Valdivia, cuatro de marzo de dos mil veintiuno.

VISTO:

Que el sefior ERNESTO NUNEZ PARRA, abogado, en representacion de
ALL DAY SPA, RUT 76.659.943-5, sociedad representada legalmente por don
JOSE TOMAS DEL SOLAR BOU, conforme el articulo 151 del D. F.L N° 1 del
Ministerio del Interior, del afio 2006 que fij6 el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado de Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades
dedujo reclamo de ilegalidad por la omisién de la |. MUNICIPALIDAD DE
OSORNO de aceptarle el pago y renovarle la patente municipal otorgada para giro
comercial de maquinas de habilidad y destreza.

Indica que su representada es titular de patente municipal Rol N° 2-15855,
que autoriza la explotacion de maquinas de habilidad y destreza en la comuna de
Osorno, otorgada de acuerdo a la tramitacion administrativa anterior al afio 2016.

Afirma que las patentes otorgadas con posterioridad al afio 2016 se regulan
por el Dictamen N° 92.308 de 23 de diciembre de 2016, de la Contraloria General
de la Republica, el que establece que las municipalidades al recibir una solicitud
de patente municipal para la explotacion de maquinas de habilidad y destreza,
deberan consultar el catalogo de juegos de azar confeccionado por la
Superintendencia de Casinos de Juegos y solo en el caso de alguna duda debe
coordinar con esa superintendencia para que emita un informe. Una vez que se
aclare que las maquinas no son parte del catdlogo ya mencionado, se debe
solicitar al interesado que acomparie un informe que establezca que las maquinas
no son susceptibles de ser ingresadas al catalogo de maquinas de azar.

Las patentes otorgadas antes fueron tramitadas de acuerdo normas
generales y principalmente por D.L. N° 3063, Ley de Rentas Municipales, ademas
del criterio que cada municipalidad tenia establecido para el otorgamiento de
patentes de este tipo. Al momento que obtuvo la patente de la cual su
representado es titular cumplié todos los requisitos, por lo cual le fue otorgada y ha
sido renovada durante todo el periodo de vigencia del dictamen N° 92.308/2016,

es decir por mas de cuatro anos a la fecha. En la parte final del dictamen se
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establecié que su aplicacion “sélo rige hacia el futuro y, por ende, no afecta a las
patentes municipales ya otorgadas.”.

El mes de enero de 2020 su local fue inspeccionado por la municipalidad,
no ejerciendo ninguna denuncia por una eventual infraccion, o bien detectar algun
incumplimiento de los requisitos que fueron validados al momento de otorgarse la
patente, certificando cada maquina con el correspondiente sello municipal.

Luego el 22 de abril de 2020 el municipio notifico el oficio Municipal N°
0361/2020 el que establecia que su representada debia cumplir con requisitos, a
su juicio ilegales, fundados en el dictamen N° 25.712, de septiembre de 2019, de
la Contraloria General de la Republica, que exige cumplir con los requisitos
sefalados en el dictamen N° 92.308 de la misma entidad. Estima que poseen un
derecho adquirido, y si bien es cierto el municipio puede, en virtud de sus
facultades de fiscalizacion, exigir nuevos requisitos, ello sélo puede ser en virtud
de una ley.

Sostiene que dictamen N°27.512 afecta el principio de irretroactividad
establecido en el articulo 52 de la Ley N° 19.880. En el Capitulo XIV, articulo 118,
inciso 4° y también en el articulo 1° inciso 2° de la Ley Organica Constitucional de
Municipalidades se establece la naturaleza juridica de las municipalidades y solo
podrian en virtud de una ley prohibir una actividad comercial, y no bajo el alero de
una regulacién administrativa. Invoca fallo del mes de julio de la Excma. Corte rol
N° 79.243-2020.

Agrega que su representado no puede pedir un informe de calificacién de
maquinas sin el oficio conductor del municipio, como lo establece el ORD. N° 0289
de 31 de marzo de 2017 de la Superintendencia de Casinos y Juegos.

Sostiene que lo ocurrido le conculca el derecho constitucional a ejercer
libremente la actividad econdmica, ademas de atentar contra el principio de la
igualdad ante la ley, pues la municipalidad amenaza con la “caducidad” de su
patente comercial por el solo efecto del incumplimiento de la presentacién de un
documento, imponiendo una carga ilegal y arbitraria a quien representa,

desconociendo las reglas administrativas que pretende hacer cumplir.

AANTIASXOMMAIL

skl



Precisa que la caducidad es un modo de extinguir derechos de caracter
administrativo, se trata de una verdadera sancion administrativa, y para su
procedencia es necesario seguir las exigencias juridicas impuestas por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en los fallos Rol N° 244, N° 479 y N°
480, sobre derecho administrativo sancionador, siendo aplicables ciertos principios
juridicos que tienen por objetivo evitar la automaticidad en su imposicion, debido
proceso, tipicidad, culpabilidad y proporcionalidad en la determinacién del
supuesto factico que habilita a los 6rganos publicos a decretar la extincion radical
del acto administrativo, por haber operado la caducidad.

El municipio reclamado emitié el Decreto Municipal N°5771 el cual ordena la
suspension del pago de patentes municipales. El pretender aplicar el dictamen de
la Contraloria General de la Republica N° 25.712, que en su concepto no fue
dictado bajo el amparo de la ley, vulnera los derechos de los contribuyentes y
principios del derecho administrativo, maxime si su legalidad esta en duda y
existen asuntos litigiosos pendientes de resolver en relacion a este dictamen, los
que detalla.

Afirma que muchas municipalidades, ante la presion, pretenden que la
Superintendencia de Casinos de Juegos sea una entidad reguladora no solo de
los casinos, sino de cualquier industria de juegos, distanciando el sano sentido y
alcance que le ha dado el Dictamen N° 92.308 de 23 de diciembre de 2016, que
establecio a la Superintendencia de Casinos y Juegos como un 6rgano consultor
ante la duda que manifieste un Municipio (6rgano auténomo) al momento de
aprobar una patente. Por lo demas, las facultades que la Ley N° 19.995 que
estableci6 esa Superintendencia, no le dota de facultades regulatorias o
prohibitivas, fuera del ambito de los casinos.

Sefiala que el 25 de mayo del 2020, se envioé una carta como Agrupacion
de Comerciantes de Juegos Electronicos de Habilidad y Destreza, para solicitar la
no aplicacion del dictamen N°25.712, referido mas arriba.

En su concepto, existe un derecho adquirido respecto a la patente

comercial de su representada y una ilegalidad en los requisitos ahora exigidos
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para la renovacion de la misma o bien por la omision de aceptar el pago y
renovarla.

Actualmente el municipio de la ciudad de Osorno, fundandose en el
dictamen N° 25.712/2019 de la Contraloria General de la Republica dictd el
decreto N° 5771 que suspendio el pago de las patentes para el segundo semestre
del afio 2020, esperando un pronunciamiento de la Contraloria, pero no senala si
autoriza o no el funcionamiento de estos locales mientras se espera dicho
pronunciamiento. Después, emitio el decreto que rechaza la reclamacion de
ilegalidad en etapa administrativa, el que carece de fundamento legal. De éste
modo la Municipalidad insiste en la postura de exigir que obtengan de mutuo
propio, y sin mediar un oficio conductor, un informe emitido por Superintendencia
de Casinos y Juegos para comprobar que las maquinas no son de azar y que de
no presentarse, las patentes no seran renovadas. Es esto lo que dificultd
gravemente la renovacion de las patentes, porque este analisis requiere de mucho
tiempo, y la misma Superintendencia de Casinos y Juegos ha declarado en
diversas ocasiones que no tiene profesionales suficientes y calificados para este
tipo de informes, por lo que se podria esperar para la renovacion varios meses o
afnos, sin patente comercial.

Acusa que la I. Municipalidad de Osorno incurrié en reiteradas faltas en el
ejercicio de la potestad publica, lo que genera responsabilidades administrativas
por los dafios que como consecuencia de los actos de la administracion comunal
se han generado y se han perpetuado en el de tal manera, por el hecho de no
renovar una patente o “congelarla” manteniéndola bloqueada en el sistema para
evitar su pago, y es un acto administrativo que debié ser escrito, fundado y
notificado al interesado, mas aun, previa audiencia, conforme al articulo 53 de la
referida Ley N° 19.880, por lo que se han infringido directamente las normas del
debido proceso del articulo 19 N°3 de la Constitucion Politica de la Republica.

En su concepto, el dictamen N°25.712, ya mencionado, conculca el
principio de irretroactividad del articulo 52 de la ley 19.880, estableciendo solo una
excepcion, esta es que el acto sea favorable para los interesados y no lesione

derechos de terceros, lo que no es el caso. Por otra parte, el dictamen N°92.308
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es claro al sefalar que regira al futuro cuando en su frase final sehala: “Cabe
sefalar que este dictamen sélo rige hacia el futuro y, por ende, no afecta las
patentes municipales ya otorgadas”.

Dictamenes posteriores de la Contraloria, han ratificado los efectos del
dictamen N°92.308, el que rige solo hacia lo futuro, y no afecta patentes
municipales ya otorgadas, a saber dictamen N° 91.978 de la Contraloria de la
Araucania, de 10 de abril de 2018.

Por otra parte, respecto a la posibilidad de no aceptar el pago semestral de
la patente, la Contraloria mediante el Dictamen N°27.471 de 2010 establecid la
ilegalidad de que un municipio que no acepta el pago de las patentes, sin que
conste la caducidad de éstas ni el acuerdo del Concejo Municipal en orden a la no
renovacion de las mismas.

En un plano constitucional viola lo establecido en los articulos 6, 7, 19 N°
21, 19 N°22 y 19 N°24 de la Constitucion, en especial los principios de legalidad y
juridicidad, no respetando las normas de derecho publico, especialmente ley
19.880 y la Ley Organica Constitucional de Municipalidades N° 18.695. En cuanto
a los derechos fundamentales vulnerados, estos son el derecho de propiedad
sobre la patente, el cual es regulado en el articulo 19 N° 24, el derecho a ejercer
cualquier actividad econdmica regulado en el articulo 19 N° 21 y el derecho a no
discriminacion en materia economica, regulado en el articulo 19 N° 22.

Ahora bien, respecto a la renovacion de patentes municipales, estas se
encuentran reguladas esencialmente en el Decreto Ley 3.063, pero no establece
reglas acerca de la renovacion y caducidad de las patentes, tampoco se refiere a
ello la Ley Organica Constitucional de Municipalidades N°18.695, la posibilidad es
recurrir a la Contraloria General de la Republica que se ha pronunciado en
dictmenes tales como los N° 15.638-1981, 24.471-2010,51.831-2015 y 79.451-
2016, pero se limita a sefialar que para renovar las patentes se debe comprobar
que se cumplan los requisitos exigidos al momento de su otorgamiento. Segun lo
precedentemente citado, aquellas patentes ya otorgadas, para ser renovadas
basta con que se mantenga el cumplimiento de los requisitos exigidos al momento

de su otorgamiento, por tanto no existe razén para que las municipalidades exijan
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otros requisitos distintos a los que existian al momento en que autorizaron y
otorgaron la patente.

Relacionado con lo anterior la Ley N° 19.880 refiere a los principios de
transparencia y publicidad, los cuales son directrices esenciales en el actuar de los
organos del estado, en este caso, las municipalidades. Por ello en el articulo 11 de
este cuerpo legal se establece la obligacion de motivar o fundar lo actos
administrativos, en los hechos y el derecho.

No le cabe duda que la no renovacién o caducidad de una patente debe ser
por medio de un acto administrativo, fundado tanto en hechos como en derecho,
debidamente tramitado segun la normativa legal establecida para aquellos actos.
Y por ningun motivo se puede negar la renovacién de una patente de forma
arbitraria y caprichosa, de manera unilateral, sin la posibilidad de una defensa. El
dictamen N°25.712 de la Contraloria General de la Republica reviste de una
formalidad pero tiene una motivacion distinta. Este dictamen fue desarrollado con
la intencidon de aclarar y/o complementar el dictamen N°92.308 del afo 2016, el
cual establece el procedimiento para obtener patente municipal para la explotacion
de maquinas de habilidad y destreza, indicandole a los municipios que si lo
estiman necesario pueden verificar que las maquinas que autorizaron no son de
azar al momento de renovar una patente. Para ello, el municipio debe solicitar y
conducir al contribuyente por via de un oficio a la Superintendencia de Casinos y
Juegos, para cometerse a un procedimiento de calificacién. Cuando se emiti6 el
dictamen N°25.712/2019, se genera una modificacion viciosa del primitivo
dictamen N°92.308/2016, provocando una nueva regulacion prohibitiva,
perjudicando a los operadores de maquinas de juegos electronicos, pero por sobre
todo, vulnerando el principio de irretroactividad de los actos administrativos. El
dictamen N°92.308, es claro al senalar que no tendra efecto retroactivo y no
afectara a las patentes adquiridas con anterioridad al afio 2016. No le cabe duda
de que las personas que ya habian adquirido las patentes municipales antes de
que se publique el dictamen N°92.308 no tendrian ningun tipo de problema, pues
ya habian cumplido con todos los requisitos legales que existian para obtener una

patente municipal para explotacion de juegos electronicos. El problema surge

AANTIASXOMMAIL

skl



cuando se publicd el dictamen N° 25.712, el cual, como se dijo, supuestamente
vino a aclarar o complementar el dictamen N° 92.308, pero de manera totalmente
ilegal, lo que realiz6 fue crear una nueva normativa administrativa y nuevos
requisitos para la obtencion o renovacién de las patentes, sefialando que todos los
operadores de juegos electrénicos deben cumplir con los requisitos sefialados en
el dictamen N°92.308; y establece una regulacion que aunque no es prohibitiva, es
tramposa para obtener la renovacion correspondiente, obligando a someterse a un
procedimiento de acreditacién de la naturaleza de sus maquinas electronicas.
Todo esto, sin importar el afio en que adquirié su patente, situacién de suyo
irregular, pues dichos dictamenes expresan que su motivacion tiene por finalidad
‘una aclaracion de una normativa anterior”, pero en realidad, o que hace es crear
nuevos requisitos para impedir la renovaciéon de la patente comercial. Afirma que
lo que ocurre es una desviacion del fin escondiendo la verdadera motivacion del
acto administrativo, el cual es hacer mas engorrosa y dificultosa (al fin de hacerla
imposible) la renovacion de las patentes vigentes desde antes del afio 2016.

Pide determinar que no renovar ni permitir el pago de la patente comercial
de quien representa es ilegal y contrario a la Constitucion, y ordenar al Municipio
reclamado a adecuar su conducta y permitir el pago y renovacion de la patente
municipal de la cual es titular su representado.

Informa al tenor del reclamo don Juan Carlos Cavada Palma, abogado, en
representacion de la llustre Municipalidad de Osorno, quien solicita el rechazo de
la pretension de la reclamante, con expresa condenacion en costas. En cuanto a
los hechos precisa que la patente municipal Rol N°2-15855, fue otorgada a ALL
DAY SPA, RUT 76.659.943-5, representada legalmente por el sefior José Tomas
del Solar Bou Lobos, el 20 de julio de 2010.

El 27 de septiembre de 2019 la Contraloria General de la Republica emitid
Dictamen N°25.712, sefalando que cada uno de los locatarios que detentan
patentes municipales con giro de “juegos electrénicos”, deben acompafar para su
otorgamiento o renovacion, el informe respectivo emitido por la Superintendencia

de Casinos de Juego (SCJ), en el que se certifique que las maquinas de juegos
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electrénicos que se explotan no sean susceptibles de ser calificadas como juegos
de azar.

En virtud de lo anterior, en el mes de abril del ano pasado, el Departamento
de Rentas y Patentes, en armonia con el dictamen N°25.712 de Contraloria
General de la Republica, de 2019, remiti6 una misiva, como en el caso del
reclamante, el Oficio Municipal N°0362/2020, dirigido a los contribuyentes que
detentaban patentes municipales con giro de “juegos electronicos”, instruyéndolos
que tanto para su otorgamiento o renovacién, deberan acompafar el informe
respectivo emitido por la Superintendencia de Casinos de Juego (SCJ), en el que
se certifique que las maquinas de juegos electronicos que se explotan no sean
susceptibles de ser calificadas como juegos de azar.

El dia 25 de mayo de 2020 la Agrupacion de Juegos de Habilidad vy
Destreza de Osorno, a través de solicitud firmada por 31 personas, recabd del
organo edilicio el suspender la instruccion contendida en el referido oficio
emanado del Departamento de Rentas y Patentes, concretamente el
requerimiento del informe de la Superintendencia de Casinos de Juego, que
evidencie que el juego electrénico respectivo no es susceptible de ser calificado
como juego de azar sino de destreza, aduciendo entre otras motivaciones, el
actual estado de excepcion constitucional de catastrofe que aqueja al pais, con
serias limitaciones de desplazamiento y demas propias de los cuidados por la
actual pandemia que afecta a todo el mundo, por cuanto, aun en el evento que los
locatarios y titulares de patente comercial intenten obtener los distintos certificados
y antecedentes exigidos por la autoridad, resultaria imposible cumplir con el plazo
acotado que fuera establecido por la Municipalidad. Aiadié que cualquier medida
al respecto debiera, en justicia y en derecho, adoptarse una vez terminado el
estado de catastrofe a fin de que cada locatario y titular de patente tenga la
posibilidad cierta de realizar todas sus gestiones y defensas.

Para tales efectos y de buena fe, el Municipio el 26 de junio de 2020, emitid
ORD Alcaldicio N°836, por el cual se solicitd al Contralor Regional de Los Lagos
un pronunciamiento urgente respecto de la posibilidad de acceder a la solicitud

impetrada por la Agrupacién de Juegos de Habilidad y Destreza de Osorno, en
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cuanto a suspender la instrucciéon contenidas en el Oficio emanado del Depto. de
Rentas y Patentes referido, peticion asentada, entre otras motivaciones, en el
actual estado de excepcion constitucional de catastrofe sanitaria.

Que, no obstante, lo anterior, el 22 de julio de 2020, ALL DAY SPA formulé
reclamo de ilegalidad en Sede Municipal.

Que, el 30 de julio de 2020 se emitié por la Municipalidad el Decreto N°5771
que dispuso suspender provisoriamente el pago de todas las patentes de juegos
electronicos, en espera del pronunciamiento solicitado por la Municipalidad de
Osorno a la Contraloria Regional de Los Lagos, mediante Ord. Alc. N°836 de
26.06.2020.

Que, en todo caso, el 10 de agosto de 2020, el ente edilicio y atendido a
que las peticiones administrativas deben ser atendidas en tiempo y forma, no
existiendo, a la sazodn, una directriz de la Sede Regional Fiscalizadora sobre el
requerimiento impulsada por la Agrupacién en comento, debié dictar el Decreto
Alcaldicio, el cual fue legal y oportunamente notificado, en el que se dispuso el
rechazo del reclamo de ilegalidad presentado por ALL DAY SPA, en consideracion
a los siguientes argumentos:

Que la Municipalidad se ha limitado exclusivamente a establecer exigencias
para la renovacion de la patente municipal otorgada al reclamante, conforme a la
ley N°19.995, que Establece Bases Generales para la Autorizacion,
Funcionamiento y Fiscalizacion de Casinos de Juego y Dictamen Vigente.

Que la jurisprudencia administrativa emanada del Organo Contralor tiene
fuerza obligatoria y vinculante de sus pronunciamientos para con el ente edilicio,
por aplicacion irrestricta del art. 1°, 6°, 8° y 9° de la ley N°10.336 sobre
Organizacion y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica y
Dictamenes del mismo origen, N°36.553 de 17 de mayo de 2016 y N°37.389b de
19 de mayo de 2016.

Que, sin embargo, y atendida la peticion de la Agrupacion de Juegos de
Habilidad y Destreza en Osorno, recabada en estado de -catastrofe, la

Municipalidad presentd ante Contraloria Regional de Los Lagos, pronunciamiento
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al respecto, el que se encuentra pendiente de resolucion, lo que implica para la
entidad edilicia el aguardar las resultas de la resolucion de dicho organismo.

Que, no obstante, lo anterior se hizo presente que la solicitud de fecha 2 de
jJunio de 2020 no fue dirigida ante la autoridad administrativa competente facultada
para resolver tal tipo de presentacion.

Y el 28 de agosto de 2020 se interpuso el presente reclamo de ilegalidad
ante esta Corte de Apelaciones

Agrega que, en el tiempo intermedio, la Contraloria Regional de Los Lagos,
expidié el 7 de septiembre de 2020, ingresado el 8 de septiembre de 2020 a la
Oficina de Partes del Municipio, el Informe N°E33978/2020, relativo a:
“RENOVACION DE PATENTES MUNICIPALES POR LAS CUALES SE
CONSULTA, EXIGE LA PRESENTACION DE INFORME DE LA
SUPERINTENDENCIA DE CASINOS DE JUEGOS, NO CONSTITUYENDO LA
SITUACION ACTUAL UNA RAZON QUE JUSTIFIQUE SU OMISION”.

El documento precitado se pronuncié con relacién a lo solicitado por ORD.
Alcaldicio N°836 de junio de 2020, lo que hizo en los siguientes términos cuyos
pasajes de interés para la litis, se destacan a continuacion:

“1) Analizando los alcances del dictamen N°92.308 de 2016, en cuanto a la
necesidad de la solicitud de informe de la SCJ, consigna en lo pertinente que, si
bien indicé que “regiria hacia futuro y no afectaria a las patentes municipales ya
otorgadas, ello en caso alguno puede entenderse como una exencion de
requisitos al momento de renovar, sino que dicho pronunciamiento solo tuvo por
finalidad ampararlas por el correspondiente periodo de vigencia.

Lo anterior, atendido que el ejercicio de actividades econdmicas ilicitas,
como es la explotacion de maquinas de juego de azar fuera de un casino de juego,
no podria ser protegido por la autoridad a través de la renovacidon de una patente
municipal.

Asi, considerando que si bien el otorgamiento de una patente municipal
habilita al respectivo contribuyente para ejercer una determinada actividad
economica durante el periodo por el que ha sido autorizada, y que su vigencia

depende de si se mantiene el cumplimiento de los requisitos que habilitaron su
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aprobacion, resulta necesario revisar la situacion de la renovaciéon de las patentes
municipales.”.

Consign6é en tal sentido, en su pagina 3 que: “En este contexto, la
jurisprudencia administrativa de este Organismo de Control contenida en los
dictamenes N°79.451 de 2016, y 7.216 de 2018, entre otros, ha sostenido que la
renovacion de una patente comercial por un nuevo periodo supone la verificacion,
por parte de la autoridad, de la observancia de los requisitos exigidos para su
otorgamiento.

Lo anterior, conforme con el ultimo de los citados pronunciamientos, supone
la verificacion, por parte de la autoridad, de que las pertinentes maquinas sean de
destreza y no de azar, a través de la exigencia, en su caso, del mencionado
informe de la SCJ, en el que conste que aquellas no son susceptibles de ser
registradas en el respectivo catédlogo, justamente por no tener la naturaleza de
juego de azar, todo ello en conformidad con lo expresado en el mencionado
dictamen N°92.308 de 2016, y en el marco del principio de coordinacién de los
organos administrativos, contemplado en los articulos 3° de la ley N°18.575 y 37
bis de la ley N°19.880.

Asi, el incumplimiento, en lo que interesa, de dicho requisito, impedira que
el municipio respectivo autorice el ejercicio de la correspondiente actividad por un
nuevo periodo.

En relaciéon al dictamen N°3.610, citado como sustento de la pretension
descarta su aplicacion al caso, consignando que “el tributo denominado patente
municipal, que se encuentra regulado en el citado decreto ley N° 3.063, de 1979,
como se dijo, exige el cumplimiento de determinados requisitos, ya sea para su
otorgamiento por primera vez, como para su renovacion.

En ese orden de consideraciones, en la situacién de la especie el informe
de la SCJ que se debe adjuntar, segun se ha indicado, constituye un antecedente
esencial, toda vez que es necesario para determinar un aspecto tan relevante,
como es la licitud de la actividad que se ejercera, y que sera amparada por la

patente municipal.
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Bajo tal predicamento, acceder a lo solicitado, importaria eximir a los
contribuyentes del cumplimiento de las exigencias establecidas para el ejercicio de
la actividad de que se trata, sin que se advierta habilitacion legal que lo permita.
Por otra parte, las facultades de las jefaturas de servicios a las que se refiere el
dictamen N°3.610, de 2020, dicen relacién con la posibilidad de ampliar o
suspender plazos en el contexto de procedimientos administrativos, pero en caso
alguno resulta posible extender a los términos establecidos por el legislador, como
ocurre con el impuesto municipal en analisis, en que las datas de pago de las
patentes se encuentran claramente definidas”.

Concluy6 sefalando que “De esta manera, atendido lo explicitado, y dado
que en la situacion en comento la presentacion del mencionado informe constituye
un requisito tanto para el otorgamiento de la patente de que se trata, como para la
renovacion de la misma, no corresponde eximir de su cumplimiento amparado en
la situacion actual de excepcion constitucional”.

Como corolario de lo signado, y prescrito por el 6rgano contralor, el
Municipio de Osorno no se encuentra en la posicion juridica de autorizar la
renovacion de la patente municipal del reclamante al no contar con el informe o
certificado de la Superintendencia de Casinos y Juegos (SCJ) ni tampoco con
concederle una prorroga al plazo legal para acompafarlo al ente edilicio, es decir,
con posterioridad al dia 31 de julio de 2020, precisamente porque se trata de una
materia reservada al legislador y que no ha sido objeto de modificaciones, por lo
que tal término se mantiene inalterable.

Opone excepcidn perentoria de falta de legitimacion pasiva:

Alega que representada no tiene responsabilidad, pues se ha circunscrito a
hacer cumplir por expreso imperativo legal, que versa sobre actuaciones directas
dimanadas de un érgano de rango constitucional, cual es la Contraloria General
de la Republica, a través de Contraloria Regional de Los Lagos, cuyos
dictamenes, pronunciamientos y oficios son vinculantes, obligatorios y de
necesario cumplimiento para la entidad edilicia.

Invoca la Ley N°10.336 su articulo 1°, articulo 6°, articulo 8° articulo 9°,
articulo 38.
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Que el Dictamen de la Contraloria General de la Republica N°92.308, de
2016, en relacion a esta tematica senald en lo pertinente que: “De este modo, si
en el marco de un procedimiento de otorgamiento de patente comercial, la
superintendencia determina que se trata de una maquina de juegos de azar, la
respectiva entidad edilicia debera abstenerse de otorgar la patente solicitada, pues
nuestro ordenamiento juridico prohibe la explotacién de las maquinas de azar al
margen de la ley, en consideracion a las razones de orden publico y de seguridad
nacional involucrada. Ahora bien, en virtud de lo prescrito en el articulo 37, N° 7,
de la citada ley, la SCJ se encuentra autorizada para encargar a entidades
privadas debidamente acreditadas ante dicha reparticion, la realizacion de pruebas
técnicas destinadas a determinar si se trata o no de un juego de azar, en la
medida, por cierto, que ello resulte necesario para la emisiébn de su
pronunciamiento. Se reconsidera toda jurisprudencia contraria al presente
dictamen. Cabe sefialar que este dictamen solo rige hacia el futuro y, por ende, no
afecta las patentes municipales ya otorgadas”.

Luego, el Dictamen de la Contraloria General de la Republica N°25712, de
2019, aclar6 y complementando el aludido pronunciamiento, precisando que el
resguardo para las patentes municipales conferidas con antelacion se refiere a
aquellas concedidas con anterioridad a la data de emisién de este ultimo
dictamen, empero tiene incidencia absoluta en la renovacion de las patentes
municipales del giro: “para resolver si se esta ante un juego de azar los municipios
deben, en primer término, considerar el catalogo de juegos previsto en el articulo
3°, letra b), de la ley N° 19.995, aprobado por la Superintendencia de Casinos de
Juego -SCJ-. En el caso que el municipio respectivo tenga dudas acerca de si se
trata de un juego de azar contemplado en ese catalogo, debe coordinarse con esa
superintendencia a fin de que esta emita un informe definiendo tal aspecto. Si se
determina que la maquina de juego que se pretende explotar no se encuentra en
el mencionado catalogo, el municipio debera solicitar al interesado que acomparie
un informe de la SCJ en el que conste que esa maquina no es susceptible de ser
alli registrada, justamente por no tener la naturaleza de juego de azar, caso en el

cual la entidad edilicia podra acceder a la autorizacién requerida.
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Si bien el mencionado dictamen N° 92.308, de 2016, indicd que tal criterio
regiria hacia futuro y no afectaria a las patentes municipales ya otorgadas, en
caso alguno puede entenderse como una exencion de requisitos al momento de
renovar, sino que dicho pronunciamiento solo tuvo por finalidad ampararlas por el
correspondiente periodo de vigencia. Asi, considerando que si bien el
otorgamiento de una patente municipal habilita al respectivo contribuyente para
ejercer una determinada actividad econdmica durante el periodo por el que ha sido
autorizada, y que su vigencia depende de si se mantiene el cumplimiento de los
requisitos que habilitaron su aprobacion, resulta necesario revisar la situacion de
la renovacion de las patentes municipales.

En relacion con este aspecto, sostiene que es necesario recordar que
segun el inciso segundo del articulo 26 del decreto ley N° 3.063, de 1979, sobre
Rentas Municipales, la municipalidad esta obligada a otorgar la correspondiente
patente en forma inmediata una vez que el contribuyente hubiere acompafiado
todos los permisos solicitados o la entidad edilicia hubiere verificado por otros
medios su cumplimiento y en la medida, por cierto, de que se trate de una
actividad licita. Luego, como lo establece expresamente el articulo 29 del mismo
texto legal, el valor de la mencionada contribucidn corresponde a la patente de
doce meses comprendidos entre el 1° de julio del afio de la declaracion y el 30 de
junio del afio siguiente.

En este contexto, la jurisprudencia administrativa del Organismo de Control
contenida en los dictamenes numeros 79.451, de 2016, y 7.216, de 2018, entre
otros, ha sostenido que la renovacion de una patente comercial por un nuevo
periodo, supone la verificacion, por parte de la autoridad, de la observancia de los
requisitos exigidos para su otorgamiento. Lo anterior supone la verificacion, por
parte de la autoridad, de que las pertinentes maquinas sean de destreza y no de
azar, a través de la exigencia, en su caso, del mencionado informe de la SCJ, en
el que conste que aquellas no son susceptibles de ser registradas en el respectivo
catalogo, justamente por no tener la naturaleza de juego de azar, todo ello en
conformidad con lo expresado en el mencionado dictamen N°92.308, de 2016, y

en el marco del principio de coordinacién de los 6rganos administrativos
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contemplado en los articulos 3° de la ley N° 18.575 y 37 bis de la ley N° 19.880.
Asi, el incumplimiento, en lo que interesa, de dicho requisito, impedira que el
municipio respectivo autorice el ejercicio de la correspondiente actividad por un
nuevo periodo (aplica criterio del dictamen N° 79.451, de 2016).

Hace presente que, en todo caso, y en el ejercicio de sus facultades de
fiscalizacion, las municipalidades se encuentran en el imperativo de verificar que
las maquinas que se estén explotando efectivamente en un establecimiento
comercial amparado por una patente municipal, correspondan a aquel objeto del
respectivo informe emitido por la SCJ. Aclara el dictamen N° 92.308, de 2016, en
los términos contenidos en el presente pronunciamiento. En el caso concreto, la
actuacion del Municipio no es mas que la ramificacion y aplicacion imperativa de
sendos pronunciamientos dictados para el caso concreto por la Entidad
Contralora.

Es decir, en el caso de ALL DAY SPA, los pronunciamientos del Municipio
se limitaron a hacer cumplir lo informado, y, por consiguiente, impuesto, por el
organo contralor. Por tal razén se emitié el Oficio Municipal N°0362/2020 de abril
de 2020, del Departamento de Rentas y Patentes, en armonia con el dictamen
N°25.712 de Contraloria General de la Republica, de 2019, instruyendo a cada
uno de los locatarios que detentan patentes municipales con giro de “juegos
electrénicos”, que tanto para su otorgamiento o renovacién, deberan acompanar el
informe respectivo emitido por la Superintendencia de Casino y Juegos (SCJ), en
el que se certifique que las maquinas de juegos electronicos que se explotan no
sean susceptibles de ser calificadas como juegos de azar.

Que ante este requerimiento, la Agrupacion de Juegos de Habilidad y
Destreza de Osorno, pidio a la entidad edilicia suspender la instruccion contenidas
en el Oficio emanado del Depto. de Rentas y Patentes referido, solicitud asentada,
entre otras motivaciones, en el actual estado de excepcion constitucional de
catastrofe sanitaria, lo que imposibilitaria a los interesados a efectuar los tramites
oportunos tendientes a la consecucién de tal objetivo, dentro del plazo fatal

otorgado por el érgano edilicio.
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En razén de lo anterior, el 26 de junio de 2020, se emiti6 ORD. Alcaldicio
N°836, por el cual se solicitd al Contralor Regional de Los Lagos un
pronunciamiento urgente respecto de la posibilidad de acceder a la solicitud
impetrada por la mentada agrupacion, sin perjuicio que como ya se anotd con
fecha 22 de julio de 2020, ALL DAY SPA, formulé reclamo de ilegalidad en Sede
Municipal. Enseguida, y a la espera del pronunciamiento aludido, con fecha 30 de
julio de 2020 se emitid por la Municipalidad de Osorno el Decreto N°5771 que
dispuso suspender provisoriamente el pago de todas las patentes de juegos
electrénicos correspondientes al Rol del segundo semestre del afo 2020,
particularmente en atencion al estado de excepcion constitucional de catastrofe.

No obstante aquello, y dado que el érgano edilicio se encontraba en el
imperativo normativo de resolver el antedicho reclamo de ilegalidad en tiempo y
forma, no existiendo, a la sazdn, una directriz de la Sede Regional Fiscalizadora
sobre el requerimiento impulsada por la agrupacién en comento, se procedid a
dictar el Decreto N°6015, de 10 de agosto de 2020, que dispuso el rechazo del
reclamo de ilegalidad presentado por ALL DAY SPA, fundamentado en la
jurisprudencia administrativa emanada del Organo Contralor, consignando la
fuerza obligatoria y vinculante de sus pronunciamientos para con el ente edilicio,
por aplicacion irrestricta del art. 1°, 6°, 8° y 9° de la ley N°10.336 sobre
Organizacion y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica y
Dictamenes del mismo origen, N°36.553 de 17 de mayo de 2016 y N°37.389 de 19
de mayo de 2016.

Por ultimo, el 8 de septiembre de 2020, la Contraloria Regional de Los
Lagos, dirimié la consulta pendiente franqueada por el Municipio de Osorno, a
peticion de la Agrupacion de Juegos de Habilidad y Destreza, refrendando el
actuar municipal a través del Informe N°E33978/2020 de Contraloria Regional de
Los Lagos, en cuanto a que la corporacion edilicia no se encuentra en la posicion
juridica de autorizar la renovacion de la patente municipal del reclamante al no
contar con el informe o certificado de la Superintendencia de Casinos y Juegos
(SCJ) ni tampoco concederle una prérroga al plazo legal para acompafar este

antecedente al ente edilicio, es decir, con posterioridad al dia 31 de julio de 2020,
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precisamente porque se trata de una materia reservada al legislador y que no ha
sido objeto de modificaciones, por lo que el término se mantiene inalterable.

En consecuencia, en mérito de lo precedentemente expuesto, corresponde
concluir que respecto de ALL DAY SPA, el actuar del Municipio se ha ajustado a
derecho, al dar cumplimiento a lo instruido por Contraloria, al ordenamiento
juridico y a la jurisprudencia.

Invoca jurisprudencia administrativa de Contraloria General de la
Republica: Dictamen N°36.553 de fecha 17 de mayo de 2016, Dictamen N°37.389
de fecha 19 de mayo de 2016, y dictamenes N°s. 81836/2014 100951/2015,
43737/2015 y 67038/2015. En cuanto a la jurisprudencia judicial invoca la de la
Corte de Apelaciones de Valdivia, recurso de proteccion ROL N°625-2009.

De esta forma y con todo lo enunciado, desde el prisma legal a la I.
Municipalidad de Osorno no le asiste responsabilidad en los hechos; no tiene
competencia para controvertir la voluntad claramente enderezada por Contraloria
General de la Republica a través de Contraloria Regional de Los Lagos,
limitdndose al irrestricto cumplimiento de sus pronunciamientos, por lo que por
imperativo constitucional debe abstenerse de intervenir en aquellas materias v,
ninguna responsabilidad le podria caber en ellas.

En atencién a lo expresado, debe desde ya acoger por consiguiente la
excepcion perentoria planteada, desestimando la accion deducida.

Improcedencia del reclamo por actuacion conforme a derecho del Municipio:

Desde otra perspectiva, aflade que el actuar municipal se ha ajustado a la
legalidad vigente y fundamentalmente a lo instruido por Contraloria General de la
Republica, en sendos dictdmenes ya invocados, como los numeros 92.308, de
2016, y 25.712, de 2019, y a través de Contraloria Regional de Los Lagos, en el
Oficio particular dirigido a la I. Municipalidad de Osorno expedido el 7 de
septiembre de 2020, el Informe N°33978/2020, relativo a: “RENOVACION DE
PATENTES MUNICIPALES POR LAS CUALES SE CONSULTA, EXIGE LA
PRESENTACION DE INFORME DE LA SUPERINTENDENCIA DE CASINOS DE
JUEGOS, NO CONSTITUYENDO LA SITUACION ACTUAL UNA RAZON QUE
JUSTIFIQUE SU OMISION”. Asi las cosas, el dictamen N°25.712, de 2019,
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estatuyé que las entidades edilicias, tienen que considerar, en primer lugar, si
aquéllas se encuentran previstas en el Catalogo de Juegos -aprobado por la
Superintendencia de Casinos de Juego, SCJ, mediante resolucion exenta N° 157,
de 2006 y, de no estarlo, solicitar al interesado que acompafie el informe, de la
SCJ que senale que aquellas no son susceptibles de ser registradas en dicho
catalogo, segun se ha expresado en el dictamen N° 92.308, de 2016, de esta
Entidad de Control, el cual fue objeto del pronunciamiento de la Excma. Corte
recaido en el fallo de 30 de octubre de 2018, rol No 19.054- 2018, por medio del
cual se rechazaron los recursos de proteccion interpuestos, entre otros.

En la situacion de que se trata, la parte recurrente esta en los hechos
impugnando a través de la presente accidn procesal, en ultimo término, sendos
pronunciamientos emanados de Contraloria General de la Republica en el
cumplimiento de funciones que le son propias, advirtiéndose del tenor del libelo
que lo pretendido por el actor va mas alla de la defensa de una garantia
constitucional determinada, pues lo que busca, en definitiva, es discutir las
facultades de este Organo de Control sobre la materia, particularmente acerca de
la fijacién del alcance, sentido e interpretacion de la normativa que regula los
juegos de azar y la renovacidén de patentes municipales, como asimismo plantea
una controversia sobre los requisitos que deben cumplir los interesados en realizar
la actividad de explotacién de maquinas de azar y la forma en que estos deben ser
verificados por la autoridad.

De acuerdo a lo expresado, no se advierte la existencia de ningun hecho
concreto que perturbe ni impida al recurrente su derecho a ejercer cualquier
actividad licita, como tampoco esta pueda verse afectada con la emision del
dictamen impugnado, en la medida que lo que se pretenda desarrollar sea una
actividad permitida por nuestro ordenamiento juridico.

La explotacion de maquinas de juego de azar es, por regla general, ilegal.
La Constitucion Politica garantiza en su articulo 19 N° 21, inciso primero, el
derecho a desarrollar cualquiera actividad econdémica que no sea contraria a la
moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales

que la regulen, agrega como materia de ley de acuerdo articulo 63, N° 19,
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apuestas en general, invoca el articulo 1.466 del Cdédigo Civil, articulos 2.259 y
siguientes, articulo 277 del Cédigo Penal articulo 495, No 14 de dicho texto legal.

La realizacion de juegos de azar es, por regla general, ilegal y se encuentra
tipificada como delito en nuestro ordenamiento juridico, de manera tal que las
maquinas de juegos de esa categoria sélo pueden ser explotadas en los casos
expresamente, autorizados por la ley. Debe tenerse presente que el articulo 2° de
la ley N° 19.995, que establece las bases generales para la autorizacion,
funcionamiento y fiscalizacion de casinos de juego, previene que "Corresponde al
Estado determinar, en los términos previstos en esta ley, los requisitos vy
condiciones bajo los cuales los juegos de azar y sus apuestas asociadas pueden
ser autorizados, la reglamentacion general de los mismos, como también la
autorizacion y fiscalizacion de las entidades facultadas para desarrollarlos.

Todo lo anterior, atendido el caracter excepcional de su explotacion
comercial, en razén de las consideraciones de orden publico y seguridad nacional
que su autorizacion implica". Considerando lo anterior, y en conformidad con el
articulo 4° del Reglamento de Juegos de Azar en casinos de juego y sistema de
homologacién, aprobado por el decreto No 547, de 2005, del Ministerio de
Hacienda, en principio la explotacion de maquinas de juegos de azar solo puede
desarrollarse en casinos de juego amparados por el correspondiente permiso de
operacion.

En consecuencia, la explotacion de maquinas de juego por personas 0O
entidades distintas a los casinos de juego, sélo puede realizarse en la medida en
que éstas no sean de azar, sino de habilidad o destreza. Asi lo ha precisado la
reiterada jurisprudencia administrativa de este Organismo de Control contenida en
el dictamen N° 26.630, de 2016, entre otros. En este sentido se ha pronunciado,
por lo demas, la Excma. Corte en el recurso de amparo econémico rol N° 10.523-
2013.

De este modo, a diferencia de lo sefialado por la reclamante, la ilicitud como
regla general, de los juegos de azar, ha sido establecida por la propia ley, y su
explotacion comercial, atendido su caracter-excepcional, solo puede desarrollarse

en casinos de juego amparados por el correspondiente permiso y debe
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necesariamente someterse al cumplimiento de las condiciones y requisitos
establecidos por el legislador.

Por tal motivo no existe en ningun caso infraccion a las normas que el
reclamante invoca como fundantes de su accion. Ratifica la falta de procedencia
del reclamo interpuesto el hecho que mas alla que no aceptar el pago y renovar la
patente municipal de la que es titular el reclamante, lo que se dispuso de buena fe
fue suspender provisoriamente su pago y, en consecuencia, su renovacion para el
periodo venidero de vigencia de la patente municipal, en espera del enunciado
pronunciamiento solicitado a la Contraloria Regional de Los Lagos, mediante Ord.
Alc. N°836, de 26.06.2020.

En armonia con aquello, la suspensién provisoria del pago de todas las
patentes de juegos, ordenada por el Decreto N° 5771, de 30 de julio de 2020, en
forma alguna configura la ilegalidad que el actor reclama. Por lo expuesto y no
existiendo ilegalidad o arbitrariedad susceptible de ser sancionada, se debe
rechazar el reclamo de ilegalidad con expresa condenacion en costas.

Las maquinas electrénicas de juego solo pueden ser explotadas en la
medida en que no sean de azar, lo que debe ser verificado por la autoridad
competente. En conformidad con el articulo 26 del decreto ley N° 3.063, de 1979,
la municipalidad esta obligada a otorgar la correspondiente patente en forma
inmediata una vez que el contribuyente hubiere acompafado todos los permisos
solicitados o la entidad edilicia hubiere verificado por otros medios su
cumplimiento y en la medida, por cierto, de que se trate de una actividad licita.

En este sentido, a través del dictamen N° 92.308, de 2016, del Organismo
de Control, se precisd, especificamente en relacion con la explotacion de las
aludidas maquinas de juego por parte de personas o entidades distintas a los
casinos de juego, que los municipios solo pueden otorgar las correspondientes
patentes que amparen su funcionamiento cuando aquellas no sean susceptibles
de ser calificadas como maquinas de azar. Para resolver tal cuestion, dicho
pronunciamiento agrega que los municipios deben, en primer lugar, considerar el
catalogo de juegos previsto en el articulo 3°, letra b), de la ley No 19.995,

aprobado por la SCJ. En la eventualidad que la entidad edilicia tenga dudas
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acerca de si se trata de un juego de azar contemplado en ese catalogo, debe
recabarse de la Superintendencia aludida que emita un informe definiendo tal
aspecto. Luego, afade el mismo dictamen que si se determina que la maquina de
luego que se pretende explotar no se encuentra en el mencionado catalogo, el
municipio debera solicitar al interesado que acompafe un informe de la SCJ en el
que conste que esa maquina no es susceptible de ser alli registrada, justamente
por no tener la naturaleza de juego de azar, caso en el cual la entidad edilicia
podra acceder a la autorizacidon requerida. La renovacion de la patente municipal
no constituye un derecho adquirido.

Aduce que el actor, en congruencia con su exégesis que hipotéticamente el
dictamen N°92.308, de 2016, declararia que las patentes otorgadas con antelacion
a su fecha de emision constituirian un “derecho adquirido”, empero aquella
asercion es del todo inexacta y conduce a equivocos manifiestos, toda vez que de
la mera lectura del documento en referencia se advierte que jamas el Ente
Contralor empled esa alocucion, ya que unicamente manifesté que “no afecta a las
patentes municipales ya otorgadas”, y justamente para elucidar toda inquietud que
pudiese subyacer en su recta interpretacion y alcance, se expidid el dictamen N°
25.712, de 2019, del mismo origen, especificando que la patente municipal tiene
una vigencia por un periodo de 1 ano, y la no afectacion predicada guardaba
relacion con no incidir en la vigencia de las patentes del giro existentes al
momento de la emision del dictamen del afio 2016, mas no con la renovacion de
las mismas, desde que €l quiso constatacion de los requisitos legales para su
concesion y/o renovacion debe efectuarse en cada estadio administrativo que
preceda al de su otorgamiento anual si se trata de la primera oportunidad en que
se ha conferido o de su renovacion si ya se ha concedido la patente en periodo(s)
anual(es) previo(s), respectivamente; desvaneciéndose, de plano, un supuesto
derecho adquirido o de propiedad ad eternum como el que procura impetrar el
reclamante.

Discurre en idéntica logica la Corte de Apelaciones de Arica, en causa Rol
N° 221-2019, recurso de proteccién caratulado “Ramirez Chang con |I.

Municipalidad de Arica”. Abona lo predicho, la jurisprudencia uniforme de la
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Excma. Corte, que ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el particular
proclamando la plena legalidad de los dictamenes de Contraloria General de la
Republica, subsecuente actividad administrativa de los municipios, y que han sido,
en definitiva, materia, de la impugnacion ventilada en autos y conforme al cual ha
obrado la entidad edilicia de Osorno. Asi, por ejemplo, en causa Rol de Amparo
Econdmico, caratulada “SALAZAR BASTIDAS SEBASTIAN Y OTRO CONTRA
CONTRALOR GENERAL DE LA REPUBLICA ACUM” Rol N° 19.054-2018,
acumulada con recurso de proteccion N° 93182-16, recurso de amparo
econdémico, Rol N° 24.932-2020, caratulados “Castillo Rojas Luis Alberto con
llustre Municipalidad de Coquimbo”. Finalmente, la Corte de Apelaciones de
Temuco, en causa Rol N° 6397-2019 de 20/03/2020, rechaza un recurso de
proteccion.

Concluye el informe sefialando que si bien el Dictamen N° 92.308, de 23 de
diciembre de 2016, precisa que su hermenéutica rige solo para el futuro,
imponiendo el coto en orden a que no es dable afectar las patentes municipales
conferidas con antelacibn a esa fecha; el Dictamen N° 25.712, de 27 de
septiembre de 2019, vino a aclarar el pronunciamiento contralor singularizado ex
ante, en cuanto a que se refiere a que no afecta a las patentes municipales ya
entregadas o renovadas que estén vigentes a la data de expedicion del dictamen
del afio 2019, empero esclareciendo en todo caso en las actuales condicionantes
conforme a los cuales deben ser éstas otorgadas en lo venidero y/o renovadas
como sucede en el asunto sub judice, entre las cuales se encuentra, v. gr. la
consiguiente licitud como requisito de procedencia de otorgamiento de la patente,
para lo cual es imperativo contar con el informe de la SCJ que acredite que la
maquina a explotar sea de destreza y no de azar, descartandose un derecho
adquirido como pretende el impugnante. Ergo, y en ese orden de consideraciones,
la I. Municipalidad de Osorno, a fin de proceder a la renovacién de las patentes del
rubro para el nuevo periodo posterior al dictamen de septiembre del afio 2019
observo las directrices asentadas por el Ente Contralor en el reciente Dictamen
N°25.712, de 2019, procediéndose a notificar por parte del Depto. de Rentas y

Patentes a todos y cada uno de los que ostenten patentes de esta clase en la
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comuna, sefialandoles que deben sujetarse al dictamen en comento con el
propésito que el Municipio verifique efectivamente de forma casuistica el
cumplimiento de los requisitos de procedencia para su autorizacién, requiriendo el
informe atinente de la SCJ; sin desmedro de considerarlo irrestrictamente,
ademas, para la solicitud de patentes primigenias de esta naturaleza.

Que, sin desmedro de lo antedicho, el ente edilicio de buena fe y atendido
el estado de excepcion constitucional de catastrofe, esgrimido por la agrupacion
ya individualizada elevé el 26 de junio de 2020, el ORD. Alcaldicio N°836, por el
cual se solicitd al Contralor Regional de Los Lagos un pronunciamiento urgente
respecto de la posibilidad de acceder a la solicitud impetrada por la Agrupacion de
Juegos de Habilidad y Destreza de Osorno, en cuanto a suspender la instruccion
contenidas en el Oficio emanado del Depto. de Rentas y Patentes referido,
peticion asentada, entre otras motivaciones, en el actual estado de excepcion
constitucional de catastrofe sanitaria; lo cual, tal como ya se explico fue
descartado derechamente por la Sede Regional Fiscalizadora, lo cual impuso al
Municipio la necesidad de llegar a dictar los actos administrativos subsecuentes
destinados a dar cumplimiento a lo mandatado por Contraloria Regional de Los
Lagos.

Como se puede advertir el informe de la SCJ y que cuestiona el recurrente
es el instrumento mediante el cual se puede verificar, de manera objetiva, el
cumplimiento del supuesto del desarrollo de la actividad en comento, esto es, que
corresponda a una actividad econdmica licita. Tampoco este requerimiento de
informe, constituye un impedimento que perturbe ni menos que impida el
desarrollo de una actividad econdmica, pues el objetivo final que se persigue es
precisamente asegurar que los municipios tengan los elementos necesarios para
otorgar debidamente las autorizaciones de las patentes, evitando el ejercicio de
una actividad economica ilegal, esto es, la operacién de maquinas de juegos de
azar al margen de la normativa que regula la materia.

De esta manera, en la medida que lo que pretende ejercer el recurrente es
una actividad licita, no resulta atendible su alegacién en el sentido de considerar la

peticion del informe de la SCJ en comento como un nuevo requisito o el
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establecimiento de un procedimiento diferente para obtener la correspondiente
patente comercial, toda vez que se trata del cumplimiento de la exigencia que
siempre ha existido en orden a corroborar la licitud de la explotacion de maquinas
de juego.

La jurisprudencia administrativa esbozada y de necesaria aplicacion por
parte de la reclamada no ha establecido nuevos requisitos o procedimientos para
el otorgamiento de patentes comerciales que amparen la explotacion de maquinas
de juego, sino que se ha limitado, en virtud de sus atribuciones legales a
interpretar la normativa el desarrollo de los juegos de azar, velando porque los
organismos que tienen competencia en esta materia, tales como Ia
Superintendencia de Casinos de Juego, verifiquen que la explotacién de maquina
de juegos se ajuste a la legalidad. Por si existiera atisbo de duda, lo
precedentemente arguido, por lo demas, ha sido recogido plenamente por la
jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores de Justicia, particularmente por
sendos fallos de la Corte Suprema, y traidos a colacion en este informe

Luego hace presente que el ente edilicio ha dado cumplimiento a todas las
formalidades legales desde la presentacién del reclamo de ilegalidad en sede
administrativa, el cual fue rechazado dentro de plazo y notificado legalmente, con
indicacion expresa de la motivacion de hecho y de derecho en que se sustenta y
en definitiva dando cumplimiento con todas las formalidades atingentes.
Recapitulando, la entidad edilicia se ha apegado a la legalidad y jurisprudencia
judicial y administrativa coetanea tanto a la época de conferirse las patentes
municipales referidas como a la reciente y actual a la hora de procederse a su
renovacion y/o de solicitudes de nuevas patentes que pudiesen franquearse,
obrando con absoluta buena fe; diluyéndose, per se, cualquier irregularidad o
contrafaccion al ordenamiento juridico, que se pretenda insinuar en la especie.
Pide en definitiva, rechazarlo en todas sus partes, al haberse configurado la
excepcion perentoria de falta de legitimacion pasiva; o por los argumentos
planteados, que fundamentan la improcedencia del reclamo, en especial en
atencion a que el actuar municipal se ha ajustado a derecho; y, condenar

expresamente en costas al reclamante.
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Informando la Fiscal Judicial seiora Maria Heliana Del Rio Tapia, con fecha
2 de Noviembre de 2020 indica que, en su opinion, el presente reclamo debe ser
desestimado, atendido a que el reclamante no se alzé en contra de algun acto
administrativo en concreto de la Municipalidad de Osorno, ni siquiera en contra del
Decreto N° 6015 que le rechazé su reclamo administrativo de ilegalidad, por lo que
debiera rechazarse el presente reclamo.

Atendido a que el actuar de la Municipalidad en exigirle al contribuyente el
informe respectivo de la Superintendencia de Casinos y Juegos (SCJ), en atencion
al giro que mantiene, esto es juegos electronicos, cumpliendo dictamenes de la
Contraloria General de la Republica al efecto, instructivos que para la entidad
edilicia le son vinculantes, se estima que su actuar es legitimo y no arbitrario, por
lo que igualmente se debiera rechazar el presente reclamo de ilegalidad.

Y CONSIDERANDO:

Primero: Que, el reclamo de ilegalidad persigue la modificacion, enmienda o
anulacién de las resoluciones o bien, o que se subsanen las omisiones ilegales de
los alcaldes o funcionarios municipales, primero por la autoridad Edilicia, y luego,
agotada dicha via administrativa, por la respectiva Corte de Apelaciones,
promoviendo la revision extraordinaria de la legalidad de un acto determinado de
la administracion. Su naturaleza de derecho estricto impone que en su examen se
verifiquen la concurrencia de las exigencias formales que se avienen con su
naturaleza y objetivos. El articulo 140 de la Ley Organica Constitucional de
Municipalidades, impone al reclamante que sefiale en su escrito, con la necesaria
precision, el acto u omision objeto del reclamo, la norma legal que se supone
infringida y la forma como se ha producido la infraccion, lo que requiere del escrito
en que se contiene exactitud y certeza rigurosas que delimiten, a través de su
fundamentacion, la materia que se somete a la decision del tribunal.

Segundo: Que, segun ha quedado enunciado, mediante el presente reclamo
se pretende que se establezca “la ilegalidad que habria respecto a la omision de
la Municipalidad de Osorno de aceptar el pago y renovar patente municipal
otorgada por giro comercial de maquinas de habilidad y destreza”, precisando, en

la parte petitoria, que lo que se solicita es decretar que tal omision de no renovar
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ni permitir el pago de la patente comercial es ilegal y contraria a la Constitucion,
ordenandose al municipio, en definitiva, adecuar su conducta y hacer posible el
pago de la patente comercial de la cual es titular.

En tal sentido, lo que se aspira a dejar sin efecto el Oficio N°0362/2020,
datado el 22 de abril de 2020, del Departamento de Rentas y Patentes de la |I.
Municipalidad de Osorno, que surgié como respuesta a la solicitud de renovacién
de la patente comercial del giro concerniente a la explotacion de maquinas de
juego de habilidad o destreza, en armonia con el dictamen N°25.712 del afio 2019
de Contraloria General de la Republica, aclaratorio del N°92.308 del afio 2016, de
la misma fuente.

Tercero: Que se entiende que el foco de la controversia sometida a la
decision se centra en dirimir si el acto administrativo municipal aludido en el
considerando que precede, que ha incorporado la exigencia al reclamante (asi
como a todos los titulares de patente comercial habilitante para la explotacion de
maquinas de juegos de destreza o habilidad), en orden a la presentacion de un
certificado emanado de la Superintendencia de Casinos de Juegos, que descarte
que aquéllas sean de azar, ademas de los habituales antecedentes destinados al
otorgamiento o0 a la renovacion de la misma, se erige en una exigencia ilegal a la
luz de la normativa vigente sobre la materia.

Y dilucidado ese aspecto, incumbe precisar si el requerimiento inicial de ese
certificado resulta ser de cargo del administrado solicitante o, por el contrario,
debe ser obtenido a instancia de la propia Administracion, representada en este
caso por el municipio receptor de la respectiva solicitud, conforme al
procedimiento instaurado, de tal forma de determinar asi la ilegalidad de la
exigencia de su presentacion por el interesado, que ha imperado a la hora de
efectuar las correspondientes peticiones ante la Municipalidad de Osorno.

Cuarto: Previo a la decision medular de este reclamo, se estima que no
puede accederse a la excepcion perentoria de falta de legitimacién pasiva
promovida por la entidad edilicia reclamada, desde el momento que es un hecho
no discutido que el acto administrativo impugnado, consistente en la omision de la

I. Municipalidad de Osorno de aceptar el pago y renovar patente municipal
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otorgada en este evento a quien se haya dedicado al giro de explotacién de
maquinas de juegos de destreza o habilidad, asunto de competencia exclusiva de
dicho 6rgano de la administracion autonoma del Estado, ejercido a través de uno
de sus departamentos o reparticiones (Rentas y Patentes), acorde a lo previsto en
el articulo 26 del Decreto Ley N°3063.

Lo anterior es independiente del ineludible deber de respetar la legalidad
vigente en el ejercicio de dicha potestad, asi como de atenerse a los criterios
establecidos por el ente contralor, en conformidad a lo previsto en los articulos 1,
6, 8 9 vy 38 letra e) de la Ley N°10.336, evidenciado en sus dictdmenes y
resoluciones, adscribiendo finalmente a la recta doctrina derivada de la fuente
jurisprudencial administrativa y jurisdiccional atingente, que ha sido el principal
argumento levantado por la reclamada para fundar la ausencia de su legitimidad
pasiva.

Quinto: Que corresponde centrarse ahora en la legalidad de la exigencia
impuesta a la sociedad reclamante por la |I. Municipalidad de Osorno, a través de
su Departamento de Rentas y Patentes, en orden a requerir a todo solicitante de
concesion o renovacién, sin distingo, de patente comercial ligada al giro de
explotacion de maquinas de juegos electronicos de habilidad o destreza, que
acompaine junto a los antecedentes de habitual pertinencia (sanitarios, de
zonificacion y otros), un certificado emanado de la Superintendencia de Casinos
de Juegos, en el que, conforme se reseid, se descarte estar en presencia de
maquinas de juegos de azar, ratificando que se esta, en cambio, ante las que
requieren el despliegue de las mencionadas cualidades de habilidad o destreza.

Con miras a dilucidar el cuestionamiento de legalidad planteado, incumbe
escrutar en el estatuto juridico al cual se encuentra supeditado el otorgamiento de
patentes comerciales del rubro comentado, en el cual se advierte que la invitacion
realizada por el reclamante es a efectuar una distincion regulatoria entre aquellas
conferidas en periodo previo al aino 2016, como seria su caso, regidas sélo por la
normativa general contenida en el Decreto Ley N°3063 de 1979, en relacion a las
otorgadas después de esa anualidad, estimando que unicamente estas ultimas

quedan al alero de lo preceptuado en los dictamenes N°92.308, de 23 de
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diciembre de 2016, y N°25.712, de 27 de septiembre de 2019, emitidos por la
Contraloria General de la Republica.

Sexto: Que en este punto debe enfatizarse que el dictamen del afio 2016
establece que las municipalidades, al recibir solicitudes relativas a este tipo de
patentes, deben consultar el catadlogo de juegos de azar confeccionado por la
Superintendencia de Casinos de Juegos y, en caso de duda, deberan coordinar
con ese organismo a objeto que emita un informe, para una vez que se aclare que
esas maquinas no forman parte del catalogo sefalado, se requiera al interesado
que acompaine el correspondiente certificado, que establezca que tales maquinas
no son susceptibles de ser catalogadas como de azar. En este extremo, lo
relevante es que quien reclama argumenta que tal cuerpo reglamentario, al
disponer en su parte final que su aplicacion solo rige hacia el porvenir, entiende no
ver afectadas las patentes municipales ya otorgadas, como la suya, limitdndose
las facultades de la entidad edilicia so6lo para el otorgamiento de futuras patentes
comerciales.

Sin embargo, en tal sentido, también debe quedar esclarecido que la
Contraloria General de la Republica zanj6 la duda suscitada respecto del alcance
del dictamen antes mencionado el del aino 2019, precisando que cada uno de los
locatarios que detente patentes municipales con giro de juegos electrénicos,
debera acompafiar para su otorgamiento o renovacién (que era lo dubitado), el
informe respectivo emitido por la Superintendencia, en el que se certifique que las
maquinas de juegos electronicos que se explotan no sean susceptibles de ser
calificadas como juegos de azar.

De este modo, palmario resulta advertir que el desarrollo puntual de la
exigencia legal general contenida en el Decreto Ley N°3063, ha quedado
plasmado, como es su rol, en la normativa de rango secundario surgida del
ejercicio de la potestad reglamentaria de la Administracion del Estado, funcién que
el propio Tribunal Constitucional ha reconocido a esa potestad al determinar que le
incumbe: ‘“reglar cuestiones de detalle, de relevancia secundaria o adjetiva,
cercanas a Situaciones casuisticas o cambiantes, respecto de todas las cuales la

generalidad, abstraccion, caracter innovador y basico de la ley impiden o vuelven
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dificil reqular”, y a la ley, por su parte, corresponderia regular “cualquier asunto en
que no esté vedada la intervencion del legislador, pero solo en sus aspectos
fundamentales” (Tribunal Constitucional, fallo de 29 de abril de 2003, Rol N° 370-
03, considerando 23° y de 19 de junio de 2007, Rol N° 771-07, considerando 10°).

Séptimo: Que en este caso la evidencia se ve traducida en los dictamenes
pronunciados por la Contraloria General de la Republica, avocados en detalle a
especificar una de las exigencias adicionales ligadas al otorgamiento o renovacion
de las patentes comerciales necesarias para desenvolverse en el giro en examen,
donde el N°92.308-2016 vino a complementar inicialmente el contenido legal
general vigente en esta materia (Decreto Ley), siendo mas tarde clarificada su
extension a la luz de las menciones afiadidas por el N°25.712-2019; de cuyo
mérito global se desprende, segun se ha establecido, que aquélla rige tanto para
el acto de su otorgamiento como para el de su renovacion, sin consideracién a la
data de obtencion original.

Octavo: Que, si bien el destinatario final de la exigencia es sin duda el
administrado que se desenvuelve en el rubro comentado, no es menos verdad que
ello supone previamente que exista un 6rgano administrativo encargado de
hacerla cumplir, el cual en el evento analizado es el municipio, acorde a los
parametros fijados por la Ley Organica Constitucional de Municipalidades
N°18.695 (D.F.L. N°1-2006), sometido en su accionar al principio de legalidad, que
arranca de los articulos 6 y 7 de la Constitucién Politica de la Republica, quedando
su propio proceder bajo la fiscalizacién y control legal de la Contraloria General de
la Republica, de acuerdo al articulo 51 de la ley citada, por lo que no puede
obviarse la obligatoriedad que sus dictamenes para él trae aparejada.

De lo resefiado deviene que haber hecho valer al solicitante (hoy
reclamante), en caso de duda del ente edilicio, como aparece haber acontecido, el
requerimiento del certificado emanado de la Superintendencia de Casinos de
Juegos en aras concretamente de la renovacién de la patente comercial habilitante
para la explotacion de maquinas de juegos de habilidad o destreza, se ha ajustado
al estandar legal y no merece reparo alguno, lo cual inconcusamente resulta

valido, cualquiera hubiere sido su época de concesion original, de suerte que, por
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lo demas, la patente sélo tiene una vigencia anual, quedando amparada la
actividad correspondiente para sus fines propios durante el respectivo periodo;
pero debiendo ajustarse a las imposiciones que vayan surgiendo para otros
nuevos, conforme a la evolucién de un area esencialmente mutable como ésta;
razén que inclina una vez mas la balanza a favor de la postura de la reclamada,
coincidiendo también en este rubro con el informe de la sefiora fiscal judicial.

Noveno: Que, no obstante lo reflexionado, el otro extremo del tdpico a
abordar guarda relacion con la iniciativa y mecanismo de materializacion del
informe a requerir a la Superintendencia del ramo, implementado a través de la ley
y los dictamenes, debiendo evaluar en lo puntual bajo el tamiz de la legalidad la
exigencia que sostenidamente ha impuesto la Municipalidad de Osorno al
reclamante, en orden a presentar el correspondiente certificado dentro del cumulo
de antecedentes requeridos para la renovacion de su patente comercial para el
afno 2020 o, como lo expresa quien reclama, debiendo generarse de contrario
mediante el respectivo formulario derivado por el funcionario dotado de facultades
para representar al municipio y dirigido al érgano técnico mencionado, de modo de
dar inicio al procedimiento de calificacion consecuencial de las maquinas de
juegos, susceptible de impugnar en sus distintas etapas.

Es en esta materia es donde esta Corte detecta la razén del reclamante,
toda vez que el desarrollo procedimental se halla establecido precisamente en la
Ley N°19.995 sobre Bases Generales para la Autorizaciéon, Funcionamiento y
Fiscalizacion de Casinos de Juego, en los dictamenes de la Contraloria General
de la Republica N°92.308-2016 y 25.712-2019 e instrucciones contenidas en el
Oficio N°289, de 31 de marzo de 2017 de la Superintendencia de Casinos de
Juegos, de cuyo mérito se desprende el disefio de un derrotero procesal, que
supone una coordinacioén institucional coherente con el principio analogo aplicable
entre los 6rganos administrativos, contemplado en los articulos 3° de la ley N°
18.575 y 37 bis de la ley N° 19.880, que en este topico especifico comprende una
primera fase, en la que ante la solicitud del contribuyente particular dirigida al
municipio, si se tuviere dudas (como se desprende ser el caso), para cerciorarse

acerca de si la(s) maquina (s) de juegos es (son) o no de azar, el encargado del
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mismo con facultad legal de representacion, es quien debe llenar un formulario
especial, denominado: “Formulario para el Municipio: Solicitud de Calificacién de
Maquina de Juego (esta prevista en el Catalogo de Juegos/No esta prevista en el
Catalogo de Juegos)”, que debe acompanarse de los antecedentes pertinentes, de
modo de habilitar el pronunciamiento de la Superintendencia de Casinos de
Juegos dentro de 10 dias habiles, para, una vez revisado el catalogo detectando
que no se halla inserto dentro de él y solo si aun persisten dudas, por no ser
bastantes los antecedentes acompanados, oficiar de vuelta a la entidad edilicia
para requerir al interesado que solicite esta vez un pronunciamiento a ese érgano
rector del rubro, acerca de la calificacion especifica de la(s) maquina (s) de juego
que pretende explotar, determinando si son o no de azar, para lo cual recién ahora
es él quien debe llenar directamente en una segunda instancia el denominado:
“Formulario de solicitud de calificacion de maquina de juego (De azar/No es de
azar)”, autorizado ante notario y contenedor de la informacién detallada acerca de
las caracteristicas de la (s) maquina (s) y su programa de juegos. Este ultimo es
facultativo remitir por el propio contribuyente particular o por la municipalidad
respectiva, sea mediante presentacién personal en la oficina, mediante correo
electrénico o a través del sitio virtual dispuesto al efecto, imponiendo el deber a la
mentada Superintendencia de emitir el informe consecuencial nuevamente dentro
de 10 dias habiles, que solo para el caso de establecer que no se trata de
maquinas de juegos de azar habilitara a la municipalidad, finalmente, para la
concesion de la patente respectiva o, en su defecto, para su denegacion.

Décimo: Se vislumbra que, si bien desde una perspectiva el acto cuya
ilegalidad se reclama, consistente en la exigencia de un informe de calificacion de
las correspondientes maquinas de juegos, entre los antecedentes exigidos al
reclamante, en su calidad de solicitante de renovacion de patente comercial y
redundante en la acusada omision de la Municipalidad de Osorno de aceptar el
pago y renovar patente municipal otorgada por giro de maquinas de habilidad y
destreza, carece de la ilicitud atribuida a la luz de las normas citadas; no puede
desconocerse, desde otra Optica focalizada, que una parte de la actuacion

desplegada por la misma Municipalidad si adolece de aquélla, cual lo es haber
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indispuesto su voluntad para el lleno del formulario recién detallado, mediante el
representante legal de la entidad edilicia, dirigido a obtener el pronunciamiento
primario de la Superintendencia de Casinos de Juegos, a objeto de dar inicio al
procedimiento de calificacion respectivo, con lo que, de paso, ha faltado a su
deber de contribuir a dar oportuna respuesta, orientado en los principios de
eficiencia y eficacia en la satisfaccion regular y continua de las necesidades de los
ciudadanos, que deben orientar su accion, conforme a los articulos 3 y 5 de la Ley
N°18.575, incidiendo de paso en ese aspecto en la afectacion del ejercicio pleno
de la garantia al libre ejercicio de una actividad econdmica licita, del numeral 21
del articulo 19 de la Carta Fundamental.

Undécimo: Que, por ultimo, disintiendo unicamente en este especifico
aspecto de la opinién planteada por la Fiscalia Judicial de esta Corte, el presente
reclamo habra de ser parcialmente acogido, en los términos prevenidos en el
articulo 151 literal h) de la Ley N°18.565, del modo como se dira a continuacion.

Por estas consideraciones, disposiciones legales citadas y visto, ademas, lo
prescrito en articulos 1, 3, 18, 40, 41 y 51 de la Ley N°19.880 y articulo 151 de la
Ley N°18.695, se resuelve:

l.- Que se acoge en parte el reclamo interpuesto por el sefior ERNESTO
NUNEZ PARRA, abogado, en representacion de ALL DAY SPA, RUT 76.659.943-
5, representada legalmente por JOSE TOMAS DEL SOLAR BOU, en contra de la
I. MUNICIPALIDAD DE OSORNO, por la omisién en que incurre antes de aceptar
el pago y renovar la patente municipal otorgada para el giro de maquinas de
juegos de habilidad y destreza, y se ordena a la entidad edilicia reclamada que el
funcionario autorizado llene el formulario y dirija el oficio conductor a fin de obtener
el pronunciamiento técnico de la Superintendencia de Casinos de Juegos, dando
curso progresivo al procedimiento administrativo para la calificacion de las
maquinas de juegos pertenecientes al giro del reclamante, todo a objeto de decidir
finalmente acerca de la concesion o denegacion de la renovacién de la patente
comercial que se pidio.

Il.- Que cada parte asume sus costas.

Registrese, comuniquese y archivese, en su oportunidad.
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Redaccion del Ministro Titular sefior Juan Ignacio Correa Rosado.

Rol 26 — 2020 ADM.

Maria Elena Llanos Morales
MINISTRO(P)
Fecha: 04/03/2021 13:03:31

Luis Moises Aedo Mora
MINISTRO
Fecha: 04/03/2021 12:44:45

Juan Ignacio Correa Rosado
MINISTRO
Fecha: 04/03/2021 11:52:13
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Pronunciado por la Primera Sala de la C.A. de Valdivia integrada por Ministra Presidente Maria Elena Llanos M. y los

Ministros (as) Juan Ignacio Correa R., Luis Moises Aedo M. Valdivia, cuatro de marzo de dos mil veintiuno.

En Valdivia, a cuatro de marzo de dos mil veintiuno, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucién

precedente.
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