81. [en linea]
<http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/13242>

¢’CGR, Dictamen N° 60.656, 26.09.11. Por su parte, el articulo 8° de la LOCBGAE, N° 18.575, sefiala: “Los organos de la
Administracion del Estado actuaran por propia iniciativa en el cumplimiento de sus funciones, o a peticion de parte.”
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indiferentes juridicos porque la decision se funda en criterios extrajuridicos (de oportunidad,

econdmicos) no incluidos en la ley y sometidos al juicio subjetivo de la Administracion¢®.

Ahora bien, una decision discrecional, no es sinéonimo de una decision arbitraria, pues la
decision de la Administracion debe estar debidamente fundada. “La exigencia de fundamentacion de
los actos administrativos se relaciona con el recto ejercicio de las potestades otorgadas a la
Administracion activa, toda vez que permite cautelar que éstas se ejerzan de acuerdo a los principios de
juridicidad -el que lleva implicito el de racionalidad, evitando todo abuso o exceso, de acuerdo con los
articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la Republica, en relacion con el articulo 2° de la ley N°
18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado-, y de igualdad y
no discriminacion arbitraria -contenido en el articulo 19, N° 2, de la Carta Fundamental-, como
asimismo, velar porque tales facultades se ejerzan en concordancia con el objetivo considerado por el

ordenamiento juridico al conferirlas™®.

Respecto a las medidas provisionales, como ya quedd sefialado en el parrafo dedicado a las
Caracteristicas, la discrecionalidad se manifiesta en dos momentos. En un primer momento, cuando la
autoridad administrativa toma la decision de imponer o no una medida de este tipo; y en un segundo
momento, cuando habiendo decidido imponer una medida provisional, la autoridad competente debe

determinar, especificamente, qué medida imponer de acuerdo a las circunstancias del caso.

Sobre el primer momento, el articulo 32 indica que la autoridad competente podra adoptar
medidas provisionales tanto durante la vigencia del procedimiento como antes de su inicio, si bien las
circunstancias que habilitan a la autoridad para decretar la medida -que varian dependiendo del
momento de su adopcion- seran analizadas mas adelante, baste por ahora con destacar el caracter

discrecional de la decision de imponer una medida de este tipo manifestado en la palabra “podra”.

El segundo momento de discrecionalidad, se refleja en la adecuacion de la medida que se
decide imponer, a las circunstancias del caso, lo cual queda expresado en el articulo 32 al consignar
que antes del inicio del procedimiento, el 6rgano de la Administracion puede adoptar “las medidas
correspondientes”, y una vez iniciado “las medidas que estime oportunas”. Ambas, medidas
correspondientes y medidas oportunas, son equivalentes semanticos’’, ambas plasman la libertad de
que dispone la Administracion para decretar la medida que estime adecuada a la situacion, en base a su

criterio y considerando las circunstancias particulares del caso.

BELTRAN DE FELIPE, M. (1995) Discrecionalidad administrativa y constitucion. Citado por: GUZMAN S, L. Ob. cit.
p.32.

9CGR, Dictamen N° 60.170, 19.12.2008.

70Precisamente la palabra “correspondiente” es sinénimo de oportuna, siendo definida por el diccionario de la Real Academia
Espaiiola como: De corresponder. 1. adj. Proporcionado, conveniente, oportuno.
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Abhora bien, el articulo 32 refiere un momento mas de discrecionalidad, en la adecuacion de la
medida provisional a las circunstancias sobrevinientes del caso. El inciso 5° de la disposicion versa:
“Las medidas provisionales podrian ser alzadas o modificadas durante la tramitacion del
procedimiento, de oficio o a peticion de parte, en virtud de circunstancias sobrevinientes 0 que no
pudieron ser tenidas en cuenta en el momento de su adopcion”. Sin embargo, consideramos que existe
un error en la redaccion del inciso al utilizar la palabra “podrdn”, ya que es forzoso para la autoridad
administrativa, y no discrecional como denota la palabra cuestionada, adecuar las medidas decretadas a
las circunstancias del caso; si bien es cierto que, tales circunstancias seran apreciadas y ponderadas por
el criterio de la autoridad, no es menos efectivo que, necesariamente debe modificarse una medida de
este tipo si varian las circunstancias que dieron lugar a su adopcion, una postura diversa resulta

atentatoria contra la provisionalidad e instrumentalidad de la medida.

En el Derecho Espafiol, la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, 39/2015, en su articulo 56.5 se expresa en términos idénticos’! frente a la
variacion de las circunstancias del caso. La redaccion no ha estado exenta de criticas, en palabras de la
autora y académica espafiola Belén Marina: “No resulta muy adecuada esta diccion de la ley que
configura de forma facultativa el levantamiento o la modificacion de las medidas adoptadas en caso de
variacion de las circunstancias en las que se hubiera fundado su adopcion. Por el contrario, la extincion
o modificacion de las medidas provisionales acordadas sera preceptiva si asi deriva de la apreciacion

de las circunstancias no consideradas inicialmente”’?.

2.1.2. Medidas adoptadas durante el proceso administrativo

“En principio, la adopcion de medidas provisionales resulta condicionada a la iniciacion del
procedimiento. Iniciado el procedimiento, la necesidad de adoptar medidas provisionales puede ser
satisfecha en cualquier momento™”*. De esta forma, y conforme lo consigna el articulo 32 de la Ley N°
19.880 en su inciso primero, iniciado un proceso administrativo, el érgano competente, de oficio o a
solicitud de parte, puede decretar las medidas provisionales que estime oportunas para asegurar la
eficacia de la resolucion que pudiera poner fin a dicho proceso, siempre que existan elementos de

juicio suficiente. En la practica, con frecuencia las medidas provisionales son decretadas

"1“Articulo 56. Medidas provisionales. 5. Las medidas provisionales podran ser alzadas o modificadas durante la tramitacion
del procedimiento, de oficio o a instancia de parte, en virtud de circunstancias sobrevenidas o que no pudieron ser tenidas en
cuenta en el momento de su adopcion.”

2ZMARINA J., B. 2017.Op. cit. p. 164.

MARINA J., B. 2007. Op. cit. p. 80.
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conjuntamente con el inicio del proceso, ya sea en la misma resolucion que instruye el proceso o bien
en una resolucion independiente; sin perjuicio de que pueden adoptarse en cualquier momento

posterior en tanto se encuentre pendiente el proceso.

De los elementos que componen estas medidas, ya fueron estudiados, por ser elementos
comunes a toda medida provisional, la competencia, el impulso procesal y la discrecionalidad. El
objetivo de este apartado es analizar aquellos elementos que distinguen a las medidas decretadas una
vez iniciado el proceso, de aquellas adoptadas antes de su instruccion, los cuales son: la existencia de
elementos de juicio suficiente y la finalidad perseguida con su adopcion, que se corresponden con los

presupuestos ya estudiados, fumus boni iuris y periculum in mora, respectivamente.

Iniciado el proceso administrativo, frente a las circunstancias del caso, la autoridad competente
debera proyectar el eventual contenido de la resolucion final, para determinar la concurrencia de
elementos de juicio suficiente y de peligro en la demora. Existen elementos de juicio suficiente si es
posible establecer que la pretension que motiva la adopcion de la medida provisional es verosimil, en
el sentido de que, exista la probabilidad cierta de que dicha resolucion resguarde tal pretension. Por lo
demas existe peligro en la demora si las circunstancias del caso tienen la potencialidad de privar de
eficacia a esa eventual resolucion final, ya sea por la eficacia del acto administrativo en si mismo, o por

los derechos e intereses protegidos por la resolucion™.

El autor espaiiol César Cierco, sefiala que las medidas provisionales son adoptadas “en el seno
de un procedimiento administrativo con la finalidad de asegurar la eficacia real de la resolucion que
pueda recaer al término del mismo frente al peligro que comporta el transcurso del tiempo inherente a
toda tramitacion””. Por su parte la académica Belén Marina ha sefialado a este respecto que para
cumplir el fin de las medidas provisionales es necesario adelantar el contenido probable de la
resolucion final y “aun cuando la medida sea solicitada por el interesado, su adopciéon no se hace
depender del juicio que merezca el derecho o interés alegado por el solicitante sino de la concurrencia

de elementos que permitan fundar el ejercicio de las potestades encomendadas al 6rgano competente o,

74“Las medidas cautelares van dirigidas a garantizar la efectividad del eventual resultado de un procedimiento administrativo
o jurisdiccional, por lo que son procedentes cuando hay un serio peligro de que los intereses o derechos subjetivos que
pudieran ser reconocidos o amparados en la futura resolucion final resultasen ya irrealizables o gravemente lesionados; y
deben ser acordadas cuando todavia, por no haber finalizado el procedimiento, no se puede anticipar un juicio sobre el
problema de fondo (...) Todo ello hace que, salvo los casos en que ya existan elementos que de manera ostensible apunten
hacia la alta probabilidad de una concreta solucion para el problema de fondo en la decision final del procedimiento, esa tutela
cautelar deba ser decidida en funciéon de una mera valoracion indiciaria de la importancia que presenten los concretos
intereses en conflicto.” Dictamen Consejo Consultivo Castilla- La Mancha N° 63/2006, 26.04.2006, p. 4.

5CIERCO 8., C. 2008. Op. cit., p. 63.
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en otras palabras, que supongan riesgo para el interés publico a cuya proteccion se orientan dichas

potestades™’®.

Es necesario recalcar en este punto que la medida se mantiene en tanto se mantengan las
circunstancias que motivaron su adopcion, si las circunstancias varian, o aparecen elementos que no
pudieron ser considerados al momento de su adopcion, es forzoso que la medida sea alzada o
modificada. Por lo demas la medida nunca se extiende mas alla de la dictacion de la resolucion que
pone fin al proceso administrativo. Estos aspectos de la medida provisional se justifican por la

instrumentalidad que la caracteriza.

En concreto, si a juicio de la autoridad administrativa competente concurren los presupuestos
que justifican la adopcion de una medida provisional, la mencionada autoridad debe emitir una
resolucion en la cual determine la medida que impone, asi como la extension de la misma. La
determinacion de la extension debe ser entendida no en tanto duracidén, que como hemos venido
senalando queda condicionada por las circunstancias del caso, sino que en cuanto a los bienes,
derechos o intereses sobre los que recae, ya que en definitiva, la medida provisional limita el ejercicio
de una potestad para que otra resolucion -la resolucion principal, aquella cuya eficacia se pretende

resguardar- tenga la posibilidad de producir todos sus efectos al momento de su dictacion.

La resolucion que decreta la medida, configura por si misma un acto administrativo, al ser una
decision formal, emanada de un organo de la Administracion, que contiene una declaracion de
voluntad -la imposicion de la medida- en el ejercicio de la potestad reconocida por el articulo 32 de la
LBPA. Como todo acto administrativo, goza de la presuncion de legalidad contemplada en el articulo
3° de la Ley N° 19.880, siendo exigible desde su entrada en vigencia, sin embargo la normativa que
regula las medidas provisionales nada dice respecto a cuando ocurre ello. Tanto en materia sanitaria
como en materia medioambiental se explicita de alguna manera la cuestion relativa a la vigencia de las
medidas adoptadas en el contexto de un procedimiento administrativo sancionador; ahora bien, en
todos aquellos ambitos en que no existe una normativa especifica que establezca cuando entra en
vigencia una medida provisional, asi como en todas aquellas materias en que siquiera existe mencion a
estas medidas, la falta de estipulacion de este punto por parte del articulo 32 representa un vacio legal

que, aplicando normas comunes a los actos administrativos’’, debe ser resuelto estimando que la

®MARINA J., B. 2007. Op. cit. p. 90.

"La norma aplicable se contiene en la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos, que en su articulo 45 y 48 se
refiere, respectivamente, a la procedencia de la notificacion y a la obligacion de publicacion en los siguientes términos:
“Articulo 45. Procedencia. Los actos administrativos de efectos individuales, deberan ser notificados a los interesados
conteniendo su texto integro (...) No obstante lo anterior, los actos administrativos que afectaren a personas cuyo paradero
fuere ignorado, deberan publicarse en el Diario Oficial.” “Articulo 48. Articulo 48. Obligacion de publicar. Deberan
publicarse en el Diario Oficial los siguientes actos administrativos: a) Los que contengan normas de general aplicacion o que

47



medida provisional, entra en vigencia desde el momento de su notificacion o bien desde su publicacion

si la medida se entendiese notificada por ese medio.

Por ultimo, pese a que la disposicion de la Ley N° 19.880 limita la adopcion de las medidas
provisionales durante la vigencia del proceso a los casos en que existan elementos de juicio suficientes,
en la practica, si durante la tramitacion del proceso surgieran circunstancias urgentes que hicieran
necesaria la adopcion de la medida para la proteccion provisional de los intereses implicados, de tal
modo que de esperar a la dictacion de la resolucion final estos pudieran verse afectados, la medida
debe ser decretada. En definitiva, la existencia de razones de urgencia justifica la adopcion de medidas
provisionales “en todo caso, también tras el inicio del procedimiento, pues, de lo contrario, la
proteccion de los intereses o derechos implicados podria esperar a la ejecucion de la resolucion que se

dicte”s.

2.1.3. Medidas adoptadas antes del inicio del proceso administrativo

El articulo 32 de la LBPA contempla la posibilidad de adoptar medidas provisionales previo al
inicio del procedimiento “en los casos de urgencia y para la proteccion provisional de los intereses
implicados”. Pese a que esta oportunidad pareciera no ajustarse a la finalidad que hemos venido
estudiando como trascendente a todas las medidas provisionales, pues resulta contradictorio que estas
puedan resguardar la eficacia de una resolucion cuando siquiera se ha instruido el proceso, lo cierto es
que, incluso las medidas provisionales decretadas antes del inicio del procedimiento se encuentran

efectivamente vinculadas a éste y a la resolucion que le pone término.

Esto se explica porque, en primer lugar, la medida nace condicionada a la instruccion del
proceso administrativo en un plazo de “quince dias siguientes a su adopcion”. Un plazo de dias habiles,
conforme lo consigna el articulo 25 de la Ley N° 19.880, “entendiéndose que son inhabiles los dias
sabados, los domingos y los festivos™; y si bien el articulo 32 establece que los quince dias son los que
se siguen a la adopcion de la medida, la disposicion de la LBPA referente a los plazos esclarece el
asunto al establecer expresamente que “Los plazos se computaran desde el dia siguiente a aquél en que
se notifique o publique el acto de que se trate””. Ahora bien, no basta con que el proceso se inicie

dentro del plazo de quince dias, es necesario que la resolucion que lo ordena se pronuncie

miren al interés general; b) Los que interesen a un niimero indeterminado de personas; c¢) Los que afectaren a personas cuyo
paradero fuere ignorado, de conformidad a lo establecido en el articulo 45; (...)”

BMARINA J., B. 2017. Op. cit. p. 171.

Articulo 25. Ley 19.880: “Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la
Administracion del Estado”.
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expresamente respecto a la mantencion o modificacion de la medida, determinando precisamente qué

medida impone y su extension.

Si para estos efectos las leyes sectoriales llegan a establecer un plazo mayor a quince dias,
debe predominar el plazo fijado en la LBPA, pues configura el limite temporal maximo; por el
contrario, si la ley sectorial estableciera un plazo inferior, debe respetarse el plazo contenido en esa ley
especial. La LBPA “ha pretendido establecer unas garantias generales de aplicacion a todos los
procedimientos, en base a su naturaleza de norma comun y basica. El pretendido procedimiento comun
en este ambito no tendria efectividad si, en la practica, pudieran aplicarse medidas sin plazo de
ratificacion o con plazos superiores a quince dias, aunque sea con fundamento en leyes aprobadas con

anterioridad (...)”%

. Veremos en el Segundo Capitulo de este ensayo que, dentro de la escasa
regulacion que tienen las medidas provisionales en nuestro pais, no existen atn disposiciones en la ley
sectorial que establezcan un plazo superior al contemplado en la LBPA, no obstante en el entendido de

que pudieran llegar a existir, resulta pertinente esclarecer el asunto.

Y en segundo lugar, estas medidas se encuentran vinculadas al proceso porque igualmente se
orientan al resguardo de la eficacia de la resolucion final. Aun cuando no se haya instruido el proceso
administrativo, las medidas provisionales que se decreten, resguardan derechos y/o intereses que de no
ser protegidos en ese momento podrian verse gravemente afectados, lo que finalmente podria ocasionar
que la resolucion final, que se pronuncie en resguardo de esos derechos o intereses, carezca de sentido,

por encontrarse privada de eficacia desde antes de su emision.

La particularidad de estas medidas es, que respecto de ellas, los presupuestos se verifican con
distinta intensidad a como lo hacen respecto de una medida adoptada al inicio del proceso
administrativo o durante su vigencia. Para las medidas objeto de este titulo, la urgencia que motiva la
decision de imponerlas permite que el fumus boni iuris que se requiere, sea menos intenso que el
necesario para adoptar una medida provisional en condiciones normales, y por otro lado, el periculum
in mora es mas intenso, al ser mayor el riesgo que representa la espera de la dictacion de la resolucion

final.

En otras palabras, las circunstancias del caso particular demandan la adopcion de una medida
provisional de manera inmediata. La urgencia que circunda estas medidas esta determinada por el
grave riesgo o peligro inminente que corren derechos o intereses, relativos a bienes o personas, que
podrian verse considerablemente afectados. Ese riesgo consiste en la proximidad del dafio, en la

probabilidad real de que los derechos o intereses sean menoscabados, y en virtud de ello, se requieren

80PONS C. F. Op cit. p. 143.
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menos elementos de juicio -en comparacion con los exigidos cuando la medida es impuesta durante la

vigencia del proceso- para decretar la medida.

En los hechos, el 6rgano de la Administracion pondera los intereses en juego, y decide, con la
mayor celeridad posible, imponer una medida que resguarde aquellos derechos o intereses de alta
valoracion o aquellos cuya afectacion pudiera extenderse a muchas personas, en detrimento de contar
con un alto grado de certeza, asi como de los derechos e intereses de aquellos que pudieran ser sujetos
pasivos de la medida. La urgencia es el factor que “autoriza la derogacion de las reglas habituales de
fondo, justificando la adopcion de medidas de considerable incidencia sobre los derechos, incluso
fundamentales. Lo dicho no significa que resulte admisible cualquier medida. Nuevamente una
correcta valoracion de la urgencia en relacion con los derechos e intereses implicados servira para

determinar el sentido y los limites de la medida adoptada™®!.

2.2. Analisis critico. Vacios en la reglamentacion

Por la ley en la que se contiene, el articulo 32 pretende ser una disposicion que siente las bases
de las medidas provisionales para su regulacion a cabalidad en la normativa sectorial que corresponda.
Sin embargo la realidad juridica nacional es otra, y son muy pocos los ambitos en que se han regulado
estas medidas, y muchos menos aquellos en que se ha hecho de manera acabada.

El objetivo de este apartado es efectuar un andlisis pormenorizado de nuestro articulo 32 desde
una vision critica, que permita establecer qué aspectos pueden ser mejorados, y qué vacios presenta la
regulacion de las medidas provisionales en la LBPA.

Nuestro articulo 32 se encuentra plenamente inspirado en el articulo 72 de la Ley espafiola de
“Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”, del
afio 1992. La mencionada Ley Hispana fue derogada en su totalidad por la Ley 39/2015, de
“Procedimiento Administrativo Comtin de las Administraciones Publicas”, que entrdé en vigencia el
afo 2016, brindando una nueva regulacion a las medidas provisionales. Considerando que el Derecho
Administrativo Espafiol representa un referente para el Derecho Administrativo Chileno, y que la
nueva regulacion de las medidas provisionales, contenida en el articulo 56 de la Ley 39/2015, resuelve
algunas de las observaciones que se le formulaban a la disposicion que derogd, se estudiara el
mencionado articulo, que pudiera ser el modelo que guie una nueva norma general de las medidas

provisionales nacionales.

SIMARINA 1., B. 2007. Op. cit. p. 86.
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El mayor vacio que presenta el articulo 32, es la ausencia de criterios que orienten la decision
de decretar una medida provisional. Basicamente, la disposicion establece que, iniciado el
procedimiento, el o6rgano administrativo puede adoptar las medidas “que estime oportunas para
asegurar la eficacia de la decision que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para
ello”, y antes del inicio del procedimiento puede adoptar las medidas correspondientes, “en los casos
de urgencia y para la proteccion provisional de los intereses implicados”. Desde ahi, es posible
desprender como elementos, la finalidad de las medidas, los presupuestos (elementos de juicio
suficientes para las medidas adoptadas durante la vigencia del proceso, y de urgencia para las medidas
adoptadas previo a su inicio), y la discrecionalidad. Sin embargo la disposicion es insuficiente en la
entrega de criterios que puedan guiar la decision del 6rgano competente entorno a la determinacion de
imponer o no una medida provisional, y qué medida imponer.®?

En este sentido, existen dos posibles soluciones, que pueden operar separada o conjuntamente.
Por un lado, el establecimiento expreso de principios, y por otro lado, el establecimiento de elementos
o factores que deban ser ponderados por la autoridad al determinar la imposicion de una de estas
medidas.

Respecto al establecimiento de principios, el articulo 32 deja constancia expresa de la
aplicacion del principio de proporcionalidad, al disponer “No se podran adoptar medidas provisionales
que puedan causar perjuicio de dificil o imposible reparacion a los interesados, o que impliquen
violacion de derechos amparados por las leyes” (vid. Supra, El Principio de Proporcionalidad: Un
limite a las medidas provisionales, p. 31). Si bien es cierto que no se menciona literalmente como
“principio de proporcionalidad”, queda clara la aplicacion de éste que, a nuestro entender, es el mas
relevante en la materia.

No obstante lo anterior, el articulo 32 no contempla la aplicacion de ningun otro principio del

derecho, lo que resulta especialmente grave, toda vez que el principio de proporcionalidad implica

8Una critica similar formul6 el Tribunal Supremo Espafiol al articulo 72 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin (LRJPAC), sefialando que la ausencia de criterios que
orienten a la autoridad administrativa en la determinacion de una medida provisional, se ha resuelto en la practica, a partir de
la construccion jurisprudencial. En palabras del maximo Tribunal: “Los parcos términos de la regulacion legal y reglamentaria
de las medidas cautelares, tanto en la LRJIPAC, en la Ley General de Telecomunicaciones y en el citado reglamento de la
CMT no contienen descripcion ni mencion de cuales sean los elementos de juicio suficientes que han de tomarse en
consideracion para la adopcion de medidas cautelares. Ha sido la Jurisprudencia del TS la que ha venido a perfilar el
contenido de los "elementos de juicio" necesarios para adoptar la medida cautelar, acudiendo a las figuras de la apariencia de
buen derecho (fumus boni iuris) y al periculum in mora. Con los condicionantes, establecidos legalmente, de que las medidas
adoptadas no deben causar perjuicios de dificil o imposible reparacion a los interesados y que la finalidad de la medida ha de
ser siempre la de asegurar la efectividad de la resolucion que finalmente se dicte.” STS, ROJ 3773/2017, 25.10.2017, p. 3 (FJ
1y
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ponderacion, y sin criterios o principios que orienten a la autoridad en ese aspecto, las decisiones
arbitrarias por causa de una ponderacion imprecisa son un riesgo real®.

La nueva regulacion vigente en Espafia, hace mencion expresa a la aplicacion de “los
principios de proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad” para las medidas decretadas una vez
iniciado el proceso, y a los principios de proporcionalidad y necesidad para las medidas adoptadas
antes de que exista proceso vigente. Sin querer hacer un estudio detallado del articulo 56 de la Ley
39/2015, es pertinente exponer una de las criticas recibidas por la norma que es considerada como un
referente en el presente ensayo. Dicha critica se refiere a que, a partir de una interpretacion literal,
como la que hemos presentado aqui, pareciera que no aplican los mismos principios para las medidas
decretadas antes del inicio del proceso, que para las medidas que se dictan en el inicio o durante la
vigencia de éste. La conclusion, siguiendo el tenor literal de la norma, seria que “las medidas adoptadas
ya iniciado el procedimiento no tienen que resultar necesarias y que tampoco las medidas adoptadas
antes de la iniciacion del procedimiento tendrian que reunir las exigencias de efectividad y menor
onerosidad”®¥; naturalmente una interpretacion literal no resulta adecuada en este caso, donde todos los
principios deben ser aplicados a las medidas provisionales, independiente del momento de su adopcion.

La consagracion expresa de los principios de proporcionalidad, efectividad, menor onerosidad,
y necesidad, mas alla de que la redaccion de la norma sea perfectible®, es sumamente relevante, ya que
permite que estos principios dejen de ser un ideal, convirtiéndose en una exigencia concreta, que debe
orientar la decision del 6rgano competente. La concurrencia de estos principios “deberd motivarse de
forma explicita y detallada por la Administracion, que condicionan la adopcion de las medidas
provisionales, y pueden ser utiles para combatir la arbitrariedad en la eleccion de la concreta medida,

pero no eliminan la discrecionalidad administrativa”®,

8En los hechos, “la jurisprudencia del Poder Judicial chileno no cuenta con criterios juridicos que le permitan generar una
solida doctrina constitucional. Mas bien al contrario, las decisiones vinculadas con el disfrute y restriccion de los derechos
fundamentales parecen entregadas a una impredecible discrecionalidad. En este sentido, la situacion contradice frontalmente
la aspiracion de certeza y previsibilidad que caracteriza al Derecho, y que s6lo se puede alcanzar si se aplican criterios
adecuados para arribar a decisiones correctas.” Hasta el momento “la nocion de proporcionalidad ha sido intuitivamente
utilizada, aunque en forma infrecuente e imprecisa, por el Poder Judicial chileno”. DIAZ G., I. 2011. Op. cit. p. 172.
84MARINA J., B. 2017. Op. cit. p. 175

85Hay quienes estiman que el articulo 56 constituye un retroceso en relacion al articulo 72 de la Ley 30/1992, puesto que su
redaccion entrega facultades excesivas a la Administracion y, “no es licito, constitucionalmente, que el Parlamento apodere a
la Administracién para cualesquiera fines y sin restriccion material alguna para tomar medidas provisionales de ese porte.
Constituye juridicamente un cheque en blanco a cualquier Administracion impropio de una ley contemporanea de
procedimiento administrativo. La invocacion de la Ley al principio de proporcionalidad o la prohibicion de que la
Administracion adopte medidas que tengan caracter irreversible no constituyen garantia alguna, pues estos mandatos legales
deben ser siempre objeto de interpretacion y, por tanto, no previenen contra una decision arbitraria o simplemente
desproporcionada.” BANO L., J. 2016. Las garantias de los particulares en la Ley 39/2015, de 1 de Octubre. pp. 27,28. En: La
reforma del procedimiento administrativo y del régimen juridico del sector publico. Espafia. Instituto de Estudios
Autondmicos. Editorial Col-leccio Debats (4). [en linea]
<https://www.caib.es/sites/institutestudisautonomics/es/coleccion_debats-49529/>

8MARINA J., B. 2017. Op. cit. p.179
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La segunda solucion es la entrega de criterios. Un ejemplo de ello es el articulo 40 de la Ley
Orgéanica que Crea la Superintendencia de Medio Ambiente, que aunque remitido al ambito
sancionador medioambiental, igualmente ofrece criterios que podrian ser adecuados y aplicados, a
partir de la discrecionalidad de la autoridad competente, a cualquier medida provisional. Entre los
criterios del articulo 40, y solo con fines ilustrativos, se encuentran: la importancia del dafio causado o
del peligro ocasionado; el nimero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccion; el beneficio
econdmico obtenido con motivo de la infraccion; la intencionalidad en la comision de la infraccion y el
grado de participacion en el hecho, accidon u omision constitutiva de la misma; la conducta anterior del
infractor; y la capacidad econdmica del infractor, entre otros.

En relacién a esta segunda solucion, el legislador podria entregar criterios que orienten la
decision de decretar una medida provisional en el articulo 32, aunque en la practica, seria el 6rgano
administrador competente quien determine qué criterios ponderar en cada caso, debido a que, por el
tipo de ley en que se contiene este articulo, los criterios debieran que ser redactados en términos muy
generales, para ser aplicables en los distintos ambitos en que se pueden decretar estas medidas. Por
ello, resulta mas adecuado que la normativa sectorial sea la que establezca los factores que deben ser
sopesados al momento de decidir respecto a la adopcion de una medida provisional, pues asi es posible
fijar factores o criterios atingentes a la materia de que se trate.

Otro de los vacios que presenta nuestra normativa, es que no entrega un listado de las medidas
que podria adoptar el 6rgano competente.

Si bien es cierto que, el establecimiento de un catilogo no taxativo de medidas en el articulo 32
de la LBPA puede ser de gran utilidad a la hora de orientar la decision del érgano competente, no es
menos cierto que la determinacion de esas medidas en una norma de aplicacion general es una labor
extremadamente compleja.

En Espafia, la Ley 39/2015 en su articulo 56 asumi¢ la tarea de enunciar una serie de medidas
provisionales que puede adoptar el 6rgano competente, para lo cual efectud remision expresa a la Ley
de Enjuiciamiento Civil (LEC). Dicha disposicion contempla las siguientes medidas: suspension
temporal de actividades; prestacion de fianzas; retirada o intervencion de bienes productivos o
suspension temporal de servicios por razones de sanidad, higiene o seguridad; el cierre temporal del
establecimiento por estas u otras causas previstas en la normativa reguladora aplicable; embargo
preventivo; deposito, retencion o inmovilizacion de cosa mueble; intervencion y deposito de ingresos
obtenidos mediante una actividad que se considere ilicita y cuya prohibicién o cesacion se pretenda;
consignacion o constitucion de deposito de las cantidades que se reclamen; retencion de ingresos a

cuenta que deban abonar las Administraciones Publicas; y aquellas otras medidas que, para la
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proteccion de los derechos de los interesados, prevean expresamente las leyes, o que se estimen
necesarias para asegurar la efectividad de la resolucion.

Sin embargo, este listado de medidas no ha estado exento de criticas. El catedratico madrilefio,
José Maria Bafio Leon, sostiene que “el elenco de medidas que a titulo enumerativo contiene la ley -
similares a los del juez civil como si la Administracion pudiera asimilarse al juez- es amplisimo y de

una onerosidad notable”®’

. Por su parte, la académica Belén Marina Jalvo, cuestiona la remision al
articulo 727 de la LEC, toda vez que son evidentes las diferencias entre el proceso judicial y el proceso
administrativo asi como entre las medidas cautelares de uno y las provisionales el otro, esto sumado a
que, la enunciacion de medidas del articulo 56 no coincide plenamente con el articulo al que se
remite®?,

En nuestra legislacion sectorial, especialmente en aquellas materias que seran analizadas en el
Segundo Capitulo de este ensayo, existen algunos listados de medidas provisionales. Asi por ejemplo
en medio ambiente, se contempla un “listado limitado pero genérico de medidas, debido
principalmente a que la letra a) de dicha norma abre el catalogo de potenciales medidas que podria
adoptar la SMA al sefialar que se pueden decretar “medidas de correccion, seguridad o control que
impidan la continuidad en la produccion del riesgo o del dafio”. Se ha concluido de este modo que la
SMA puede interpretar las medidas listadas en el articulo 48 de la LOSMA de manera de determinar en

el caso concreto el contenido de las medidas a aplicar.”® %

. En materia sanitaria, el Codigo del ramo
en su articulo 48 dispone un catalogo limitado de medidas que, incluye: “clausura, prohibicion de
funcionamiento de casas, locales o establecimientos, paralizacion de faenas, decomiso, destruccion y
desnaturalizacion de productos”. Por ultimo en el ambito de electricidad y combustibles, no existe un
listado de medidas, de manera que la ley consagra las medidas en términos bastante amplios al facultar

a la autoridad competente para disponer “las medidas que estime necesarias para la seguridad del

$"BANO L., J. 2016. Op. cit. p. 29.

8“Pues bien, lo cierto es que el citado art. 56.3 LPAC se limita a enumerar una serie de medidas provisionales de posible
adopcion por los drganos administrativos competentes, que no se corresponden precisamente con «los términos previstos» en
la LEC. La enunciacién de medidas provisionales de posible adopcion que lleva a cabo el art. 56.3 LPAC permite comprobar
que ni son todas las que estan ni estan todas las que se mencionan en el art. 727 LEC, que establece las «medidas cautelares
especificas».” MARINA, B. 2017. Op. cit. p.183

8YHEPNER AUSIN, Felipe. 2016. Criterios de autorizacion de las medidas provisionales y de medidas urgentes y transitorias
de la Superintendencia del Medio Ambiente empleados por los tribunales ambientales. Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile. Facultad de Derecho.p.25.

%E] articulo 48 de la Ley N° 20.417 establece que el instructor del procedimiento “podra solicitar fundadamente al
Superintendente la adopcion de alguna o algunas de las siguientes medidas provisionales: a) Medidas de correccion, seguridad
o control que impidan la continuidad en la produccion del riesgo o del dafio. b) Sellado de aparatos o equipos. c¢) Clausura
temporal, parcial o total, de las instalaciones. d) Detencion del funcionamiento de las instalaciones. €) Suspension temporal de
la resolucion de calificacion ambiental. f) Ordenar programas de monitoreo y analisis especificos que seran de cargo del
infractor.”
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publico y el resguardo del derecho de los concesionarios y consumidores de energia eléctrica, de gas y
de combustibles liquidos™!.

En sintesis, frente a las dificultades de establecer un listado de medidas de aplicacion general,
en el articulo 32 de la Ley N° 19.880, lo mas adecuado es el establecimiento de medidas en la
normativa sectorial. No obstante ello, como se puede apreciar en los tres ambitos del administrativo
sancionador aqui destacados, la legislacion sectorial no siempre entrega un listado de medidas, y en los
casos en que lo hace, no existe un estandar uniforme respecto al nivel de determinacién de dichas
medidas. Lo mas adecuado, parece ser el establecimiento de un catalogo no taxativo de medidas, que
dé cabida a la discrecionalidad de la autoridad competente, pero al mismo tiempo, entregue una serie
de posibilidades que sirvan como parametros de orientacion en la resolucion de la autoridad. La
normativa medio ambiental es un buen paradigma en este punto.

Finalmente el Gltimo de los vacios del articulo 32, consiste en la omision del rango que debe
tener la norma que establezca medidas provisionales en las distintas areas del derecho administrativo.

El articulo 72 de la Ley 30/1992 que inspira nuestra disposicion, establecia expresamente para
las medidas decretadas antes del inicio del proceso administrativo la exigencia de que los supuestos de
su adopcion estuvieran “previstos expresamente por una norma de rango de Ley”. La normativa
vigente en Espafia no contiene una exigencia similar, habilitando de esta forma para la adopcion
generalizada de medidas provisionales antes del inicio del procedimiento, lo que implica mayores
facultades para la Administracion.

Esta modificacion ha sido duramente criticada por las consecuencias que tiene en los
procedimientos sancionatorios, donde los derechos de los sujetos pasivos involucrados podrian verse
gravemente afectados. En opinion del profesor Tomas Cano Campos, no es posible adoptar medidas
provisionales previo al inicio del procedimiento sancionador, pese a lo que podria desprenderse de una
primera lectura del articulo 56, “la imposicion de una sancion no protege de forma directa e inmediata
los intereses implicados, pues el castigo en que consisten no trata de realizar de forma directa e
inmediata el interés publico presente en el comportamiento que la Ley prevé como supuesto de hecho
de la infraccion (...)” y zanja el asunto al sefalar que “(n)o hay, ni parece que pueda haber, una
urgencia inaplazable ni una necesidad de proteger provisionalmente los intereses implicados cuando de
lo que se trata es Unica y exclusivamente de imponer un castigo o sancion. El contenido y la finalidad

de las sanciones lo impide”*?.

1 Articulo 3 N°22 de la Ley N° 18.410 que “Crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles”.
2CANO C., T. 2016. El autismo del legislador: La <<nueva>> regulacion de la potestad sancionadora de la Administracion.
Revista de Administracion Publica. (201). pp. 55, 56.
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En orden a solucionar los vacios que presenta nuestra regulacion, es pertinente que el
legislador establezca los principios que deben orientar la dictacion de medidas provisionales, y que
esos principios que generalmente involucran conceptos amplios y valores imprecisos, sean
retroalimentados y concretizados por pronunciamientos jurisprudenciales. Ademas de ellos, es
necesario que la regulacion sectorial contemple los criterios o parametros que deben ser ponderados
por la autoridad administrativa competente al momento de determinar la imposicion de una medida de
este tipo. También desde la normativa sectorial debiese ser entregado un listado no taxativo de las
posibles medidas que puede decretar la autoridad. Y finalmente, para aquellas medidas que se decretan
en el ambito sancionador, y antes del inicio del proceso, es indispensable que el propio articulo 32
exija que los supuestos que habilitan su adopcidn, sean establecidos en una norma de rango de ley.
Resolviendo cada uno de estos puntos, sera posible avanzar hacia una regulacion mas completa de las
medidas provisionales, que limite la discrecionalidad del érgano administrador competente.

Por altimo, para cerrar esta parte del analisis critico, es pertinente formular algunas criticas a la
redaccion de nuestro articulo 32.

Una de las objeciones que ya ha sido formulada en el presente ensayo, se refiere a los
supuestos que habilitan a la dictacion de estas medidas. A partir de la redaccion del articulo 32, es
posible desprender con una interpretacion literal, que el supuesto de urgencia habilita para adoptar
medidas provisionales unicamente antes del inicio del procedimiento, a contrario sensu, si durante la
tramitacion del proceso, concurre el presupuesto de urgencia y es necesario adoptar una medida
provisional para proteger provisionalmente los intereses implicados, la ley, literalmente, no contempla
esa posibilidad. Si bien es pertinente mejorar la redaccion de nuestra norma, es importante recalcar que
la autoridad administrativa no ha seguido una interpretacion tan literal, que lleve al absurdo de no
poder decretar una medida provisional durante la tramitacion del proceso frente a una situacion de
urgencia.

Por lo demas, a partir de la comparacion del articulo 32 con otras normas, es posible obtener
algunos aspectos que podrian mejorar.

Asi, el articulo 48 de la LOSMA, contempla una duraciéon maxima para la medida, al
establecer que se caracterizan por ser “esencialmente temporales y tendran una duracidon de hasta 30
dias corridos”, con la posibilidad de renovarse por resolucion fundada. Puede ser interesante establecer
una duracion maxima, aunque como hemos revisado, las medidas deben adecuarse a las circunstancias
del caso, y nunca se extienden mas alla de “la eficacia de la resolucion administrativa que ponga fin al

procedimiento correspondiente”.
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Por ultimo, de la comparacion de nuestra norma con la actual regulacion vigente en Espaiia,
podemos obtener dos aspectos que se explicitan en el articulo 56 de la Ley 39/2015, y que podrian ser
incluidos en nuestra legislacion. El primero de ellos es la exigencia de que la resolucion que adopta la
medida, se encuentre debidamente motivada, y el segundo, a la existencia de una urgencia inaplazable.

La motivacion implica que cada uno de los requisitos establecidos en la norma para disponer
una medida provisional se encuentre expresado y justificado en la resolucion que dispone la medida.
“Para que sea posible comprobar que, en funcioén de las circunstancias del caso concreto, la medida
retne los requisitos del art. 56 LPAC, no bastara una sucinta referencia de hechos y fundamentos de
derecho, sino que debera existir una motivacion real, suficiente y no meramente formal”®3.

La existencia de una urgencia inaplazable para las medidas adoptadas previo al inicio del
procedimiento puede ser entendida como la necesidad de disponer inmediatamente una medida
provisional, frente a la probabilidad manifiesta y evidente de que riesgos inminentes o dafos
irreparables ocurran. Esto es significativo, ya que tras la decision de imponer una medida de este tipo
siempre existen razones de urgencia, que justifican la adopcion de la medida ante la imposibilidad de
esperar al término de la tramitacion del proceso, sin embargo, con la calificacion de “inaplazable”, es
manifiesto que la urgencia que motiva las medidas pre-procedimentales es atin mas apremiante que la

que se requiere para adoptar una medida durante la vigencia del proceso.

%MARINA, B. 2017. Op cit. pp. 180, 181.
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CAPITULO II: LAS MEDIDAS PROVISIONALES EN LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVO SANCIONADORES

El objetivo de este capitulo es estudiar las medidas provisionales en el ambito sancionador, ya
que en ese ambito son decretadas con frecuencia, y presentan algunas particularidades en relacion a las
medidas provisionales de aplicacion general que hemos venido estudiando. Para ello el Capitulo II se
divide en tres titulos: el primero, denominado ‘“Medidas provisionales en los procedimientos
sancionadores”, analiza la consagracion normativa de estas medidas en el ambito administrativo
sancionador, considerando para ello las materias sanitaria, medioambiental, y eléctrica, que en grados
diferentes, consagran y regulan estas medidas, luego, desde una perspectiva mas general, se estudian
las particularidades de los presupuestos de adopcion y principios aplicables a toda medida provisional
decretada en procedimientos administrativos sancionadores; los dos titulos restantes estudian la
aplicacion supletoria de la ley N° 19.880, el segundo enfocado a todo procedimiento sancionador, y el
tercero, examinando especificamente la aplicacion supletoria de la LBPA a las medidas provisionales,

sea que cuenten o no con regulacion sectorial.

1. Medidas provisionales en los procedimientos sancionadores

“Durante la sustanciacion del procedimiento sancionador (e incluso antes de iniciarlo), puede
ser conveniente realizar actuaciones tendentes a asegurar la eficacia de una hipotética resolucion
sancionadora, de forma similar a como sucede en los ambitos civil (por ejemplo, el embargo
preventivo) y penal (por ejemplo, la prision provisional). Se trata de las denominadas ‘medidas
provisionales’, cuyo fundamento se ha ampliado a la proteccion de los intereses generales en
determinados supuestos.”

Estas medidas han sido ampliamente desarrolladas en el Derecho Administrativo
Espafiol®, y uno de los aspectos merecedores de especial interés, es el hecho de que, en muchas
ocasiones, son idénticas a la sancion que se llega a imponer al fin del proceso, asi por ejemplo, una
medida provisional de clausura es idéntica a la sancion de clausura. Entonces, (como distinguir esta

medida de la sancion? El Tribunal Constitucional de Espaia ha sostenido que “el caracter penal o

administrativo sancionador de la reaccion del ordenamiento sélo aparece cuando, al margen de la

94RODRIGUEZ T., J. 2008. Deporte y derecho administrativo sancionador. Madrid, Reus. p. 250.

95El autor espafiol Ferran Pons define la medida provisional en el ambito sancionador como “aquella decision administrativa
de caracter provisional, excepcional e instrumental, que se adopta en el seno de un procedimiento sancionador, o con
caracter previo al mismo, con las debidas garantias y limitaciones, ya sea para poner fin a los efectos perjudiciales de la
conducta infractora, ya sea para proteger el interés general perturbado por la infraccion, ya sea en fin para asegurar (...) la
eficacia de la resolucion que pueda recaer”. El énfasis es nuestro. PONS C. F. Op. cit. p. 17.
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voluntad reparadora, se inflige un perjuicio afiadido con el que se afecta al infractor en el circulo de los

bienes y derechos de los que disfrutaba licitamente™

, es decir, debe existir una finalidad represiva
para estar en presencia de una pena o sancion, puesto que “si en lugar de la represion concurren otras
finalidades justificativas debera descartarse la existencia de una pena, por mas que se trate de una
consecuencia gravosa.”’’

El fundamento de dedicar estas lineas a las medidas provisionales decretadas en
procedimientos administrativos sancionadores es que, en primer lugar y como veremos a lo largo de
este acapite, los presupuestos de este tipo de medidas presentan ciertas particularidades en
comparacion con los presupuestos de las medidas contempladas en el articulo 32 de la LBPA,
basicamente por encontrarse indefectiblemente vinculados a la potencial comision de una infraccion.
Asimismo, los principios que hemos estudiado, se presentan con ciertos matices en las medidas
decretadas en el contexto de un procedimiento sancionador, y por lo demas, el principio de presuncién
de inocencia que no tiene cabida en procedimientos administrativos no sancionadores, podria ser
aplicado a estas medidas por el tipo de procedimiento en que son decretadas.

En segundo lugar, estas medidas son frecuentemente decretadas por la autoridad
administrativa, lo que torna de la mayor significancia su estudio, y algunas de ellas cuentan con
regulacion especifica, ya sea concentrada en la ley sectorial que corresponda, o bien dispersa en la
diversa normativa aplicable, lo que en definitiva es una muestra mas de la basta aplicacion que tienen
estas medidas y la relevancia que revisten, ya que se trata de caracteristicas que las hacen merecedoras
de una regulacion especial.

Este acapite inicia con la consagraciéon normativa, donde seran estudiados todos aquellos
aspectos contenidos en la regulacion de las medidas provisionales, aunque por razones de extension,
limitado a los ambitos sancionadores: sanitario, medioambiental y eléctrico. A continuaciéon se
revisaran los presupuestos, fumus boni iuris y periculum in mora, con las particularidades que
presentan respecto de las medidas provisionales decretadas en procedimientos administrativos
sancionadores. Por ultimo se examina la aplicacion de los principios de “Legalidad y Tipicidad” y
“Proporcionalidad”, con los matices que presentan respecto a estas medidas. El primer titulo del
capitulo II finaliza con el estudio del principio de presuncidon de inocencia que no fuera estudiado

anteriormente, por ser de aplicacion exclusiva en los procedimientos sancionadores.

%STCE 48/2003, 12.03.2003, p.128 (Fundamento juridico 9), BOE (63): 95-128, 14 de Marzo de 2003. En el mismo sentido
SSTCE 331/2006, de 20 de noviembre, FJ 4; 121/2010, de 29 de noviembre, FJ 7; 39/2011, de 31 de marzo, FFJJ 2 y 3, y
17/2013, de 31 de enero, FJ 12.

Y’STCE 185/2016, 03.11.2016, p. 86611 (Fundamento juridico 13), BOE (299):86580-86646, 12 de Diciembre de 2016.
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1.1 Consagracion normativa

En este titulo se estudian todos aquellos elementos que se desprenden de la regulacion
aplicable a las medidas provisionales decretadas en procedimientos administrativos sancionadores de
naturaleza sanitaria (farmacéutica), medioambiental y eléctrica. Estos tres ambitos fueron
seleccionados pues todos ellos consagran expresamente las medidas provisionales en sus respectivas
normas, aunque lo hacen de forma muy diversa.

El ambito sanitario regula de manera muy acotada en el articulo 178 del Cddigo Sanitario las
medidas provisionales, y diversas resoluciones emanadas de la autoridad sanitaria competente detallan
competencias, y presupuestos de adopcion de estas medidas. El ambito medioambiental es, como lo
hemos sefialado en diversas ocasiones, un referente en la regulacion de las medidas provisionales,
donde el articulo 48 de la Ley que Crea la Superintendencia de Medio Ambiente establece los
elementos que influyen y determinan la decision de dictar una medida provisional, asi como los
aspectos centrales de éstas, y por lo demas, se remite al articulo 40 en cuanto a los criterios de
graduacion que concretizan la extension de la medida, configurando de esta forma, una regulacion
completa, concentrada en una sola ley. Finalmente el ambito eléctrico es el que regula de manera més
somera las medidas provisionales en el articulo 3 numero 22 de la Ley que Crea la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, al establecer la facultad de que dispone la SEC para decretarlas y las
finalidades hacia las cuales se encuentran orientadas.

Este titulo es trascendental, ya que es el punto de partida para este segundo capitulo, donde a
menor regulacion y mayor cantidad de vacios en la normativa sectorial aplicable a las medidas
provisionales, se plantea la interrogante de si es posible o no aplicar supletoriamente el articulo 32 de

la Ley N° 19.880.

a) Ambito sanitario. Farmacéutico

Antes de comenzar, es pertinente aclarar que el ambito sanitario comprende a los
medicamentos, alimentos de uso médico, cosméticos, y alimentos de consumo humano. Sin embargo el
presente acapite circunscribe el estudio del ambito sanitario a los medicamentos y alimentos de uso
médico, es decir, a los denominados productos farmacéuticos, debido a que los cosméticos y alimentos
cuentan, cada uno, con su propia regulacion, diversa a la de los productos farmacéuticos, y siendo el

objetivo de este titulo exponer la dispersa regulacion de las medidas provisionales en el ambito
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sanitario, teniendo este trabajo como eje central las medidas provisionales, y no el Derecho
Administrativo Sanitario, basta con acotarlo a una de las ramas de este ambito.

El articulo 178 del Codigo Sanitario, se refiere a las medidas provisionales con aplicacion en
los procedimientos regulados en dicho cuerpo normativo. Bajo la denominacion de medidas sanitarias
el articulo 178 regula las medidas provisionales expresando que la autoridad puede ordenarlas en casos
justificados, y que pueden consistir en “clausura, prohibicion de funcionamiento de casas, locales o
establecimientos, paralizacion de faenas, decomiso, destruccion y desnaturalizacion de productos”. La
disposicion contempla ademas, la posibilidad de decretar estas medidas antes del inicio del proceso
sanitario, “por el ministro de fe, con el solo mérito del acta levantada, cuando exista un riesgo
inminente para la salud, de lo que debera dar cuenta inmediata a su jefe directo.”

Conforme lo ha sefialado el Instituto de Salud Publica®® los elementos que deben concurrir,
copulativamente, para decretar una medida sanitaria son: imposicion por persona facultada para ello, a
saber, autoridad sanitaria o ministro de fe segiun corresponda; existencia de caso justificado cuando
sea la autoridad sanitaria quien imponga la medida, y de riesgo inminente para la salud, cuando la

adopte el ministro de fe; y que la medida sea de enunciadas por el articulo 178 del Codigo Sanitario.

a. 1) Competencia para adoptarlas

El primero de los presupuestos es la imposicion de la medida por persona facultada, que puede
ser la autoridad sanitaria o el ministro de fe segun sea el caso, sin embargo, quién es la autoridad
sanitaria competente para decretar estas medidas y quién detenta la calidad de ministro de fe, son
cuestiones que se esclarecen a partir de la revision de otras normas.

Para determinar quién es la “autoridad sanitaria”, se debe considerar, el articulo 5° del Codigo
Sanitario que establece: “Cada vez que el presente Codigo, la ley o el reglamento aluda a la autoridad
sanitaria, debera entenderse por ella al Ministro de Salud, en las materias que son de competencia de
dicha Secretaria de Estado; a los Secretarios Regionales Ministeriales de Salud, como sucesores legales
de los Servicios de Salud y del Servicio de Salud del Ambiente de la Region Metropolitana, respecto
de las atribuciones y funciones que este Cdodigo, la ley o el reglamento radica en dichas autoridades y
que ejercera dentro del territorio regional de que se trate; y al Director del Instituto de Salud Publica,
en relacion con las facultades que legalmente le corresponden respecto de las materias sanitarias que
este Codigo, la ley o el reglamento regula, sin perjuicio de los funcionarios en quienes estas

autoridades hayan delegado validamente sus atribuciones.”

9CHILE, Instituto de Salud Publica. 2006. Resolucién Exenta N° 2326, considerando 5°.
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Como se puede apreciar, la citada disposicion no es concluyente, en primer lugar porque alude
a tres autoridades sanitarias -Ministro de Salud, SEREMI, y Director del ISP- y en segundo lugar,
porque es necesario atender a las facultades con que cada una cuenta, para determinar a cual de ellas se
hace referencia en cada caso. Desde ya es factible excluir al Ministro de Salud, que no cuenta entre sus
competencias con la facultad de decretar medidas provisionales.

El Decreto N°3 de 2010 del Ministerio de Salud, que Aprueba el Reglamento del Sistema
Nacional de Control de los Productos Farmacéuticos de Uso Humano, dispone en su articulo 224: “En
uso de sus atribuciones de fiscalizacion sanitaria el Instituto, en casos justificados, podra aplicar
medidas de emergencia, sin necesidad de sumario sanitario previo. Las mismas medidas podran ser
aplicadas por el ministro de fe designado por el Instituto, con el s6lo mérito del acta que levante,
cuando exista un riesgo inminente para la salud. Iguales atribuciones tendran las SEREMI o sus
ministros de fe, respecto de la fiscalizacion que el presente reglamento les encarga expresamente a
ellas™”.

El propio Reglamento de Productos Farmacéuticos, Decreto N°3, establece el ambito de
competencia de cada organismo. Respecto al Instituto de Salud Publica sefiala que “es la autoridad
sanitaria encargada en todo el territorio nacional del control sanitario de los productos

?100 para lo cual debe “fiscalizar la calidad de los productos farmacéuticos a través de

farmacéuticos
acciones inspectivas, de control de estanteria u otras en establecimientos fabricantes, importadores,
acondicionadores, distribuidores, expendedores y asistenciales”!%!, En tanto que las SEREMI “son las
autoridades competentes para autorizar la internacion de los productos farmacéuticos” para lo cual
deben “aplicar y fiscalizar el cumplimiento de las normas (...) respecto de su distribucion,
almacenamiento y tenencia, en la medida que ello sea realizado por establecimientos del area

2102

farmacéutica autorizados, con excepcion de los Laboratorios Farmacéuticos”'", pues la fiscalizacion de

los laboratorios corresponde al ISP.

%Los Secretarios Regionales Ministeriales se encuentran expresamente facultados por el DFL N° 1 de 2005 del Ministerio de
Salud, que Fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del decreto ley 2.763, de 1979 y de las leyes N° 18.933 y N°
18.469, el cual establece, en su articulo 12, las funciones que cumplen las Secretarias Regionales Ministeriales de Salud,
sefialando en su numero 3, que deberan “Adoptar las medidas sanitarias que correspondan segun su competencia (...)”. En el
mismo sentido el articulo 14B nimero 3, de la Ley N°19.937 “Que modifica el DL N° 2.763 de 1979, con la finalidad de
establecer una nueva concepcion de la autoridad sanitaria, distintas modalidades de gestion, y fortalecer la participacion
ciudadana”. A su vez el articulo 9 del Codigo Sanitario expresa que corresponde a las SEREMI “ b) dictar dentro de las
atribuciones conferidas por el presente Codigo, las o6rdenes y medidas de caracter general, local o particular, que fueren
necesarias para su debido cumplimiento”, Esta tltima norma es bastante general sin embargo es comiinmente citada en las
resoluciones exentas que dictaminan una medida sanitaria, como punto de partida en el establecimiento de la competencia de
las SEREMI para decretar una medida provisional.

10CHILE. Ministerio de Salud, Subsecretaria de Salud Ptblica. 2011. Decreto N° 3: Aprueba reglamento del sistema nacional
de control de los productos farmacéuticos de uso humano, 25 de Junio de 2011, articulo 3.

101Decreto N° 3, articulo 190.

102Decreto N° 3, articulo 4.

62



3 el ISP creo, por resolucion exenta N° 334 de 2011, la

En el ejercicio de sus facultades!”
Agencia Nacional de Medicamentos (ANAMED), en cuya jefatura se delegd la competencia para
ordenar “el retiro del mercado, asi como también la aplicacion de las demds medidas sanitarias
contempladas en el articulo 178 del Codigo Sanitario, de los medicamentos, alimentos de uso médico,
cosméticos y demas productos sujetos a control sanitario”. El jefe de la ANAMED, es también el
encargado de “(r)atificar las medidas sanitarias impuestas por el ministro de fe”!'*. Todo esto, sin
perjuicio de que, en los hechos, el Director del ISP continta siendo quien firma las resoluciones que
disponen medidas provisionales o sanitarias.

Como qued¢ seiialado, el articulo 178 consigna que también puede adoptar medidas sanitarias
el “ministro de fe”. El mismo Codigo Sanitario en su articulo 156 establece quién tiene dicho caracter,
al sefalar que las actuaciones de inspeccion y allanamiento “seran realizadas por funcionarios del
Servicio Nacional de Salud. Cuando con ocasion de ellas se constatare una infraccion a este Codigo o a
sus reglamentos, se levantara acta dejandose constancia de los hechos materia de la infraccion. El acta
debera ser firmada por el funcionario que practique la diligencia, el que tendra el caracter de
ministro de fe.”

Como puede apreciarse, la disposicion citada hace referencia tinicamente a “funcionarios del
Servicio Nacional de Salud”, aun cuando dicho servicio no existe desde hace varias décadas. Los
actuales sucesores del Servicio Nacional de Salud son: los Centros de Referencia de Salud, las
Secretarias Regionales Ministeriales de Salud, el Instituto de Salud Publica, el Fondo Nacional de
Salud, y la Central de Abastecimiento. Naturalmente, a cada una de estas cinco entidades, le fueron
adjudicadas distintas funciones del mencionado servicio, por lo que no todas ellas se encuentran
facultadas para la adopcion de medidas sanitarias.

Considerando el analisis realizado para la determinacién de la autoridad sanitaria, es 1dgico
entender que quienes tienen la calidad de ministros de fe son los funcionarios de las Secretarias
Regionales Ministeriales y del Instituto de Salud Publica!®®, porque son sus autoridades las facultadas

para adoptar medidas sanitarias, y el control de los productos farmacéuticos es materia de su

103En este sentido el Director del ISP ha hecho uso de la potestad que le concede el articulo 5°del Codigo Sanitario para
delegar las facultades en estudio.

14CHILE, Instituto de Salud Publica. 2011. Resolucion Exenta N° 334: Crea el Departamento Agencia Nacional de
Medicamentos, determina su estructura interna y delega facultades y establece orden de subrogacion que indica, 12 de
Octubre de 2010, articulo 16, letras ¢ y d.

105 E] Subdepartamento de Inspecciones, perteneciente a la Agencia Nacional de Medicamentos, es el organismo encargado de
fiscalizar, y por ende, son sus funcionarios, quienes al llevar a cabo dicha labor adquieren la calidad de ministros de fe. En
este sentido, resultan relevantes los articulos 7 y 8 de la Resolucion Exenta N° 334, que otorgan al Subdepartamento de
Inspecciones la competencia para fiscalizar en materia de medicamentos, y especialmente el articulo 4 de la misma
resolucion, que reconoce a dicho Subdepartamento, indirectamente, la facultad de aplicar medidas sanitarias, al sefialar que
corresponde a la Unidad Ejecutiva “asesorar al Subdepartamento de Inspecciones en su labor de control sanitario en los
establecimientos farmacéuticos y cosméticos respecto de la aplicacion de medidas sanitarias.” (énfasis afiadido).
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competencia. Si bien las SEREMI se encargan de vigilar la internacién de productos farmacéuticos, su
gran accion inspectiva en materia sanitaria se despliega en el area de alimentos, de ambiente (aire,

agua, acustica), y de residuos solidos.

a. 2) Presupuestos habilitantes. El caso justificado y el riesgo inminente

El segundo de los elementos que debe concurrir para que una medida sanitaria sea decretada es
la existencia de caso justificado cuando sea la autoridad sanitaria quien imponga la medida, y de riesgo
inminente para la salud, cuando sea el ministro de fe; como se puede apreciar, existen dos hipotesis de
adopcion de una medida en el 4mbito sanitario, dependiendo de la autoridad que impone!%. El caso
justificado y el riesgo inminente coinciden con los presupuestos de adopcion de las medidas
provisionales.

Es interesante destacar que la facultad de la autoridad sanitaria para adoptar medidas
provisionales en el contexto de un procedimiento sanitario sancionador, es mas amplia que la del
ministro de fe, pues bajo el supuesto de caso justificado se incluyen una serie de hipétesis que deberan
ser analizadas discrecionalmente por la propia autoridad, quien en definitiva debera determinar si los
elementos que concurren en el caso son suficientes para justificar la adopcion de una medida sanitaria.
Naturalmente el riesgo inminente para la salud estd incluido dentro de esas hipotesis que configuran el
caso justificado, y su concurrencia no solo puede, sino que debe, originar la imposicion de una medida
provisional. Por otra parte, la facultad del ministro de fe es mas acotada, ya que decreta estas medidas
en el ejercicio de su labor fiscalizadora, y en esa instancia s6lo puede verificar si existe alguna
irregularidad que configure un riesgo inminente para la salud, la confluencia de cualquier otro supuesto
escapa al ambito de la fiscalizacion.

Las alertas internacionales'®” son otra de las hipdtesis que pueden llegar a configurar el caso

justificado. La seguridad de los medicamentos, no solo debe ser resguardada a nivel nacional, pues los

106Resulta necesario aclarar que por no existir definicion legal de los conceptos de caso justificado y riesgo inminente para la
salud, asi como tampoco un estudio sistematico de ellos en el ambito sanitario, seran definidos, en el presente trabajo, a partir
del analisis de resoluciones y sentencias del Instituto de Salud Publica.

107 B] sistema de alertas internacionales se desarrolla de la siguiente forma:

e Denuncias de particulares, o estudios cientificos, respecto de un farmaco, permiten asociar un riesgo cierto o
incierto al uso o consumo de éste;

e La autoridad nacional, encargada del control sanitario de los productos farmacéuticos, estudia la veracidad de las
denuncias, y de los estudios cientificos segun corresponda, y con ello evalua la probabilidad de la existencia del
riesgo;

e  Si tal autoridad estima que determinado farmaco es cierta o potencialmente riesgoso para la salud de las personas,
adopta las medidas pertinentes para evitar la propagacion de los posibles dafios;

e Al mismo tiempo que adopta medidas, la autoridad procede a publicar la informacion relativa al riesgo asociado a
un medicamento. De esta publicidad se hacen parte organismos internacionales que tienen entre sus objetivos el
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productos farmacéuticos que son comercializados en Chile, en muchas ocasiones son importados desde
el extranjero, o bien producidos a partir de formulas desarrolladas en otros paises, por ende resulta
logico que una respuesta eficaz de la autoridad sanitaria respecto a la seguridad de los productos
farmacéuticos, y en general en la proteccion de la salud de la poblacion, considere la contingencia
internacional'®®. En este sentido, el sistema de alertas internacionales se erige para evitar la propagacion

de los potenciales dafios de un producto farmacéutico que se descubre riesgoso!®.

resguardo de la seguridad de los productos farmacéuticos, tales como, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
la Organizacion Panamericana de Salud (OPS), o la Agencia Europea de Medicamentos (EMEA) y;

e A partir de la informacion publicada, las autoridades sanitarias de otros paises, susceptibles a los potenciales dafios
del farmaco, adoptan medidas internas, como las contempladas en el articulo 178 del Codigo Sanitario, orientadas a
impedir el uso o consumo del medicamento por parte de la poblacion.

198En nuestra normativa son multiples las disposiciones que hacen referencia a la coordinacién internacional respecto a la
salud, que si bien es mas evidente en torno al manejo de enfermedades, como lo ocurrido el afio 2009 con la influenza porcina
AHINI, también se encuentra presente en la seguridad de los medicamentos. Asi nuestro Codigo Sanitario establece en su
Libro II De la Profilaxis Sanitaria Internacional, Titulo II De la Protecciéon Sanitaria Internacional, “Articulo 56°.-
Corresponde al Servicio Nacional de Salud en materia de proteccion sanitaria internacional: (...) c) estimular el intercambio
internacional de informaciones que tengan importancia en el mejoramiento de la salud publica y en el control de las
enfermedades propias del hombre (...)”, donde bajo la nocién de mejoramiento de la salud publica puede incluirse, haciendo
uso de un criterio amplio, la seguridad de los medicamentos. Asi también, de manera mas evidente, el Decreto Supremo N°3
de 2011, se refiere a la existencia de Denominaciones Comunes Internacionales (DCI) que representan el nombre genérico,
internacionalmente aceptado, entregado a los productos farmacéuticos (articulo 5 N°57); a la consideracion, para el
establecimiento de propiedades de medicamentos, de determinadas farmacopeas extranjeras, como la Internacional, la
Europea, la Japonesa (articulo 33); y a la cancelacion del registro sanitario producto de antecedentes emanados del extranjero,
o de la OMS (articulo 59).

1Un memorable caso de alerta internacional es el relativo a la Sibutramina. E1 21 de enero de 2010, la Agencia Espafiola de
Medicamentos y Productos Sanitarios (AGEMED) difunde su decisiéon de no continuar comercializando el medicamento,
luego de descubrir que el balance riesgo-beneficio de éste era desfavorable, por aumentar las posibilidades de accidentes
cardiovasculares, cuestion especialmente grave si consideramos que quienes consumian Sibutramina eran personas con
importante obesidad, y por ende, en su mayoria, con un alto riesgo base de sufrir este tipo de accidentes. Ese mismo dia, la
Agencia Europea de Medicina (EMEA), y la Foods and Drugs Administration (FDA) de Estados Unidos, adoptaron medidas:
la primera recomend6 a la Union Europea suspender las autorizaciones de comercializacion, agregando a los argumentos ya
sefialados en Espafia, que beneficios similares a los logrados por la Sibutramina podrian lograrse con otras alternativas de
menor riesgo; la FDA, fundada en la revision que realizd, coincidié con el alto riesgo del farmaco en cuestion, solicitando a
los fabricantes incorporar una nueva contraindicacion en los rétulos, que prohibiera su uso en pacientes con antecedentes
cardiovasculares. Al dia siguiente, a la luz de los acontecimientos internacionales, la reaccion continué en Australia, Nueva
Zelanda, y Chile. En nuestro pais los principales hitos desencadenados por esta alerta internacional fueron:

e  Con fecha 22 de enero de 2010, el ISP emitié una alerta de seguridad de medicamentos, donde presentd los sucesos
ocurridos en el extranjero, en base a lo cual declar6 encontrarse evaluando la suspender “la distribucion para los
productos que contengan Sibutramina”, asi como, “tramitando la prohibicion de la elaboracion de los productos
magistrales que contengan Sibutramina”.

e El 25 de enero el ISP actualiz6 la alerta emitida, determinando las contraindicaciones del farmaco, y sefialando la
orientacién de su trabajo, dirigido a modificar los folletos de informacién tanto del paciente como de los
profesionales, modificar el rétulo de todos los productos que contengan Sibutramina (un total de 43), establecer un
sistema de farmacovigilancia del medicamento, y como ultima medida a ejecutar, prohibir la elaboracion de
productos magistrales que la contengan.

e Con fecha 3 de febrero de 2010, el Instituto emite la Resolucion Exenta 305 por la cual concreta dos de sus
objetivos, estableciendo la modificacion a los folletos de informacion, asi como a los rotulos de todos los productos
que contengan Sibutramina.

e Finalmente, el 19 de octubre de 2010, la Resolucion Exenta N° 2993, determina: suspender “la importacion,
exportacion, fabricacion, venta, comercializacion y distribucion de los productos farmacéuticos que contengan
sibutramina como principio activo en todas sus formas farmacéuticas (...)”; suspender “la elaboracion, venta,
comercializacion y distribucion de los productos farmacéuticos que constituyan formulas oficinales o magistrales
que contengan sibutramina como principio activo (...)”; la prohibicién de su importacion, distribucion o venta; y “la
destruccion y baja de todas las partidas, series o lotes distribuidos de los productos farmacéuticos que contengan
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Un tercer supuesto de caso justificado, lo constituyen las denuncias, por medio de las cuales se
informa al ISP de fallas en la calidad de medicamentos, productos falsificados o casos de ineficacia
terapéutica. Las denuncias pueden provenir de particulares, de profesionales de la salud, o de titulares
de registro sanitario, y por regla general, dan lugar a un sumario sanitario, sin embargo, ciertas
denuncias dotadas de especial entidad y gravedad, pueden ademas originar una medida sanitaria, en
aquellos casos en que, por existir un riesgo inminente para la salud, no sea conveniente esperar a la
finalizacion del procedimiento sanitario para reaccionar.

El cuarto supuesto de caso justificado lo constituye la Reaccion Adversa a Medicamento
(RAM), que en ocasiones puede presentarse conjuntamente con la denuncia, pero de no ser
presumiblemente atribuible a una infraccion sanitaria, la RAM se presentara separada de la denuncia,
por medio de una notificacion. De acuerdo al Reglamento de Control de Productos Farmacéuticos, ésta
consiste en “(l)a reaccion nociva y no intencionada que se produce a dosis utilizadas normalmente en el
ser humano”!'?, El Instituto por medio de su Subdepartamento de Farmacovigilancia, registra las
notificaciones de reacciones adversa'!!, y realiza revisiones periddicas o no de tales registros, a partir
de lo cual dependiendo de la magnitud!!? y/o reiteracion de las reacciones, puede estimar necesario
adoptar una medida provisional.

Finalmente pese a la redaccion del articulo 178, parece logico entender que tanto la autoridad
sanitaria como el ministro de fe se encuentran facultados para decretar medidas provisionales frente a
un riesgo inminente para la salud. En reiteradas disposiciones del &mbito sanitario se hace referencia al
riesgo, asi por ejemplo, el Codigo Sanitario menciona en 12 ocasiones riesgos relacionados con la
salud, en tanto que el Reglamento del Sistema Nacional de Control de los Productos Farmacéuticos de
Uso Humano lo hace en 13 oportunidades, no obstante, ninguno de ellos define este término.
Considerando la relevancia del riesgo en la adopcion de medidas provisionales, éste serd estudiado mas

adelante, a proposito del presupuesto periculum in mora.

sibutramina como principio activo (...)”, asi como “la destruccion y baja de todas las existencias de la droga” y de
las materias primas que la contengan.
10Decreto N° 3, articulo 5 N° 73.
Las notificaciones se realizan por medio de la presentacion de un formulario disponible en la pagina web del Instituto
(www.ispch.cl) que ha sido estructurado en base a vacunacion por ser la mas probable, aunque no la unica, via de reacciones
adversas. Dicho formulario se divide en dos partes, una de notificacion de la reaccion, y otra de seguimiento de ésta, en ellas
exige entre otras cosas una especificacion de las manifestaciones locales y generales de la reaccion, asi como la evolucion de
la misma.
12E] Reglamento de Control de Productos Farmacéuticos, define otros 2 tipos de reacciones adversas, la SERIA, que es
aquella “que sea mortal o que pueda poner en peligro la vida o que implique incapacidad o invalidez grave o que tenga por
consecuencia la hospitalizaciéon o prolongacion de la misma”, y la INESPERADA, definida como aquella “que no se
menciona en la monografia del producto, folletos de informacion al paciente y al profesional que prescribe autorizados en el
respectivo registro sanitario.” Articulo 5 N° 74 y 75.
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a. 3) Medidas que pueden adoptarse

El ultimo de los elementos que debe concurrir para decretar una medida sanitaria, es que ésta
sea de las enunciadas en el articulo 178. La disposicion contempla como medidas: “la clausura,
prohibicion de funcionamiento de casas, locales o establecimientos, paralizacion de faenas, decomiso,
destruccion y desnaturalizacion de productos”.

Este catalogo de medidas es taxativo, lo cual se demuestra, en primer lugar, por la redaccion
del articulo -no utiliza términos como “entre otras” o “tales como”, y finaliza el listado de medidas con
la conjuncion “y”’-, en segundo lugar, porque la resolucion exenta N° 2326 del Instituto, que indica los
presupuestos necesarios para la adopcion de una medida sanitaria, exige “Que se trate de alguna de las
medidas que sefiala el articulo citado”. Este tercer presupuesto careceria de sentido si el catalogo fuera
meramente ejemplificador, y las medidas sanitarias pudieran ser creadas conforme a las necesidades de
cada situacion.

De esta forma, ha quedado establecido que sdlo existen 6 medidas sanitarias. Es interesante
destacar que todas estas medidas se encuentran definidas y reguladas, en mayor o menor grado, en el
Codigo Sanitario o en el Reglamento de Control de Productos Farmacéuticos, sin embargo esta
normativa, se refiere a ellas en tanto sanciones sanitarias, y si bien se expone a continuacion aquello
referente tmicamente a sus definiciones, es inevitable el cuestionamiento de si, a falta de regulacion
propia, es aplicable o no la normativa de las sanciones administrativas a las medidas provisionales.

La clausura de acuerdo al Codigo Sanitario!!®, corresponde al cierre y sellado de una casa,
local o establecimiento, o de una parte de ¢€l, siempre y cuando, en dicho sitio, se encuentren los
elementos que acrediten la comision de una infraccion a la regulacion sanitaria. Tratandose de la
clausura como medida sanitaria, puede ser impuesta solo de manera temporal, aunque impuesta como
sancion puede aplicarse también de manera permanente.

La prohibicion de funcionamiento equivale a la cancelacion de la autorizacion de
funcionamiento. Las farmacias, droguerias o laboratorios requieren para iniciar sus funciones una
autorizacion previa del ISP, la cual tiene una vigencia de 3 afios, siendo prorrogable por periodos

iguales y sucesivos.

3] Codigo Sanitario no entrega de manera explicita una definicion de clausura, asi como tampoco lo hace para las demés
medidas sanitarias. La definicion aqui entregada se desprende de la lectura del articulo 159 del Cédigo en comento, definicion
que se asimila a la entregada por el Diccionario de la Real Academia Espafiola, que sefiala que clausurar consiste en “cerrar,
inhabilitar temporal o permanentemente un edificio, un local, etc.”

14Respecto a la autorizacion de funcionamiento véase Codigo Sanitario articulo 122, Decreto 1.222 que Aprueba el
Reglamento del Instituto de Salud Publica de Chile articulos 4 y 51.
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La paralizacion de faenas equivale a la prohibicion de llevar a cabo un trabajo, servicio o
giro!®, El Decreto N° 3 de 2011, define la faena, en su articulo 5 N° 72, como el “(c)onjunto de
operaciones involucradas en la obtencion de un producto farmacéutico, desde la adquisicion y
recepcion de materiales, hasta la liberacion, almacenamiento y sus correspondientes controles de
calidad”. La paralizacion puede ser total o parcial''S.

El decomiso corresponde al traslado de los elementos que sirvieron para cometer una
infraccion a los depositos o almacenes del Instituto. El ISP puede disponer de diversas formas de los
elementos decomisados, dejandolos para su beneficio, aplicindoles otra medida sanitaria como la
desnaturalizacion (en cuyo caso devuelve el producto al duefio para que la lleve a cabo) o la
destruccion, o bien, de no ser posible nada de lo anterior posible, procediendo a su subasta mediante la
Direccion General del Crédito Prendario y de Martillo, cuyo producto ingresara los fondos del
Instituto!!’.

La destruccion de productos equivale a su eliminacion, la imposibilidad de darle cualquier uso.

La desnaturalizacion de un producto, consiste en la alteracion de sus propiedades, que a
diferencia de la destruccion persigue dar nuevos usos a los productos objeto de esta medida.

Respecto al decomiso y los posibles destinos de los productos decomisados, es decir, la
destruccion, la desnaturalizacion, y la publica subasta, es imposible hablar de medidas provisionales. A
todas luces estas medidas carecen de la caracteristica mas esencial de las medidas provisionales, que es

la provisionalidad. Es por ello que no resulta adecuada su inclusion en el articulo 178, como medidas

que pueden ser adoptadas en el contexto de un procedimiento administrativo sancionador, cuando se

ISE] ISP en su resolucion exenta N° 1530 de 2006, considerando 3°, ha consignado: “la faena constituye el trabajo, servicio o
giro.”

6] Decreto N°3 establece en su articulo 170 las causales para decretar una paralizacion de faenas, las cuales son: “a) Que un
laboratorio farmacéutico funciona sin Director Técnico, Jefe de Produccion, Jefe de Control de Calidad o Jefe de
Aseguramiento de la Calidad, segiin corresponda. b) Que no se han subsanado las deficiencias observadas que le han sido
notificadas, dentro de los plazos que el Instituto le hubiere sefialado. ¢) Que no se cumplen las normas y especificaciones de
fabricacion de las Buenas Practicas de Manufactura y Laboratorio, en lo que corresponda a la categoria y lineas de actividades
de establecimiento, que pongan en riesgo la eficacia, seguridad y calidad de los productos.” Sin embargo, como ya quedara
sefialado, estas causales se refieren a la paralizacion de faenas como sancion sanitaria. Veremos mas adelante si es factible o
no aplicar regulacion de sanciones administrativas a las medidas provisionales.

7Los articulos 180 y 181 del Codigo Sanitario regulan el destino de los productos decomisados. “Art. 180. (171). Todos los
objetos decomisados por el Servicio Nacional de Salud en virtud de las facultades que le confiere el presente Codigo, se
destinaran a beneficio de esa Instituciéon o, los destruird, cuando proceda. No obstante, el Servicio podra dejar los
mencionados objetos en poder de su duefo siempre que puedan ser desnaturalizados y empleados en otros fines sin riesgo
para la salud publica. En este caso el interesado debera cumplir todas las exigencias que le formule el Servicio. Las especies
que atendida su naturaleza o el estado en que se encuentren no deban ser destruidas, ni sean ttiles a la Institucion y respecto
de las cuales no se haya aplicado el inciso anterior, deberan subastarse por intermedio de la Direccién General del Crédito
Prendario y de Martillo y su producido ingresara a fondos generales del Servicio Nacional de Salud.” La disposicion citada
hace referencia al Servicio Nacional de Salud, sin embargo, como se ha aclarado anteriormente, el sucesor de este servicio
facultado para adoptar medidas sanitarias en el ambito farmacéutico es el Instituto de Salud Publica. Por su parte, el articulo
181 hace aplicable lo dispuesto en el articulo 180, para los casos en que el comiso sea dispuesto frente a un “delito contra la
salud publica.”
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desconoce si efectivamente existiéo una infraccion, e incluso mas, que pueden ser adoptadas antes de
que exista un proceso. Pese a que la finalidad tras la adopcion de una medida sanitaria de decomiso con
destruccion, desnaturalizacion o publica subasta, pueda no ser represiva como la de una sancion, el
caracter irreversible de sus efectos, torna inviable que se trate de una medida provisional.

Otro de los errores que presenta la redaccion del articulo 178, es que no considera en su lista
de medidas el retiro de productos, que es, en la practica, la medida mas decretada en materia sanitaria.
Esta medida consiste en que el fabricante de un producto procede a sacarlo del mercado, bajo su
responsabilidad, por representar o poder representar, un riesgo para la salud de la poblacion. El retiro
puede tener dos origenes: voluntario, si es el propio fabricante quien a partir de sus controles de
calidad, informa al ISP o a la Subsecretaria de Salud Publica''® que su producto presenta alguna falla, y
que en atencion a ello ha decidido proceder a su retiro; y obligatorio o impuesto, si es el ISP quien lo
decreta luego de constatar el riesgo mediante una denuncia, inspeccion, o allanamiento. Solo el retiro
obligatorio puede representar una medida sanitaria, puesto que, tal como fuera sefialado anteriormente,
las medidas provisionales deben ser decretadas por la autoridad administrativa o por un ministro de fe,
siendo incompatible con ellas la disposicion voluntaria del sujeto pasivo.

El Laboratorio Bestpharma ha realizado dos presentaciones, en que ha solicitado se deje sin
efecto un retiro, argumentando precisamente que no es factible adoptarlo previa sentencia de un
procedimiento sumario, es decir, en calidad de medida sanitaria, toda vez que “el articulo 178 del
Codigo Sanitario establece una enumeracion taxativa de las medidas que se pueden adoptar”!'®. Por su
parte el ISP ha establecido respecto de la misma disposicion que, “por la amplitud del campo en el cual
puede ser aplicada, requiere ser interpretada de un modo que se avenga con el caso especifico de que se
trata, de modo tal que, mas alla del tenor literal de la norma, debe estarse, para su interpretacion, al
efecto perseguido con la medida sanitaria que se aplica. De esta forma, cuando se ordena el retiro de un
determinado producto del mercado, estamos frente a la medida sanitaria de paralizacion de faenas, en
cuanto, la faena constituye el trabajo, servicio o giro que realiza la recurrente, respecto del
medicamento que hemos venido analizando, y por tanto el retiro del mercado, la prohibicién de
distribuir y usar un producto farmacéutico, constituye, evidentemente, una paralizacion de esa

faena”'?

8E] Decreto N° 3 que Aprueba el Reglamento del Sistema Nacional de Control de los Productos Farmacéuticos de Uso
Humano, establece en su parrafo séptimo “De las Obligaciones Comunes a Todo Titular de Registro Sanitario”: “Articulo 71.-
El titular de registro sanitario es el responsable final de la seguridad y eficacia del medicamento. Sin perjuicio de las
obligaciones especificas establecidas en atencion a la naturaleza de cada especialidad farmacéutica, todo titular de registro
sanitario estara obligado a: (...) 3) Comunicar de inmediato al Instituto y a la Subsecretaria de Salud Publica los retiros de
productos del mercado que practiquen, informando adecuadamente los motivos y medidas adoptadas para este efecto (...)”
19CHILE, Instituto de Salud Publica. 2006. Resolucidon exenta N° 2326. Considerando 1° letra J.

120CHILE, Instituto de Salud Publica.2006. Resolucién exenta N° 1530. Considerando 3°.
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La tnica normativa vigente a la fecha, que se refiere al retiro, es la Resolucion Exenta N° 334,
que Crea el Departamento Agencia Nacional de Medicamentos, Determina su Estructura Interna y
Delega Facultades y Establece Orden de Subrogacion que Indica, de 2011, del Instituto de Salud
Publica, que en su articulo 16 consagra: “Delégase, asimismo, en la Jefatura de la Agencia Nacional de
Medicamentos, el ejercicio de las siguientes facultades: c) Disponer el retiro del mercado, asi como
también la aplicacion de las demas medidas sanitarias contempladas en el articulo 178 del Codigo
Sanitario, de los medicamentos, alimentos de uso médico, cosméticos y demas productos sujetos a
control sanitario.”

En la disposicion citada, el ISP califica el retiro como una medida sanitaria, ya que al sefalar
que ANAMED puede “disponer el retiro” y las “demas medidas sanitarias”, no puede sino entenderse
que éste forma parte también de esas medidas sanitarias. Sin embargo, es el propio Instituto de Salud
Publica quien agrega al catalogo taxativo de medidas entregado por la ley, la medida del retiro, lo que
excede la competencia que le otorga el propio Codigo Sanitario. Es por ello que, en la practica el ISP
no decreta el retiro como tal sino que lo incluye dentro de otra medida sanitaria, como hemos podido
apreciar en el caso presentado, el Instituto sostiene la tesis de que el retiro queda comprendido dentro
de la paralizacion de faenas.

En nuestra opinion, el Instituto excede su competencia al expandir el listado de medidas
comprendido en el articulo 178 del Coédigo Sanitario. Si bien es cierto que la Contraloria atin no se
pronuncia respecto a esta adecuacion que efectua el ISP al decretar el retiro bajo el manto de alguna
otra medida, existen pronunciamientos relativos a otras extralimitaciones del Instituto, donde el 6rgano
contralor ha sostenido que el ISP no puede ejercer potestades que no se le hayan conferido
legalmente'?!.

Efectivamente la autoridad sanitaria dispone de discrecionalidad en la determinacion de la
medida a adoptar, pero esa discrecionalidad “no puede ser concebida como una facultad de

autodeterminacion absoluta, fuera de toda ley, ya que por una parte, de suyo la libertad supone una ley

121Asf, en dictamen N° 953 de 07.01.2013, la Contraloria dejé sin efecto 4 resoluciones exentas del ISP por las que disponia la
fecha de inicio de la exigencia de estudios para demostrar equivalencia terapéutica, sefialando que “la norma que establezca
dicha data debe ser expedida a través del Ministerio de Salud, que es el organismo en el que se radica la facultad para dictar
disposiciones relativas al registro sanitario, y no en el ISP, que siendo un 6rgano administrativo de ejecucion, debe aplicar los
instrumentos definidos por esa Secretaria de Estado (...) sin que ninguna disposicion legal confiera a ese Instituto la potestad
de establecer la data de inicio de la exigencia de los estudios de la especie.” De igual forma en otro dictamen la Contraloria
dejo sin efecto la resolucion exenta N° 2.315 de 2013 del ISP, por la cual imponia a los titulares de registro sanitario la
obligacion de informar trimestralmente respecto a los lotes de medicamentos fabricados, importados o distribuidos. La CGR
indic6 que el ISP tiene la facultad de exigir que el laboratorio le informe su intencion de suspender la distribucién de un
medicamente, pero “tal facultad no tiene el alcance de permitir que el mencionado organismo pueda requerir de los titulares
de esos registros la emision de informes relativos a antecedentes distintos a la comunicacion de la intencionalidad (...) De este
modo, es dable sostener que la resolucién impugnada no se ha ajustado a derecho, toda vez que el ordenamiento juridico no le
confiere atribuciones para exigir la informacion que por esa via se requiere, como tampoco, por consiguiente, para sancionar
su incumplimiento.” Dictamen N° 483 de 03.01.2014.
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previa que permita elegir entre varias posibilidades y decidir segin lo que se adecue a ella o no; y por
la otra, no puede olvidarse que ningin organo de Estado puede actuar, ni ain a pretexto de
circunstancias extraordinarias sino en la medida que haya sido expresamente habilitado por la
Constitucion Politica o la ley (...)”'*. Considerando que el retiro es la medida mas decretada por el
Instituto, y lo eficaz que resulta para el resguardo de la salud de la poblacion, estimamos que la

solucion mas adecuada es su incorporacion dentro del articulo 17812,

b) Ambito medioambiental

El Derecho Administrativo Ambiental se remite a la intervencion de la Administracion
respecto de todas aquellas acciones humanas que puedan afectar de manera significativa el medio
ambiente, entendiendo éste, como un bien trascendental dada la incidencia que tiene en el desarrollo de
la vida humana. El articulo 19 N° 8 de la Constitucion “impone al Estado, los deberes de velar para que
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion no sea afectado y tutelar la

preservacion de la naturaleza”'?*. De esta forma el Derecho Administrativo Ambiental es de caracter

1280TO K., E. Prélogo a: ALARCON J., P. 2000. Discrecionalidad Administrativa. Un estudio de la Jurisprudencia Chilena.
Santiago, Editorial Juridica Cono Sur Ltda. p. 6

123 En Espafia, la Ley General de Sanidad, 14/1986, de 25 de Abril, contiene en su articulo 18 N° 11 la obligacion de las
Administraciones Publicas de llevar a cabo “[e]] control sanitario de los productos farmacéuticos, otros productos y elementos
de utilizacion terapéutica (...) que, afectando al organismo humano, puedan suponer un riesgo para la salud de las personas”.
En tanto que el articulo 26.1 contempla las medidas provisionales para la proteccion de la salud, en los siguientes términos:
“1. En caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud, las
autoridades sanitarias adoptaran las medidas preventivas que estimen pertinentes, tales como la incautacion o inmovilizacion
de productos, suspension del ejercicio de actividades, cierres de Empresas o sus instalaciones, intervencion de medios
materiales y personales y cuantas otras se consideren sanitariamente justificadas. 2. La duracion de las medidas a que se
refiere el apartado anterior, que se fijaran para cada caso, sin perjuicio de las prorrogas sucesivas acordadas por resoluciones
motivadas, no excedera de lo que exija la situacion de riesgo inminente y extraordinario que las justifico.” Por su parte el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de Noviembre que aprueba la “Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias”, en su articulo 51 consagra que “[l]a clausura o cierre de establecimientos,
instalaciones o servicios que no cuenten con las autorizaciones o registros sanitarios preceptivos, o la suspension de su
funcionamiento hasta tanto se rectifiquen los defectos o se cumplan los requisitos exigidos por razones de sanidad, higiene o
seguridad y la retirada del mercado precautoria o definitiva de bienes o servicios por razones de salud y seguridad, no tienen
el caracter de sancion”, una disposicion casi idéntica existe en el articulo 37 de la Ley 14/1986. Adicionalmente el articulo 15
relativo a las actuaciones administrativas sefiala que “l. Ante situaciones de riesgo para la salud y seguridad de los
consumidores y usuarios, las Administraciones publicas competentes podran adoptar las medidas que resulten necesarias y
proporcionadas para la desaparicion del riesgo, incluida la intervencion directa sobre las cosas y la compulsion directa sobre
las personas (...) 2. Las Administraciones publicas, atendiendo a la naturaleza y gravedad de los riesgos detectados, podran
informar a los consumidores y usuarios afectados por los medios mas apropiados en cada caso sobre los riesgos o
irregularidades existentes, el bien o servicio afectado y, en su caso, las medidas adoptadas, asi como de las precauciones
procedentes, tanto para protegerse del riesgo, como para conseguir su colaboracién en la eliminacion de sus causas.”; El
articulo 46 del mismo decreto legislativo establece que “[l]as medidas administrativas que hubieran sido adoptadas para
salvaguardar la salud y seguridad de las personas se mantendran en tanto la autoridad judicial se pronuncie sobre las mismas.”
124URZUA R., M. 2014. Derecho Administrativo Sancionador Ambiental (Superintendencia del Medio Ambiente y Sanciones
Administrativas: analisis critico a la luz de la Constitucion Politica de la Republica. Memoria para optar al titulo de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p. 87.
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preventivo'?, e intenta evitar la generacion de dafio ambiental, donde las medidas provisionales son

uno de los medios para alcanzar ese objetivo.

b. 1) Medidas urgentes y transitorias

La Ley N° 20.417 que “Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la
Superintendencia del Medio Ambiente”, en adelante indistintamente LOSMA, reconoce en su articulo
3°, letras g) y h), dentro de las funciones y atribuciones de la Superintendencia, la suspension
transitoria de las autorizaciones de funcionamiento contenidas en las Resoluciones de Calificacion
Ambiental (RCA) y la adopcion de otras medidas urgentes y transitorias para el resguardo del medio
ambiente, cuando la ejecucion u operacion de un proyecto o actividad genere un dafio grave e
inminente para el medio ambiente “a consecuencia del incumplimiento grave de las normas, medidas y
condiciones previstas en dichas resoluciones” o bien a causa de la produccion de “efectos no previstos
en la evaluacion”.

Como se puede apreciar, la norma considera la adopcion de medidas urgentes y transitorias,
dentro de las cuales se encuentra la suspension de autorizacién de funcionamiento, y todas aquellas
medidas que de acuerdo a la discrecionalidad de la Superintendencia sean necesarias para el resguardo
del medio ambiente, cuyo ambito de “aplicacion esta limitado exclusivamente para el caso de titulares
que cuenten con una RCA, y que la hayan incumplido o hayan generado efectos no previstos en la
evaluacion ambiental de su proyecto”!?, donde el elemento esencial que fundamenta la adopcion de
una medida de este tipo es la existencia de un dafio que debe reunir las caracteristicas de grave e
inminente!?’,

Segin la doctrina estas medidas urgentes y transitorias ‘“no han sido establecidas como
medidas provisionales, sino como poderes de suspension que la Superintendencia puede adoptar fuera

99128

de un procedimiento administrativo Precisamente, “(¢)stas medidas se diferencian de las

establecidas en el Articulo 48 de la Ley N° 20.417, en que las del articulo 3 son aplicables incluso sin

125“Cuando una actividad se plantea como una amenaza para la salud humana o el medio ambiente, deben tomarse medidas
precautorias incluso cuando algunas relaciones de causa y efecto no se hayan establecido de manera cientifica en forma
absoluta, ya que es necesario mantener una barrera de proteccion considerablemente alta, de modo tal que se logre mantener
lo mas posible los elementos medioambientales sin alteraciones, evitandose asi la producciéon de un dafio ambiental grave e
irreversible”. MOLINA S., F. 2011. Aplicacion de medidas cautelares atipicas o innominadas en procesos ambientales.
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Austral de Chile, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales. Escuela de Derecho. p.23.

I26HEPNER A., F. 2016. Op. cit. p. 39.

127En este sentido, el Tribunal Ambiental de Santiago ha sefialado en solicitud de junio de 2018, que “las medidas urgentes y
transitorias se fundamentan en el objetivo de proteccion al medio ambiente. De esta manera, la detencion de una actividad que
no cuente con las autorizaciones necesarias para operar, constituye la base a partir de la cual la SMA debe actuar, para evitar
que se concrete el dafio al medio ambiente que se pretende evitar.” TAS, solicitud Rol S-65-2018, 27.06.2018, (C-8).

122 BERMUDEZ S., J. 2015. Fundamentos de Derecho Ambiental. Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso. p. 502
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que exista un procedimiento sancionatorio respecto del titular”!?

, por lo que en la practica la
Superintendencia las ha utilizado para obtener la aplicacion de medidas una vez terminado el

procedimiento sancionador'’.

b. 2) Medidas provisionales ambientales

Las medidas provisionales, en cambio, y conforme ya se ha analizado, se caracterizan por su
instrumentalidad, lo que se traduce en que, necesariamente se encuentran vinculadas al procedimiento
principal, de modo que pueden ser decretadas antes o durante la vigencia de éste, pero nunca con
posterioridad a su conclusion, es mas, las medidas provisionales decretadas estando vigente el proceso
se extinguen con la resolucion final, dado que no pueden sobrevivir al procedimiento principal, y es tal
su instrumentalidad, que incluso aquellas medidas decretadas previamente, quedan condicionadas a que
el procedimiento se inicie en un plazo determinado. Dada esta diferencia esencial, y pese a que pueden
tener efectos idénticos a los de una medida provisional, las medidas urgentes y transitorias no seran
consideradas en este estudio. Esto, ademas, por su escasa regulacion en la LOSMA, que sélo se ha
remitido “al 6rgano competente para dictarlas y al 6rgano competente para autorizarlas de manera
previa, dejando de lado aspectos sumamente relevantes relativos a su aplicacion, como podria ser el
listado de medidas aplicables, su campo de aplicacion, y cuestiones tan relevantes como determinar si
estas se encuentran sujetas a alg(in tipo de limitacion temporal”!?!,

De esta forma, unicamente el articulo 48 regula las medidas provisionales ambientales, por lo

que a partir de esa disposicion se desarrollara el estudio de estas medidas.

b.2.1) Presupuestos habilitantes (Art. 48 inc.1y 2)

El articulo 48 senala en su inciso primero que el instructor del procedimiento sancionador, con

la finalidad de evitar el dafio inminente al medio ambiente o a la salud de las personas, puede solicitar

19URZUA R., M. 2014. Op. cit. pp. 113 y 114.
130E] “Proyecto Minero Refugio” llevado a cabo en la comuna de Tierra Amarilla, Copiap6, fue sancionado por el
Superintendente de Medio Ambiente con en la “clausura definitiva del sector de pozos de extraccion de agua (...) de modo
que el Proyecto Minero Refugio no pueda utilizar en su operacion futuras aguas que recarguen el acuifero del cual dependen
los humedales de aquel corredor biologico, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 38 letra c) de la LO-SMA”.
Deducido recurso de reposicion por la sociedad minera, el Tribunal Ambiental de Santiago, autorizo la medida urgente y
transitoria solicitada por la Superintendencia, consistente en la clausura parcial del sector afectado con la sancion, sefialando
que “lo que justifica una medida urgente y transitoria es el resguardo del medio ambiente, y considerando la gravedad de la
infraccion y la inminencia del dafio, el cual se haya suficientemente acreditado por la SMA, se otorgara excepcionalmente la
medida de clausura solicitada pero por un plazo de 15 dias corridos, durante el cual la SMA podra resolver el recurso de
reposicion pendiente”.
BIHEPNER AUSIN, Felipe. 2016. Op. cit. p. 17.
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fundadamente al Superintendente, que disponga una o mas de las medidas que se enuncian en dicho
articulo. Por lo tanto, en este inciso, queda establecida la posibilidad de adoptar medidas provisionales
durante la vigencia de un procedimiento sancionador ambiental y la finalidad hacia la cual se deben
orientar estas medidas. La disposicion consagra ademds, que la competencia para decretar estas
medidas recae en el Superintendente, y que la iniciativa para solicitar su adopcion proviene del
instructor del procedimiento, estableciendo expresamente, que la solicitud del instructor debe ser
fundada, lo cual se condice con el deber de motivacion de los actos de la Administracion'*2.

El inciso segundo contempla la posibilidad de que las medidas sean adoptadas antes del inicio
del proceso, para lo cual somete su adopcion a lo establecido en el articulo 32 de la LBPA, y exige que
las medidas sean proporcionales al tipo de infraccion cometida y a las circunstancias sefialadas en el
articulo 40. A partir de una interpretacion literal de este inciso es posible desprender que, respecto a las
medidas decretadas previo al inicio del procedimiento aplica supletoriamente el articulo 32 de la LBPA
y rige el principio de proporcionalidad. Sin embargo, como veremos a continuacién esto no es
exclusivo de las medidas pre-procedimentales, y aplica también para aquellas decretadas durante la
vigencia del proceso sancionatorio.

En este punto nos remitiremos exclusivamente a la aplicacion del articulo 32, para desarrollar
mas adelante el principio de proporcionalidad no s6lo en relacion a las medidas pre-procedimentales,
sino que desde una perspectiva general respecto a las medidas provisionales ambientales independiente
del momento de su dictacion.

En primer lugar, el inciso segundo se refiere someramente a las medidas decretadas antes del
inicio del proceso, por lo que explicita la aplicacion supletoria del articulo 32 de la LBPA. Ahora bien,
el procedimiento sancionador ambiental, es un tipo de procedimiento administrativo, por ende,
conforme lo sefala el inciso primero del articulo primero de la Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos, aun cuando la ley sectorial establezca procedimientos administrativos especiales, la
ley de bases se aplica con caracter de supletoria. En el mismo sentido el articulo 62 de la LOSMA

expresa: “En todo lo no previsto en la presente ley, se aplicara supletoriamente la ley N° 19.880".

132¢(...) la motivacion de los actos administrativos no busca cubrir una mera formalidad, mas o menos rutinaria, sino que

constituye un elemento esencial para hacer posible el control judicial sobre los actos administrativos, de tal modo que ellos
podrian llegar a anularse si carecieran de motivacion o ésta fuera insuficiente. La motivacion puede ser sucinta, pero debe ser
suficiente para poder ilustrar sobre las razones de hecho y de derecho que justifiquen la resolucion. En particular, se deben
conocer a través de la motivacion las razones de la adecuacion del acto a la finalidad publica que lo justifica y, en los casos
del ejercicio de una potestad discrecional, las circunstancias que aconsejaron la opcién por un solucién concreta entre todas
las legalmente posibles.” ROCHA F., E. 2016 Estudio sobre la motivacion del acto administrativo. Memoria para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p. 32. [en linea]
<http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/138800/Estudio-sobre-la-motivaci%C3%B3n-del-acto-
administrativo.pdf?sequence=1> [consulta: 30 septiembre 2018]
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A partir de la aplicacion supletoria del articulo 32 de la LBPA, se desprende, en primer lugar,
que la competencia para adoptar una medida pre-procedimental recae en el “6rgano competente”, lo
cual trasladado al ambito ambiental, permite entender que estas medidas, al igual que las que son
decretadas durante la vigencia del proceso sancionador, son propuestas por quien tiene la competencia
para instruir el procedimiento, y decretadas por el Superintendente de Medio Ambiente, donde,
dependiendo del tipo de medida, requeriran contar ademas con la autorizacion del Tribunal Ambiental,
como veremos mas adelante.

El segundo aspecto que se desprende de la aplicacion supletoria del articulo 32, es el hecho de
que adoptada una medida de este tipo, “la SMA estara obligada a iniciar el procedimiento
administrativo sancionador en un plazo de quince dias y estas medidas provisionales deberan ser
confirmadas, modificadas o levantadas en la iniciacion del procedimiento”!*. En cuanto a este aspecto,
solo resta destacar que la mantencién de una medida mas alla del plazo establecido en la ley “no
determina la ilegalidad ni falta de validez de todos los efectos juridicos producidos en el transcurso del
plazo”!3,

Por tultimo, el TAS ha sefialado que “las medidas provisionales de competencia de la SMA
comparten las caracteristicas de las medidas provisionales generales. Sin embargo, desde ya, es
necesario notar que, en cuanto a la finalidad de las mismas (...) ésta no esta en relacion directa con
“asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer”, sino que estan dirigidas a evitar un dafio
inminente al medio ambiente o la salud de las personas™'*. En otras palabras, todas las caracteristicas
de las medidas provisionales reguladas en el articulo 32 de la LBPA se extienden a las medidas
provisionales decretadas en un procedimiento sancionador ambiental, no obstante, para alcanzar una
adecuada aplicacion de estas caracteristicas, es necesario considerar la particular finalidad hacia la cual
se orientan las medidas en el ambito de que se trate.

Las caracteristicas a las que se refiere el Tribunal Ambiental ya fueron estudiadas en el
Capitulo I de este trabajo, y aunque algunas de ellas reciben otra denominacion, o se presentan como
caracteristicas diversas aspectos que en este texto fueron comprendidos como uno solo, basta con una
mencion general a los términos en que se ha expresado el Tribunal. Es asi como el TAS ha sostenido
que las medidas provisionales se caracterizan, entre otros aspectos, por: “i) la urgencia y sumariedad
que presiden su adopcion; ii) la instrumentalidad, en cuanto responden a la necesidad de asegurar la
eficacia de la resolucion que ponga fin al procedimiento o la integralidad de los intereses implicados en

el mismo; iii) la provisionalidad, tanto en relacion al tiempo de las mismas como en el sentido mas

I3BERMUDEZ S., . 2015. Op. cit. p. 501.
134 STAS, Rol 88-2015, 27. 07.2016, (C-73).
1353TAS, Rol 44-2014, 4.12.2015, (C-18).
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amplio de la funcion sustitutiva de la resolucion definitiva; iv) la proporcionalidad e idoneidad,
caracteristicas que apuntan a la consistencia y equilibrio que debe existir entre la medida, la finalidad
de la misma, la eventual sancion que finalmente se imponga, y el tiempo de duracion de la medida en

cuanto tal”!3,

b.2.2) Medidas que pueden adoptarse (Art. 48. inc. 1)

El inciso 1° del articulo 48 entrega un catalogo no taxativo de medidas provisionales que
pueden adoptarse en el contexto de un procedimiento sancionador medioambiental. Jorge Bermudez ha
indicado que el articulo 48 efectua “una enumeracion genérica, que permite un margen de apreciacion
a la autoridad ambiental”'?’, lo cual se debe a que la letra a), redactada en términos genéricos, da
cabida a la interpretacion de la Superintendencia, posibilitando que la autoridad aplique la medida que,
conforme a su criterio, estime mas adecuada en el caso concreto.

La letra a) se refiere a las “medidas de correccion, seguridad o control que impidan la
continuidad en la produccion del riesgo o del dafo”. Estas medidas se encuentran orientadas hacia la
finalidad de impedir que el riesgo o dafio avance, lo cual puede aplicarse a toda medida provisional
ambiental, y el tipo de medida es igualmente amplio, al admitir medidas de correccion, de seguridad o
de control. Si bien es cierto que siempre es preferible un catdlogo no taxativo que permita a la
autoridad competente, conforme a su discrecionalidad, determinar cuél es la medida mas apropiada
para las circunstancias del caso!*® -sin la limitacion de un listado predeterminado de medidas, que en
muchas ocasiones puede resultar insuficiente- no es menos cierto que en la practica, el literal a) del
articulo 48 de la LOSMA, se ha convertido en el cajon de sastre de las medidas provisionales
medioambientales, y en algunas ocasiones la autoridad ha aludido a la letra a) para adoptar medidas
que ya se encuentran reguladas en otro literal del articulo 48'%.

La letra b) se refiere al sellado de aparatos y equipos, que es una medida utilizada por la

Superintendencia para impedir el funcionamiento de aparatos o equipos especificos, sin detener el

136STAS, Rol 44-2014, 4.12.2015, (C-10)

I3BERMUDEZ S., . 2015. Op. cit. p. 501.

138Por ejemplo, la SMA ha decretado como medidas provisionales del literal a) las siguientes: retiro y disposicion de residuos
peligrosos en un sitio que cuente con autorizacion sanitaria; adoptar medidas para el resguardo de la salud de los trabajadores,
como por ejemplo la entrega de agua envasada; retiro de maquinarias, equipos, materiales de los trabajos en un sector no
autorizado; implementacion de un cerco perimetral que impida traspasar los limites fijados en la RCA; encarpar todos los
vagones ferroviarios en que se traslada material minero para evitar su dispersion; etc.

139Generalmente medidas que corresponden a la letra f), es decir programas de monitoreo y analisis a cargo del infractor, son
decretadas bajo la letra a). Un ejemplo de ello es la medida provisional adoptada por la SMA mediante resolucion exenta N°
39 de 28 de enero de 2014, en el proyecto “Central Termoeléctrica Bocamina”, a cargo de ENDESA, donde se dispuso la
realizacion de un muestreo diario cuyos resultados debian ser reportados semanalmente a la Superintendencia. Esta medida
fue dispuesta como medida de control, cuando califica perfectamente como plan de monitoreo.
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funcionamiento de todas las instalaciones. Sin embargo, en la practica la delimitacion de esta medida
es mucho mas compleja, y dependiendo de la importancia de un aparato o equipo en una determinada
industria, la medida decretada bajo el literal b) puede terminar produciendo efectos idénticos o muy
similares a los de una clausura parcial o una detencion de funcionamiento, contenidas en las letras c) y
d) respectivamente.

La letra c) contiene la clausura temporal -naturalmente es temporal porque se trata de una

medida provisional- parcial o total de las instalaciones, en tanto que la letra d) se refiere a la detencion
del funcionamiento de las instalaciones. Estas 2 medidas dificilmente puede ser distinguidas una de la
otra, debido a que, la ley no brinda una definicion de las medidas enunciadas en el inciso primero del
articulo 48, y también a causa de la erratica aplicacion que ha realizado la SMA respecto de ambas,
pues “en la practica los instructores de la SMA han solicitado indistintamente al Superintendente del
Medio Ambiente las medidas de clausura o de detencion de las instalaciones, sin entregar mayores
antecedentes que permitan concluir cuales son los criterios en virtud de los cuales solicitan una u otra
medida”!%.
Desde una interpretacion gramatical, la clausura es definida como “Cerrar o inhabilitar
temporal o permanentemente un edificio, un local, etc.”, por lo que necesariamente, esta medida
conlleva el cierre y/o cercado, junto con la prohibicion de ingreso al lugar clausurado. En este mismo
sentido es definida la clausura en el ambito sanitario (vid. Supra, Ambito sanitario. Medidas que
pueden adoptarse, p. 65), donde involucra conceptos como cerrar y sellar el lugar en que
presuntamente se hubiere cometido una infraccion.

La detencion del funcionamiento de las instalaciones en cambio, no requiere la prohibicion de
ingreso, por lo bastaria con la paralizacion de las funciones de ciertas maquinas o instalaciones. Esta
medida debiera “asociarse a aquellas actividades que si bien deben ser paralizadas, requieren
necesariamente de labores de mantencion o del ingreso de trabajadores para evitar la generacion de
mayores dafios”!4.

Pese a la dificultad para distinguir la clausura y la detencidon de funcionamiento, es relevante
destacar que ambas medidas requieren contar con autorizacion del Tribunal Ambiental para ser
decretadas, este requisito sera analizado mas adelante, por lo que, por ahora, baste con destacar que en
la practica la complejidad para diferenciar ambas medidas no tiene mayor significancia.

La letra e) contiene la suspension temporal de la RCA. La “Resolucion de Calificacion
Ambiental es el acto administrativo con que concluye el proceso de evaluacion, cuyo contenido viene

dado en los articulos 16, incisos 3° y 4°, 19 inciso 3°, 24 y 25 de la Ley N° 19.300, y que implica una

4OHEPNER A., F. 2016. Op. cit. p. 28.
1411bid. p. 29.
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autorizacion de funcionamiento. Que, en este orden de ideas, se aprecia que dicha resolucion debe ser
cumplida con apego estricto a las normas y condiciones sobre las que se aprueba el Estudio de Impacto
Ambiental, de modo que el titular del proyecto es directamente responsable de adoptar las medidas que
resulten ser necesarias para dar cumplimiento a la resolucion que ha autorizado su funcionamiento"'*2,

Dicha resolucion que autoriza a desarrollar una actividad en ciertos términos, puede ser
suspendida como medida provisional, por lo que, al no contar con la autorizacion requerida, esa
actividad no podria desarrollarse en tanto opere la suspension. En términos practicos, su efecto final es
idéntico al de una detencidn de funcionamiento, aunque obtenido por una via diversa.

La ultima medida que compone el catalogo que entrega el articulo 48, se contiene en el literal
f) y consiste en ordenar programas de monitoreo y analisis especificos que seran de cargo del infractor.
Comunmente esta medida es decretada por la Superintendencia, como accesoria a otra medida, ya que
permite hacer un seguimiento de la empresa o industria entorno a que, en el desarrollo de su actividad,
mantenga, reduzca o elimine los niveles de riesgo para la salud o el medio ambiente. Esta medida en
muchas ocasiones ha sido confundida con la medida de control contenida en el literal a), sin embargo,

como ambas se someten a iguales requisitos en su dictacion, dicha confusion no tiene consecuencias

practicas.

b.2.3) Principio de proporcionalidad (Art. 48 inc. 2)

Como ya quedd sefalado, en el inciso segundo del articulo 48 se contiene la aplicacion del
principio de proporcionalidad. Si bien este principio se encuentra expresamente contemplado solo
respecto de las medidas decretadas antes del inicio del proceso, en virtud de la aplicacion supletoria del
articulo 32 de la Ley N° 19.880, especificamente del inciso cuarto que contiene este principio al
disponer que “No se podran adoptar medidas que puedan causar perjuicios de dificil o imposible
reparacion a los interesados, o que impliquen violacion de derechos amparados por las leyes”, se
entiende que toda medida provisional adoptada en el contexto de un procedimiento sancionatorio
ambiental, independiente del momento de su adopcion, debe ser proporcional'**. En esta misma linea,
Jorge Bermtidez ha sostenido que la proporcionalidad aplica a medidas provisionales ambientales por

ser “un principio general para toda actuacion administrativa”!44,

1428CS, Rol 10.045-2011, 18.01.2013, (C-9).
143 A1 lo reconocido el TAS en sentencia Rol 44-2014, considerando decimocuarto.
4BERMUDEZ S., I. 2015. Op. cit. p. 501.
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Los Tribunales Ambientales, por su parte, han extendido la aplicacion del principio de
proporcionalidad a aquellas medidas decretadas durante la vigencia del procedimiento, exigiendo que
estas medidas también sean proporcionales al tipo de infraccion y a las circunstancias del articulo 40.

En relacion al tipo de infraccion, el articulo 36 de la LOSMA clasifica las infracciones en
gravisimas, graves y leves, entregando un listado de elementos que deben ser ponderados para llegar a
encasillar una infraccion en cada uno de estos tipos. A modo de ejemplo es posible sefialar que causar
un dafio que no sea susceptible de reparacion, o haber afectado gravemente la salud de la poblacion,
son elementos que determinan que una infraccion sea gravisima, en tanto que si el dafio es susceptible
de reparacion o en lugar de haber afectado gravemente s6lo se configura un riesgo para la salud de la
poblacion, la infraccion sera grave. Por ultimo las infracciones leves son definidas a partir de la
imposibilidad de calificarlas como gravisimas o graves.

En cuanto al articulo 40, éste entrega una serie de criterios que permiten determinar
concretamente la sancion que se imponga frente a una infraccién'®, tales criterios pueden ser
trasladados a las medidas provisionales entre los que destacan: la importancia del dafio causado o
peligro ocasionado, el nimero de personas cuya salud podria verse afectada, y todo otro criterio que a
juicio fundado de la Superintendencia sea relevante!S.,

Si bien es cierto que desde una interpretacion literal el inciso segundo del articulo 48 de la
LOSMA se refiere a las medidas pre-procedimentales, y tanto la doctrina como los Tribunales
Ambientales han extendido su aplicacion a las medidas decretadas durante la vigencia del proceso, en
la practica, aplicar los criterios de proporcionalidad que entrega este inciso a las medidas pre-
procedimentales, resulta, por lo menos, confuso. Ocurre que, estas medida surgen antes de que exista

un procedimiento sancionador por lo cual no es acertado que la Superintendencia o el Tribunal

145La determinacion de la sancion a imponer debe estar orientada por el principio de proporcionalidad, “en la aplicacion de
toda sancion, la eleccion de cual sea la mas apropiada para el caso concreto dependera de muchas circunstancias, pero lo
importante es que siempre se respete la proporcionalidad que debe existir entre la infraccion cometida y la sancién a aplicar,
de manera tal que las infracciones menos graves se sancionen menos severamente y en las mas graves de forma mas dura.”
URZUA R., M. 2014. Op. cit. p. 178
146A partir del andlisis de las medidas decretadas por la Superintendencia, es posible percibir que en unas ocasiones sefiala
expresamente los criterios del articulo 36 o del articulo 40 de la LOSMA, ponderados para la determinacién de la medida, sin
embargo en otras ocasiones no se alude a tales criterios, y se respeta igualmente el principio de proporcionalidad al sefialar
fundadamente los elementos ponderados para la adopcion de una medida provisional. Asi, en solicitud Rol S-34-2016, el TAS
se pronuncid a favor de la clausura temporal parcial de las instalaciones del Relleno Sanitario Eco-Maule, por existir un
“riesgo o dafio inminente para la salud de las personas” ya que de no decretarse la medida, “tanto los olores molestos como la
presencia de vectores podrian aumentar, afectando en particular a los habitantes de la localidad de Camarico, situada,
aproximadamente, a 2 kilometros del relleno sanitario” (C-9), y considerd ademas “que la medida solicitada es proporcional al
tipo de infraccion de acuerdo a los cargos formulados por la SMA el 4 de marzo de 2015, por 16 incumplimientos a la
normativa ambiental (...)” (C-10). Por otro lado, en la reclamacién R-88-2015, que la medida provisional no resultaba
proporcional ni a las infracciones ni a las circunstancias del caso, frente a lo cual el TAS sentencié que la resolucion
impugnada era proporcional a “los elementos de adecuacion y necesariedad, sefialando que ambos concurren en el presente
caso, teniendo en consideracion la existencia de un riesgo, debido a la construccion de un sistema distinto del autorizado” (C-
49).
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Ambiental ponderen su proporcionalidad en razén al tipo de infraccién cometida, cuando ain no se han
formulado cargos, o en atencion a elementos de los que no se tiene certeza como el nimero de personas
cuya salud pudo verse afectada.

No obstante ello, el TAS ha sefialado que igualmente estas medidas estan sujetas al principio
de proporcionalidad, acorde a las circunstancias del caso, y teniendo en consideracion la finalidad
hacia la cual se ordena la medida, asi como los bienes juridicos que resguarda, no siendo forzosa una
referencia expresa a la gravedad de la infraccion, o a los elementos del articulo 40. En sintesis para que
una medida provisional sea proporcional, la resolucion que la ordena debe exponer razonadas
consideraciones acerca de los fundamentos de su adopcion'’. La SMA por su parte, ha aplicado
plenamente la proporcionalidad que exige el articulo 48, al decretar medidas pre-procedimentales,
estableciendo que éstas deben ser “proporcionales al tipo de infraccidon presuntamente cometida, ya que
(...) buscan que el titular del proyecto ejecute su actividad sin poner en riesgo al medio ambiente ni la
salud de la poblacién y en los términos en que fue evaluada ambientalmente, estimandose también que
las medidas son proporcionales a las circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, las que seran

aplicadas y evaluadas en la etapa procedimental que corresponda”!4®,

b.2.4) Provisionalidad. (Art. 48 inc. 3)

El inciso tercero del articulo 48 consigna expresamente la temporalidad o provisionalidad de
estas medidas al sefalar “Las medidas contempladas en este articulo seran esencialmente temporales”.
Aunque lo mas destacable de este inciso es que incorpora un limite temporal, permitiendo que las
medidas provisionales decretadas en el dmbito medio ambiental tengan una duracion maxima de 30
dias corridos, con la posibilidad de renovacion por resolucion fundada, y cumpliendo con todos los
requisitos necesarios para adoptarlas.

Los Tribunales Ambientales en ocasiones han aplicado de manera estricta este limite, negando
la autorizacién a aquellas medidas que tengan una duracion superior a 30 dias, pues una interpretacion
mas laxa de la norma, en palabras del Tribunal, no se condice con la inminencia del riesgo que se

pretende evitar, y una medida de mayor duracion se acerca mas a una sancion'®. Sin embargo, existen

147En este sentido STAS, Rol 88-2015, 27.07.16, “Quincuagésimo: Que, por su parte, aunque la Resolucion Exenta N° 714 no
hace referencia expresa a la proporcionalidad de las medidas, si formula -en su resuelvo segundo- razonadas consideraciones
acerca de los fundamentos de la adopcion de cada una de las medidas provisionales que ordeno”

8CHILE, Superintendencia de Medio Ambiente. 2018. Resolucion Exenta N° 1066, 24.08.18, (C-27).

149En este sentido, el TAS, rechazo la solicitud de medida provisional de detencion de funcionamiento de las instalaciones de
la “Granja de Cerdos Porkland”, donde la Superintendencia de Medio Ambiente proponia la detencién progresiva de las
funciones de esta empresa, debido a la existencia de riesgo inminente de dafio al medio ambiente y a la salud de las personas a
causa de la ausencia de Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) que autorice el sistema de tratamiento de purines, lo que
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casos de medidas que no requieren autorizacion del Tribunal, e incluso aquellas que requieren dicha
autorizacion, se han renovado reiteradamente debido a la mantencion de la situacion de riesgo, lo cual
innegablemente desnaturaliza a la medida al privarla de su caracteristica mas esencial, como es la
provisionalidad, y a partir de la constante renovacion, la convierte en una herramienta permanente o
definitiva.

Un caso emblematico que da cuenta de esta situacion es el de la Planta de Tratamiento de
Residuos Eco Maule S.A, donde la Superintendencia dispuso como medida provisional la clausura
parcial, con la correspondiente autorizacion del Tribunal Ambiental. El 12 de Febrero el TAS emitio la
resolucion S-27-2016, que autorizaba la primera clausura parcial por un plazo de 30 dias corridos,
sefialando que “la presencia de personas cercanas al relleno sanitario, los expone al peligro que supone
la generacion de olores molestos, produciéndose de esta manera un riesgo o dafio inminente a la salud
de esas personas que debe necesariamente evitarse, a través de una medida proporcional” (C-9). La
medida provisional fue renovada en 8 oportunidades por un plazo de 30 dias corridos cada vez'>’,
contando con la necesaria autorizacion del Tribunal, sin embargo, a partir de la cuarta renovacion el
TAS comenzd a poner énfasis en el principio de celeridad y el principio conclusivo!®!, llegando a
sostener que “si bien la medida provisional tiene por objeto resguardar el medio ambiente o la salud de
las personas, no puede convertirse en la via permanente a través de la cual se maneje la contingencia
derivada del incumplimiento™ !>,

Adicionalmente, la SMA dispuso la medida provisional de correccion consistente en el vaciado
y sellado de las piscinas de acopio de lodos, donde dada la velocidad de vaciado, la medida debia
mantenerse por lo menos durante 7 meses. En los hechos, con una duracion maxima de 30 dias, la
medida debid renovarse en 9 ocasiones, desde febrero del 2016, hasta noviembre de ese afio, fundado
en la mantencion del riesgo para la salud de la poblacion “ya que en caso de no volver a dictarse las

medidas provisionales, el relleno sanitario volvera a operar con normalidad y estard facultado para

a su vez conllevaba un riesgo inminente a la salud de las personas por la proliferacion de malos olores. El Tribunal considero,
entre otras cuestiones, que la detencion progresiva consideraba una serie de etapas que “claramente (...) carecen de una
caracteristica inherente a todas las medidas del articulo 48 de la LOSMA, esto es, que sean esencialmente provisionales, con
una duracién de hasta 30 dias corridos, y que alcancen los efectos buscados dentro de dicho plazo. De este modo, la medida
solicitada por la Superintendencia no guarda relacion con el supuesto riesgo inminente que se pretende evitar. Que, por el
contrario, las actividades propuestas parecen configurar una medida definitiva (...) Asi, la medida aparece mas cercana a
aquellas contempladas en el articulo 38 letra c¢) de la misma ley -esto es, una sancion”. Solicitud TAS, Rol S-8-2014,
22.09.14, (C-5).

159 as resoluciones del TAS por las que se renovo la medida de clausura parcial temporal son las siguientes: S-31-2016 de 22
de marzo, S-34-2016 de 28 de abril, S-37-2016 de 31 de mayo, S-40-2016 de 30 de junio, S-44-2016 de 29 de julio, S-48-
2016 de 01 de septiembre, S-51-2016 de 29 de septiembre y S-53-2016 de 28 de octubre.

131“Que, finalmente, este Ministro considera que el 6rgano fiscalizador debe adoptar las medidas necesarias a fin de hacer
efectivos , en el procedimiento administrativo sancionatorio, los principios de celeridad y conclusivo, previstos -
respectivamente- en los articulos 7° y 8° de la Ley N° 19.880”. TAS, Resolucion S-40-2016, 30.06.16, (C-10)

I32TAS, Resolucion S-48-2016, 01.09.16, (C-9). En términos idénticos las resoluciones S-51-2016 y S-53-2016.
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recibir nuevos lodos (...), por lo que necesariamente se produciran nuevas acumulaciones de lodos
sanitarios, con el consiguiente inicio del respectivo proceso de descomposicion, promoviéndose la
proliferacion de olores y vectores (...) que son la causa de las molestias y efectos en la salud de las
personas” !,

Por ultimo, respecto a las medidas pre-procedimentales existe otra limitacion temporal,
determinada por la aplicacion supletoria del articulo 32 de la LBPA, que obliga al inicio del
procedimiento en un plazo de 15 dias, y al pronunciamiento expreso respecto a la confirmacion,
modificacion o alzamiento de la medida en la iniciacion del procedimiento. De esta forma una medida

pre-procedimental no debiera extenderse por mas de 15 dias, luego de los cuales debiese iniciar el

proceso sancionatorio, y en el caso de mantenerse la medida, ésta subsistiria como procedimental.

b.2.5) Autorizacion del Tribunal Ambiental (Art. 48 inc. 4)

Por regla general las medidas provisionales son solicitadas por el instructor del procedimiento
al Superintendente, y éste es quien dispone su adopcion. En todo caso, estas medidas pueden surgir a
solicitud de parte, donde el interesado debe presentar su solicitud al instructor para que éste, en caso de
que considere pertinente su adopcion, determine la medida mas adecuada y la solicite al
Superintendente, quien en definitiva, es competente para determinar si impone o no la medida. Sin
embargo, respecto de ciertas medidas establecidas en el articulo 48, el Superintendente, previo a
decretar la medida, debe contar con autorizacion del Tribunal Ambiental. “El Tribunal Ambiental tiene
competencia para resolver conflictos intersubjetivos, dentro de los limites que indican los arts. 1°y 17°
de la Ley N° 20.600”'** que “Crea los Tribunales Ambientales™.

Dicha ley, consagra en el numeral 4 del mencionado articulo 17 la competencia de estos
tribunales para “(a)utorizar las medidas provisionales sefialadas en las letras c), d) y e) del articulo 48
de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (...)” y establece que el tribunal
competente es el del lugar en que las medidas vayan a ser ejecutadas. El articulo 32 de la misma,
consigna que la “solicitud de aprobacion de medidas provisionales sefialadas en las letras ¢), d) y e) del

articulo 48 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio Ambiente (...) deberan remitirse al

I33CHILE, Superintendencia de Medio Ambiente. 2016. Resolucion exenta N° 254, 24.03.16, (C-16). En el mismo sentido las
resoluciones exentas N° 371 de 29.04.16, N° 505 de 01.06.16, N° 601 de 01.07.16, N° 705 de 02.08.16, N° 809 de 02.09.16, y
N° 918 de 30.09.16, donde sostuvo la SMA que “la inminencia del dafio para la salud de la poblacion se mantiene, ya que en
caso de no renovarse las medidas (...) se volveran a generar malos olores, que evidentemente pueden, con altas probabilidades
de ocurrencia, hacer que el dafio inminente a la salud de la poblacion se concretice en un dafio efectivo a la salud de los
habitantes de Camarico”, C-23.

IROMERO ., A. 2013. Distincion entre el sistema cautelar administrativo y jurisdiccional. Informe en Derecho presentado
en causa seguida ante el Tribunal Ambiental de Santiago, en causa Rol R-6-2013, p. 9.en linea]
<https://www.tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/informes-de-derecho/> [consulta: 19 de octubre de 2018]
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Tribunal en conformidad a lo dispuesto en dicha ley”. Por su parte, el articulo 48 de la LOSMA en su
inciso cuarto, impone a la SMA la exigencia de contar con autorizacion previa del Tribunal Ambiental
para decretar las medidas contenidas en las letras ¢), d) y e).

Las medidas que requieren contar con autorizacion de Tribunales son especificamente
determinadas por la ley, ya que dicha autorizacion es excepcional, por ser contraria a la ejecutoriedad
de los actos administrativos, al obligar a la Administracién a someter a un control previo su decision de
imponer una medida provisional'*®. En definitiva, “la ley ha sido rigurosa y muy precisa al fijar la
competencia de los Tribunales Ambientales, estableciendo clara y taxativamente los casos en que
limita el ejercicio de las facultades de la Superintendencia”!*®. Las medidas que requieren contar con
autorizacion del Tribunal se caracterizan por resultar especialmente gravosas para el sujeto pasivo, y
son: la clausura temporal, parcial o total, de las instalaciones; la detencion del funcionamiento de las
instalaciones; y la suspension temporal de la resolucion de calificacion ambiental.

El inciso cuarto del articulo 48, consigna ademas, la obligacion de que la autorizacidon sea
obtenida “por la via mas expedita posible, incluida la telefénica” y quien debe brindarla, es el ministro
que corresponda “segin la regla de turno que se determine mediante auto acordado, que debera
contemplar a un titular y un suplente”. En la practica, los auto acordados han regulado no sélo el turno
de ministros, sino que también el contenido de la solicitud que presenta el Superintendente, asi como
los medios por los cuales puede ser obtenida la autorizacion.

De esta forma el Tribunal Ambiental de Santiago, ha establecido un correo electronico al cual
debe ser remitida la solicitud “junto con los antecedentes fundantes que permitan acreditar o presumir
un dafio grave e inminente para el medio ambiente o a la salud de las personas, dando aviso de ello por
via telefonica al Secretario Abogado del Tribunal”. En términos similares lo ha regulado el Tribunal
Ambiental de Valdivia, organismo que por lo demés, ha determinado cada uno de los antecedentes que
deben ser adjuntados a una solicitud de autorizacion de medida provisional'?’.

El ultimo aspecto que contempla el inciso cuarto, es la obligacion de informar al sujeto pasivo

de la medida, por medio de la entrega, al duefio o encargado de la empresa o instalaciones, de un

I35E] articulo 3 de la LBPA dispone: “Los actos administrativos gozan de una presuncion de legalidad, de imperio y
exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia, autorizando su ejecucion de oficio por la autoridad
administrativa”. Vid. BERMUDEZ S., J. 2013. Régimen de Ejecutoriedad de las Resoluciones de Calificacién Ambiental y de
las Medidas Urgentes y Transitorias del Articulo 3 G) LOSMA. Informe en Derecho presentado en causa seguida ante el
Tribunal Ambiental de Santiago, en causa Rol R-6-2013. [en linea] <https://www.tribunalambiental.cl/sentencias-e-
informes/informes-de-derecho/> [consulta: 21 de octubre de 2018]

136SILVA MONTES, Rodrigo. 2013. Informe en Derecho presentado en causa seguida ante el Tribunal Ambiental de
Santiago, en causa Rol R-6-2013. [en linea] <https://www.tribunalambiental.cl/sentencias-e-informes/informes-de-derecho/>
[consulta: 21 de octubre de 2018]

157V éase, TAS, Acta de Sesion Ordinaria N°22, 04. 03.2013. TAV, Acta de Sesién N° 2, 09.12.2013.
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“certificado que indique la medida adoptada, la individualizacion del instructor del procedimiento y de

aquel juez que lo hubiere ordenado, dejando copia de dicho certificado en el expediente sancionatorio”.

¢) Ambito eléctrico

Antes de comenzar con el estudio de este ambito, es conveniente aclarar que el objetivo de
estas lineas no es hacer un analisis detallado de las medidas provisionales decretadas por la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC), sino Unicamente dejar plasmada la sucinta
consagracion que de ellas se efectiia en este ambito. Desde ese punto de partida, en el punto 2. de este
Capitulo (Vid. p. 112), se analizara la posibilidad de aplicar supletoriamente el articulo 32 de la LBPA,
en cuanto al procedimiento que establece para la dictacion de las medidas provisionales, asi como en
todos aquellos aspectos que no hayan sido completamente regulados en la normativa sectorial. Siendo
asi, el conocimiento del articulo 3 N° 22 de la Ley SEC, sirve como ejemplo de una regulacion
insuficiente. Sefialado esto, comencemos.

En el afio 1985 ya era reconocida la facultad del o6rgano administrador para decretar
aquellas medidas que, posteriormente con la promulgacion de la LBPA, serian denominadas como
medidas provisionales. En este sentido, la Ley N° 18.410 que Crea la Superintendencia de Electricidad
y Combustibles (Ley SEC), consagrd en su articulo 3 N° 22, la facultad del Superintendente de adoptar
las medidas transitorias “que estime necesarias para la seguridad del publico y el resguardo del derecho
de los concesionarios y consumidores”.

El término consumidor es utilizado para referirse a aquellos que detentan la calidad de usuarios
del servicio eléctrico, de gas o combustibles. La Ley General de Servicios Eléctricos'*® (LGSE) define
en su articulo 225 literal k) al usuario o consumidor final como aquel que “utiliza el suministro de
energia eléctrica para consumirlo”. Por su parte la Ley de Servicios de Gas utiliza indistintamente los
términos cliente o consumidor, y define en su articulo 2, numeral 14, al cliente como “la persona
natural o juridica que acredite dominio sobre un inmueble o instalaciones que reciben servicio de gas”,
y en el numeral 15 al consumidor como “la persona natural o juridica que utiliza el gas para
consumirlo.”

Por otro lado, en el ambito eléctrico, los concesionarios son aquellos que cuentan con una
concesion de distribucion de energia eléctrica, en palabras de Vergara Blanco, “para la legislacion

vigente la actividad econdémica consistente en la prestacion del servicio publico de distribucion de

138CHILE. Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion. 2006. DFL N°4: Fija el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N°1, de Mineria, de 1982, Ley General de Servicios Eléctricos, en Materia de
Energia Eléctrica.
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energia eléctrica, s6lo podria ser llevada adelante por quien haya obtenido previamente la concesion;

titulo que para estos efectos es habilitante™!>’

. En materia de gas, la concesion no tiene la relevancia del
ambito eléctrico, ya que es posible operar con o sin concesion respecto al suministro y distribucion de
gas, estando siempre sujeto a la normativa vigente asi como a la supervigilancia de la SEC. Lo mismo
ocurre respecto de los combustibles liquidos, donde la normativa es aplicable a los propietarios'®® y
operadores'®!, de instalaciones de “refinacion, produccion, transporte, almacenamiento, distribucion y

»162 independiente de la existencia de una concesion.

abastecimiento de combustibles liquidos
El término seguridad se encuentra presente en la diversa legislacion aplicable -a las materias de
electricidad, gas y combustibles liquidos- vinculado a conceptos como la calidad del servicio, la
eliminacion de peligros a las personas o bienes, el resguardo del medio ambiente, la continuidad y
regularidad del suministro y la minimizacion de situaciones de riesgo. La LGSE, define la seguridad
del servicio como “la capacidad de respuesta de un sistema eléctrico, o parte de él, para soportar
contingencias y minimizar la pérdida de consumos, a través de respaldos y de servicios
complementarios”!®. Por su parte, el Reglamento de Servicio de Gas de Red!®* entrega una definicion
de seguridad, aunque relativa al suministro, sefialando que consiste en “(l)a certeza o confiabilidad de
la entrega de gas que realiza una empresa, de modo que ésta sea estable, constante y exenta del
peligro de fallar, incluso en sus propiedades fisicas y quimicas y en sus condiciones fisicas de
entrega”'%,
En cuanto a la calidad del servicio, que es frecuentemente vinculada al concepto de seguridad,
el reglamento de la LGSE!® la define como “el conjunto de propiedades y estandares normales que,

conforme a la ley y el reglamento, son inherentes a la actividad de distribucion de electricidad

concesionada, y constituyen las condiciones bajo las cuales dicha actividad debe desarrollarse™!¢’. “El

IVERGARA B., A. 2006. Estatuto general y principios del servicio publico chileno. En: SANTOS R., M. y CAMEO B, F.
(Coords.). Derecho de la Energia. Madrid. Editorial La Ley. p. 869.

160«propietario: Persona(s) natural(es) o juridica(s) que tiene derecho de dominio sobre una o més instalaciones de CL”, art.
11, Decreto N° 160 de 2008, Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion que Aprueba Reglamento de Seguridad para
las Instalaciones y Operaciones de Produccion y Refinacion, Transporte, Almacenamiento, Distribucién y Abastecimiento de
Combustibles Liquidos.

161“Operador: Persona natural o juridica, que administra una instalacion de CL a cualquier titulo, sea concesionario,
consignatario, arrendatario, mero tenedor u otro.” art. 11, Decreto N° 160 de 2008.

162Art. 11, Decreto N° 160 de 2008. La instalacion puede ser un bien inmueble o mueble.

IGDFL N°4 de 2006, Ley General de Servicios Eléctricos, articulo 225 letra t). Enfasis agregado por la autora.

I64CHILE. Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion. 2004. Decreto N° 67: Aprueba Reglamento de Servicios de
Gas de Red.

165 Decreto N° 67 de 2004, Reglamento de Servicios de Gas de Red, articulo 5. Enfasis agregado por la autora.

16CHILE. Ministerio de Mineria.1997. Decreto N° 327. Fija Reglamento de la Ley General de Servicios Eléctricos

167Decreto N° 327 de 1997, Reglamento de la Ley General de Servicios Eléctricos, articulo 222. Por su parte el DFL N° 4
define en su articulo 225 letra u) la calidad de servicio como un “atributo de un sistema eléctrico determinado conjuntamente
por la calidad del producto, la calidad de suministro y la calidad de servicio comercial, entregado a sus distintos usuarios y
clientes”.
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concepto ‘calidad de servicio’ que incorpora la legislacion eléctrica chilena, mas que un principio
delimitado (...), pareciera incorporar todas las exigencias del servicio publico eléctrico establecidas en
las leyes y reglamentos (...) debiese bastar con decir que el servicio publico eléctrico debe ser de
“calidad”, para englobar en tal concepto todas las exigencias de los principios de continuidad,
regularidad, seguridad y obligatoriedad™ !¢,

Aclarados los principales conceptos que se desprenden de las medidas provisionales
contempladas en el articulo 3 N° 22 de la Ley SEC!®, es posible proceder al analisis razonado de la
disposicion.

El primer aspecto que se desprende del numeral 22 es que, como se encuentra inserto dentro
las facultades de la SEC, el 6rgano competente para adoptar medidas provisionales en los procesos
administrativos relativos a electricidad, gas y combustibles liquidos es, naturalmente, Ia
Superintendencia de Electricidad y Combustibles.

La Corte Suprema se ha pronunciado respecto a la facultad de la SEC para disponer medidas
provisionales, muestra de ellos es el siguiente caso: el afio 2004, a partir de la racionalizacion de las
exportaciones de gas natural de la Republica de Argentina hacia nuestro pais, la SEC emitio la
resolucion N°754 de 22.04.2004, que “Instruye adopcion de medidas ante una contingencia en el
abastecimiento de gas natural”, con la finalidad de “garantizar la seguridad del publico y resguardar el
derecho de los consumidores y de los concesionarios de energia eléctrica y gas, para lo cual ha definido
los criterios de asignacion del gas natural disponible frente a la ocurrencia de una contingencia.”
Deducido recurso de apelacion que fuera desestimado por la Corte de Apelaciones de Santiago, la
recurrente Distrinor S.A (empresa distribuidora de gas natural), interpuso recurso ante la Corte

Suprema sefialando que la resolucion N° 754 “no solo es ilegal, sino adolece, ademas, de vicio de

18VERGARA B., A. 2002. Concepto, elementos y principios del Servicio Publico eléctrico. Revista de Derecho. Universidad
de Concepcion. 2 (212). p. 583

169 Existen otras disposiciones que se refieren a las medidas provisionales, asi por ejemplo: la Ley de Servicios de Gas, DFL
N° 323 que en su articulo 55 reconoce la facultad de la Superintendencia para “adoptar las medidas que estime necesarias
para la seguridad del publico y el resguardo de los derechos de las empresas de gas y de los clientes o consumidores de gas,
pudiendo requerir el auxilio de la fuerza publica para el cumplimiento de sus resoluciones, con facultades de allanamiento y
descerrajamiento si fuere necesario”. En tanto que el articulo 28 en su inciso 1° establece que la empresa de gas, en caso de
detectar alguna falta o defecto en sus instalaciones “debera adoptar las medidas urgentes, tales como la desconexion de los
servicios cuando haya peligro para las personas o cosas, sin perjuicio de las demas medidas provisionales que ordene la
Superintendencia”. Por su parte el Reglamento de Sanciones en Materia de Electricidad y Combustibles, Decreto N° 119 de
1989 del Ministerio de Economia, reconoce en su articulo 33 la posibilidad de que el funcionario de la SEC que “sorprenda
una infraccion que pudiere ser merecedora de las sanciones de comiso o clausura, deberan comunicarlo por escrito en forma
inmediata a su Jefe Directo (...) dejando constancia de su opinion acerca del grado de peligrosidad del hecho constatado, con
el objeto de tomar medidas de extrema urgencia si fuere procedente” y el articulo siguiente sefiala que entre esas medidas
se puede disponer por resolucion fundada comiso o clausura “con el auxilio de la fuerza publica con allanamiento y
descerrajamiento en caso necesario”, todo esto antes de que exista procedimiento sancionador, por lo que las medidas de
<<extrema urgencia>> a que se refieren los articulos 33 y 34 no pueden ser calificadas como sanciones, sin embargo, tampoco
es posible afirmar con absoluta certeza, que se trate de medidas provisionales, pues la norma no se refiere a la duracion que
pueden tener estas medidas. (El énfasis es de la autora).
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inconstitucionalidad, por exceder las facultades de que estd legalmente investida la Superintendencia
de Electricidad y Combustibles y contravenir, por ende, el articulo 7° de la Carta Politica.” El maximo
tribunal sentencid: “TERCERO.- Que, entre otras disposiciones relativas a la materia, el N° 22 del
articulo 3° de la Ley N° 18.410, de 22 de mayo de 1985, que cred la mencionada Superintendencia, la
faculta para ‘adoptar, transitoriamente, las medidas que estime necesarias para la seguridad del publico
y el resguardo del derecho de los concesionarios y consumidores de energia eléctrica, de gas y de
combustibles liquidos, pudiendo requerir de la autoridad administrativa el auxilio de la fuerza publica
para el cumplimiento de sus resoluciones’; CUARTO.- Que analogo precepto se contiene en el articulo
55 de la Ley General de Servicios de Gas, aprobada por el Decreto con Fuerza de Ley N° 323, de 1931
y modificada por la Ley N° 18.856, de 2 de diciembre de 1989, y ambas normas sirven de sustento
idéneo a la resolucion objeto de la presente reclamacion (...)”!7°.

El segundo aspecto que se infiere de la lectura del numeral en comento es, que si bien no
denomina a las medidas como provisionales, si reconoce su caracteristica mas esencial, cual es la
temporalidad o provisionalidad, al facultar a la Superintendencia para “adoptar, transitoriamente, las
medidas (...)”. Este punto es sumamente relevante, ya que dado lo escueta de la disposicion, es esencial
en la calificacion de estas medidas como provisionales.

En tercer lugar, existe un amplio grado de discrecionalidad, del cual dispone la autoridad
administrativa competente a la hora de determinar la medida que corresponde imponer en cada caso.
Esto se desprende, por un lado, de la interpretacion literal de la norma, que faculta a la autoridad
administrativa para adoptar “las medidas que estime necesarias”, y por otro lado, de la ausencia de
elementos o criterios que deban/puedan ser ponderados por la autoridad en la decision de la
procedencia de una medida provisional en el caso concreto, asi como en la determinacion de la medida
que corresponda adoptar si la autoridad decide que su adopcion es procedente.

Adicionalmente, la norma tampoco entrega un catdlogo de medidas que permita orientar al
organo competente en su decision.

Sin embargo, el elemento que si estd presente en la disposicion, es la finalidad hacia la cual se
deben orientar estas medidas, que en sus propias palabras es “la seguridad del publico y el resguardo
del derecho de los concesionarios y consumidores”. Existen, por lo tanto, tres finalidades reconocidas
en la norma, en virtud de las cuales se puede disponer una medida provisional, las que a partir de los
conceptos ya definidos, pueden ser entendidas de la siguiente forma:

e Seguridad del publico: los servicios de electricidad, gas y combustibles liquidos, deben

ser manejados en su extraccion, traslado, distribucion, entrega, etc., bajo los estandares

179SCS, Rol 1439-2005, 16.05.2005.
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de seguridad que dispone la normativa vigente, para resguardar la salud de las
personas, evitando peligros o dafios, no solo en su integridad, sino que también en sus
bienes y el medio ambiente, pues el dafio en estas esferas puede acabar configurando
un riesgo para la integridad y salud de las personas;

e derecho de los concesionarios: relativo al derecho de aquel que cuenta con una
concesion, para construir, mantener y explotar el espacio concesionado, y;

e derecho de los consumidores: es el derecho de quien detenta la calidad de usuario del
servicio para contar con un suministro estable y continuo, capaz de afrontar
contingencias, y exento las posibilidades de falla.

Como ya fuera estudiado en el Primer Capitulo de este trabajo, y como se vera también en el
siguiente acapite titulado “Presupuestos”, las finalidades de las medidas provisionales se relacionan
directamente con el presupuesto de adopcion denominado periculum in mora. Por ende, el articulo 3
N° 22 de la Ley SEC, establece que la afectacion de la seguridad del publico y de los derechos de los
concesionarios y consumidores, constituye el peligro que justifica la imposicion de una medida
provisional. Por otro lado, respecto al fumus boni iuris la norma en comento nada indica, de modo que,
de manera discrecional, a partir del analisis de las circunstancias que concurren en el caso concreto, la
SEC ha determinado en qué situaciones existen los elementos de juicio suficientes que permitan dictar

una medida provisional.

1.2. Presupuestos

En el contexto de un procedimiento sancionador, dadas las caracteristicas inherentes al mismo,
la medida provisional puede resultar bastante agresiva, toda vez que puede llegar a tener efectos
idénticos a los de la sancion, de manera que la conformacion de los presupuestos que habilitan para su
adopcidn se torna especialmente relevante.

En el Capitulo I de este texto, revisamos los presupuestos de las medidas provisionales que
pueden ser decretadas en todo procedimiento administrativo por aplicacion del articulo 32 de la LBPA
(vid. p. 20); pues bien, respecto de las medidas provisionales del ambito sancionador deben concurrir
los mismos presupuestos, fumus boni iuris y periculum in mora. De este modo, todo lo sefialado en ese
titulo es aplicable a las medidas decretadas en el contexto de un procedimiento administrativo
sancionador, aunque con algunas particularidades que seran examinadas a continuacion.

A partir de las areas del Derecho Administrativo Sancionador que ya han sido estudiadas, es

posible desprender que: en el ambito sanitario el fumus es reconocido como “casos justificados”, y el
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periculum es consagrado Unicamente respecto de las medidas decretadas antes del inicio del proceso
sancionador como “un riesgo inminente para la salud”; en el ambito medio ambiental no hay referencia
al fumus, aunque se realiza remision expresa al articulo 32 de la LBPA, por lo que todo lo que ahi se
senala debe ser aplicado a las medidas decretadas en un proceso de este tipo, en tanto que el periculum,
se configura como “dafio inminente al medio ambiente o a la salud de las personas”; por ultimo en el
ambito eléctrico, al igual que en el medio ambiental, solo se considera el periculum, reconocido bajo la
expresion “la seguridad del publico y el resguardo del derecho de los concesionarios y consumidores”.

Mas alla de la consagracion que la normativa sectorial efectia respecto a los presupuestos de
adopcion de la medida, el legislador no indica qué elementos deben ser ponderados por la autoridad
administrativa competente para estimar que tales presupuestos se encuentran verificados, lo cual
sumado al hecho de que no existe en Chile una ley general que siente las bases de los procedimientos
administrativos sancionatorios -que pudiera establecer ciertas directrices- genera que, necesariamente,
sea el organo administrador competente quien pondere caso a caso, segun las circunstancias
concurrentes, si se perfeccionan los presupuestos que dan lugar a la medida provisional.

»1711 "y requiere la

La adopcion de una medida provisional es “eminentemente casuistica
ponderacion conjunta de una serie de elementos que el Tribunal Supremo Espaiiol ha consignado en
los siguientes puntos: “a) Necesidad de justificacion o prueba, ain incompleta o por indicios de
aquellas circunstancias que puedan permitir al Tribunal efectuar la valoracion de la procedencia de la
medida (...) b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto. Las medidas cautelares tienen como
finalidad que no resulten irreparables las consecuencias derivadas de la duracion del proceso. c) El
periculum in mora, constituye el primer criterio a considerar para la adopcion de la medida cautelar. d)
El criterio de ponderacion de los intereses (...) en la pieza de medidas cautelares deben ponderarse las
circunstancias que concurren en cada caso y los intereses en juego, tanto los publicos como los
particulares en forma circunstanciada. Como reitera hasta la saciedad la jurisprudencia ‘cuando las
exigencias de ejecucion que el interés publico presenta son tenues bastaran perjuicios de escasa entidad
para provocar la suspension; por el contrario, cuando aquella exigencia es de gran intensidad, sélo
perjuicios de elevada consideracion podran determinar la suspension de la ejecucion del acto” (ATS 3

de junio de 1997, entre otros muchos). €) La apariencia de buen derecho”!"2,

I7ISTSJ. ROJ 1076/2015. 06.03.2015, p. 4, FJ 3. Vid ATS de 15.06.1991, y ATS de 24.02.1993

172STSJ. ROJ 4224/2015, 24.07.2015, p. 4, FJ 4, citando STS de 21.12.2010, recurso 1935/2010. En idéntico sentido el Auto
de la Audiencia Nacional ROJ 1099/2017, 07/11/2017. En sentido similar, la STS, ROJ 3773/2017, expresa: “Los parcos
términos de la regulacion legal y reglamentaria (...) no contienen descripciéon ni mencién de cuéles sean los elementos de
juicio suficientes que han de tomarse en consideracion para la adopcion de medidas cautelares. Ha sido la Jurisprudencia del
TS la que ha venido a perfilar el contenido de los "elementos de juicio" necesarios para adoptar la medida cautelar, acudiendo
a las figuras de la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) y al periculum in mora. Con los condicionantes, establecidos
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Por su parte, el Tribunal Ambiental de Santiago se ha referido a este tema, sefialando que “a

pesar de que la Ley N° 19.880, asi como la LOSMA, no se pronuncian sobre el grado de certeza de los
elementos de juicio necesarios para la adopcion de una medida provisional, es posible afirmar que el
estandar de motivacion de las resoluciones exentas que decreten una determinada medida, que tenga
por fin evitar un riesgo o dafio inminente al medio ambiente o a la salud de las personas, como dispone
el articulo 49 de la LOSMA, no es el mismo que el de la resolucion de término que impone alguna de
las sanciones del articulo 38 del mismo cuerpo legal en un procedimiento sancionatorio”!’. Es decir,
los elementos de juicio que se requieren para dictar una medida provisional son de menor entidad que
los necesarios para imponer una sancion, naturalmente, dada la provisionalidad que envuelve la
medida'™,
Asi lo ha declarado el Tribunal Ambiental de Valdivia al establecer que pese a que “no se
cuenta con la certeza cientifica respecto a lo aseverado en el considerando precedente, en virtud del
principio precautorio, este Tribunal no puede mas que estimar que se encuentra acreditada la amenaza
inminente de que la ejecucion del proyecto en cuestion genere un dafio al medio ambiente o a la salud
de las personas. Cabe tener presente que la determinacion de la existencia de un dafio ambiental o de la
existencia de un dafio a la salud de las personas, cual es un asunto complejo, de lato conocimiento, para
el legislador incluso prevé la existencia de un procedimiento especial -la accion de reparacion por dafio
ambiental-, cuyo conocimiento y resolucion ha sido entregado al conocimiento de tribunales
especializados -los Tribunales Ambientales-, estdndar que no puede exigirse para la adopcion de una
medida cautelar”!”,

De manera general, es posible sefialar que respecto a estas medidas la apariencia de buen
derecho viene configurada por la probabilidad de la comisién de una infraccion, de modo mas
concreto, el fumus boni iuris consiste en la concurrencia de “indicios claros y suficientes en torno a la
realizacion de actuaciones u omisiones que sean constitutivos de infracciones administrativas.”!”® Este

fumus del administrativo sancionador, es similar al existente en materia penal, que consiste en “la

probabilidad de que el sujeto en contra de quién se dirige la investigacion haya tenido una participacion

legalmente, de que las medidas adoptadas no deben causar perjuicios de dificil o imposible reparacion a los interesados y que
la finalidad de la medida ha de ser siempre la de asegurar la efectividad de la resolucion que finalmente se dicte.” FJ 1°.
I3STAS, Rol 44-2014, 4.12.2015, (C-53)

174¢(L)a necesaria provisionalidad de la medida, para no hacer de ella una suspension individualizada de derechos
fundamentales que por cierto, estaria vedada (...) naturalmente debe poder revisarse en cualquier momento y levantarse en
cuanto desaparezcan las causas que la hayan motivado; y la sumariedad del procedimiento en el que puede acordarse, hacen
que los efectos de tal medida de urgencia sobre el ejercicio de las libertades del art. 20.1 C.E. sean de menor intensidad que
aquellas otras que pueden implicar una privacion de derechos fundamentales de mayor severidad. Menor intensidad en la
limitacion temporal del ejercicio de un derecho fundamental que permite una menor taxatividad en la norma que regula la
medida de urgencia que posee ese efecto limitativo”. STCE 188/1999, 25.10.99, FJ 8, En: BOE N° 286, 30.11.1999
Suplemento, p. 10.

13STAV, S-5-2015, 01.09.2015, (C-7).

176PONS C. F. Op cit. p. 152.
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como autor complice o encubridor en un hecho que reviste caracteres de delito”!”’. Dado que este
presupuesto, necesario para adoptar una medida cautelar en materia penal, no tiene relacion con la
existencia de derecho alguno, la doctrina ha abandonado la denominacion de fumus boni iuris, pasando
a denominarlo como fumus comisi delicti. La logica indica que en el ambito del administrativo
sancionador también debiese recibir una nueva denominacion.

La principal particularidad de este fumus comisi delicti, es el hecho de que conlleva una mayor
ponderacion de los intereses en juego, donde el principio de proporcionalidad, como veremos mas
adelante (vid. p. 100) adquiere una dimension trascendental. Si la potencial infraccion tiene la entidad
suficiente para afectar bienes juridicos superiores o el interés publico, no serd necesario contar con un
alto grado de certeza!”® de los elementos de juicio necesarios para decretar una medida provisional, de
tal manera que este presupuesto es relegado por la prioritaria proteccion de los bienes juridicos
involucrados; por el contrario, si el bien juridico resguardado es de menor entidad, se requiere contar
con mas elementos de juicio que indiquen la necesidad de dictar la medida.

La apariencia de buen derecho, o elementos de juicio suficiente derivan “de las circunstancias
facticas y juridicas del caso de una manera manifiesta que justifique la adopcion de la medida cautelar
solicitada”!™, donde luego de ponderar los intereses involucrados, debe otorgarse la proteccion de la

”180 no con la

medida provisional a aquella parte que sustenta una postura “aparentemente justa
finalidad “de tutelar provisionalmente la posicion o situacion juridica de la parte que aparentemente
litiga con razon, sino preservar el derecho a la tutela judicial efectiva al final del proceso, o lo que es

igual, el efecto util de la sentencia que en éste deba recaer"'®!. En palabras del autor hispano Ferran

I"MARIN G., J. 2001. Op cit. p.14.

178Son multiples los pronunciamientos de provenientes de Espafia que se refieren a la esfera de incertidumbre en que opera el
presupuesto del fumus boni iuris y la obligatoriedad de decretar las medidas sin prejuzgar el fondo del asunto. “La apariencia
de buen derecho (...) permite valorar con caracter provisional, dentro del limitado ambito que incumbe a los incidentes de esta
naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva, los fundamentos juridicos de la pretension deducida
a los meros fines de la tutela cautelar”. AAN, ROJ 1099/2017, 07.11.2017, FJ2. En igual sentido STSJ, ROJ 4224/2015,
24.07.2015, FJ4, citando STS de fecha 21 de diciembre de 2010, ROJ 7364/2010. Del mismo modo ATS, ROJ 7855/2017,
14.09.2017, FJ5. Por su parte el Auto de la Audiencia Nacional de 23.02.2017 (ROJ 1027/2017, FJ 1) sostiene que “conforme
a jurisprudencia de esta Sala dictada aplicando la nueva normativa -Autos de 25 de junio de 2001 , 12 de julio de 2002 , etc.-,
que la doctrina sobre la apariencia de buen derecho puede ser un factor que coadyuve a la adopcion de la medida cautelar,
pero que, en cualquier caso, su aplicacion ha de hacerse con prudencia para no prejuzgar, al resolver el incidente sobre
medidas cautelares, la cuestion de fondo.”

I9ATS 2777/1995, 24.04.1995, p. 2, FJ1. Aplicando doctrina de Autos de 20 de diciembre de 1990 y 17 de enero de 1991.
180Asf lo ha expresado el Tribunal Superior de Justicia aludiendo a “sentencia de fecha 11 de febrero de 2015, recurso de
apelacion 536/2014, hemos dicho: Tercero. (...) "fumus boni iuris" (apariencia de buen derecho) segun el cual (...) resulta
obligada la ponderacion, aun en la fase inicial del proceso, de las posiciones de las partes, debiendo otorgarse aquella al
recurrente cuando sustenta una postura que aparentemente se presente como justa (....) (AATS 22 de noviembre de 1993,y 7
de noviembre de 1995 y STS de 14 de enero de 1997, entro otros)". (STSJ, ROJ 4224/2015, 24.07.2015, FJ 5)

181STSJ, ROJ 4847/2015, 19.02.2015, p. 3, FJ2.
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Pons “la medida provisional no se impone desde la perspectiva garantista del presunto infractor, sino
para la proteccion provisional de los intereses publicos generales.”!?

Respecto al periculum, la autoridad administrativa debe realizar un prondstico, de la ocurrencia
de los dafos que el peligro o riesgo conlleva, sin que deba existir seguridad ni inminencia, bastando,
para que intervenga la Administracion, con que desde la perspectiva de un observador neutral el dafio
sea posible!'®. Si bien es cierto que no se requiere plena prueba, sino que basta con la razonabilidad de
la produccion del dafio'®, esto no debe confundirse con que cualquier invocacidén genérica de dafio o
riesgo sea suficiente para entender verificado el presupuesto del periculum in mora, por el contrario se
debe establecer concretamente cudl es el riesgo!® que existe y los eventuales dafios que puede
ocasionar.

La Audiencia Nacional espafiola ha sefialado a este respecto que “el examen del "periculum in
mora" y de la ponderacion de los intereses en conflicto, debe hacerse caso por caso, valorando las
particulares circunstancias que presentan, teniendo en cuenta los factores que concurren”!¢, En
definitiva la autoridad administrativa realiza una ponderacion entre los bienes que pueden verse
afectados y el grado de probabilidad de que dicho peligro ocurra, a mayor relevancia del bien
posiblemente afectado, menor grado de probabilidad de ocurrencia del peligro se requiere; por lo tanto,
cuando derechos como la salud o la vida pueden ser afectados, bastard con un bajo grado de
probabilidad de que acaezca el peligro, en base al prondstico que realice la Administracion.

Como quedo establecido en el primer Capitulo, el periculum se relaciona con los fines de la
medida, la cual generalmente es adoptada para resguardar la eficacia de la resolucion final, pero este no

es su unico fin posible, pues este “fin se configura como una clausula que habilita con caracter general

182PONS C. F. Op cit. p. 151

ISHUBER, P. 2009. Risk Decisions in German Constitutional and Administrative Law. p. 4 [en linea] <https://epub.ub.uni-
muenchen.de/13872/1/riskdecisions.pdf>[consulta: 11 Agosto 2018]

184¢La concurrencia de los requisitos para la adopcion de la medida cautelar a que se ha hecho referencia no requieren de una
prueba plena, sino una razonabilidad de su produccién, como se ha dicho en autos de 21 de marzo de 2001 y 9 de diciembre
de 2005 y sentencia de 23 de octubre de 2002”. AAN, ROJ 1027/2017, 23.02.2017, FJ 1, p. 2.

185Es interesante destacar como en este ambito sancionador, el concepto de riesgo toma una relevancia trascendental en
relacion a las medidas provisionales. Desde la doctrina ha habido un desarrollo considerable del tema del riesgo,
especialmente de aquellos propios del medio ambiente. Una premisa basica para hablar del riesgo, es diferenciar el riesgo del
peligro, seguin lo indica el Tribunal Supremo Espafiol (STSJ, ROJ 4847/2015, 19.02.2015, p.3, FJ 2, citando STS de 29 de
septiembre de 2008). “El peligro tiene causas naturales (enfermedades, inanicion, catastrofes de la naturaleza) y, precisamente
para eliminar esos peligros el ser humano desarrolla un enorme esfuerzo para dominar la naturaleza (...) en ese proceso de
reforma de la naturaleza en el que -seglin Ortega- la técnica consiste, se generan unos riesgos que no son ya los peligros de la
naturaleza” (ESTEVE, 1999, p. 29). En materia de riesgos es posible encontrar dos tipos: los que son aceptados por la
sociedad para la superacion de necesidades, pues los conoce y por ende puede dominarlos, de los cuales se preocupa el
derecho solo cuando generen dafio; y los riesgos desconocidos, “merecedores de preocupacion social y de atencion por el
Derecho sin necesidad de que hayan mutado en dafios (...) estos riesgos derivados del desarrollo industrial han rebasado y
diluido la frontera que pudiera separarles de los dafios, muy en particular los que afectan a la salud de las personas y al medio
ambiente: muchos de los que se presentan como riesgos pueden ser ya dafios, lo que ocurre es que todavia no se manifiestan y
se conocen como tales” (ESTEVE, 1999, p. 29).

136AAN, ROJ 1027/2017, 23.02.2017, FJ 1, p. 2.
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la adopcion de medidas provisionales en caso de que ni en la norma sectorial ni en la procedimental se
especifiquen los fines de las medidas a adoptar en el &mbito especifico; por ello exige en cada caso un
analisis de razonabilidad acerca de la virtualidad del aseguramiento de dicha eficacia en el supuesto
concreto. Solo en pocos casos el aseguramiento de la eficacia de la resolucion que pudiera recaer se
configura como un fin por si mismo™'*’.

Por otra parte, frente a incumplimientos de la normativa, la autoridad competente o el ministro
de fe asumen la existencia de un riesgo, pues la normativa representa el estindar minimo de seguridad
y legalidad a la que se deben adecuar los actos de los particulares. La autoridad sanitaria se ha referido
a este asunto, expresando que, “las infracciones a las normas sanitarias (...) se sustentan en el caracter
objetivo de dichas infracciones al fundarse en un deber de conducta descrito en la ley (Codigo
Sanitario y D.S 1876 de 1995). En razén de lo anterior es que, la infraccion de esta normativa se
sanciona en razon del “riesgo” que genera para los bienes juridicos tutelados la infraccion por el agente
a la normativa sanitaria, sin necesidad de que ello devenga en un dafio efectivo para la salud de la
poblacion.”(ISP, Resolucion N° 5510, 19.08.2008, C-10. En el mismo sentido ISP, Resolucion N°
5505, 19.08.2008, C-5)

En sintesis, “cuando hay un serio peligro de que los intereses o derechos subjetivos que
pudieran ser reconocidos o amparados en la futura resolucion final resultasen ya irrealizables o
gravemente lesionados; y deben ser acordadas cuando todavia, por no haber finalizado el
procedimiento, no se puede anticipar un juicio sobre el problema de fondo. Todo ello hace que, salvo
los casos en que ya existan elementos que de manera ostensible apunten hacia la alta probabilidad de
una concreta solucion para el problema de fondo en la decision final del procedimiento, esa tutela
cautelar deba ser decidida en funcidon de una mera valoracion indiciaria de la importancia que presenten
los concretos intereses en conflicto™!%8.

Considerando todo lo resefiado, y pese a que las disposiciones aplicables no lo exigen
expresamente (art. 32 LBPA, art. 178 Codigo Sanitario, art. 48 Ley N° 20.417, art. 3 N°22 Ley N°
18.419), la adecuada motivacion de la resolucion que decreta una medida provisional, es trascendental.
Desde ahi a autoridad competente debe sefalar los elementos que determinan la adopcion de la medida,
configurando cada uno de los presupuestos, asi como la necesidad, idoneidad, y menor onerosidad de
la medida impuesta, que no puede ocasionar perjuicios de dificil o imposible reparacion, y en
definitiva, la proporcionalidad que trasciende la decision. Al tratarse de una decision basada en la

discrecionalidad de la Administracion, la motivacion debe ser completa, “no bastara una sucinta

I87PONS C. F. Op. cit. p. 162
188STS, ROJ 3773/2017, 25.10.2017, FJ 1, p. 3. Citando STS de 01.10.2003
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referencia de hechos y fundamentos de derecho, sino que debera existir una motivacion real, suficiente

y no meramente formal”!®’,

A continuacion procedemos a exponer algunos casos practicos donde es posible apreciar la

concurrencia de estos presupuestos:

El ISP, frente a productos falsificados, alterados, que no cuentan con registro sanitario o no
cumplen con la rotulacion, adopta medidas provisionales, naturalmente, antes de la tramitacion
de un sumario sanitario que pueda establecer la existencia de estas infracciones y determinar
responsabilidades. Asi ocurrio en febrero del 2017, donde el Instituto ordeno el retiro de una
serie de cosméticos y productos de belleza importados desde China, y emitio una alerta para la
poblacion donde expresaba que “El Instituto de Salud Puablica de Chile (ISP), a través del
Departamento Agencia Nacional de Medicamentos ANAMED, ha tomado las medidas
sanitarias correspondientes y hace un llamado a la comunidad a no utilizar estos productos
debido al alto riesgo sanitario que implica usar productos falsificados, alterados y sin registro,
ya que se desconoce su fabricante, formula, condiciones de fabricacion, a su vez algunos se
encuentran siendo comercializados, con fechas de vigencia superior a la otorgada en el registro
sanitario, implicando un mayor riesgo en su uso ya que no es posible garantizar su seguridad y
calidad”!®.

En el denominado caso de las “Vacas Locas”, el Servicio de Salud del Ambiente de la Region
Metropolitana que decretd la medida provisional de decomiso y posterior destruccion de mas
de 67 toneladas de carne importada desde Canada por Productos Fernandez S.A, pese a que su
internacién cumpli6 con toda la normativa sanitaria, debido a la deteccion en el pais de origen,
de algunos animales que presentaban sintomas de la enfermedad de las “vacas locas”. Instruido
sumario sanitario, la autoridad confirmé6 la medida de decomiso y destruccion, fundada en
“resguardar la salud de la comunidad atendida la peligrosidad de la enfermedad de

encefalopatia espongiforme bovina para la salud humana”!*!

, aun cuando no logro establecer la
existencia de infraccion, y a pesar de que en Canada se practicaron cuarentenas en las que la
autoridad determiné la ausencia de la enfermedad en los bovinos, por lo cual los productos

decomisados en Chile no habrian sido capaces de transmitir la enfermedad'*2.

1MARINA J., B. 2017. Op. cit. pp. 179, 181.

19CHILE. Instituto de Salud Publica .2017. Referencia N° SI 476/17. Alerta sobre comercializacion de productos cosméticos
falsificados, alterados, sin registro sanitario, y que no cumplen con la rotulacion establecida en la legislacion sanitaria vigente.
ISCS, Rol 9924-2015, 20.11.2012, (C-3)

19210 interesante de este caso es que si bien existen elementos de juicio minimos, como lo es €l hecho de que algunos
animales presentaran sintomas de la enfermedad, el presupuesto del periculum in mora se encuentra muy fortalecido, toda vez
que el peligro asociado al consumo de productos contagiados es muy alto, por tratarse de una enfermedad de gravisimas
consecuencias para la salud de la poblacion. Sin embargo consideramos que la medida carece de proporcionalidad, ya que el
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e [a Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia espaiiol se pronuncié el 2016,
estimando el recurso contencioso administrativo deducido por el sujeto pasivo de una medida
provisional de suspension de la autorizacion de uso de armas. La autoridad administrativa
competente adopto la medida basada en imagenes de videovigilancia donde se observaba a un
sujeto en la comision de un delito que, dada su similitud fisica, pudiera ser el recurrente. El
Tribunal sostuvo que, de la comision delictiva por parte del recurrente “no se tiene un
conocimiento cierto sino indicios racionales, concretamente, los proporcionados por las
mencionadas imagenes grabadas, en las que, sin embargo y segin dice en el auto judicial, no
llegaba a observarse que el recurrente interviniera en el dafio causado a la denunciante (...) el
mero indicio de esa comision, no evidencia por si sola el peligro real del manejo de armas de
fuego por el actor, peligro que Unicamente aparecera si se prueba efectivamente que el
recurrente intervino en aquellos hechos y es condenado penalmente, mostrando asi la
peligrosidad que supone el uso del arma (...) No quiere decirse con ello que los hechos
considerados en la adopcidén de medidas cautelares penales no puedan ser tenidos en cuenta a
fin de resolver procedimientos administrativos como el que se trata, sino que ello solo sera
posible cuando tales hechos muestren la existencia de un peligro actual no de su mera

eventualidad, como sucede en el presente supuesto”!?>,

1.3 Principios. Su particular aplicacion a las medidas decretadas en el ambito

sancionador

En el Capitulo I estudiamos los principios que se relacionan con las medidas provisionales

decretadas en procedimientos administrativos no sancionadores, por lo que ya fueron analizados los

decomiso hubiese sido suficiente para resguardar la salud de la poblacion hasta que se verificara la presencia de la enfermedad
en los ejemplares bovinos, y s6lo una vez verificado ello, se debia proceder a la destruccion o desnaturalizacion de los
productos. Si se pretende reaccionar frente a un riesgo, se debe hacer mediante una medida provisional, que precisamente
tiene la caracteristica de provisionalidad, ya que la incertidumbre que envuelve el caso concreto impide que se adopten
medidas irreversibles. En el caso, el decomiso y la destruccion son ratificados por una resolucion adoptada después de la
tramitacion de un sumario sanitario, no obstante, no se traté de una sancidon pues no se establecio infraccion alguna, pero
tampoco se establecieron elementos de juicio suficientes capaces de asentar indicios claros respecto a la presencia de la
enfermedad de las vacas locas. En este caso, Productos Fernandez S.A demand¢é indemnizacion de perjuicios, que fue acogida
en primera instancia y ratificada en segunda, fundado en que, si bien es cierto que el Estado tiene el deber de velar por el
interés general, y en virtud de ello puede decretar medidas cuyas consecuencias generalmente son licitas, no es menos cierto
que el resguardo de un interés general -como la salud publica en este caso- no se puede alcanzar sacrificando el interés de un
particular -en el caso el derecho de propiedad-, lo cual justifica la indemnizacion de perjuicios por parte del Estado. La Corte
Suprema en fallo de 20.11.2012, Rol 9924-2015, revocd los pronunciamientos que la precedian, acogio el recurso de casacion,
y asent6 una nueva tesis en materia de responsabilidad del Estado, sosteniendo que se trataba de un caso de responsabilidad
objetiva por acto licito, los cuales solo originan responsabilidad cuando una ley expresamente establece ese titulo de
imputacion, lo que no ocurria en los hechos, por lo cual desestimo6 la indemnizacion de perjuicios.

193STSJ, ROJ 3823/2016, 04.04.2016, FJ 5.
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principios de legalidad, tipicidad y proporcionalidad. Sin embargo, y como ya fue sefialado en el
Primer Capitulo, todos ellos han sido consagrados en relacion al Derecho Penal y desde ahi se ha
extendido su aplicacion al DAS, de modo que si bien fueron revisados los aspectos centrales de estos
principios, esencialmente en su aplicacion a las medidas provisionales, es en este acapite donde seran
analizados con mayor detencion, por tratarse del area del Derecho Administrativo donde cuentan con
mayor desarrollo legal, jurisprudencial y doctrinal.

Adicionalmente, sera estudiado el principio de presuncion de inocencia, que no fue
considerado en el Primer Capitulo, puesto que tiene aplicacion exclusivamente en procedimientos

sancionadores, por lo que corresponde, en este punto, proceder a su estudio.

1.3.1 Legalidad v tipicidad

La Constitucion consigna “de manera clara que corresponde a la ley y solo a ella establecer al
menos el nucleo esencial de las conductas que se sancionan, materia que es asi, de exclusiva y
excluyente reserva legal (...)”"*. Su articulo 19 N°3, incisos octavo y noveno, reconoce el principio de
legalidad, indicando que “Ningtn delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley (...)”, y
“Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en
ella”. La Corte Suprema se ha pronunciado en torno a este principio, refiriendo que los términos en que
fue consagrado en el articulo 19 N°3, comprenden “(...) tanto a la descripcion tipica del hecho ilicito,
como a la sancion que de manera estricta se sefiale al respecto de un determinado ilicito, para evitar,
por supuesto, tanto la interpretacion extensiva del precepto, como asimismo utilizar la analogia™!'®’.

Por otra parte, el principio de legalidad, también es recogido por tratados internacionales,
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 15) y la Convencién Americana de
Derechos Humanos (art.9).

Para que el principio de legalidad se perfeccione, es necesario que la ley que contiene la
infraccion y la pena, cumpla con tres requisitos: en primer lugar, debe ser previa (lex praevia), esto
significa que la ley debe estar promulgada con anterioridad a la perpetracion del hecho; en segundo
lugar, es necesario que la ley sea escrita (lex scripta), es decir, que se trate de una ley propiamente tal,
como fuente formal del Derecho; y finalmente, la ley debe ser estricta (lex stricta). Normalmente, bajo
el concepto de lex stricta, se incluye otro aspecto, el de ley cierta o lex certa, y pese a que ambos
aforismos suelen usarse como términos sindnimos, cada cual tiene su alcance. Por un lado, la lex certa

“obligaria a que, tanto los hechos punibles, como las consecuencias juridicas, deban estar consagrados

194STC, Rol 244-96, 26.08.96, p.4 (C-12).
195SCS, Rol 5990-04. 20.04.05, p. 4 (C-8).
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de manera clara, precisa y determinada en la ley, reservandose por tanto la exigencia de lex stricta a la
exclusion de la analogia en materia penal”'®®. De esta forma, la lex certa, viene a configurar el
denominado principio de tipicidad.

Dado que la “descripcion tipica acabada y plena constituye un ideal, limitado en la practica por

la imprecision del lenguaje y la generalidad de la norma”'®’

, colaboran, para la concrecion de la misma,
la potestad reglamentaria y la funcion hermenéutica del juez. El articulo 32 N° 6 de la Constitucion,
faculta al Presidente de la Republica para dictar los “reglamentos, decretos e instrucciones que crea
convenientes para la ejecucion de las leyes”, consagrando, de esta forma, la potestad reglamentaria de
ejecucion'®®, que en palabras del TC, “no puede sino dar aplicacion a los preceptos legales en las
mismas materias reservadas al dominio legal”!®. Por otra parte, la hermenéutica del juez también
colabora en la concrecion de la norma, donde el magistrado a partir de los supuestos facticos que se
desprenden ella, por medio de operaciones intelectuales basadas en elementos de interpretacion, puede
obtener una representacion cabal de la conducta®.

En el ambito administrativo, también recibe aplicacion el principio de legalidad. Lo anterior se
desprende de la consolidada jurisprudencia relativa a la existencia de un tnico ius puniendi del Estado,
y la aplicacion, “con matices”, de los principios penales al derecho administrativo sancionador. Por su

parte, los articulos 6 y 7 de la Carta Fundamental, refuerzan el principio de legalidad, y en idéntico

sentido el articulo 2 de la Ley N° 18.575 que reza: “Los organos de la Administracion del Estado

SVILLAVICENCIO, R. 2004. Principio de legalidad y tipo imprudente. Memoria para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Austral de Chile. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Escuela de Derecho.
[en linea] <http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2004/fjv727p/html/index-frames.html> [consulta: 05 mayo 2017]

197STC, Rol 549-06, 30.03.07, p.8 (C-4). Dicha sentencia se basa en la STC, Rol 24-84, 04.12.84, y la cita en su considerando
cuarto, donde sefiala que: “De acuerdo a los términos del inciso final del N° 3 del articulo 19, basta, pues, que la conducta que
se sanciona esté claramente descrita en la ley, pero no es necesario que sea de un modo acabado, perfecto, de tal manera llena
que se baste a si misma, incluso en todos sus aspectos no esenciales”.

En la misma linea la STC, Rol 2773: “DECIMOCUARTO: (...) La descripcion tipica acabada y plena constituye un ideal,
limitado en la practica por la imprecision del lenguaje y la generalidad de la norma. La funcion garantista de la ley cierta y
expresa se entiende cumplida cuando la conducta que se sanciona esta claramente descrita en la ley, pero no es necesario que
sea de un modo acabado, perfecto, de tal manera que se baste a si misma, incluso en todos sus aspectos no esenciales. El
caracter expreso —claro, patente, especificado- que, conforme a la Constitucion Politica de la Republica, debe contener la
descripcion de la conducta, no se identifica con totalidad o integridad, sino que estd asociado a la comprension y
conocimiento por las personas de sus elementos esenciales (STC N° 468, c. 4°). (En el mismo sentido, STC N° 549, c. 4°,
STC N° 559, c. 5°, STC N° 1352, c. 26°, STC N° 1432, c. 28°, STC N° 1443, c. 25°, STC N° 1973, cc. 21° y 5°, STC N°
2154, ¢c. 17°, STC N° 2615, c. 27°, STC N° 2651, c. 13°, STC N° 2716, c. 35°)”.

198 Vid. STC Roles 2773 (2817, 2849, 2859)- 15, acumulados, 28.01.16, p. 19 (C-7).

199 STC, Rol 480-06, 27.07.06, pp. 36-37(C-13).

200 vid, STC Roles: 549-06(C-12), 2648-14(C-5). Es relevante recalcar que la labor interpretativa del juez se concreta a partir
de los elementos que inequivocamente se desprenden la norma, en ningun caso el juez crea la norma, de lo contrario
transgrediria los principios de legalidad y tipicidad, al mismo que “(...) quebranta el principio de igualdad ante la ley, toda vez
que las razones inefables y desconocidas en la misma literalidad de la ley, en base a las cuales el juez aplica la multa de una
magnitud o cuantia mayor o menor, dentro de un marco penal excesivamente amplio o extenso, envuelve per se arbitrariedad,
ya que se ignoran las razones objetivas que existan — vale decir, eventualmente también aplicables a otros casos similares — en
virtud de las cuales se impone una multa de un monto u otro, albergando cripticamente la posibilidad de desviacion de fin en
una tal decision jurisdiccional” STC, Rol 2648-14, 03.09.15, p. 13 (C-6) .
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someteran su accion a la Constitucion y a las leyes. Deberan actuar dentro de su competencia y no
tendran mas atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico (...)”.

El Tribunal Constitucional ha sostenido que “la potestad sancionadora administrativa se sujeta
al principio de legalidad y tipicidad”?"', y en el mismo sentido, la Corte Suprema ha sefialado, que el
principio de legalidad “tiene lugar tanto en el ambito de la potestad sancionatoria penal que ejercen los
Tribunales de Justicia (...) como en aquél de la potestad sancionatoria administrativa, que se reconoce a
la Administracion del Estado para sancionar determinadas conductas infraccionales”?%2,

La aplicacion del principio de legalidad al Derecho Administrativo Sancionador, implica que
tanto las infracciones administrativas, como sus correspondientes sanciones, deban ser establecidas por

203 No obstante, la tipificacion de la conducta no requiere ser tan minuciosa como en materia penal,

ley
en el ambito administrativo “la reserva legal tiene como nota distintiva la posibilidad de una mayor
intervencion regulatoria de la potestad reglamentaria, por razones como el caracter de la sancion
administrativa (que no debiese afectar bienes juridicos de naturaleza superior), la necesidad de acudir a
la potestad reglamentaria en materias de especial contenido técnico, y su aptitud para incrementar la
seguridad juridica y limitar el poder discrecional del Estado mediante elementos reglados™?%,

La colaboracion reglamentaria recibe aplicacion en cuanto a la descripcion de la conducta, sin
embargo, la atribucion de facultad sancionadora a la Administracion, asi como la determinacion de las
sanciones, necesariamente deben ser reguladas por ley, en conformidad a los mencionados articulos 6 y
7 de la Constitucion. Ahora bien, en relacion a la sancion, el principio de legalidad aplica respecto a su
determinacion, pero la individualizacion de la misma, la realiza discrecionalmente el administrador, de
acuerdo a las circunstancias de cada caso, y siempre dentro de los parametros que establezca la norma.

En cuanto a las medidas provisionales, los principios de legalidad y tipicidad tienen difusa
aplicacion.

Respecto al principio de legalidad, existen ambitos del Administrativo Sancionador en que han
sido reguladas estas medidas, y la mayoria de ellos lo hace por medio de leyes, por lo que en este
aspecto se respeta el principio de legalidad. No obstante, existe al menos un area del DAS en que las
medidas provisionales son especialmente reguladas, aunque en una norma que no tiene rango de ley,
faltando por ende al principio de legalidad; es lo que ocurre en materia educacional, donde un decreto

supremo faculta a la SEREMI para disponer la retencion temporal, total o parcial de la subvencion en

el contexto de un procedimiento sancionador contra el sostenedor de un establecimiento educacional

0ISTC, Rol 1413-09, 16.11.10, pp. 33, 34 (C-30).

202SCS, Rol 4404-2005, 08.11.2005, p.14 (C-25).

203yid. STC, Rol 244-96, 26.08.96, p.3 (C-10).

204BERMUDEZ S., J. 2010. Derecho Administrativo General. Santiago, Abeledo Perrot-LegalPublishing. p. 186. En: STC,
Rol 2666-14, 03.09.15, p.21 (C-14). En términos similares STC, Rol 2722-14, 15.10.15, pp. 19, 20 (C-16).
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(Véase DS. 8144, art. 32 inc. 5). Por otro lado y como sabemos, en muchos ambitos no existe
regulacion de las medidas provisionales, por lo tanto, en todos ellos debiera aplicar el articulo 32 de la
LBPA, partiendo de la premisa de que esta norma habilita de manera general la imposicion de estas
medidas en procedimientos administrativos; siendo asi, el articulo igualmente se encuentra contenido
en una ley, por lo que respeta igualmente el principio de legalidad en tanto lex scripta.

En relacion a la exclusion de la interpretacion por analogia, es bastante complejo que esta
arista del principio de legalidad pueda tener cabida de manera general en las medidas provisionales,
debido a que la regulacion de estas medidas es muy diversa. Existen, por un lado, materias en las que
las medidas derechamente no han sido reguladas, por lo que aplica el articulo 32; existen materias que
cuentan con una regulacion deficiente, ya sea porque se limitan a hacer remision a la aplicacion del
articulo 32, o porque regulan estas medidas de modo muy general; y por Gltimo existen un par de
materias en las que las medidas provisionales han normadas de manera mas completa. En definitiva, en
todas aquellas areas del DAS en que no exista una cabal regulacion de las medidas provisionales, se
abre la puerta a la discrecionalidad, no siendo posible afirmar que la autoridad competente excluira, en
cada una de las decisiones referentes a la imposicion de una medida provisional, la interpretacion por
analogia.

Por ultimo, la lex praevia es un aspecto del principio de legalidad que debera ser analizado en
el momento en que se disponga la medida provisional y que va a depender de la norma que justifique la
adopcion de una medida de este tipo.

En relacion al principio de tipicidad, la descripcion de la conducta que deben mantener los
administrados, se contiene en la regulacion sectorial que corresponda. Sin embargo, no podemos
olvidar, que estas medidas pueden ser adoptadas aun cuando el administrado se ajuste a los deberes de
conducta que determine la norma, por la concurrencia de un riesgo, consistente en la potencial
afectacion de ciertos derechos o intereses superiores, generado por la actividad -ajustada a derecho- del
administrado (vid. Supra, Procedimiento de Adopcion de las Medidas Provisionales bajo la Ley N°
19.880, p. 37). Por otro lado, atin en el caso de que exista tal incumplimiento, la medida es adoptada
previo al establecimiento de la respectiva responsabilidad, puesto que las medidas provisionales son
decretadas antes o durante la tramitacion del procedimiento, de tal manera que, frente al
incumplimiento de un deber de conducta, se impone la medida a un sujeto, respecto del cual se
desconoce si dicho incumplimiento le es imputable o no. En suma, no es posible establecer la
existencia de una relacion necesaria entre la conducta debida y la medida provisional, por lo cual, en el

aspecto relativo a la descripcion de la conducta, no rige el principio de tipicidad.
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Si bien la tipicidad ha sido conceptualizada como la descripcion acabada de la conducta,
aplicada a las medidas provisionales debe referirse al establecimiento concreto de los presupuestos que
habilitan para la imposicion de la medida, ya que como pudimos apreciar en el parrafo precedente, la
conducta no es determinante a la hora de imponer una medida provisional. No obstante ello, la
regulacion de la materia, sefiala los presupuestos con excesiva generalidad, dando cabida a la
discrecionalidad, y descartando de esa forma la vigencia de la tipicidad en este aspecto. Es relevante
destacar que, debido a la necesidad de que estas medidas puedan ser adoptadas en las mas diversas
situaciones, en tanto las circunstancias del caso lo requieran, la generalidad en la redaccion de los
presupuestos es adecuada, y la discrecionalidad, indispensable.

La tipicidad implica también, la determinacion completa de la consecuencia juridica asociada a
la infraccion, es decir la sancion, lo que trasladado a las medidas provisionales, se traduce en la
determinacion de las medidas que se pueden adoptar. En este sentido, el articulo 32 de la Ley N°
19.880, siendo la norma de aplicacion general, no contiene un catalogo de posibles medidas, por el
contrario, se limita a sefialar que, “Iniciado el procedimiento, el érgano administrativo podra adoptar,

de oficio o a peticion de parte, las medidas provisionales que estime oportunas para asegurar la

eficacia de la decision que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficientes para ello”; en
tanto que, “antes de la iniciacion del procedimiento administrativo, el 6rgano competente, de oficio o a
peticion de parte, en los casos de urgencia y para la proteccion provisional de los intereses implicados,

podra adoptar las medidas correspondientes” (énfasis afadido). De esta forma, se consagran las

medidas en términos muy generales, otorgando amplia discrecionalidad al 6rgano administrativo
encargado de adoptarlas.

Sin embargo, es preciso considerar la consagracion que reciben las medidas provisionales en el
area administrativa que corresponda, ya que si cuentan con regulacion en la normativa administrativa
atingente, debe preferirse esa regulacion, dada su especialidad. Asi por ejemplo, la Ley N° 20.417, que
“Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente”
regula de manera detallada las medidas provisionales, estableciendo en su articulo 48 un catalogo de
medidas, junto con sus presupuestos y procedimiento de adopciéon (vid. Supra. Ambito Medio
Ambiental, p. 69), asi mismo, aunque con una regulacion menos exhaustiva, lo hace el Cddigo
Sanitario en su articulo 178 bajo la denominacion de “medidas sanitarias” (vid. Supra. Ambito
Sanitario. Farmacéutico, p. 58).

Por otro lado, existen areas administrativas en las que no estan reguladas las medidas

provisionales. Muestra de ello es el Reglamento sobre Tramitacion y Resolucion de Reclamos de
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Servicios de Telecomunicaciones®”, que en su articulo 24 se refiere a estas medidas sefialando: “ (...)
sin perjuicio de las medidas provisionales que la Subsecretaria de Telecomunicaciones pueda adoptar
en virtud de lo previsto en el articulo 32° de la Ley N° 19.880, las cuales en ningun caso podran causar
perjuicio de dificil o imposible reparacion a los afectados por dichas medidas, o implicar violacion de
derechos amparados por las leyes.”, como se puede apreciar, la disposicion citada, no entrega un
listado de posibles medidas, tampoco establece presupuestos ni procedimiento de adopcion,
simplemente hace remision al articulo 32 de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos.
No obstante, existen materias en las que no se efectia referencia normativa a estas medidas, asi por
ejemplo, la Ley N° 19.946 que "Establece Normas sobre Proteccion de los Derechos de los
Consumidores", y crea el SERNAC, no consigna entre las facultades de este organismo la adopcion de
medidas provisionales.

En suma, no existe una acabada y completa regulacion de las medidas provisionales en los
procedimientos administrativos sancionadores, que permita sostener que los principios de legalidad y
tipicidad reciben plena aplicacion, pero, mas alla de lo que ocurra en la practica, el principio de
legalidad debiera ser aplicado, y por lo menos la norma sectorial que regule las medidas provisionales
debe ser una ley. Si bien es conveniente que la ley que regule estas medidas dé cabida a la
discrecionalidad de la autoridad administrativa, no deja de ser cierto que la regulacion de la materia, es
aun insuficiente. Por Gltimo, solo resta destacar la relacion de este tema, con la aplicacion supletoria®®,
de la Ley N° 19.880, y especificamente del articulo 32, que seran desarrollados en los puntos 2 y 3 de
este Capitulo I1.(vid. pp. 112y ss., 117 y ss.)

1.3.2 Proporcionalidad

En el Capitulo I estudiamos el principio de proporcionalidad de manera general y en relacion a
las medidas contempladas en el articulo 32 de la LBPA, y ademas dejamos establecida la especial
relevancia que tiene este principio en la decision de imponer una medida provisional. En este segundo
Capitulo, dedicado a las medidas provisionales decretadas en el contexto de un proceso administrativo
sancionador, la proporcionalidad es estudiada en su aplicacion a aquellas medidas adoptadas en ese
tipo de procesos, donde, dado que la medida puede resultar particularmente gravosa para los intereses

del sujeto pasivo, llegando en ocasiones a producir idénticos efectos a los de la sancion, este principio

205CHILE. Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones; Subsecretaria de Telecomunicaciones. 2013. Decreto 194:
Aprueba Reglamento sobre Tramitacion y Resolucion de Reclamos de Servicios de Telecomunicaciones, febrero 2013.

206La supletoriedad de la Ley N° 19.880 serd desarrollada en el punto 2 del Capitulo II. Este principio es reconocido en el
articulo 1° inciso 1° de la ley en comento, que consigna: “En caso de que la ley establezca procedimientos administrativos
especiales, la presente ley se aplicara con caracter de supletoria.”
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reviste ain mayor relevancia, siendo un limite a la discrecionalidad de la autoridad competente y un
criterio de orientacion en la determinacion concreta de la medida.

El siguiente acépite se divide en 2 partes, la primera dedicada al principio de proporcionalidad
y su relacion con la sancion administrativa, y la segunda dedicada a este principio en su aplicacion a las

medidas provisionales adoptadas a la luz de un procedimiento administrativo sancionador.

a) El Principio de Proporcionalidad y la Sancion Administrativa

El principio de proporcionalidad aplicado al Ambito Administrativo Sancionador debe ser
analizado desde una doble perspectiva. Opera, en una primera etapa, en la actividad legislativa, “al
momento de tipificar conductas punibles, determinar su sancioén y establecer la autoridad que debe
aplicarla”®’; y, en una segunda etapa, limitando la discrecionalidad de la autoridad administrativa “al
momento de determinar la sancion aplicable por la comision de un ilicito administrativo™?%. Nuestro
Tribunal Constitucional ha emitido pronunciamientos relativos a la aplicacion del principio de
proporcionalidad, tanto respecto de la labor del legislador al definir el marco sancionador, como en
torno a la labor del 6rgano administrativo al determinar la sancion pertinente.

La correspondencia que debe existir entre la conducta imputada y el castigo impuesto, es el
reflejo de la aplicacion del principio de proporcionalidad en la esfera legislativa, lo que, en otras
palabras, determina que “las sanciones que se establezcan en la ley, en términos abstractos o genéricos,
deben ser proporcionales -razonables y adecuadas- al ilicito que se pretende castigar y, por cierto, al
riesgo o dafio que la conducta puede generar al bien comun o interés juridico que se estima digno de
tutela (...)"?%. El establecimiento de una norma respetuosa del principio de proporcionalidad, debe
ponderar el derecho fundamental que limita con la sancion, asi como el objetivo constitucionalmente
valido que procura alcanzar, ya que “una limitacién a un derecho fundamental es justificable cuando
dicho mecanismo ‘es el estrictamente necesario o conveniente para lograr un objetivo
constitucionalmente valido, debiendo consecuentemente el legislador elegir aquellas limitaciones que

impliquen gravar en menor forma los derechos fundamentales’>'°.

207CORDERO Q., E. 2014. Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracion en el derecho chileno.
Revista de Derecho de 1la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. (42), p. 425. [en linea]
<https://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512014000100012>

208]bid. p. 425

20CARCAMO R., A. La obligatoria observancia del principio de proporcionalidad de la sancién en el derecho administrativo
sancionador: fundamentos, alcances y aplicaciones, en obra colectiva "Las sanciones administrativas', X Jornadas de
Derecho Administrativo. p. 156. Citado en: STC, Rol 2922-15, 29.09.16, p. 23 (C-24°).

2108TC, Rol 1518-09, 21.10.10, p. 14 (C-14°) citando a sentencias roles 519 y 576.
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En este orden, es necesario el establecimiento de “criterios de graduacion de las sanciones,
basados en diversos baremos, incluso derivados de otros principios como la intencionalidad, la

reiteracion, los perjuicios causados, la reincidencia en la misma sancion™?!!

, entre otros; pues a partir
de la consideracion e instauracion de tales criterios, el legislador puede impedir, tanto que la ley
autorice, como que el administrador adopte, medidas innecesarias y excesivas, que difieren de lo
preceptuado por la proporcionalidad. El TC ha respaldado la trascendencia de los criterios de
graduacion, valorando la garantia de una ley que establezca “aquellos criterios o factores que la
autoridad debe considerar al momento de seleccionar la concreta sancion atribuida”, asi como la
clasificacion de “las infracciones a su normativa en gravisimas, graves y leves, con un correlativo

»212 Es mas, segun el Tribunal Constitucional, el legislador tiene prohibido

margen de castigos
prescindir de todo criterio de graduacion en el establecimiento del marco sancionatorio, pues lo
contrario, conlleva la potencial vulneracion del principio de proporcionalidad?'?.

Por otra parte, en la determinacion de la sancion que efectia la Administracion, el principio de
proporcionalidad cumple una labor fundamental, toda vez que, la autoridad administrativa cuenta con
un margen de discrecionalidad o libre apreciacion al momento de definir qué sancién corresponde
aplicar al caso concreto, y la proporcionalidad opera como limite a dicha discrecionalidad?'*. En efecto,
tal limite se configura, a partir de los mencionados criterios de graduacion, donde, la Administracion
debe elegir el tipo de sancion que corresponda, y dentro de ese tipo, la sancion que sea adecuada en
grado, extension o duracion en relacion a la gravedad de la infraccion que se pretende sancionar. Sin
embargo, la autoridad administrativa no solo debe considerar los parametros que establezca la ley, sino
que ademas, y especialmente cuando la ley no sefale tales parametros, el 6rgano administrador
competente, guiado por el principio de proporcionalidad, debe considerar las situaciones facticas, la
finalidad de la ley y los derechos afectados al imponer una sancion, asi el TC “ ha afirmado que la
observancia practica del principio de proporcionalidad conlleva una légica ponderacion de todas las
diversas circunstancias concurrentes en un caso, lo que ha de evidenciarse en la motivacion de la

sancion’?.

2IIARANCIBIA, T. 2015. Analisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de sanciones
Administrativas. Cuaderno N° 58. p. 41.

2128TC, Rol 2884-15, 26.07.16, p. 19, 20. (C-22°). En el mismo sentido, STC, Rol 2658-14, 09.10.14, p.14 (C-7°). Vid. STC,
Rol 2264-12, C-18°y 19°.

213En este sentido, STC, Rol 2922-15, 29.09.16, p. 25 (C-27°).

214En este sentido, Eduardo Cordero ha sefialado que en el “Derecho administrativo la proporcionalidad constituye un
principio general que cumple una importante funcién dentro de los mecanismos destinados a controlar el ejercicio de las
potestades discrecionales que el ordenamiento atribuye a los 6rganos administrativos. Si bien se ha sostenido tradicionalmente
que las potestades sancionadoras son siempre regladas, la realidad nos demuestra que existe un margen de libre apreciacion
que queda entregado a la autoridad administrativa y en donde este principio juega un importante rol al momento de interpretar
dichas disposiciones e integrar algunos criterios en la determinaciéon de la sancion.” CORDERO Q., E. Op. cit. p. 423.

2I58TC, Rol 2922-15, 29.09.16, p.16 (C-15°)
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En nuestra legislacion no existe una norma general que consagre la vigencia del principio de
proporcionalidad respecto a la sancion administrativa®'®, lo cual genera regulaciones y consagraciones
diversas en los distintos sectores del ambito administrativo. No obstante lo anterior, se ha entendido
que la garantia constitucional del debido proceso (art.19 N°3) implica necesariamente la
proporcionalidad de las penas y sanciones que se impongan en el contexto del proceso,
proporcionalidad que viene dada por la existencia de “una relacion de equilibrio entre la sancion
impuesta y la conducta imputada”?!’. En este sentido, es necesario “que la descripcion de la conducta
sea formulada con mayor precision cuanto mas grave sea la pena amenazada” puesto que “en la medida
en que la descripcion tipica adolezca de una relativa indeterminacion, a fin de incluir conductas de muy
diversa gravedad, la escala punitiva habra de ser ampliada para permitir adecuar la pena concreta a las
diferentes manifestaciones de la conducta realizada, sopesando la magnitud de la infraccion y las
atenuantes que concurran”?'®, En otras palabras, la garantia del debido proceso, involucra el adecuado
equilibrio legal entre la descripcion tipica de la conducta y la pena o sancidn, pero no basta con ello, es
imprescindible que esa adecuacion se extienda hasta el caso concreto para que exista proporcionalidad.

Independiente de lo diverso que puede resultar el reconocimiento normativo del principio de
proporcionalidad en la sancion administrativa, su aplicacion a ésta y en general a cualquier
manifestacion de las potestades discrecionales de los organos administrativos, es absolutamente

indiscutida. Como muestra de ello, el Tribunal Constitucional, se ha pronunciado estimando: que la

216Contrastando esta situacion, la regulacion de las medidas disciplinarias consagra expresamente el principio de
proporcionalidad. El Estatuto Administrativo, Ley N° 18.834, en su articulo 121, expresa: “Las medidas disciplinarias se
aplicaran tomando en cuenta la gravedad de la falta cometida y las circunstancias atenuantes o agravantes que arroje el mérito
de los antecedentes.” En este sentido, la Contraloria: “debe velar porque los procedimientos sumariales se ajusten a los
principios de juridicidad y del debido proceso, establecidos en los articulos 6°, 7°y 19 N° 3, de la Constitucién Politica,
fiscalizando que se substancien con estricto apego al ordenamiento juridico, emitiendo decisiones exentas de discriminaciones
arbitrarias, aplicando sanciones que se correspondan con la gravedad de los hechos y la participacion de los servidores en
ellos, resguardando el principio de proporcionalidad contemplado en el inciso segundo del articulo 121 de la ley N° 18.834
(...)” -CGR, Dictamen N° 93.878, 03.12.2014. En términos similares los dictimenes N°: 77.634 de 2016, y 17.737 de 2012-.
Pues “(...) si bien la potestad disciplinaria reside en las autoridades de los 6rganos de la Administracion, ello no obsta a que
esta Contraloria General, en virtud de las atribuciones constitucionales y legales de que ha sido dotada, pueda objetar tal
decision si verifica una falta de proporcionalidad entre la gravedad de los hechos cometidos y el castigo impuesto (...)”. CGR,
Dictamen N° 22.305, 19.06.2017. Asi, para que proceda aplicar, por ejemplo, una medida de destitucion, atendida la magnitud
de sus efectos juridicos y de hecho, “(...) es exigible que del mérito del sumario aparezca, indubitada e irrefutablemente, que
no existe otro castigo que sea correspondiente a la falta funcionaria; es decir, que la inica sancidon que pueda ser ordenada, sea
el alejamiento del Servicio (...)”CGR, Dictamen N° 13.337, 07.03.2012. En el mismo sentido, dictamenes N°: 77.634 de 2016,
25.318 de 2013, 62.001 de 2011, y 74.035 de 2010.

217E] Tribunal Constitucional en su sentencia Rol 1518-09, de 21.10.10, sefiala: “VIGESIMOCTAVO: Que el derecho a un
procedimiento justo y racional no solo trasunta aspectos adjetivos o formales, de sefialada trascendencia como el acceso a la
justicia de manera efectiva y eficaz, sino que también comprende elementos sustantivos de significativa connotacion material
(rol N° 437, considerando 14°), como es -entre otras dimensiones- garantizar la proporcionalidad de las medidas adoptadas en
su virtud. Esto es, en los procesos punitivos, que exista una relacion de equilibrio entre la sancion impuesta y la conducta
imputada”. p. 21.

218STC, Rol 1413-09, 16.11.10. Voto en contra de los Ministros Ratll Bertelsen Repetto, Mario Fernandez Baeza e Ivan
Ar6stica Maldonado, consideracion 4°, p. 39, citando a OSSANDON, M. 2009. La Formulacion de Tipos Penales. pp.469-
470. Chile. Editorial Juridica de Chile, con cita a: ESER, A., BURKHARDT, B. 1995. Derecho Penal. Cuestiones
fundamentales de la Teoria del Delito sobre la base de casos de sentencia. p.58. Madrid. Editorial Colex.
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multa sanitaria impuesta por el Instituto de Salud Publica (ISP) que podia derivar en prision, era
desproporcionada®'’; que las sanciones de amonestacion, multa y revocacion contempladas en la ley N°
20.473, resultan desproporcionadas por la ausencia de criterios de graduacion para su imposicion®?’; y
que, la multa aplicada por la Corporacion Nacional Forestal (CONAF), correspondiente al doble del
valor comercial de los productos cortados y explotados, frente a la corta no autorizada de arboles
nativos, resulta proporcionada a la finalidad de la norma, consistente en proteger el bosque nativo®*!;
por mencionar algunos fallos??.

A diferencia de lo que ocurre en Chile, el Derecho Administrativo Espafiol, regula cabalmente
el principio de proporcionalidad, en una norma aplicable a todas las sanciones administrativas. La Ley
40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico, consagra en su articulo 29, que en la imposicion de
sanciones se debera observar la debida idoneidad y necesidad de la sancion a imponer y su debida
adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion, y ademas establece los criterios de
graduacion para lograr dicha adecuacion, entre los cuales se incluye: culpabilidad o intencionalidad,

persistencia en la conducta infractora, naturaleza de los perjuicios, y la reincidencia. Una normativa de

aplicacion general, que fija las bases del principio de proporcionalidad, independiente de que en las

29E]l TC se pronunci6 a favor de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 169 del Cédigo Sanitario, actualmente
derogado, que permitia como medio de sustitucion y apremio, reemplazar la multa con que se hubiese sancionado al infractor
por un dia de prision por cada décimo de unidad tributaria mensual que comprendiera dicha multa, si existiera retraso en su
pago. En dicha sentencia, el TC sostuvo que un procedimiento justo y racional debe garantizar la proporcionalidad de las
medidas adoptadas en su virtud, y que el articulo 169, atentaria contra este principio “toda vez que por via administrativa y sin
ninguna cautela judicial previa, (...) permite consolidar irremediablemente una pena privativa de libertad (...)”, convirtiendo
“administrativa e indiscriminadamente en prision cualquiera multa impaga por no estar ejecutoriada, sin atender a la
circunstancia de que ésta debié modularse, antes, en relacion con la naturaleza o entidad de la falta cometida. Si las multas
sanitarias aun por hechos leves o menores pueden derivar en prision, entonces ello implica desvirtuar todo el procedimiento
seguido con antelacion”. STC, Rol 1518-09, 21.10.10, pp. 21, 22 (C-29°, 30°).

220Ante el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso primero, del articulo Unico de la Ley N°
20.473, el Tribunal Constitucional se pronuncié acogiendo la accion de inaplicabilidad, toda vez que la normativa impugnada
atentaba contra el principio de proporcionalidad. Expres6 el TC que: “Factores que -como el dafio ambiental, el perjuicio a la
salud o al orden publico sectorial- estan ausentes en la Ley N° 20.473, lo que ha servido a la autoridad administrativa, en este
caso, para aplicar una sancion sin invocar ninglin grado de afectacion a estos u otros bienes juridicos relevantes;(...)es ese
vacio del Articulo unico de la Ley N° 20.473, lo que permite a la autoridad sancionar de un modo inexplicado -sin
fundamentos coherentes e inteligiblemente expresados- un concurso real o material de supuestas infracciones distintas,
independientes y separadas, con una sola multa agravada”. STC, Rol 2946-15, 27.12.16, p. 20(C-22°, 23°).

221E] requirente sostenia que el articulo 51 de la Ley N°20.283 -en virtud del cual se sanciona la corta no autorizada de
bosque, con una multa equivalente al valor de los productos cortados o explotados, incrementada en un 200% en el caso de
que tales productos no estuviesen en poder del infractor- resultaba desproporcionada y atentaba contra su derecho a la
propiedad, por lo que solicitaba la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la norma. Frente a esto, el TC rechazé el
requerimiento, sefialando: “Que en el caso del articulo 51 de la Ley N° 20.283 no nos encontramos frente a una multa
desproporcionada, pues resulta una medida idonea, necesaria y proporcional para conseguir el cumplimiento de la finalidad de
la norma, que es proteger el bosque nativo (...) El exigir el doble de lo que se podria ganar por la tala de bosques es
proporcionado, incluso infra-proporcionado. Lo anterior, porque si estimamos los dafios que su conducta puede provocar al
medio ambiente, ello podria configurar efectos irreparables. La idea de la multa cumple con la finalidad constitucionalmente
legitima de desincentivar el corte ilegal de arboles nativos y la unica manera de propiciar la disuasion es haciendo mas
costosas las sanciones que el efecto de la actividad ilicita (...) En sintesis, satisface la dimension de proporcionalidad que
alienta el cumplimiento de las finalidades constitucionales definidas en el articulo 19, numerales 8° y 24°, inciso segundo, de
la Constitucion”. STC, Rol 2884-15, 26.07.16, p.21(C-23°).

222Vid, STC Roles: 1951-11; 2045-11; 2254-12; 2666-14.
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regulaciones administrativas sectoriales puedan existir otras especificaciones, reduce el margen
ambigliedad que inevitablemente tienen los pronunciamientos jurisprudenciales con sus efectos
relativos, brindando, de esa manera, mayor seguridad juridica y un trato mas igualitario entre los

administrados.

b) El Principio de Proporcionalidad en las Medidas Provisionales adoptadas en un

procedimiento administrativo sancionador

La proporcionalidad aplicada a las medidas provisionales decretadas en un procedimiento
administrativo sancionador esta dotada de una especial relevancia, donde debido a la gravedad que
pueden tener las medidas en cuanto a sus efectos, que en ocasiones pueden ser idénticos a los de la
sancion, es particularmente significativa la ponderacion que realiza la autoridad administrativa
competente de los intereses involucrados -intereses generales que pretende resguardar la medida v/s
intereses del particular afectado con la medida-, imponiendo la obligacion de que la medida sea idonea
para resguardar o proteger los fines que persigue, asi como, que dentro de las diversas alternativas que
pueden resultar idoneas, se imponga la medida menos lesiva para el sujeto pasivo.

El principio de proporcionalidad cierra cualquier espacio de arbitrariedad, al configurar un
freno que impide que la autoridad adopte medidas que sean excesivas o abusivas, lo que se traduce en
la prohibicion de disponer medidas que deroguen o anulen derechos o libertades del sujeto pasivo,
estando Unicamente permitido, decretar medidas limitativas de derechos o libertades, lo cual se
relaciona directamente con la temporalidad o provisionalidad de estas medidas, que impide que tengan
efectos definitivos. De esta forma el principio de proporcionalidad orienta la discrecionalidad
administrativa hacia la opcion mas razonable para alcanzar los fines legitimos que se persiguen.

A diferencia de lo que ocurre en procesos administrativos no sancionadores, donde la nica
consagracion de este principio es la contenida en el articulo 32 (porque, en definitiva, estas medidas no
cuentan con mayor regulacion en ese ambito), en el ambito sancionador, si existen ejemplos de
reconocimiento del principio de proporcionalidad. Naturalmente solo algunas materias del DAS
regulan las medidas provisionales, y de ellas, solo algunas reconocen, de manera diversa, la aplicacion
del principio de proporcionalidad.

Dicho reconocimiento puede ser expreso, a partir de la consagracion del principio de
proporcionalidad como tal, o bien, a partir la exigencia de que la medida impuesta por el 6rgano
competente sea proporcionada. Pero también es posible que se consagre este principio de manera
menos literal, a partir del establecimiento de aquellos elementos que limitan la discrecionalidad de la

autoridad administrativa competente en su decision de imponer una medida de este tipo, tales
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elementos involucran la definicion de las finalidades, de los tipos de medidas y el establecimiento de
los criterios de graduacion.

El articulo 48 de la LOSMA, que regula las medidas provisionales medioambientales,
comprende ambos tipos de reconocimiento del principio de proporcionalidad. Por una parte, en su
inciso 2°, establece que estas medidas “deberan ser proporcionales al tipo de infraccion cometida y a
las circunstancias sefialadas en el articulo 40” (énfasis de la autora). Y por otra parte, entrega cada uno
de los elementos que estructuran la proporcionalidad, los cuales son: la finalidad de estas medidas,
consistente en “evitar dafio inminente al medio ambiente o a la salud de las personas”; un catalogo de
medidas que puede decretar la autoridad competente, entre las cuales se encuentra, la clausura
temporal, la detencién del funcionamiento de las instalaciones y la suspension temporal de la
resolucion de calificacion ambiental; y por Gltimo, hace remision expresa a los criterios de graduacion
establecidos en el articulo 40, que aunque se prevén para la sancion administrativa, por disposicion del
propio articulo 48 se extienden a las medidas provisionales, donde destacan como criterios, la
importancia del dafio causado o del peligro ocasionado, el nimero de personas cuya salud pudo verse
afectada, el beneficio econdmico obtenido con motivo de la infraccion, la intencionalidad y el grado de
participacion en el hecho, accién u omision constitutiva de la misma, y la capacidad econémica del
infractor.

Como lo hemos sefialado anteriormente, la denominada Ley de Medio Ambiente, es un
referente en la regulacion de las medidas provisionales, y el escenario en otros ambitos administrativos
sancionadores, es muy distinto. Asi, como estudiamos en este capitulo, en materia sanitaria®*® no hay
referencia expresa al principio de proporcionalidad y Gnicamente se consigna un listado de posibles
medidas, en tanto que en el ambito de competencia de la SEC?*** tampoco se menciona el principio de
proporcionalidad, y de los elementos que lo integran, solo se establece la finalidad de las medidas
decretadas en ese contexto.

Independiente del grado de consagracion del principio de proporcionalidad, o los elementos
que lo integran, indefectiblemente este principio recibe aplicacion respecto de todas las medidas

provisionales. Es tal la relevancia del principio en comento, que debe estar presente en la decision

223«Articulo 178.- La autoridad podra también, como medida sanitaria, ordenar en casos justificados la clausura, prohibicion
de funcionamiento de casas, locales o establecimientos, paralizacién de faenas, decomiso, destruccion y
desnaturalizacion de productos. Estas medidas podran ser impuestas por el ministro de fe, con el solo mérito del acta
levantada, cuando exista un riesgo inminente para la salud, de lo que debera dar cuenta inmediata a su jefe directo. Copia del
acta debera ser entregada al interesado.” (énfasis afiadido) CHILE. Ministerio de Salud Publica. 1968. DFL 725. “Cédigo
Sanitario”. Ultima versién Septiembre de 2017.

224«Articulo 3°.- Correspondera a la Superintendencia de Electricidad y Combustibles: 22.- Adoptar, transitoriamente, las
medidas que estime necesarias para la seguridad del publico y el resguardo del derecho de los concesionarios y
consumidores de energia eléctrica, de gas y de combustibles liquidos, pudiendo requerir de la autoridad administrativa, el
auxilio de la fuerza publica para el cumplimiento de sus resoluciones.” (énfasis afiadido). CHILE. Ministerio de Economia.
1985. Ley 18.410. “Crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles”. Ultima versién Julio de 2016.
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administrativa de imponer una medida provisional cuando la ley lo exige expresamente, cuando la ley

consigna los elementos que lo configuran, e incluso cuando la ley no se refiere a ¢él, la medida

provisional siempre debe ser proporcionada, y esa proporcionalidad, esta determinada por el contenido

y la extension de la medida, mas que por los fundamentos que sostenga la autoridad para su adopcion,

pues aun cuando la autoridad administrativa no justifique razonadamente la proporcionalidad de la

medida ésta puede ser proporcionada.

A continuacién se exponen brevemente algunos pronunciamientos relativos a la aplicacion de

este principio a las medidas provisionales decretadas en procesos administrativos sancionadores:

Pese la regulacion legal de las medidas provisionales, la Superintendencia de Medio
Ambiente decretd6 medidas sin hacer mencidn expresa a disposicion alguna, por lo que el
particular, minera Pampa Camarones S.A, interpuso reclamacién en contra de dichas
medidas provisionales, alegando que la discrecionalidad en la imposicion de las medidas
atentaba contra el principio de proporcionalidad. El Tribunal Ambiental sefiald6 que “aun
cuando no se haya hecho referencia particular respecto de cada una de las circunstancias
del articulo 40 de la referida ley, ni al “tipo de infraccion cometida” o a los cargos que
después podrian haberse formulado” las medidas adoptadas “son las adecuadas y
necesarias para el tipo de riesgo a evitar, razon por la cual la alegacion de falta de
ponderacion del principio de proporcionalidad serd desestimada™?*.

La institucion educacional San Andrés Ltda. interpuso recurso de proteccion en contra del
SEREMI de Educacion de la Region del Maule, por considerar que la medida consistente
en la retencion total de la subvencion escolar, resultaba ilegal y arbitraria, ya que le
ocasionaba perjuicios de dificil o imposible reparacion. La normativa aplicable, el articulo
32 del D.S de Educacion N° 8.144 de 1980, establece que el SEREMI puede “ordenar la
retencion inmediata, ya sea total o parcial, del pago de la subvencion atendida la
naturaleza y cuantia de la presunta infraccion”. Aplicando el principio de
proporcionalidad, la Corte fue mas alla de lo expresamente contenido en el articulo en
cuestion, y ponder6é como circunstancia concurrente del caso, el objetivo que se pretendia
cautelar con la medida, lo que derivo en la decision de acoger el recurso de proteccion,
puesto que “(a)l resolver la retencion de la totalidad de la subvencidon para asegurar el
pago de una décima parte, no se ha respetado la proporcionalidad que debe existir al

resolver sobre una medida precautoria, en relacion con el objetivo que se pretende cautelar

225Sentencia Segundo Tribunal Ambiental, Rol 88-2015, 27.07.16, (C-52).
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y aparece en consecuencia la decision adoptada como injusta y arbitraria.”?%

e Las denuncias de vecinos frente a los ruidos molestos originados por la construccion de
una Clinica en Antofagasta, desencadeno la fiscalizacion por parte de la SMA, que tras
constatar el incumplimiento de la norma de emision de ruidos, instruyd proceso
sancionatorio, y dispuso medidas provisionales de correccion consistentes en la
construccion e instalacion de barreras actsticas, junto con medidas de monitoreo que
procuraban verificar la efectividad de las medidas de control. Ademas, la SMA solicito al
Tribunal Ambiental que autorizara la medida de detencion de funcionamiento de las
instalaciones, basada en que “la operacion de la faena constructiva que constituye la
fuente fija emisora de ruidos esta afectando la salud de la poblacion, especialmente de
aquéllos que se encuentran aledafios a las obras en cuestion, lo cual hace patente la
urgencia de la adopcion de medidas provisionales”. El Tribunal sefialdo que las medidas de
correccion eran suficientes para evitar la materializacion del dafio a la salud de las
personas, desestimando la detencion de funcionamiento, que a su juicio resultaba
“desproporcionada en relacion al resultado que se pretende alcanzar, cual es la
disminucion de los niveles de ruido que (...) se puede lograr imponiendo medidas menos

gravosas y que no requieren de la autorizacion del Tribunal”??’.

1.3.3 Presuncién de Inocencia®?®

La presuncion de inocencia, también denominada principio de culpabilidad, no se encuentra
expresamente contemplada en la Constitucion Politica, pese a ser un derecho fundamental y basico. Sin

embargo, un importante sector de la doctrina ha entendido que este principio, se encuentra consagrado

226Sentencia Corte de Apelaciones de Talca, Rol 1582-2007, 20.12.2007, (CC-8 y 9). Confirmada por Sentencia Corte
Suprema, Rol 244-2008, 14.02.2008.

227Resolucion Segundo Tribunal Ambiental, Rol S-59-2017, 20.02.17, (CC-7 y 13).

228E] Tribunal Constitucional, en diversos fallos, ha recogido doctrina que critica la denominacion de este principio, debido a
que no se trataria de una presuncion. Asi, la STC Rol 2936-15, de octubre de 2016, en su considerando sexto, cita al tratadista
hispano Miguel Angel Montafiés, quien “ha sostenido que ‘la presuncién de inocencia no es una presuncién en sentido
técnico-procesal, ni pertenece a la categoria de las presunciones judiciales o legales. En efecto, en estricto sentido juridico
toda presuncion exige: 1°) Un hecho base o indicio, que ha de ser afirmado y probado por una parte, y que no integra el
supuesto factico de la norma aplicable; 2°) Un hecho presumido afirmado por la parte y que es el supuesto factico de la norma
cuya aplicacion se pide; y 3°) Un nexo 16gico entre los dos hechos, que es precisamente la presuncion, operacion mental en
virtud de la cual partiendo de la existencia del inicio probado se llega a dar por existente el hecho presumido. Entendida asi la
presuncion, no hace falta insistir en que la presuncioén de inocencia no es una auténtica presuncion ni por su estructura ni por
su funcionamiento y que, por ello, es una manera incorrecta de decir que el acusado es inocente mientras no se demuestre lo
contrario’ (...)”. En el mismo sentido la STC Rol 1443-09, de Agosto de 2010, que en su considerando cuadragésimo sexto
sefiala: “la denominada “presuncion de inocencia” no pertenece a la categoria de las presunciones legales o judiciales; obsta
para ello la inexistencia de un nexo logico entre el hecho base y el hecho presumido. Como sefiala un autor, ‘es un estado
juridico de una persona involucrada en un proceso penal y debe recogerse como principio orientador en la actividad de
investigacion y decision. La inocencia no necesita cumplir con los elementos de la presuncion, ya que se trata de la situacion
juridica de una persona, que requiere ser desvirtuada por quien la sindica como culpable’ (...)”.

109



indirectamente, a partir del articulo 19 N° 3, que proclama: “La ley no podra presumir de derecho la
responsabilidad penal”??, en armonia con el derecho a la libertad personal (art. 19 N° 7 CPR), y la
seguridad de que los preceptos legales que regulen, complementen o limiten garantias constitucionales,
no podran afectar la esencia de las mismas (art. 19 N° 26 CPR). El Tribunal Constitucional ha seguido
la misma linea argumentativa, agregando que la presuncion de inocencia “es concrecion de la dignidad
de la persona humana, consagrada como valor supremo en el articulo 1° de la Carta Fundamental, y del
derecho a la defensa efectiva en el marco de un procedimiento justo y racional, en los términos que
reconoce y ampara su articulo 19723,

Adicionalmente, en virtud del articulo 5 inciso 2° de la Carta Fundamental, y del articulo 10
inciso 1° del Coédigo Procesal Penal, es posible entender incorporada la presuncion de inocencia como
garantia constitucional, a partir de su consagracion en tratados internacionales. Asi, la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en su articulo 8.2 consigna: “toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. Y, en
términos casi idénticos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que en su articulo 14.2
establece: “toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

Por su parte el Codigo Procesal Penal, en su articulo 4° establece de manera expresa el
principio de inocencia al sefialar que, “Ninguna persona serd considerada culpable ni tratada como tal
en tanto no fuere condenada por una sentencia firme”.

Para conceptualizar el principio de presuncion de inocencia, es preciso comprender que esta
integrado por dos aforismos latinos, “nulla poena sine iudicio” e “in dubio pro reo”, los cuales se
complementan entre si.

El primero de ellos, “nulla poena sine iudicio”, consiste en una “regla de trato o conducta
hacia el imputado, seglin la cual toda persona debe ser tratada como inocente mientras una sentencia de
término no declare lo contrario”?!, lo que implica que las restricciones, limitaciones y/o perturbaciones
en sus derechos, deben ser reducidas al minimo indispensable para alcanzar los fines del proceso.

El segundo aforismo, “in dubio pro reo”, es una “regla de juicio, en cuya virtud el imputado

no debe probar su inocencia, correspondiendo a la parte acusadora acreditar, suficientemente, la

229“Para otros, como para Maria Teresa Hoyos, el articulo recién citado no consagra el derecho a la presuncion de inocencia,
si no que se trata exclusivamente de una norma que impide presumir de derecho la responsabilidad penal, cuestion
completamente diferente a proclamar que las personas se presumen inocentes mientras una sentencia judicial no establezca lo
contrario”. GOHURDETT, R. y ROBLES, M.T. 2013. El Principio de Inocencia en el Derecho Administrativo Sancionador.
Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Sociales y juridicas. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. p. 91

230 STC, Rol 2896-15, 25.08.16, p.8 (C-9). En términos similares, STC, Rol 1518-09; 1584-09; 2744-14.

2ISTC, Rol 739-07, 21.08.07, p. 12 (C-8). En términos similares, STC, Rol 993-07; 1351-09; 1352-09; 1443-09; 1584-09;
2936-15.
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existencia del hecho punible y la participacion del acusado™®?. En la practica, esta regla de juicio, se
traduce en la obligacion de absolver al acusado, si rendida y valorada toda la prueba, persisten las
dudas sobre su culpabilidad.

A partir de lo sefalado, queda en evidencia que es imposible extender este principio a un
procedimiento administrativo cualquiera, resultando obligatorio verificar su aplicacion remitido al
Derecho Administrativo Sancionador®?,

Si bien el Proyecto de Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos Sancionatorios del
afio 20042**, que fuera archivado el afio 20062*°, establecia en su articulo 15, “En todo procedimiento
sancionador se respetara la presuncion de no existencia de responsabilidad mientras no se demuestre lo
contrario”, y pese a lo sefialado por la Corte Suprema en el citado fallo de 1966, el Tribunal
Constitucional ha expresado que, aun cuando las garantias constitucionales de un proceso penal deben
extenderse a un proceso administrativo?*®, “la presuncion de inocencia no resulta adecuada a la esfera
del derecho administrativo sancionador, puesto que dicha categoria conceptual, se relaciona mas bien
con el campo penal y procesal penal, donde el legislador establecid un verdadero estado de inocencia

mientras no existiera una sentencia ejecutoriada de condena, y el factor subjetivo (culpabilidad) en la

228TC, Rol 739-07, 21.08.07, p. 12 (C-8).

233“A nuestro entender dentro de los principios béasicos para el Procedimiento Administrativo Sancionador, se encuentra el
principio de inocencia. Puesto que si consideramos que la presuncion de inocencia nace como reaccion a la tortura, es decir,
es una respuesta al poder absoluto del Estado frente a las personas, se debe entregar herramientas a los ciudadanos que les
permitan equilibrar la gran diferencia de poderes existente entre las partes. A través de este principio se le otorga la
posibilidad a los administrados de estar protegidos de la potestad del Estado de imponer sanciones ya que la presuncion de
inocencia asegura a las personas que no seran consideradas culpables, mientras una sentencia firme no determine lo
contrario.” GOHURDETT, R. y ROBLES, M.T. Op. cit. p. 158.

24Proyecto de ley que establece las bases de los Procedimientos Administrativos sancionatorios y Modifica ley N° 19.884,
sobre  transparencia, limite y control de gasto electoral. Boletin N°  3475-2006. [en linea]
<https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=3799&prmBL=3475-06>

235Cristian Romén sefiald respecto al “proyecto de ley de bases de los procedimientos administrativos sancionatorios, del afio
2004, que lamentablemente fuera retirado, por constituir, con todos sus virtudes y defectos, el Gnico intento legislativo que en
nuestro pais ha existido en orden a establecer, en forma general, principios sustantivos y adjetivos del Derecho Administrativo
Sancionador, y un procedimiento administrativo sancionador con caracter general y supletorio.” ROMAN C., C. 2009. El
Debido Procedimiento Administrativo Sancionador. Revista de Derecho Publico (71), p. 184.

236En este sentido el TC, en STC Rol 480-06 expreso: “Sexto: Que no es obstaculo a lo afirmado el hecho que los incisos
finales del numeral tercero empleen un lenguaje penal, pues como ha tenido oportunidad de establecer este Tribunal, “...
sustantiva y procesalmente, el articulo 19 N° 3 de la Constitucion tiene que ser entendido y aplicado con significado amplio y
no estricto ni restrictivo, porque solo asi es posible cumplir, cabalmente, cuanto exige la serie de principios fundamentales
(...)lo cierto e indudable es que la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos fundamentales, como asimismo, las
concreciones de ese principio que aparecen en los incisos siguientes del mismo numeral, deben ser entendidas en su acepcion
amplia, sin reducirlas por efecto de interpretaciones exegéticas, o sobre la base de distinciones ajenas al espiritu garantista de
los derechos esenciales que se halla, nitida y reiteradamente, proclamado en la Carta Fundamental vigente;” (sentencia de 21
de abril de 2005, Rol N° 437, considerando 16°);Séptimo: Que la aplicacion de las garantias constitucionales del Derecho
Penal al Derecho Administrativo sancionador tiene una larga tradicion en el derecho chileno (...) hace ya cuarenta afios
nuestra Corte Suprema hacia aplicables al derecho administrativo sancionador las garantias constitucionales propias del
derecho penal”.

Por su parte la STC, Rol 2722-14, de 2015, sefiald: “ VIGESIMOTERCERO: Que la doctrina se encuentra conteste en que
cuando la Constitucion habla de la responsabilidad penal, ello no obsta a que la exigencia de culpabilidad sea aplicable al
ambito administrativo sancionador pues esta Magistratura ha entendido que el lenguaje utilizado en estos preceptos es amplio
y omnicomprensivo, incluyendo a las sanciones administrativas tal como se sefialdo en la STC Rol N°480-2006, considerando
6°)”.
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explicacion del ilicito penal, requeria la presencia de elementos subjetivos para configurar el delito
como tal en el campo penal”?’.

Existen multiples fundamentos que respaldan la postura del TC. En primer lugar, la
responsabilidad administrativa, es distinta de la responsabilidad penal, “acorde con lo prescrito en el
articulo 18 de la ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado (LOCBGAE), el personal de la Administracion (...) se encuentra sujeto a responsabilidad
administrativa, la que es independiente de la civil y de la penal, lo cual implica que el sobreseimiento o
la absolucion en un eventual proceso criminal, no excluye la posibilidad de aplicar al servidor una
medida administrativa en razon de los mismos hechos (...) ” 238,

En segundo lugar, la presuncion de legalidad de que estan revestidos los actos de la
Administracion del Estado consagrada en el articulo 3 de la Ley N° 19.880, produce el efecto de
otorgar “eficacia inmediata a los actos administrativos, (...) lo que resulta fundamental para que la
Administracion pueda cumplir sus fines. No obstante (...) la aplicacion de la presuncion de legalidad en
el ambito sancionatorio vulneraria la presuncion de inocencia, ya que al imponer la autoridad
administrativa una sancion, ésta resultaria exigible de manera inmediata (...) a pesar de que existan aun

otras instancias pendientes de resolucion™.

240 29241

Finalmente**°, el aforismo latino “solve et repete”**', en virtud del cual se condiciona “la
admisibilidad de los reclamos administrativos o las acciones contenciosas administrativas en contra de

multas, u otras obligaciones dinerarias declaradas a favor de la Administracion, al pago previo de ésta

2STC, Roles acumulados N°s. 2722-14, 2729-14, 15.10.15, p.23 (C-23)

23CGR, Dictamen N° 49.749, 14.08.12. En el caso, el ex-director de una Escuela Municipal, alega la vulneracion del
principio de presuncion de inocencia, por el sometimiento a sumario administrativo, con la consecuente aplicacion de una
sancion administrativa, en circunstancias en que habia sido sobreseido en las causas penales seguidas en su contra por los
mismos hechos.

2GOHURDETT, R. y ROBLES, M.T. Op. cit. p. 159-160.

240Las autoras Gohurdett y Robles, afirman la existencia de otro caso de vulneracion de la presuncion de inocencia, que estaria
dado por las actas de inspeccion, al respecto han sefialado que: “La regla general en el Derecho Nacional, es que el que alega
los hechos debe probarlos, lo que en el caso concreto significa que seria la Administracion la que debe probar la culpabilidad
del sancionado. Sin embargo, existen casos en que esta regla general no es respetada, lo que atenta contra el principio de
inocencia. El mas tipico es el de las actas de inspeccion en los siguientes casos: el articulo 51 inciso final de la Ley N° 20.417,
que sefiala que los hechos constatados por los funcionarios y que sean formalizados en el expediente respectivo tendran el
valor de presuncion legal y el articulo 166 del Sumario Sanitario, el que dispone que el acta que levante el funcionario bastara
para darse por establecida la existencia de la infraccion.” GOHURDETT, R. y ROBLES, M.T. Op. cit. p. 160. No
compartimos esta postura por dos razones. La primera, el principio de presuncion de inocencia prohibe las presunciones de
derecho, y no las presunciones legales, asi lo ha establecido el TC, en su sentencia Rol 2896-15, de 25.08.16, “OCTAVO:
Que, acotando el concepto de presuncion, se ha declarado: “no son inconstitucionales las presunciones legales, es decir, las
presunciones que admiten prueba en contrario, pues la Constitucién s6lo prohibe presumir de derecho la responsabilidad
penal. (STC Rol 993, c. 15°)”. La segunda razon, descarta la aplicacion de este principio a materia administrativa
sancionatoria, toda vez que siendo estrictos, el articulo 19 N°3 de la Carta Fundamental, consigna: ‘La ley no podrd presumir
de derecho la responsabilidad penal (...)’. Por el contrario, no existe impedimento constitucional para que el legislador
establezca presunciones de derecho en materias distintas a las referidas a la responsabilidad penal”, STC Rol 834-07,
13.05.08, C-24.

241Sobre el particular, véase, STC, Rol 2475-13, 07.08.14
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o una fraccion, por parte del particular afectado”*. Ejemplo de ello es el articulo 19 de la Ley N°
18.410 que crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, y lo fue también el articulo 30
inciso 2° del DL N° 3.538 que crea la Superintendencia de Valores y Seguros (modificado en
Diciembre de 2017), ambas disposiciones con la exigencia de consignar un 25% del total de la multa,
para efectuar el reclamo; y el articulo 8° de la Ley N° 17.322 sobre cotizaciones previsionales, que
condiciona la apelacion, a la consignacion del total de lo que ordene pagar la sentencia.

Ahora bien, si respecto de las sanciones administrativas resulta cuestionable la aplicacion del
principio de presuncion de inocencia, respecto de las medidas provisionales, no tiene cabida alguna®®.
Cuando se impone una de estas medidas, como sefialaba en parrafos anteriores (vid. Supra.
Presupuestos, p. 20 y ss., p. 86 y ss.), es necesaria la concurrencia de un fumus boni iuris, que esta dado
por la existencia de “indicios claros y suficientes en torno a la realizacion de actuaciones u omisiones

»244 o5 decir, este fumus se remite a la infraccion,

que sean constitutivos de infracciones administrativas
de modo que nada tiene que ver con la responsabilidad del presunto infractor. Pese a que la medida
provisional pueda producir efectos juridicos y materiales idénticos a los de la sancion, sélo durante la
tramitacion del proceso administrativo sancionador, y en el contexto de determinacion de la imposicidon
de la sancion, se realizara el juicio de reproche relativo a la conducta del presunto infractor, puesto que,
para la adopcion de la medida provisional se requiere unicamente la apariencia de la existencia de una
infraccion y la concurrencia de un periculum in mora*®.

El Tribunal Supremo Espafiol se ha pronunciado, respaldando nuestra linea argumentativa, al
senalar, frente a un recurso de casacion, en el contexto de campanas de saneamiento ganadero, que “los
programas de erradicacion de enfermedades de los animales no son una faceta de actuaciones de
inspeccion encaminadas a detectar determinados incumplimientos, y en su caso, a un eventual

procedimiento sancionador, sino antes bien, a realizar una actuacion preventiva y de erradicacion con

fines de salud publica (...). De ahi también que la invocaciéon en la demanda del art. 137 de la

22FERRADA B., J. 2007. Las potestades y privilegios de la administracién publica en el régimen administrativo chileno.
Revista de Derecho (Valdivia). 20(2), p.84. [en linea] <http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502007000200004>

?$Las medidas provisionales pueden ser clasificadas dentro de la denominada “tutela de urgencia”, donde bésicamente se
adopta 1 medida sin dar audiencia al afectado con ella, en palabras de Andrés Bordali: “La posibilidad de postergar el
contradictorio para un momento posterior a la dictacion de una medida asegurativa se da en el ambito de una tutela de
urgencia de tipo cautelar”.

244pONS C. F. Op. cit. p. 152.

2$En materia penal, el Tribunal Constitucional Espafiol ha sostenido que la adopcion de una medida cautelar no vulnera el
principio de presuncion de inocencia, incluso cuando estas medidas son adoptadas sin audiencia del afectado. “Han sido
varias las ocasiones en las que este Tribunal ha dicho que la adopcion de una medida cautelar no implica un juicio de
culpabilidad lesivo del art. 24 C.E. (por todas STC 24/1999). Y la sumariedad del proceso de proteccion penal de derechos
fundamentales estatuido en la Ley 62/1978, y la urgencia y revisibilidad de la medida preventiva de su art. 3.2, permiten sin
lesionar a priori las garantias del art. 24 C.E., tanto la inicial adopcion de la resolucion que las acuerda inaudita parte como
que puedan afectar a terceros ajenos al proceso penal en el que se sustancia este incidente.” El articulo 24 referido considera
garantias como el derecho a defensa, debido proceso y naturalmente la presuncion de inocencia. STCE, 187/1999, 25.10.1999,
Antecedente de hecho 11. BOE (286) Suplemento: 3-14, 30 de Noviembre de 1999.
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LRJAPyPAC, relativa al principio de presuncion de inocencia, carezca de relevancia dado que no se

esta ejerciendo una potestad sancionadora”%.

2. Aplicacion supletoria de la ley N°19.880 a los procedimientos administrativos

La aplicacion supletoria de la ley implica que, frente a las lagunas o ausencia de regulacion
en la normativa especial, se aplica la ley general con el objetivo de llenar esas lagunas o vacios. Como
ya es sabido, las medidas provisionales, en su mayoria, no cuentan con una regulaciéon completa y
acabada, por lo que en muchas ocasiones, resulta necesario aplicar la norma general para regular

aquellas situaciones no previstas por el legislador.

En el presente titulo, se estudia la supletoriedad en su expresion mas general, estableciendo
en el punto 1, en qué consiste y como debe ser aplicada, para luego, en el punto 2, proceder a analizar
la aplicacion supletoria de la Ley N° 19.880 -en cuanto ley general- respecto de los diversos
procedimientos administrativos. De esta forma, las lineas que se siguen pretenden ser el punto de
partida para la resolucion del tema central de esta tesis, que sera desarrollado en el Gltimo titulo de este
capitulo (vid. Infra. 3. Aplicacion supletoria de la Ley N° 19.880 a los procedimientos sancionadores
en cuanto a medidas provisionales, p. 117), ya que al quedar sentadas las bases de la supletoriedad de

la ley N° 19.880, sera posible puntualizar el tema en relacion a las medidas provisionales.

2.1. La Supletoriedad de la Ley

La supletoriedad es “el método de integracion normativa que opera integrando de un modo
subsidiario el texto de las leyes de caracter general o comun respecto de aquellas de caracter singular o

»247 " también denominadas leyes especiales. En definitiva, la supletoriedad es una

de excepcion
solucion frente a la ausencia -dentro de la regulacion sectorial- de una norma que prevea una
determinada situacién que se genera en la practica; esa falta de prevision puede deberse a una
insuficiencia formal, consistente en que “el legislador no ha desarrollado lo suficientemente las
hipotesis para el caso abstracto que tuvo en vistas al dictarla”, o material, si es que “definitivamente la

norma ha guardado silencio respecto de la hipotesis que tal caso real ofrece”*®,

2468TS, ROJ 2011/2016, 06.05.16, Antecedente de hecho 10.
2TVERGARA B., A. 2010. El Derecho Administrativo como Sistema auténomo. El mito del Cédigo Civil como “Derecho
Comun”, también denominadas leyes especiales. Santiago, Editorial Abeledo Perrot - Legal Publishing, p. 31.
2¥0RELLANA R. L. 2000. La Supletoriedad de las Leyes. Revista Chilena de Derecho 27(4), p. 808.
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En un escenario ideal, en base a los principios de legalidad y tipicidad, no debiesen existir
vacios o lagunas en la ley, pues si bien el legislador dificilmente puede llegar a prever todas las
situaciones que la realidad ofrece, bastaria con que la ley sectorial fuese redactada en términos
suficientemente generales para que a partir de una interpretacion logica, y comprensiva de los
elementos que de ella se desprenden, pudieran ser resueltos los casos concretos que no fueron
expresamente normados. Sin embargo, la realidad demuestra que, comunmente, la ley no avanza a la
velocidad que lo requiere la sociedad, y en muchas oportunidades, el legislador regula en base a lo que
esta ocurriendo, en lugar de hacerlo en base a lo que podria ocurrir, y surgen de esta forma, en tanto no

sea emitida la norma correspondiente, lagunas y vacios en la regulacion sectorial.

Los vacios, insuficiencias y lagunas de la legislacion especial, pueden ser llenados o suplidos a
partir de la aplicacion de la ley general. Esto implica entender el ordenamiento juridico como un
sistema interconectado, donde la diversa legislacion sectorial, integra alguna rama del Derecho,
conformando “un conjunto cerrado, coherente y totalitario al que no cabe atribuir sino la capacidad de
generar siempre y en todo caso la solucidn para la contienda o la problematica (heterointegracion), ya
que ninguno de sus elementos constituye un microsistema autosuficiente, sino que son interactivos
(...)"*%. Existe, por lo tanto, una relacion de género-especie entre la ley especial y la ley general®",
donde la ley especial, si bien desarrolla alguna materia de manera mas especifica y acotada, se

encuentra igualmente inspirada y orientada por los principios que se consignan en la ley general.

Frente a la incapacidad de prever todas las situaciones posibles, y considerando esta
interconexion de la ley general y la ley especial, la supletoriedad se erige como un mecanismo de
interpretacion e integracion de la ley sectorial a partir de la aplicacion de la ley comun. En ocasiones la
propia ley especial se remite a la ley general, reconociendo expresamente la supletoriedad, pero en
muchas otras ocasiones no existe tal remision, o estd limitada a cierta materia contemplada en la ley
especial, en estos casos, a partir de la vision del ordenamiento juridico como un sistema interconectado

y completo, en tanto exista un vacio o laguna, igualmente opera la supletoriedad.

2Y0ORELLANA R. L. 2000. Op. cit. p. 814.

230«Las clasificaciones que realiza la Ciencia juridica en ptblico/privado y, enseguida, en otras ramas especiales: tributario,
forestal, financiero, medio ambiente, etc., estan dirigidas a construir disciplinas de estudio, configurando principios juridicos a
partir de los cuales ofrecer modelos de solucion; para ello la Ciencia del Derecho "sistematiza" leyes vigentes en un momento
determinado. A tales leyes la Ciencia del Derecho les otorga una naturaleza juridica, y sea donde sea que estén recopiladas, o
la denominacion que el legislador (o el constituyente) les haya dado, el jurista las "sistematiza" en una disciplina determinada.
Asi, lo que hace a una disciplina ptiblica o privada es la clasificacion doctrinaria.

Las normas en si mismas siempre tienen una naturaleza; pero esta naturaleza no surge de su pertenencia a un cuerpo legal con
una denominacién mas o menos afortunada dada por el legislador; ni es el legislador el que lo enuncia; tal naturaleza surge del
contenido esencial de cada disciplina y de la clasificacion que realiza el jurista, segun sea que forme parte del niicleo de una
disciplina determinada.” VERGARA B., A. 2010. La Summa Divisio Iuris Publico/Privado de las Disciplinas Juridicas.
Revista de Derecho Universidad Catélica del Norte (1) p. 124.
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Por ultimo, es importante destacar que la aplicacion supletoria de la ley, reconoce como
limitacion el principio de especialidad. En base a este principio lo especial prevalece sobre lo genérico,
de manera que, naturalmente, la ley general se aplica de manera supletoria solo cuando existan vacios o

lagunas, pues de lo contrario no se justifica su aplicacion.

En sintesis, si la ley especial regula una materia, esa materia debe regirse por lo sefialado en la
ley especial; sin embargo, si al aplicar la norma especial al caso concreto no se alcanza una solucion

adecuada, porque:

a) La hipodtesis que se presenta no fue lo suficientemente desarrollada por el legislador
(insuficiencia formal): Ante esta insuficiencia la supletoriedad permite, en primer
orden, recurrir a todo el desarrollo normativo existente en el ambito especifico de que
se trate (aplica el principio de especialidad), por medio de una interpretacion
extensiva. Si pese a la interpretacion extensiva la hipdtesis permanece irresoluta, la
supletoriedad permite considerar las normas generales que desarrollen la misma
materia, aunque la interpretacion ahora es mas mesurada, pues implica trasladar
normas generales al ambito especial;

b) La ley nada dice de la hipotesis que la realidad ofrece (insuficiencia material):
Aplicando la nocién del ordenamiento juridico interconectado, la supletoriedad
permite integrar la solucion que ante una hipdtesis similar presenta la legislacion de
una materia diversa dentro del mismo dambito normativo, o en su defecto integrar

directamente la norma general para afrontar el vacio.

2.2 La aplicacion supletoria de la LBPA a los procedimientos administrativos

En opinidon de Jorge Bermudez, “el Derecho Administrativo no constituye un ordenamiento
juridico completo, ni mucho menos. Y en realidad no se trata aqui de que el ordenamiento juridico
administrativo adolezca de lagunas o de vacios, ni para qué hablar de contradicciones u oscuridad de
sus disposiciones. En realidad lo que ocurre en el Derecho Administrativo es una verdadera carencia

de ordenacion”'.

Precisamente, la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos, intenta salvar algunas

de las deficiencias que existen en las diversas areas del Derecho Administrativo, al consagrar

BSIBERMUDEZ S., J. 2014. Derecho Administrativo General. 3* ed. Valparaiso, Pontificia Universidad Catolica de
Valparaiso, p. 48.
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expresamente su aplicacion supletoria en su articulo 1° inciso 1°, en los siguientes términos: “En caso
de que la ley establezca procedimientos administrativos especiales, la presente ley se aplicara con
caracter de supletoria”. En definitiva, la LBPA es una ley general de procedimientos, que como tal,
puede ser aplicada supletoriamente en todos aquellos procedimientos administrativos especiales que
cuenten con una regulacion insuficiente, con el objetivo de que en ella, “el legislador sectorial o el
instructor de cada procedimiento encuentre las herramientas procedimentales necesarias para la

finalidad concreta perseguida en los distintos sectores materiales”?>2.

En este sentido se ha pronunciado la Contraloria sefialando que la “Ley N° 19.880, al fijar las
bases de los procedimientos que rigen los actos de la administracion publica, establecié los elementos
fundamentales y esenciales de dicha regulacion, disponiendo una normativa de general aplicacion para
la Administracion Publica, y de caracter supletorio frente a los procedimientos especiales establecidos
por ley (...) dicho texto legal se aplica solo en aquellos casos en donde no exista un cuerpo normativo
que regule un determinado procedimiento (...). Asi, considerando el caracter supletorio de Ia
mencionada Ley N° 19.880, debe entenderse que sus normas no afectan a los procedimientos

especiales establecidos por ley (...)">.

Lo sefialado por la Contraloria debe ser entendido como un analisis macro, ya que la aplicacion
supletoria de la Ley de Bases reconoce una serie de matices, que la doctrina ha denominado como
grados, niveles, o estandares de supletoriedad. En este sentido, la supletoriedad puede ser: de_primer
grado, si responde a una insuficiencia de tipo material, es decir si no existe legislacion aplicable al
procedimiento especial. “Esta circunstancia sucedera no sélo en el caso de omision legal, sino también
en aquellos casos en donde exista regulacion reglamentaria del procedimiento, pues en este caso se
viola la ‘reserva de ley’ del procedimiento administrativo frente a lo cual se aplica integramente el
procedimiento de ‘bases’ o ‘tipo’***. Este primer grado de supletoriedad se relaciona directamente con

el principio de legalidad.

La supletoriedad de segundo grado se refiere a un procedimiento especial parcialmente

regulado por el legislador, donde aspectos centrales del procedimiento carecen de legislacion. Se trata

22CORDERO V., L. 2006. La supletoriedad en la ley de bases de procedimiento administrativo. En: Jornadas de Derecho
Administrativo. Valparaiso, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. p. 64. En similar sentido Jorge Bermudez:
“Constituye asi la LBPA un “complemento” normativo, una técnica de integracion normativa, de tal modo que por la via de la
supletoriedad, se rellenen todas las lagunas existentes. Y existiran lagunas en las leyes preexistentes cada vez que éstas no
contengan regulaciones “especiales” relativas a procedimiento administrativo.” BERMUDEZ S., J. 2006. Eficacia derogatoria
y supletoria de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos. En: Jornadas de Derecho Administrativo. Valparaiso,
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. p. 41.

233CGR, Dictamen N° 48.869, 29.09.2004. En el mismo sentido los dictimenes N°: 1.896 de 2005, 15.134 de 2014, y 26.215
de 2018.

24CORDERO V., L. Op. cit., p. 65.
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de una insuficiencia de tipo formal, frente a la cual es necesario integrar aspectos de la Ley N° 19.880

para la tramitacion del proceso especial.

Este segundo grado de supletoriedad, esta condicionada por la imposibilidad de afectar la
naturaleza del procedimiento especial, lo que ocurre cuando la LBPA de alguna forma interfiere con la
realizacion del fin hacia el que se orienta la ley, pues cada procedimiento administrativo especial tiene
una finalidad definida por ley, la cual determina la naturaleza de esa ley, de modo que cada vez que se
afectan las etapas del proceso orientadas a alcanzar la finalidad, se estara afectando, en definitiva, la
naturaleza del proceso especial. Por lo tanto, no basta con la existencia de un vacio o laguna en la
legislacion especial para que se aplique supletoriamente la Ley N° 19.880, es preciso ademas que la

esta ultima no atente contra la naturaleza de la primera®*,

En este sentido, la Contraloria dictamindé en 2004 que, pese a que la Ley Organica de
Educacion, N° 18.962, no determinaba si los plazos para la acreditacion de Universidades e Institutos
Profesionales eran de dias corridos o habiles, estos debian ser de dias corridos. El 6rgano contralor
considerd que aun cuando el articulo 25 de la LBPA establece que los plazos de la ley son de dias
habiles, esta disposicion no podia ser aplicada supletoriamente a la Ley de Educacion, pues algunos de
sus articulos, consignaban plazos de un afio, que no eran compatibles con contabilizar inicamente los
dias habiles, “toda vez que si se contabilizaran s6lo los dias habiles, se excederia el referido plazo de
un afio”. Asi, la CGR determind que los plazos de dias corridos eran parte de la naturaleza de la Ley
Organica de Educacion, y que pese a la laguna existente en los plazos de acreditacion, no era posible

aplicar la Ley N° 19.880 sin afectar la naturaleza de dicha ley especial.

Finalmente, el tercer grado de supletoriedad es el menos evidente y el mas relevante, ya que
destaca la trascendencia y generalidad de la Ley N° 19.880. En aquellos procesos que se encuentran
cabalmente regulados, por aplicacion del principio de especialidad deben prevalecer las normas
contenidas en la ley que regula el procedimiento especial, pero igualmente, opera la supletoriedad, en
este denominado tercer grado, imponiendo la obligacion de que la LBPA sea utilizada “como fuente
ultima de normas de ejecucion reglamentaria, criterios interpretativos y principios generales aptos para

resolver casos concretos, porque las instituciones centrales y las regulaciones matrices del régimen

255La CGR ha sefialado que: “la aplicacion supletoria en referencia procedera en cuanto ella sea conciliable con la naturaleza
del respectivo procedimiento especial, toda vez que su objetivo es solucionar los vacios que éste presente, sin que pueda
afectar o entorpecer el normal desarrollo de las etapas o mecanismos que dicho procedimiento contempla para el
cumplimiento de la finalidad particular que le asigna la ley”, dictamen N° 33255 de 2004. En el mismo sentido dictamenes N°
15492 de 2008, y 25891 de 2018.
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juridico comun de los actos administrativos en el Derecho chileno se encuentran precisamente en aquel

cuerpo normativo”?%,

Esta supletoriedad no coincide con ningun tipo de insuficiencia, ni material ni formal, puesto
que opera en aquellas materias plenamente reguladas por el legislador, donde surjan, por ejemplo,
dudas de aplicacion de la norma al caso concreto, o disyuntivas de interpretacion. Aceptada la vision
del ordenamiento juridico como un todo interconectado, el tercer grado de supletoriedad permite,
recurrir a la norma general, la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos, y extraer de ella,

principios y criterios de interpretacion.

3. Aplicacion supletoria de la Ley N° 19.880 a los procedimientos sancionadores en cuanto a
medidas provisionales

3.1. Planteamiento

Como hemos podido estudiar a lo largo de este trabajo, las medidas provisionales cuentan con
escasa normativa. Por un lado, existe una tnica disposicion general que las regula -el articulo 32 de la

LBPA- y el nivel de regulacion en la normativa sectorial es practicamente inexistente.

El ambito medioambiental cuenta con la regulacion mas completa, estableciendo en una Unica
disposicion legal, presupuestos de adopcion, catalogo de medidas y elementos que deben ser
ponderados para decretar una medida conforme al principio de proporcionalidad, haciendo ademas,
remision expresa al articulo 32 de la Ley N° 19.880 en cuanto al procedimiento de dictacion, y
consignando un proceso especial para aquellas medidas mas gravosas. El ambito sanitario por otra
parte, cuenta con una regulacion mas o menos completa de las medidas provisionales, al sefialar de
manera muy general los presupuestos de adopcion, establecer un listado de medidas, y regular

brevemente el procedimiento para imponer medidas pre-procedimentales.

Respecto a todas las demas materias, es posible sostener que escasamente regulan las medidas
provisionales, donde, algunas de ellas simplemente contemplan la posibilidad de adoptar medidas de
este tipo, asi por ejemplo el ambito eléctrico y el telecomunicacional, otras se refieren de manera muy
limitada a las medidas provisionales, como el ambito educacional, y alguna otra ni siquiera se refiere a

la posibilidad de adoptar estas medidas, como en derecho de los consumidores.

256CORDERO V., L. Op. cit., p. 67.
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En este escenario, es fundamental dilucidar si la aplicacion supletoria de la Ley N° 19.880, que
fue analizada en el acapite precedente, se extiende también a las medidas provisionales, mas
precisamente el articulo 32, que es la norma general en materia de medidas provisionales. Para esto el

estudio se dividira en dos partes.

En una primera parte, se pretende definir si el articulo 32 tiene aplicacion supletoria respecto
de las lagunas que existen en la normativa sectorial referente a las medidas provisionales, y en ese
sentido, cual es el alcance de este articulo 32. El enfoque esta en aquellos ambitos del Derecho
Administrativo Sancionador que regulan o de alguna manera consagran en una ley la posibilidad de
disponer medidas provisionales, con el objetivo de determinar si el articulo 32 es la norma general que
aplica supletoriamente en aquellos ambitos que no regulan debidamente las medidas provisionales,
llenando las lagunas y vacios, pero también en aquellas materias que regulan cabalmente las medidas,

aportando principios y criterios de interpretacion.

Este planteamiento serd revisado a partir de las distintas normas que ya han sido expuestas
como ejemplos en este trabajo, y que precisamente sirven de muestra de los distintos tipos de
insuficiencia y los distintos grados en que opera la supletoriedad, a partir de lo cual sera establecido si
el articulo 32 recibe aplicacidn, y en caso de que la respuesta sea afirmativa, determinar qué aspectos
de este articulo de la LBPA deben ser aplicados a las normas especiales, asi como los aspectos de la

norma especial que deben primar por sobre la norma general en base al principio de especialidad.

La segunda parte de este analisis comprende aquellos ambitos del DAS que en su normativa no
se refieren a las medidas provisionales. Este es el punto mas conflictivo del presente trabajo, ya que

existen 2 posturas absolutamente opuestas.

De un lado, es posible sostener que, por mas general que sea la redaccion del articulo 32 de la
Ley N° 19.880, igualmente se encuentra dentro de una Ley de Bases de Procedimiento Administrativo,
que como tal, al regular las medidas provisionales, no puede tener un alcance mayor que el establecer
el procedimiento de adopcion de las medidas provisionales. De esta forma, el articulo 32 no seria una
norma que atribuya competencias, sino que en el caso de que el 6rgano de la Administracion cuente
con la facultad de imponer estas medidas, por disposicion expresa de su propia normativa sectorial, el
articulo 32 opera supletoriamente llenando los vacios o lagunas de dicha normativa sectorial. Sin
embargo, en aquellos ambitos del DAS, que no mencionen en su ley especial la facultad de la autoridad

competente de adoptar medidas provisionales, no existiria competencia para disponerlas.

Siendo asi, “para determinar si un o6rgano de la Administracion puede adoptar medidas

provisionales, sera necesario revisar su estatuto juridico particular a fin de precisar si se doté al 6rgano
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de la respectiva competencia®®’, lo cual se traduce en términos practicos, en que la mayoria de los

organos de la Administracion no estarian facultados para disponer medidas provisionales.

En contraposicion a esta teoria, es posible afirmar que el articulo 32 es una norma general,
ubicada en una ley general, y que consagra una competencia de la que disponen los érganos de la
Administracion, de modo que toda autoridad administrativa se encontraria facultada para disponer
medidas provisionales en el contexto de un procedimiento administrativo. Este planteamiento se ve

reforzado por la aplicacion supletoria de la LBPA, consagrada en el articulo 1° inciso 1° de la misma,

Los argumentos que respaldan una y otra tesis seran desarrollados en el punto 2 de este titulo.

Por ahora baste con sefialar que apoyamos la segunda tesis.

3.2. Aplicacion frente a los vacios de la legislacion sectorial que contempla
medidas provisionales

En virtud de que la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos es una ley general y,
naturalmente, cada una de las disposiciones que la integran comparten esta generalidad que caracteriza
a la Ley, es forzoso aceptar que el articulo 32 es la norma general en materia de medidas provisionales,
no solo por la ley en que se encuentra inserta esta disposicion, sino que también por los términos en
que esta redactada. La segunda premisa que debe quedar establecida es que, con base en el articulo 1°
inciso 1° de la LBPA, el articulo 32, como cada uno de los articulos que componen la ley, recibe

aplicacion supletoria en tanto exista una legislacion sectorial deficiente.

Existiendo una normativa legal que reconozca la facultad de la autoridad administrativa
competente para disponer medidas provisionales, la aplicacion supletoria del articulo 32 no admite
discusion. El conflicto se plantea en aquellos ambitos administrativos que no cuentan con una
disposicion que consagre las medidas provisionales, donde mas que la supletoriedad del articulo 32, se
discute la competencia de la autoridad administrativa para disponer estas medidas, lo cual es objeto de
estudio del acapite 3.3 siguiente (vid. Infra Aplicacion en los procedimientos sancionadores en que la

legislacion sectorial no contempla medidas provisionales, p. 125).

En este punto, en que se analizan aquellas medidas provisionales que, con mayor o menor
precision, son reguladas por la legislacion sectorial, corresponde estudiar qué aspectos del articulo 32

son aplicables a estas distintas medidas. Para ello, las lineas que se siguen, se centran en aquellos

TLARA, J. y HELFMANN, C. 2010. Op. cit. p. 61.
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ambitos del Derecho Administrativo Sancionador que ya fueron estudiados, es decir, el ambito

medioambiental, el sanitario y el eléctrico.
a) Ambito Medioambiental

El ambito medioambiental, ya lo hemos sefialado en reiteradas ocasiones, es un referente en
cuanto a la rigurosidad con que regula las medidas provisionales, no obstante ello, el articulo 32

igualmente resulta aplicable de manera supletoria.

En primer lugar, a partir de la expresa remision que efectia el articulo 48 de la LOSMA, al
senalar que todas las medidas del listado que entrega “podran ser ordenadas, con fines exclusivamente
cautelares, antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador, de conformidad a lo
sefialado en el articulo 32 de la ley N° 19.8807>%. El principal efecto de esta remision es que la
Superintendencia queda obligada a iniciar el procedimiento sancionador en un plazo de quince dias
desde la adopcion de la medida, y que, al inicio del proceso, debe existir pronunciamiento respecto a la
mantencion, modificacion o alzamiento de la medida. En el caso de que no se inicie el proceso en el
plazo establecido en el articulo 32, o que al iniciarse no exista pronunciamiento expreso respecto a la

medida, ésta quedara sin efecto.

Ahora bien, la norma general no requiere una remision expresa para operar supletoriamente,
pues es la precision de la ley sectorial y las circunstancias del caso concreto, las que determinan la

vigencia de la supletoriedad.

En este sentido, si bien es cierto que la normativa de las medidas provisionales
medioambientales regula aspectos a los que no se refiere el articulo 32 de la LBPA®°, no es menos
cierto que la norma general contiene elementos no referidos en la legislacion medioambiental. Asi, la
proporcionalidad de que debe estar dotada la medida, puede ser definida como la exigencia de que la
medida no cause perjuicios de dificil o imposible reparacion a los interesados, o que implique violacion
de los derechos amparados por las leyes (art. 32 inc. 4). Adicionalmente, las medidas
medioambientales, como toda medida provisional, pueden ser alzadas o modificadas durante la
tramitacion del proceso si cambian las circunstancias que justificaron su adopcion (art. 32 inc. 5). A su
vez, independiente de que la medida tenga fijada una duracion maxima, nunca puede sobrevivir al

procedimiento, o lo que es equivalente, la medida se extingue con la resolucion que pone fin al

258 Articulo 48, inciso 2°, Ley N° 20.417. Enfasis de la autora.

2%Son elementos establecidos en el articulo 48 de la LOSMA, y a los que no se refiere el articulo 32 de la LBPA, los
siguientes: listado de medidas; temporalidad expresada en un plazo maximo de duracién de la medida; proporcionalidad
consagrada expresamente como tal, con el establecimiento de las circunstancias que la conforman; y exigencia de autorizacion
judicial para disponer aquellas medidas que sean mas gravosas para el sujeto pasivo.
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procedimiento (art.32 inc.6). Por ultimo, y en relacion a la duracion maxima de la medida, el articulo
48 no establece desde cuando se comienza a contar ese plazo, por lo que la jurisprudencia ha aplicado
el articulo 25 de la Ley N° 19.880, que consigna que “los plazos se computaran desde el dia siguiente a
aquel en que se notifique o publique el acto de que se trate”, es decir para las medidas provisionales,

desde el dia siguiente a su notificacion?®.

Esto no es ninguna novedad, porque en la practica, todos los aspectos aqui sefialados como
propios de la norma general, ya se aplican a las medidas provisionales sectoriales, en este caso, a las
medidas medioambientales, en virtud de la supletoriedad consagrada en el articulo 1° de la LBPA, y
también por aplicacion del articulo 62 de la propia LOSMA que dispone: “En todo lo no previsto en la
presente ley, se aplicara supletoriamente la ley N° 19.880". Lo realmente significativo aqui, es destacar
que opera la supletoriedad, y sefialar de qué forma lo hace. Naturalmente, existen insuficiencias de tipo
formal en la Ley de Medio Ambiente que son completadas a partir de la aplicacion de la Ley de Bases
de Procedimientos Administrativos, es decir, opera una supletoriedad de segundo grado, que permite
que el articulo 32 de la LBPA complemente el articulo 48 de la LOSMA, en aquellos aspectos que la
norma especial no regula. El propio Tribunal Ambiental de Santiago ha sefialado que “para dictar una
medida provisional se debe cumplir con una serie de exigencias formales, especificadas tanto en el

articulo 48 de la LOSMA como en el articulo 32 de la Ley N° 19.8807%¢!,

Pero, existe ademas una supletoriedad de tercer grado, que permite que las medidas
provisionales medioambientales compartan caracteristicas y principios de las medidas provisionales
generales, lo que se determina en la decision de imponerlas en el caso concreto, y en la aplicacion que

tienen una vez impuestas.

Resulta fundamental en cuanto a la aplicacion de la supletoriedad de segundo grado, pero
principalmente de tercer grado, donde hay mayor margen de apreciacion de las circunstancias por parte
de la autoridad competente de imponer la medida, el respeto de la naturaleza de las medidas
provisionales especiales, que en el caso de las medidas ambientales viene determinada por la finalidad

particular que persiguen, que como sabemos “no esta en relacion directa con ‘asegurar la eficacia de la

260En este sentido el Segundo Tribunal Ambiental, sefiald en Sentencia de 17 de noviembre de 2016, “Que, respecto del inicio
del computo del plazo, cabe sefialar que si bien la LOSMA no regula expresamente la materia, en su articulo 62 dispone que
"En todo lo no previsto en la presente ley, se aplicara supletoriamente la ley N° 19.880". Por su parte, el articulo 25 inciso
segundo de dicho cuerpo legal, en lo pertinente dispone que: "Los plazos se computaran desde el dia siguiente a aquél en que
se notifique o publique el acto de que se trate [...J", fijando de este modo la regla general para el inicio del computo del inicio
del plazo de los actos administrativos, y que para el caso particular de la medida provisional, se produce desde el dia siguiente
al de su notificacion (...)” TAS. Sentencia Rol 95-2016, (C-10).

261STAS, Rol 111-2016, 31.08.2017, (C-21).
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resolucion que pudiera recaer’, sino que estan dirigidas a evitar un dafio inminente al medio ambiente o

la salud de las personas™?%,

b) Ambito Sanitario

Las medidas sanitarias se encuentran menos reguladas que las medidas ambientales, por lo que
el ambito de injerencia del articulo 32 de la LBPA en ellas es ain mayor que en materia
medioambiental. Pese a ello, no existe una remision expresa de las medidas sanitarias al articulo 32, ni
tampoco existe una disposicion en el Codigo Sanitario que explicite la aplicacion supletoria de la Ley
de Bases en materia sanitaria, de modo que la LBPA aplica supletoriamente dada la generalidad que la

caracteriza, y en virtud de su propio articulo 1°.

El articulo 178 del Codigo Sanitario, que es la norma que regula las medidas provisionales en
este ambito, clasifica las medidas atendiendo a quién las adopta, establece los presupuestos de
adopcion (caso justificado y riesgo inminente para la salud de la poblacion), y entrega un catalogo
taxativo de seis medidas. Las criticas al articulo 178 ya fueron realizadas al estudiar las medidas
sanitarias (vid. Supra, Ambito Sanitario. Farmacéutico, p. 58), por lo que en este punto basta con dejar
establecido que la regulacion de las medidas sanitarias es escueta, de modo que la aplicacion supletoria

del articulo 32 de la Ley N° 19.880 se extiende a multiples aspectos que procedo a enunciar.

A partir de la interpretacion de las palabras del articulo 178 pudiera llegar a entenderse que las
medidas que adopta la autoridad son impuestas durante el desarrollo del proceso, en tanto que las
medidas adoptadas por el ministro de fe, en un acto de fiscalizacion, son de caracter pre-procedimental;
sin embargo, lo cierto es que este articulo no se refiere al momento de adopcion de las medidas
sanitarias, pues no es correcto establecer una relacion entre quien adopte estas medidas y el momento
de adopcion®®, de modo que la aplicacion supletoria del articulo 32 de LBPA permite distinguir las
medidas segin el momento de su adopcion -durante la vigencia del proceso/ previo al inicio del

proceso-, asi como aplicar la regulacion que el articulo 32 otorga a cada una de ellas.

De esta forma, y ante la omision del articulo 178, se extiende a las medidas sanitarias

dispuestas durante la vigencia del proceso, la exigencia de elementos de juicio suficientes para su

262TAS, Rol 44-2014, 4.12.2015, (C-18).

263Respecto de las medidas adoptadas antes de inicio el proceso éstas no solamente pueden surgir a causa de una fiscalizacion
sino que también pueden surgir a partir de alertas internacionales, denuncias, reacciones adversas a medicamentos (RAM),
etc., por lo que, una medida sanitaria puede ser impuesta por la propia autoridad competente antes de que se inicie un proceso
sancionador; y por otro lado, el propio ministro de fe puede imponer una medida durante la vigencia del proceso a partir de
una fiscalizacion, de modo que su labor no se encuentra limitada a los momentos previos al inicio del proceso, sino que
siempre puede llevar a cabo una fiscalizacion, y cada vez que determine que concurren los presupuestos necesarios, debe
disponer la medida sanitaria que estime mas adecuada para las circunstancias del caso.
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adopcion, es decir el presupuesto de fumus boni iuris ya estudiado (Vid. supra p. 21y ss.,p. 86y ss.),y
que es un presupuesto comun a toda medida provisional, por lo que resulta adecuado extender este
presupuesto a las medidas adoptadas antes del inicio del proceso. Respecto de estas ultimas aplica la
obligacion de iniciar el proceso en un plazo de 15 dias, con expreso pronunciamiento respecto a su

mantencion, modificacion, o alzamiento, so pena de quedar sin efecto.

Adicionalmente, por aplicacion supletoria del articulo 32 de la LBPA la medida sanitaria debe
ser proporcional, esto equivale a la prohibicion de que ocasione perjuicios de dificil o imposible
reparacion a los interesados, o que conlleven la violacién de derechos amparados por las leyes. Las
medidas sanitarias, pese a que el articulo 178 del Codigo Sanitario no lo refiera, pueden ser alzadas o
modificadas durante la tramitacién del proceso, si cambian las circunstancias que justificaron su
adopcidn (art. 32 inc. 5), y se extinguen con la dictacion de la resolucion que pone fin al procedimiento

(art.32 inc.6).

Como ha quedado establecido, el desarrollo normativo de las medidas sanitarias presenta
insuficiencias, las cuales corresponden a insuficiencias formales, ya que el legislador, si bien regula
estas medidas en el articulo 178, no lo hace de manera completa y suficiente, dado que existen una
serie de hipotesis que no son resueltas, como por ejemplo la posibilidad de disponer medidas previo al
inicio del procedimiento sanitario. En todas las hipdtesis irresolutas en la ley sanitaria, aplica de
manera supletoria el articulo 32 de la LBPA, completando las insuficiencias de la norma sectorial,
aunque con la particularidad de que, en el ambito sanitario, las medidas provisionales se adoptan con
una finalidad distinta a la que contempla la norma general, y que consiste en resguardar la salud de la

poblacion.
¢) Ambito Eléctrico

No es posible sostener que en el ambito eléctrico exista regulacion de las medidas
provisionales, cuando el articulo 3 N°® 22 de la Ley SEC se limita a contemplar la facultad del
Superintendente de Electricidad y Combustibles para disponer medidas provisionales, expresando el
caracter transitorio de estas medidas y su finalidad. De este modo, el articulo 32 de la LBPA, aplica
plenamente respecto de las medidas provisionales decretadas en el ambito eléctrico, con la salvedad de
que la finalidad de estas medidas no es asegurar la eficacia de la resolucion, sino que tutelar “la
seguridad del publico y el resguardo del derecho de los concesionarios y consumidores de energia
eléctrica, de gas y de combustibles liquidos”, finalidad que debe orientar y justificar la decision de

imponer una medida de este tipo.
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Asi, iniciado el procedimiento, si existen elementos de juicio suficientes, la Superintendencia
puede disponer las medidas provisionales que estime oportunas; en tanto que, antes del inicio del
proceso, en casos de urgencia y para la proteccion provisional de los intereses y derechos involucrados,
puede adoptar las medidas que correspondan. Respecto de estas ultimas rige la obligacion de iniciar un
proceso sancionador en un plazo de 15 dias, el cual al momento de su inicio debe pronunciarse

expresamente respecto a la mantencion, modificacion o alzamiento de la medida.

Es fundamental destacar que independiente del momento de adopcion la finalidad de las
medidas provisionales eléctricas siempre es la misma, brindar seguridad al publico y resguardar el

derecho de los concesionarios y consumidores.

Rige también respecto de las medidas eléctricas, por aplicacion supletoria del articulo 32 de la
LBPA, la exigencia de proporcionalidad, determinada por la prohibicion de que la medida ocasione
perjuicios de dificil o imposible reparacion, o que impliquen violacion de derechos. Por lo demas, estas
medidas, al igual que toda medida provisional, deben ser alzadas o modificadas durante la tramitacion
del proceso si mudan las circunstancias que se tuvieron en cuenta para su adopcion. Finalmente, por
aplicacion supletoria del articulo 32, las medidas eléctricas son instrumentales al procedimiento, por lo

cual, se extinguen con la resolucion que pone fin al proceso.

La supletoriedad que rige en esta materia es de primer grado, pues el legislador no regul6 el
procedimiento de dictacion de una medida provisional eléctrica, ni su régimen juridico®®, simplemente
senald la finalidad de las medidas y la caracteristica que las define como provisionales, es decir, su
temporalidad. Frente a la ausencia de normativa que establezca el procedimiento de dictacion de las
medidas provisionales eléctricas, el articulo 32 se aplica plenamente. De esta forma, a partir de la
aplicacion supletoria de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos, justificada por su
propio articulo 1°, los vacios que presenta la legislacion aplicable a las medidas provisionales son
llenados, quedando establecido entonces, no soélo el procedimiento de adopcion de una medida
eléctrica, sino que también los presupuestos que habilitan para su adopcion, y otras caracteristicas

esenciales de estas medidas.

264En este sentido, Luis Cordero en su texto “La supletoriedad en la ley de bases de procedimiento administrativo”, sefiald
que: “La supletoriedad de primer grado se dara cuando el legislador no regule un procedimiento especifico para un acto
administrativo, asi como su régimen juridico aplicable (...) frente a lo cual se aplica integramente el procedimiento de ‘bases’
o ‘tipo’”. CORDERO V., L. Op. cit. p. 65.
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Para finalizar con este titulo dedicado a la aplicacion supletoria de la ley general respecto a las
medidas provisionales contempladas en la ley sectorial, solo resta insistir en el rol preponderante de la

supletoriedad.

Mas alla de la completitud con que hayan sido reguladas las medidas provisionales, siempre es
posible aplicar de manera supletoria la ley N° 19.880. Pese a que la norma prevea, desde el nacimiento
de la medida hasta su extincion, el procedimiento de dictacion y el régimen juridico aplicable, pueden
surgir dudas en su aplicacidén, siendo necesario recurrir a principios generales o criterios de
interpretacion contenidos en la ley general. En este escenario, la ley especial es completa, pero
igualmente opera la denominada supletoriedad de tercer grado, que permite utilizar la Ley de Bases de
los Procedimientos Administrativos -no solo el articulo 32, sino que la ley en su totalidad- para orientar

al 6rgano competente en la aplicacion de la ley sectorial que regula las medidas provisionales.

Sin embargo, sabemos que la regulacion de las medidas provisionales generalmente no es
completa y acabada, muy por el contrario presenta insuficiencias. En ese sentido, cuando la ley
establezca un procedimiento de adopcion de medidas provisionales, omitiendo aspectos centrales del
proceso que debieran estar regulados, se aplica supletoriamente el articulo 32 de la LBPA, pero
también algunas otras disposiciones procesales que puedan completar las falencias de la norma
sectorial. Por otra parte, cuando la ley especial omite establecer el procedimiento de adopcion de las

medidas provisionales, se aplica directamente el 32, llenando los vacios de la legislacion especial.

Finalmente, dependiendo del panorama que ofrezca la realidad, va a operar o no la
supletoriedad; dependiendo del nivel de especificidad y plenitud con que se regulan las medidas
provisionales en la ley sectorial, va variar el grado de supletoriedad que corresponda aplicar; e
independiente del grado en que opere la supletoriedad, siempre se debe mantener respeto irrestricto por
la naturaleza de la materia a la cual se est4 aplicando la norma general, y considerar, primordialmente,

la particular finalidad para la cual fue prevista cada medida provisional sectorial.

3.3. Aplicacion en los procedimientos sancionadores en que la legislacion
sectorial no contempla medidas provisionales

En el titulo anterior quedd establecido que no hay discusion en torno a la aplicacidon supletoria
de la Ley de Bases, y especificamente del articulo 32, respecto de las medidas provisionales que se
encuentran expresamente previstas por el legislador en alguna ley sectorial. Sin embargo, respecto de
aquellos ambitos en los que no se contempla la facultad de la autoridad administrativa competente para
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adoptar medidas provisionales, la aplicacion supletoria de la LBPA, y de su articulo 32 no es una
cuestion pacifica. En definitiva, el foco de la discusion se centra en la siguiente interrogante: ;es
posible que el articulo 32 actiie como una norma de habilitacion general que, por ende, permita que
cualquier organo de la Administracion disponga medidas provisionales, en tanto se verifiquen los
presupuestos generales de adopcion de una medida de este tipo?

Se trata, en concreto, de una cuestion de competencia.

Una primera postura, desarrollada por los autores José Luis Lara y Carolina Helfmann en su
texto “Las Medidas Provisionales y la Ley N° 19.880 sobre Procedimiento Administrativo:
Reflexiones acerca de su sentido y alcance”, sostiene que el articulo 32 no atribuye una competencia
general para que la autoridad administrativa disponga medidas provisionales, sino que simplemente
regula el procedimiento de adopcion. De esta forma, el articulo 32 recibe aplicacion unicamente en
aquellas areas administrativas en que la propia legislacion sectorial haya contemplado la posibilidad de
decretar estas medidas. Lo anterior implica que “para determinar si un 6rgano de la Administracion
puede adoptar medidas provisionales, sera necesario revisar su estatuto juridico particular a fin de
precisar si se dotd al 6rgano de la respectiva competencia™?%.

Esta postura, tiene como punto de partida, el principio de juridicidad, que es pilar fundamental
del Derecho Publico, y puede ser definido como “la sujecion integral a Derecho de los érganos del
Estado tanto en su ser como en su obrar”?, Los articulo 6 y 7 de la Constitucion contienen este
principio.

El articulo 6° establece que “Los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion
y a las normas dictadas conforme a ella (...)”, y la inobservancia a esta disposicion, genera “las
responsabilidades y sanciones que determine la ley”.

Por su parte, el articulo 7, dispone que “Los organos del Estado actian validamente previa
investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley”.
Estos organos solo cuentan con los poderes juridicos que expresamente les fueron atribuidos por la
Constitucion o por ley dictada conforme a ella, quedando descartada la existencia de poderes tacitos,
implicitos o derivados. La infraccion al articulo 7° origina la nulidad del acto emitido o dictado por el
organo estatal, ademas de las responsabilidades que puedan existir por aplicacion del articulo 6°. Para
“que sea valida la actuacion de un oOrgano estatal, cualquiera sea la funcidon (si constituyente,
legislativa, judicial, administrativa o contralora) o la jerarquia que ostente, debe actuar atribuido de la

potestad correspondiente; esto es, previo a la actuacion ha de haberle sido conferido el poder juridico

265LARA, J. Y HELFMANN, C. 2010. Op. cit. p. 61.
266SOTO., E. 1996. Derecho Administrativo. Bases fundamentales. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. Tomo II: El
principio de juridicidad. p. 24.
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para actuar, y si no lo posee, su acto es nulo, por cuanto ha actuado sin competencia, sin atribucion
previa de dicho poder/potestad”?®’.

Por aplicacion de las normas constitucionales referidas, “en ambito del derecho publico
chileno, los drganos y autoridades solo pueden actuar dentro de las competencias expresamente
atribuidas y cumpliendo los presupuestos legales que expresamente dispone el ordenamiento juridico,
para ejercer sus actuaciones, tanto en sus aspectos sustantivos y adjetivos”?%8,

En efecto, los organos de la Administracion disponen exclusivamente de las competencias y
potestades que la Constitucion o las leyes les atribuyen, es decir, en silencio de la ley, la
Administracion carece de competencias y potestades. Adicionalmente, la atribucion legal de poderes a
la Administracion, necesariamente, debe ser expresa. Conforme lo ha sefialado el maximo tribunal
nacional, son “vicios aptos para provocar la nulidad de derecho publico de un acto estatal la desviacion
de poder, ausencia de investidura regular, incompetencia del 6érgano, violacion de la ley —ley de fondo—
y defectos de forma™?®°,

De esta forma, los autores Lara y Helfmann, concluyen que “la consagracion que hace la Ley
N° 19.880 respecto de las medidas provisionales, no otorga una nueva competencia, sino mas bien
prevé la habilitacion y oportunidad para que el 6rgano competente pueda ejercer una competencia ya
atribuida. Para estar frente a una norma atributiva de competencia, hubiera sido preciso que la
disposicion legal estableciera expresamente cudles son las completas medidas provisionales que
pueden adoptar los 6rganos de la Administracion (...)"?",

No concuerdo con la postura de Arroyo y Helfmann por las siguientes razones.

En primer lugar, por aplicacion del principio de juridicidad, contenido en los articulos 6 y 7 de
la Carta Fundamental, queda establecido que los 6rganos de la Administracion deben actuar dentro del
ambito de su competencia, sin embargo, “esta exigencia debe ser matizada con la doctrina de los
poderes inherentes o implicitos que, por excepcion, pueden inferirse por interpretacion de las normas

mas que sobre su texto directo”?’!. No se trata de inventar competencias y potestades, por el contrario,

se trata de poderes efectivamente atribuidos en el ordenamiento juridico, aunque no de manera expresa

2%67S0TO., E. 1996. Op. cit. p. 50.

287UNIGA U., F. Y OSORIO V., C. 2016. Los criterios unificadores de la Corte Suprema en el Procedimiento
Administrativo Sancionador. Estudios Constitucionales Afio 14 (2), p. 472.

269S3CS, Rol 11216-2011, 10.01.2013, C-6. En idéntico sentido la Corte Suprema ha indicado que “es menester dejar asentado
que la nulidad de derecho publico ha sido concebida dentro de nuestro ordenamiento juridico como un mecanismo
instrumental adscrito al principio de juridicidad en que se deben inspirar las actuaciones de los drganos del Estado, de acuerdo
con lo prescrito en los articulos 6 y 7 de la Carta Fundamental y 2° de la Ley N° 18.575 (...) cuya consecuencia se traduce en
la ineficacia de lo obrado en contravencion a ese criterio orientador de la actividad estatal” (SCS Rol 10849-2014, 12.08.2014,
C-6)

2OLARA, J. Y HELFMANN, C. 2010. Op. cit. p. 61.

2IFERNANDEZ, T. Y GARCIA DE ENTERRIA, F. 2005. Curso de Derecho Administrativo. 12¢ ed. Madrid. Thomson
Civitas. p. 456.
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en la ley. Esta teoria considera que el ordenamiento no se agota en la ley escrita, existen otras fuentes
del derecho, como lo son los principios generales o la costumbre, y a partir de las finalidades que debe
cumplir la Administracion y la comprension del ordenamiento juridico como un sistema
interconectado, se interpreta la ley -cuando no es lo suficientemente completa- y se subsanan sus
insuficiencias a partir de la integracion de estas otras fuentes del derecho, al servicio de las finalidades
que en virtud del propio mandato legal corresponden a la Administracion.

“Si la ley atribuye expresa y literalmente la potestad A' que solo alcanza a servir
congruentemente al fin A, debe entenderse que también otorgd las potestades B' y C', congruentes con
el fin B y C, que la Administracion debe inexorablemente cumplir por propio imperativo de la ley (...)
todo acto de interpretacion debe fundamentarse para la Administracion en una consideracion de las
circunstancias politicas, econdmicas y sociales en que la ley nace, para ajustar, dentro de estas
circunstancias, el verdadero fin de la norma y, por ende, el alcance de la potestad administrativa™?"2,
No es posible considerar que se trata de una extension desmesurada y arbitraria de las facultades de la
Administracion, pues su fuente estd en el propio ordenamiento juridico, y queda excluido el abuso de
poder, ya que el ejercicio de la potestad esta al servicio de una finalidad establecida en la ley.

Como sabemos la regulacion de nuestras medidas provisionales, y en general nuestro Derecho
Administrativo se encuentra inspirado en el Derecho Administrativo Hispano, por lo que resulta
pertinente sefialar que el Tribunal Supremo Espafiol, admite la doctrina de las potestades implicitas. En
este sentido, en relacion a la adopcion de medidas provisionales, el maximo tribunal ha expresado que
“(Dos poderes publicos no solo estan habilitados para el ejercicio de las potestades que el ordenamiento
expresamente les atribuye, sino también, implicitamente, para el de las facultades necesarias para la
efectividad de aquellas™7.

La extension de la aplicacion de las medidas provisionales a los diversos procesos
administrativos, puede encontrar su fundamento en la doctrina de las potestades implicitas, ya que en
virtud de finalidades superiores que deben ser resguardadas durante la tramitacion del proceso, se
justifica la adopcion de medidas provisionales. Sin embargo, de no aceptarse la atribucion de poderes
implicitos a la Administracion, igualmente las medidas provisionales estan justificadas por aplicacion
supletoria de la LBPA, toda vez que el articulo 32 es una norma comun, que habilita de manera general

a los organos de la Administracion para la adopcion de estas medidas.

220ELCKERS, 0. 1977. El principio de legalidad como supuesto de la potestad administrativa. Revista de Derecho.
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso (1), p- 135 [en linea]
<http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/view/10/5>

273 STS, ROJ 6189/1996, 08.11.1996, pp. 3 y 4 (FJ 3).
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En definitiva, la Ley N° 19.880, en tanto Ley de Bases, tiene vocacion de generalidad y es
aplicable de manera supletoria en los diversos procesos administrativos, esto se desprende de los
términos generales en que se encuentra redactada, asi como de lo dispuesto en su propio articulo 1°.
Respecto de los procesos sancionatorios, no existe una ley de bases propia que considere las
particularidades de los procedimientos administrativos sancionadores, por lo que necesariamente debe
ser aplicada la ley general en cuanto a procesos administrativos, es decir, la LBPA.

Una ley de bases consagra garantias minimas para los particulares -precisamente las medidas
provisionales son una garantia para los particulares y la sociedad civil de que ciertos intereses seran
resguardados con la celeridad que se requiere-, establece pautas comunes para la relacion de los
particulares con la administracion, y consigna las reglas y principios sustanciales de la materia que
regula. El objetivo de ley de bases es establecer “procesos uniformes y armonicos” para lo cual
“utilizan un lenguaje juridico claro y presentan una estructura ordenada de sus disposiciones”?’4. De
esta forma se otorga “homogeneidad esencial a los procedimientos y a las garantias de los particulares
frente a la Administracion, aparece entre nosotros claramente conectada a la garantia constitucional ‘de
igual proteccion en el ejercicio de los derechos’ que asegura el N° 3 del articulo 19 de la Carta Politica.
Este derecho es consecuencia inmediata de la igualdad ante la ley”?".

La Ley N° 19.880 consigna las garantias minimas del proceso para los ciudadanos y para el
desarrollo de la labor administrativa, por lo que su aplicacion puede ser excluida unicamente por la
primacia de una ley especial, que sin afectar la esencia de la ley general, regula una materia con las
particularidades que esta presenta. Es por ello que, excluir la aplicacion del articulo 32 de la LBPA,
que configura una garantia para los administrados, y desestimar su aplicacion supletoria en aquellas
materias en que no existe otra norma aplicable, resulta incongruente con derechos constitucionales
como lo son la igualdad ante la ley y el debido proceso. El “debate no radica en la ‘existencia de
particularidades propias’ del procedimiento sectorial sino que la cuestion es la exclusion de la directa
aplicacion de la ley basica de procedimiento administrativo, con su nucleo comin de instituciones,
garantias y derechos procedimentales. (...) La pura apelacion a ‘caracteristicas singulares’ de un sector
procedimentalizado para justificar la inaplicacidon directa a éste del nicleo comin de garantias no
resulta compatible con los principios constitucionales”?®.

El articulo 32 de la Ley de Bases, siguiendo la ténica de la ley, fue redactado en términos

sumamente amplios, y a partir de lo preceptuado por el aludido articulo primero, puede ser aplicado de

24GOMEZ G., R. 2016. Rol e importancia de las Leyes de Bases en el Derecho Administrativo chileno. Revista de Derecho
29(2), p. 224 213-228.

25JARA. S., J. 2015. La garantia juridica de la unidad del procedimiento administrativo en la Ley N°19.880. Revista de
Derecho Publico (70), p. 288.

276Ibid. p. 310
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manera supletoria a todo procedimiento administrativo, independiente de las “caracteristicas
singulares” que presente dicho procedimiento. Precisamente, respecto de aquellos procedimientos
administrativos sancionadores que no consignan la facultad de disponer medidas provisionales, el
articulo 32 opera con una supletoriedad de primer grado, que es aquella supletoriedad que permite
llenar vacios en todos los casos no previstos por la norma. En suma, en virtud de la aplicacion
supletoria de la LBPA, que es determinada por la misma ley, si una norma sectorial no regula las
medidas provisionales, estd sujeta en los procedimientos a la ley de bases de los procedimientos
administrativos y ello incluye la garantia que representa la posibilidad de disponer medidas
provisionales.

Siguiendo la linea argumentativa, en segundo lugar, conviene referir algunas materias del
Derecho Administrativo Sancionador que no establecen la facultad de la autoridad administrativa de
disponer medidas provisionales.

Asi, en la legislacion vigente en materia de transporte, las expresiones “medida provisional”,
“medida urgencia”, “medida temporal o transitoria”, no son mencionadas por lo que tales facultades no
se radican ni en el Ministerio ni en la SEREMI, sin embargo la ley establece que los inspectores
fiscales pueden disponer el retiro de vehiculos. Esta facultad se encuentra especificamente normada por
un instructivo emitido por la Subsecretaria de Transporte, y a partir de su regulacion y la finalidad de
resguardar la seguridad de los pasajeros, no puede sino estimarse que corresponde a una medida
provisional. Més alla de que la legislacion no consigne la facultad de la autoridad competente de
disponer medidas provisionales, y Unicamente atribuya a los inspectores fiscales, en un par de
ocasiones, la posibilidad de disponer el retiro de vehiculos, por aplicacion supletoria del articulo 32
podemos estimar que el ente fiscalizador podria disponer también otras medidas, como por ejemplo, la
inmovilizacion de vehiculos.

Es interesante destacar que este caso es distinto a aquellos que consignan la facultad de la
autoridad administrativa competente para disponer medidas provisionales, sin regular el procedimiento
de adopcion ni sefialar las medidas que pueden ser dictadas, como ocurre en materia de Electricidad y
Combustibles, y en materia de Telecomunicaciones®’’; en ellos aplica, como es natural, de manera
supletoria el articulo 32 de la LBPA, pues existe una competencia que ha sido atribuida expresamente
por la ley, a diferencia de la materia de Transporte, donde se consigna una medida -que queda sujeta a

la discusion doctrinaria de si se trata de una medida provisional o no-, sin establecer competencia

27TLey N° 18.168, art. 25 bis, inc. 7. “(...) Lo anterior es sin perjuicio de las medidas provisionales que, con el solo objeto de
resguardar la continuidad del servicio y previa calificacion de la Subsecretaria, corresponda adoptar a la autoridad de
telecomunicaciones en caso que el Organismo Administrador de la Portabilidad deba ser cesado en sus funciones por incurrir
en estado de insolvencia o infraccion grave a sus obligaciones”.
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alguna, pero precisamente es la ausencia de regulacion, lo que justifica la aplicacion supletoria del
articulo 32 de la Ley de Bases, que otorga la competencia de adoptar estas medidas en tanto concurran
los presupuestos que dicha norma preve.

Algo similar ocurre en materia educacional, donde el Decreto Supremo N° 8.144 faculta a la
SEREMI para disponer la retencion total o parcial de la subvencion del sostenedor frente a una
presunta infraccion, medida que pese a ser descrita en como medida precautoria, por su finalidad de
asegurar la eficacia de la resolucion final en el contexto de un proceso administrativo sancionador,
puede ser calificada como medida provisional. Sin embargo, es fundamental destacar que en este
ambito no es la ley la que establece la medida provisional, sino que un decreto, por lo cual, no es
aceptable estimar que existe una atribucion de competencia para adoptar una medida provisional en
materia de educacion, una postura diversa implicaria atentar contra el principio de legalidad, de modo
que, solo en virtud de la aplicacion supletoria del articulo 32 puede ser aceptada la facultad general de
la SEREMI u otra autoridad administrativa educacional para decretar medidas provisionales en este
ambito, las que, verificados los presupuestos de adopcion contemplados en la norma general, estaran
justificadas por finalidades tales como asegurar la eficacia de la resolucion sancionadora, o la
continuidad en la educacion de los nifios, etc.

Por ultimo, existe un argumento logico que justifica la existencia de una competencia general
para disponer medidas provisionales en los distintos ambitos administrativos. El argumento a maiori
ad minus, en virtud del cual se consagra que si la ley autoriza lo mas, implicitamente autoriza lo
menos, permite entender que, en aquellos casos en que no existe una norma expresa, la autoridad es
competente para adoptar medidas provisionales. En definitiva, por aplicacion del argumento a maiori
ad minus, se comprende que, si la autoridad administrativa se encuentra facultada por ley para llevar a
cabo un proceso sancionador, e imponer a su término una sancion, que tiene efectos mas bien
definitivos, es logico que también se encuentre facultada para disponer las medidas que, de manera
provisional, resguarden los intereses involucrados o afectados, y aseguren la eficacia de la resolucion

sancionadora que pueda ser emitida.
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CONCLUSIONES

Las medidas provisionales son una herramienta de la Administracion para responder con
celeridad a la necesidad de garantizar la eficacia de sus futuras resoluciones o resguardar
provisionalmente los intereses implicados que pudieran verse afectados de esperar a la
conclusion del proceso. En este sentido, las medidas provisionales son también una garantia
para los particulares y la sociedad civil, entorno a que la Administracion brindara la debida
proteccion a intereses tan fundamentales como lo son la salud, la vida, el medio ambiente libre
de contaminacion, la continuidad en el suministro de servicios basicos o la seguridad de los
productos.

Conforme lo ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional, para decretar estas medidas deben
concurrir los mismos presupuestos que se requieren para adoptar una medida cautelar, es

decir, fumus boni iuris y periculum in mora.

El fumus boni iuris se manifiesta en la existencia de elementos de juicio suficientes, es decir,
en la existencia de indicios que hagan presumible la veracidad de la pretension, esto implica
necesariamente proyectar el eventual contenido de la resolucidn final, dado que la pretension
sera verosimil en tanto exista la probabilidad cierta de que la resolucion final se pronuncia en
su resguardo. En materia administrativa sancionadora, de manera mas precisa, este presupuesto
estd determinado por la existencia de elementos que permitan determinar con cierto grado de

probabilidad, la comision de una infraccion.

Por su parte, el periculum in mora se relaciona directamente con los fines para los cuales se
adopta una medida, donde la finalidad principal, y que subyace a toda medida provisional es
evitar la concrecidon del dafio, o bien que éste se agrave en los casos en que ya se haya
perfeccionado. De acuerdoa lo establecido en el articulo 32,los fines de las medidas
provisionales son “asegurar la eficacia de la decision que pudiera recaer” y “la proteccion
provisional de los intereses implicados”, y pese a lo que se desprende de una interpretacion
literal de la norma -que identifica el primer fin con las medidas adoptadas durante el proceso y
el segundo con las medidas previas-, ambas finalidades pueden ser perseguidas por medidas
adoptadas durante la vigencia del proceso, pero las medidas pre-procedimentales solo pueden
proteger provisionalmente los intereses involucrados, ya que no es factible asegurar la eficacia

de la resolucion final cuando siquiera existe un procedimiento.
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Las finalidades descritas en el articulo 32, tienen como fin Gltimo evitar la concrecion del
dafio, dicho dafio se deriva de la afectacion de los derechos o intereses legitimos que la medida
resguarda, a causa de, en el primer supuesto, una sentencia tardia incapaz de producir los
efectos que pretende, y en segundo supuesto, directamente de la falta de proteccion oportuna
de tales intereses. En definitiva, la finalidad de evitar la concrecion del dafio o que éste se
agrave, es una finalidad trascendente, que subyace a toda medida provisional, sin perjuicio de
que la medida se adopte con otro objetivo externo mas especifico, en ese sentido, la normativa
sectorial puede precisar los fines de las medidas provisionales, asi por ejemplo, en el ambito
sanitario las medidas son adoptadas para proteger la salud de la poblacion, en medioambiental
para evitar dafios al medio ambiente y resguardar la salud de las personas, y en eléctrico para la

seguridad del publico y el resguardo del derecho de los concesionarios y consumidores.

Respecto de estas medidas rigen los principios de legalidad y proporcionalidad.

El principio de legalidad recogido en los articulos 6 y 7 de la Constitucidn, y en el articulo 2 de
la Ley N° 18.575, impone a los 6rganos de la Administracion la obligacion de actuar dentro de
su competencia y en la forma prescrita por la ley. En relacion a las medidas provisionales, este
principio se manifiesta en la exigencia de que la autoridad que dispone la medida haya sido
expresamente facultada para ello por una ley, es decir, que cuente con la competencia
necesaria para la adopcion de medidas provisionales. La competencia para disponer estas
medidas puede ser atribuida por una ley sectorial, como ocurre en algunas areas del Derecho
Administrativo Sancionador, o bien por la ley general, que es el articulo 32 de la LBPA, y que
a falta de norma especial, recibe aplicacion supletoria. Solo en cuanto a la atribucion de
competencia, es posible sostener que rige el principio de legalidad en las medidas
provisionales, ya que la escasa regulacion existente entorno a estas medidas, no permite
apreciar otras manifestaciones del principio; concretamente queda excluido el principio de
tipicidad (expresion del de legalidad), que conlleva la exigencia de que la ley contenga una
descripcion clara, precisa y determinada, de los presupuestos de adopcion y de las medidas que
pueden ser decretadas, esto, debido a que la legislacion de estas medidas se caracteriza por

utilizar términos excesivamente amplios, y presentar lagunas y vacios.

Por su parte, el principio de proporcionalidad se erige como el principio mds relevante y de
necesaria aplicacion a la hora de adoptar una medida provisional, pues es un limite a la

discrecionalidad de la autoridad administrativa y al mismo tiempo es la directriz o el
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fundamento en la decision de imponer una medida provisional. La adopcion de una medida de
este tipo es una decision discrecional, y el principio de proporcionalidad limita esa
discrecionalidad al imponer la obligacion de ponderar los intereses en conflicto, esto es, los
derechos e intereses que la medida pretende resguardar con aquellos que pueden ser afectados
con su imposicion, donde la autoridad competente debe elegir la medida menos gravosa dentro
de las diversas posibles medidas que permitan alcanzar los fines que motivan su adopcion, de
esta forma el principio de proporcionalidad impide que la autoridad administrativa adopte
medidas excesivas o innecesarias. Por aplicacion de este principio es posible afectar
provisionalmente derechos privados para la proteccion de intereses superiores o publicos,
contando con menos elementos de juicio cuando el peligro en la demora, normalmente en

razon de los derechos que podrian verse afectados, es muy elevado.

Idealmente la legislacion sectorial y el propio articulo 32 debieran establecer criterios de
graduacion, que son elementos auxiliares entregados por el legislador para orientar la decision
de la autoridad respecto a qué medida provisional imponer y la extension de esa medida, sin
embargo la realidad es que Unicamente la legislacion medioambiental establece criterios de
graduacion, y en todos los otros ambitos la autoridad administrativa toma la decision en base a
la ponderacion de intereses que puede realizar de manera autdnoma por no contar con estos
criterios. Pese a la ausencia de estos criterios, el principio de proporcionalidad es de tal
relevancia, que es el tnico principio reconocido por el articulo 32 de la LBPA, que en su inciso
4 senala: “No se podran adoptar medidas provisionales que puedan causar perjuicio de dificil o
imposible reparacion a los interesados, o que impliquen violacidén de derechos amparados por

las leyes”.

La decision de imponer una medida provisional es eminentemente discrecional.

Por un lado, estas medidas han sido legisladas en términos muy generales, otorgando amplio
margen a la discrecionalidad, lo que se debe a su escasa regulacion en la ley sectorial que en
muchas ocasiones simplemente establece la competencia para decretarlas, o bien, omite
aspectos esenciales de las medidas provisionales y su proceso de adopcion; lo anterior se
traduce en que el articulo 32 sea, por aplicacion supletoria, la norma reguladora de buena parte
de las medidas provisionales, un articulo que por estar inserto en una ley de bases, se encuentra
redactado en términos suficientemente amplios, que le permiten recibir aplicacion respecto a

las medidas que se disponen en los distintos procesos administrativos. En sintesis, ya sea
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porque la norma sectorial de las medidas provisionales esta redactada en términos amplios, o
porque el articulo 32 sea la disposicion que aplica de manera directa o supletoria, la autoridad
administrativa competente, carece de criterios de graduacion, de un catalogo de medidas, y/o
de presupuestos o finalidades que hayan sido establecidos especificamente para el ambito en
que ésta se decreta, y debe tomar la decision de adoptar una medida provisional, en base a la

ponderacion de los intereses en juego, guiada por su propio criterio.

Pero por otro lado, la discrecionalidad es absolutamente necesaria. Si bien es cierto que la
actual regulacion de las medidas provisionales es deficiente, y que podria aportar muchos mas
elementos en la decision de imponer una medida de este tipo, también es cierto que la
autoridad administrativa siempre debera apreciar las circunstancias concurrentes en el caso
concreto para determinar si imponer o no una medida provisional, y si la decision resulta
afirmativa, establecer qué medida es mas adecuada para los fines que se propone y cudl es la
extension que requiere tener esa medida. La decision de adoptar una medida provisional es
innegablemente casuistica, y ain en una materia como la medioambiental que ha sido
minuciosamente regulada, la autoridad debe tomar su decision con base en las circunstancias
del caso apreciadas segin su criterio, pues si bien la ley puede entregar parametros

orientadores, la decision radica en la valoracion que realice la autoridad competente.

Dado el alto nivel de discrecionalidad involucrado en la adopcion de una medida provisional,
la adecuada motivacion de la resolucion que la decreta es trascendental. En dicha resolucion
deben quedar determinados los elementos de juicio suficientes, el fin de la medida (periculum
in mora), la proporcionalidad de ésta establecida a partir de la ponderacion de los intereses en
juego, y considerando ademaés la necesidad, idoneidad y menor onerosidad de la medida. Si la
resolucion que dispone una medida provisional no se encuentra debidamente motivada, la

decision de la autoridad puede resultar innecesaria, irracional, o injusta.

Por estar reguladas en la LBPA, que es una ley de aplicacion general, y especificamente en el
articulo 32, una disposicion redactada en términos amplios, y que se configura como la norma
general en materia de medidas provisionales, es posible determinar que estas medidas pueden
ser decretadas en todo procedimiento administrativo, independiente del contenido o naturaleza
de éste, en tanto concurran los presupuestos habilitantes y las circunstancias del caso asi lo
requieran, ya sea para resguardar la eficacia de la eventual resolucion final, o para proteger

provisionalmente los intereses implicados.

137



En el caso de que la ley sectorial regule especificamente las medidas provisionales, esa norma
debe preferirse en su aplicacion, por sobre el articulo 32 de la LBPA, en virtud del principio de
especialidad que determina que lo especial prevalece sobre lo genérico. Si la ley especial no
regula todos los aspectos de las medidas provisionales, y de su proceso de dictacion, recibe

aplicacion supletoria el articulo 32, que es en esta materia la norma general.

La supletoriedad tiene como punto de partida la comprension del ordenamiento juridico como
un sistema interconectado y coherente, dotado de la capacidad de generar siempre y en todo
caso solucion para los problemas de interpretacion o aplicacion de la norma, ya sea a partir de
una disposicion contenida en la ley general, o bien, empleando los lineamientos y principios
que se desprenden de la ley general. El articulo 1° de la LBPA consagra la supletoriedad de
esta ley, la cual se encuentra justificada por el cardcter general de la misma, que determina los
elementos mas fundamentales de los procedimientos administrativos, y que ademas ha sido

redactada en términos suficientemente amplios.

La supletoriedad puede operar en 3 grados. Opera en un primer grado cuando no existe
legislacion especial aplicable, lo cual se puede deber a que las medidas provisionales no han
sido normadas en la ley sectorial, pero también a causa de que la norma especial que regula
estas medidas -consagrando la facultad de decretarlas y/o regulando el proceso de adopcion- es
un reglamento y no una ley. Solo la ley puede atribuir competencias, conforme a lo
preceptuado por el principio de legalidad (arts. 6 y 7 de la Constitucion), y a su vez, los
procedimientos administrativos son materia de ley, de acuerdo a la reserva de ley (art. 63 N°
18 de la Constitucion); en estos aspectos de la medida provisional, la regulacion reglamentaria

se considera inexistente, por lo debe aplicar directamente el articulo 32 de la LBPA.

La supletoriedad de segundo grado se presenta en casos de insuficiencia formal de la ley
especial, es decir, aquella derivada de la falta de regulacion de aspectos centrales de las
medidas provisionales, que deben ser resueltos por la integracion del articulo 32 de la Ley N°
19.880. Este segundo grado de supletoriedad reconoce como limitacion el respeto por la
naturaleza del procedimiento especial, naturaleza que se define a partir de los fines hacia los
que se orienta la ley, de modo que no es posible aplicar supletoriamente la LBPA, si ésta
interfiere con la realizacion de alguno de los fines que se propone la ley especial, pues estaria

afectando la naturaleza de esa ley.
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Por ultimo, el tercer grado de supletoriedad surge en aquellas situaciones en que la ley especial
no presenta vacios, pero que, aplicada a un determinado caso surgen algunas dudas, de tal
manera que es preciso recurrir a la ley general para extraer de ella criterios de interpretacion y
principios generales. Este tercer grado de supletoriedad reconoce la trascendencia de la LBPA,
en cuanto legisla los pilares fundamentales de los procesos administrativos, sus aspectos e
instituciones centrales, y permite que mas alld de la insuficiencia de la ley especial, esta ley

general sea utilizada como orientadora en la aplicacion practica de la norma sectorial.

En aquellos a&mbitos administrativos que no regulan las medidas provisionales, es
cuestionado que el articulo 32 de la LBPA pueda, a partir de su aplicacion supletoria, atribuir
competencia para decretar estas medidas, debido a que el articulo simplemente regularia el
proceso de adopcion de ellas, estableciendo la oportunidad para que la autoridad ejerza una
competencia ya atribuida en la ley especial correspondiente. No comparto esta postura,

defendida por los autores José Lara y Carolina Helfmann, por varias razones.

En primer lugar, porque la LBPA es una ley general, que recibe aplicacion supletoria en los
diversos procesos administrativos, incluso sancionadores, y que en tanto ley de bases, consagra
garantias minimas para los particulares. El objetivo de una ley de bases es fijar parametros
comunes, y la Ley N° 19.880 procura homogeneizar los procesos administrativos en sus
aspectos esenciales y en las garantias de los particulares ante la Administracion, lo cual se
vincula con la igualdad ante la ley, e igual proteccion en el ejercicio de los derechos. Por lo
tanto, no existen razones para excluir la vigencia del articulo 32 en algunos procesos
administrativos, bajo el argumento de que la ley sectorial no ha establecido la competencia de
adoptar estas medidas, pues ello implica privar a los particulares de la garantia que las medidas
provisionales representan, al ser una herramienta que permite que intereses individuales y
colectivos sean resguardados con la celeridad que las circunstancias requieren. La
consagracion de estas medidas en una ley de bases habilita a los 6rganos de la Administracion
para su adopcion en tanto concurran los presupuestos necesarios para ello, y si la especial no se
refiere a estas medidas, el articulo 32 opera con una supletoriedad de primer grado, facultando

a la autoridad administrativa para su dictacion.

En segundo lugar, existen materias, en las que el oOrgano administrativo dispone
medidas provisionales, pese a no haber sido expresamente facultado en una ley para ello. Asi
ocurre, por ejemplo, en materia de educacion, donde un decreto supremo establece la
competencia del SEREMI para adoptar determinadas medidas provisionales; en este caso, no

es posible considerar la norma por carecer de la entidad para otorgar competencias, sin

139



embargo el SEREMI de Educacion dispone medidas provisionales, aunque, para ser precisos,
debe hacerlo amparado por el articulo 32 de la LBPA. Si el articulo 32 no pudiera recibir
aplicacion general, las medidas dispuestas por el SEREMI deberian ser sancionadas con

nulidad, lo que no ocurre en los hechos.

Finalmente el argumento “a maiori ad minus”, en virtud de cual si la ley autoriza lo mas,
implicitamente autoriza lo menos, permite entender que, si la autoridad administrativa se
encuentra facultada por su ley especial para llevar a cabo procesos sancionadores, ¢ imponer
sanciones al final de la tramitacion correspondiente, es logico que también se encuentre
facultada para adoptar, en el contexto del mismo proceso, las medidas que resguarden los
intereses involucrados o afectados, y que aseguren la eficacia de la resolucion sancionadora
que pueda ser emitida. Resulta razonable que todas las autoridades administrativas que estan
facultadas para sancionar, sean también competentes para disponer estas medidas, que
naturalmente resultan menos lesivas que una sancion, en muchas ocasiones por su contenido,
pero de manera evidente por la temporalidad que las caracteriza, en comparacion con una
sancion que presenta efectos mas bien definitivos. Este ltimo argumento se relaciona con la
teoria de los poderes implicitos, que entiende que existen potestades que no son atribuidas
expresamente en la ley, pero que se desprenden de otras fuentes del derecho, lo que conlleva
una interpretacion comprensiva de la ley, al servicio de las finalidades que la Administracion
debe cumplir por mandato legal; de esta forma, los 6érganos de la Administracion no solo estan
facultados para ejercer aquellas potestades que la ley expresamente les otorga, sino que,
implicitamente, también estan facultados para ejercer las potestades requeridas para que

aquellas expresamente reconocidas puedan ser efectivas.

Dada la relevancia de las medidas provisionales en el Derecho Administrativo, es imperioso
avanzar hacia su inclusion en la normativa sectorial, lo que involucra: la regulacion detallada
de los elementos que se deben verificar para configurar los presupuestos que habilitan a su
dictacion, el establecimiento de los factores que deben ser ponderados para determinar la
medida que corresponda adoptar y su extension, la consagracion de un catdlogo no taxativo de
medidas, y el procedimiento que se debe seguir para imponer una medida provisional. En este
sentido, el ambito medioambiental es un buen ejemplo de como regular de manera completa

las medidas provisionales.

Pero atn antes de mejorar la ley sectorial, es atin mas necesario completar el articulo 32 de la
Ley N° 19.880, ya que debido a la escasa normativa especial existente en la materia, estas

medidas son adoptadas, en muchas ocasiones en virtud de la aplicacion supletoria de dicho
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articulo. Como minimo, la norma general aplicable, debiera incorporar un listado no taxativo
de medidas, que entregue una serie de posibilidades a la autoridad administrativa competente a
la hora de definir qué medida provisional imponer, e incluir ademas, los criterios de

graduacion que deben ser ponderados por la autoridad en su decision.
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