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De mi consideracion:

Por la siguiente cumplo con informar y evaluar la Memoria de Prueba de dofia
Guicela Carolina Saldivia Herrera, titulada “Las facultades y atribuciones de las
municipalidades en materia de patentes de alcoholes™.

El trabajo de la Srta. Saldivia consiste en un analisis doctrinal y jurisprudencial
de las atribuciones que tienen los municipios en materia de patentes de alcoholes.
especialmente desde la perspectiva de la revision de los elementos y caracteristicas de
los actos administrativos autorizatorios, como de los mecanismos de impugnacion de la
validez de los mismos.

En este contexto, en el primer capitulo, la Srta. Saldivia realiza una descripcion
general de los elementos que configuran las potestades administrativas, los actos que
emanan de ella y el control a que estan sometidos dichos actos. Este capitulo es
descriptivo y general, conteniendo una buena sintesis de la materia, lo que permite
configurar una buena base de andlisis para el desarrollo posterior del trabajo.

En el segundo capitulo, la estudiante aborda el tema de las concesiones y
autorizaciones como actos administrativos. En este capitulo destaca la capacidad de
conceptualizacion y sintesis desarrollado en el trabajo. sin perjuicio de lo cual comete
algunos errores formales y excesos innecesarios. Asi, la presentacion formal de cada
punto o la mencion a normas generales en la materia (pp.15-16) que poco aportan al
desarrollo posterior, quitan brillo y prestancia al trabajo, sin que ello implique un yerro
insalvable del mismo.

En el tercer capitulo dedicado a la potestad municipal en materia de alcoholes,
capitulo més relevante y creativo del trabajo, la Srta. Saldivia hace una exposicion

correcta de los principales problemas en esta drea, enunciando algunos criterios de



solucion relevantes. Si bien la exposicion es en general correcta, es aqui donde se
aprecian las principales falencias, ya que se realizan afirmaciones genéricas sin
fundamento suficiente o se sigue de forma acritica doctrina o pronunciamientos
jurisprudenciales que deberian motivar un espiritu mas critico de la memorista. Asi su
afirmacion categorica de la intangibilidad de los derechos que otorga la patente de
alcoholes, haciendo imposible su revocacion o invalidacion, conectando su revision con
la expropiacion (p.32) es una cuestion en extremos discutible, que ameritaria una
discusion y problematizacion. Lo mismo ocurre con la afirmacion acerca de la
“naturaleza” reglada o discrecional del acto emanado del Concejo municipal (p.34), lo
que si bien es coherente con la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, requeriria un
analisis mas fino y critico.

Por ultimo, valga la pena hacer alguna observacion a algunos errores formales
que presenta la memoria, tanto en la digitacion, la redaccion y la ortografia (pp. 1, 4, 12,
17 y 21), los que seria pertinente revisar y corregir.

Ahora bien, las observaciones criticas anteriores no desmerecen el esfuerzo y el
trabajo desarrollado por la Srta. Saldivia, lo que debe ser valorado en el contexto y nivel
en que desarrolla esta tarea. Ello, ademds, sin dejar de valorar el gran trabajo de
recopilacion y sintesis que contiene este trabajo, lo que cumple con creces los
estandares minimos exigidos por la Escuela de Derecho.

Por lo antes expuesto, este profesor es de la opinion de calificar esta tesis con

nota seis coma cero (6,0), salvo su mejor parecer.

i/

5 \ /‘02\‘1,-\ é. j y(,. =1},.L’_; tj a ﬂ

| / Juan Carlos Ferrada Bérquez



INDICE

Introduccion 2

Capitulo I “Potestades, actos administrativos v su control”

1.- Las potestades administrativas. Consideraciones generales 3
2.- Potestades administrativas y actos reglados y discrecionales
2.1.- Elementos del acto administrativo 3
2.2.- Actos reglados y discrecionales. Distincion conceptual 4
2.3.- Distintas concepciones en torno a la discrecionalidad administrativa 5
3.- El control de los actos administrativos 6
3.1.- Fundamento y tipos de control de los actos administrativos 7
3.2.- Sobre el control de la discrecionalidad y técnicas de control 8
Capitulo II “Concesiones y autorizaciones como actos administrativos”
1.- Distincion conceptual entre: concesiones y autorizaciones
1.1.- Introduccion 10
1.2.- Autorizacion: concepto, clases y régimen juridico 11
1.3.- Concesion, su relacion con la autorizacion 13
2.- Concesiones y autorizaciones en el &mbito municipal
2.1.- Normativa aplicable 15
2.2.- Concesiones 16
2.3.- Autorizaciones 17
3.- Los elementos que configuran las potestades administrativas en concesiones,
autorizaciones en la esfera municipal 19
3.1.- En concesiones 19
3.2.- En autorizaciones de funcionamiento 20

Capitulo III: “Las potestad municipal en materia de patentes de alcoholes y su
control”

1.- Aspectos generales 21

1.1.- Normativa aplicable 22

1.2.- Clasificacion de patentes de alcoholes 23

2.- Elementos reglados y discrecionales de la potestad municipal de alcoholes 24

3.- Naturaleza del acto que autoriza un expendio de bebidas alcohdlicas 32
4.- El control juridico de las potestades municipales

4.1.- Generalidades 36

4.2- Tipos de control y mecanismos de impugnacion de los actos administrativos

municipales 36

4.2.1 Control administrativo 37

4.2.2 Control Jurisdiccional 38

Conclusiones 41

Bibliografia 44




INTRODUCCION

El ejercicio de cualquier actividad econdmica como manifestacion de la libertad
empresarial, no implica que su ejercicio sea efectuado de modo libre y absoluto, sino que
debe estar sujeto a su compatibilidad con el interés publico en sus méas amplias
manifestaciones (orden, seguridad etc.), en conjunto a comprobar el cumplimiento de las
circunstancias objetivas que la regulan. Un ejemplo de aquello lo constituyen concesiones y
autorizaciones, actos administrativos que respectivamente crean derechos o facultades y
que permiten el ejercicio de una determinada actividad.

Es en este contexto donde municipios juegan un rol importante respecto a la puesta
en marcha de tales actividades, a través del otorgamiento de concesiones y autorizaciones o
permisos de funcionamiento. Especificamente, el despliegue de esta potestad y como la de
muchos 6rganos de la Administracion del Estado, implica un grado de intervencion mayor
0 menor sobre los derechos de los particulares.

Es asi como deviene relevante la configuracion de la potestad en comento, en torno
a si aquella debe cefiirse a parametros objetivos y claramente establecidos en las normas
que regule la actividad en concreto, generando a su vez certeza juridica en el particular o si
se crea una cierta incertidumbre en el solicitante de la concesion o autorizacion, por
concurrir una potestad de caracter discrecional, donde el 6rgano autorizante posee un cierto
margen de eleccion para actuar o no, o para elegir entre diversas alternativas igualmente
posibles.

El presente trabajo intentara dilucidar el caracter que posee la potestad de la
autoridad edilicia y como fruto de ésta, los actos que en virtud de ella se emiten y que en
sentido amplio permiten el ejercicio de una actividad econémica con o sin fines de lucro.

Especificamente las patentes de alcoholes es un acto que esconde una autorizacion
de funcionamiento, donde por las caracteristicas que reviste este tipo de actividades puede
eventualmente generar situaciones constitutivas de amenaza al interés publico (seguridad u
orden publico).

Determinar la configuracion del acuerdo del concejo municipal en este &mbito, tiene
por objeto perseguir la observancia en el cumplimiento del correcto ejercicio de poder y por
tanto de fijar el tipo o régimen de control al que estardn sometidos. El control de los actos
de la Administracion municipal deviene importante cuando en virtud de la potestad
administrativa que los reviste, se afecte o vulnere derechos subjetivos o intereses legitimos
de los administrados, para lo cual es necesario determinar los distintos recursos
administrativos o judiciales con los cuales contariamos los particulares, al vernos afectados

por las resoluciones municipales dictadas en materia de patentes de alcoholes.



Capitulo I: “Potestades, actos administratives y control”

1.- Las potestades administrativas. Consideraciones generales

En todo ordenamiento juridico el legislador atribuye a cada oOrgano de la
Administracion del Estado, una serie de potestades. Estas se identifican con la definicion
que ofrece el Diccionario de la Real Academia Espafiola, esto es, “aquel dominio, poder,
jurisdiccion o facultad que se tiene sobre algo *, lo que en el &mbito juridico supone el
ejercicio de poder de un érgano atribuido previamente por ley?. De este modo, constituye el
presupuesto de la actuacion administrativa, un titulo que la habilita, programa y determina
en distintos dmbitos, vinculando a un ente administrativo especifico con la realizacion de
un deber juridico que implica la gestion de politicas publicas®.

La situacion de general sumision que genera hacia los administrados por el hecho de
tolerar cada uno de los efectos juridicos que de esas potestades se deriven, es uno de los
rasgos que las caracteriza y diferencia a su vez de otro tipo de poderes juridicos. Las
potestades en comento encarnan a un poder especial, el llamado Poder Publico, que crea
supremacia frente a una masa de personas de modo genérico y abstracto. Funcionalmente,
la Administracion obedece a un interés extrafio al que podria considerarse como propio de
estos drganos, cuyos beneficiarios o titulares son la comunidad entera, un interés superior
que es ejercitado de manera objetiva y que lo incita a actuar cuando éste lo requiera®. Esa es
la razdén por la que se le ha sido denominado potestad/funcion, donde el poder que ostenta,
es del mismo caracter que la funcion administrativa para la cual ha sido creada, de modo
que la actividad que ejerce se justifica por los fines que debe perseguir®.

De este modo entre la Administracion y la ley, existe un vinculo de caracter
positivo, donde el Derecho y ya no sélo la misma ley circunscribe de manera completa el
ambito de actuacién administrativa®, de lo cual se deriva que la Administracion debe
someterse a aquella, objetivo que se logra a través de la definicion legal de la esfera de

actuacion del 6rgano administrativo’.

2.- Potestades administrativas, actos reglados y discrecionales.
2.1.- Elementos del acto administrativo.

El cauce por el cual se concretiza una potestad administrativa es el acto
administrativo, esto es, aquella “declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento, de
deseo realizada por la Administracion en ejercicio de una potestad administrativa distinta
de la potestad reglamentaria”®.

Los actos administrativos engloban distintas clases de elementos, que se pueden

bifurcar en subjetivos, objetivos y formales®:

Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima segunda edicion. http//www.rae.es

2 Cfr. Garcia de Enterria, E.; Fernandez, T-R. Curso de Derecho Administrativo. Civitas, Madrid, 2008, Tomo
I, p.451.

3 Cfr. Parejo, L.; Jiménez-Blanco A.; Ortega, L. Manual de Derecho Administrativo. Ariel, Barcelona, 1998,
p. 460.

* Cfr. Garcia de Enterria, E.; Fernandez, T-R. Ob. cit. pp. 453-455.

> Cfr. De la Cuétara, J. Las Potestades Administrativas. Tecnos, Madrid, 1986, pp. 20-21.

® Cfr. Garcia de Enterria, E.; Fernandez, T-R. Ob. cit. pp. 445-450.

" Cfr. Garrido, F. “La Administracion y la Ley”, en RAP, N° 6, sept.-dic.1951, pp. 127-128.

8 Garcia de Enterria, E.; Fernandez, T-R. Ob. cit. p. 552.

% [dem. pp.556-574.



Los elementos subjetivos, aluden a que un 6rgano de la Administracién investido
legitimamente y dentro de su competencia, puede dictar actos administrativos.

Los objetivos, comprenden por una parte el presupuesto de hecho, fin, causa,
motivo, y por otra, la declaracion, su contenido y objeto. El supuesto de hecho, corresponde
a las circunstancias facticas previstas en la norma que habilita la actuacion del 6rgano,
pudiendo ser en algunos casos de facil constatacion o involucrar una situacion de mayor
complejidad, donde se requerira para su apreciacion el uso de conceptos de valor o
experiencia, u otras calificaciones juridicas. El fin u objetivo a perseguir, se traduce en la
satisfaccion de una necesidad publica concreta que se proyecta como directriz de la
actuacion, en la que debe existir congruencia entre el acto y el fin (causa del acto
administrativo), porque de lo contrario, se configuraria una desviacion del fin impuesto a la
potestad. EI motivo, comprende las consideraciones que en concreto se presentan y que
fundamentan el acto, siendo en consecuencia los motivos de hecho y derecho que lo ha
impulsado a actuar.

En cuanto a la declaracion, ésta puede ser de juicio, constancia o conocimiento. El
contenido de la declaracion se prevé siempre en la ley, refiriendose a los efectos juridicos
que el acto pretende. A este respecto, se ha planteado la cuestién en torno a la inclusién de
modalidades en ella (condicidn, plazo y modo), lo cual dependerd si la norma en concreto
lo permite. El objeto, que debe ser licito, determinado y posible, se refiere al
comportamiento del administrado, de otro 6rgano o del titular de éste mismo, y que se
manifiesta en dar, hacer o no hacer algo.

Por ultimo, los componentes formales implican que el acto debe sujetarse a un
procedimiento, a la forma en que se produce, en conjunto a que la decision debe
externalizarse hacia los demas sujetos de la manera en que se haya establecido en la norma

(que generalmente sera escrita).

2.2.- Actos reglados y discrecionales. Distincion conceptual.

Las potestades, como asi también los actos administrativos, se pueden distinguir en
reglados y discrecionales. La potestad reglada “es la que determina -en el plano normativo
habilitante- la accién administrativa de manera completa, en la doble vertiente de sus
aspectos formales, materiales y sustantivos, de suerte que dicha accién aparece
estrictamente prefigurada y circunscrita a la ejecucion de la norma o aplicacion de la
misma, mediante subsuncion del caso concreto en el supuesto legal definido por ella”'. En
este caso, se ha entendido que ocurre una “verificacion o aplicacion automatica” de lo que
ha establecido la normativa, en lo concerniente al presupuesto de hecho y sus
consecuencias, de modo que la conducta desplegada no permite atisbo alguno de
subjetividad™.

Aquel tipo de potestad, contrasta notoriamente con lo que se entiende por potestad o
actos discrecionales, “que en su definicion normativa, no anticipa ella misma en todo o al

menos en algunos de sus aspectos el resultado de su ejercicio, de suerte que en los

1% parejo, L.; Jiménez-Blanco A.; Ortega, L. Ob. cit. p. 462.
1 Cfr. Garcia de Enterria, E.; Fernandez, T-R. Ob. cit. p. 463.



correspondientes aspectos, remite la toma de decision pertinente (en grado variable) al
juicio 0 a la voluntad de la propia Administracion Publica™2. Aqui ya desapareceria la
aplicacion automatica de la norma atribuyente de potestad, surgiendo a favor de la
Administracion un margen de apreciacion para configurar lo no establecido por la norma.

A su haber, la verdadera discrecionalidad a la que se hace referencia no es la
discrecionalidad cognitiva (propia de la interpretacion), sino que es la llamada
discrecionalidad volitiva, la cual se desarrolla en el plano de la extraccion de la
consecuencia juridica una vez predeterminado el supuesto de hecho, en el que la autoridad
es libre para actuar o no (discrecionalidad de actuacion) o bien, para elegir entre diversas
alternativas previstas en la ley (discrecionalidad de eleccion)®.

Tal antagoOnica conceptualizacién, originé el criterio de distincion entre aquellas
potestades: la adecuacion entre el acto y el ordenamiento juridico, excluyéndose de éste a
los actos discrecionales (ya que para éstos no existia una normativa a la cual someterse),
frente a la situacion de los actos reglados, los tnicos controlables por la jurisdiccion™.

Este panorama configurado en la primera mitad del siglo XX, fue calificado como
un “sistema de inmunidad judicial de los actos discrecionales”, en que practicamente donde
el juez constataba actos de ese tipo, renunciaba a su revisién. Situacion revertida por el
cambio de criterio doctrinal que permeabilizé a la jurisprudencia comparada, gracias a la
constatacion de elementos reglados en el acto discrecional (como en efecto lo es la potestad
y competencia para ejercerla), aspectos que tuvieron la fuerza necesaria para no excluirlos

de una fiscalizacién, constituyendo asi la primera reduccion a la discrecionalidad™.

2.3.- Distintas concepciones en torno a la discrecionalidad administrativa

Puesto de manifiesto que la discrecionalidad ha sido un fenémeno que ha originado
profundas discusiones, esto lleva a analizar dos puntos no pacificos ni consensuados: las
principales concepciones que han girado en torno a tal concepto y cémo se articula el
control judicial de los actos discrecionales, las tendencias y propuestas frente al tema.

Desdentado expone distintas concepciones de discrecionalidad®. La primera de
ellas la considera como una actividad derivada entre la relacion de la actuacion
administrativa y la ley, surgiendo la idea esencial del margen de apreciacion que la
caracterizaria. La apreciacion subjetiva remitida por la ley respecto de las condiciones de
ejercicio no reguladas por la norma, le otorga en consecuencia una facultad de eleccion en
un contexto de indiferencia entre distintas soluciones posibles conforme a dicha norma.
Pero tan s6lo no habra de atenerse a las alternativas que la norma habilitante estipule, sino
que la norma se deberd tomar en cuenta respecto a su conformidad con el ordenamiento
juridico completo, de modo tal que el campo de indiferencia en el que se mueve la

discrecionalidad ya no es relativa a la norma, sino que es total.

12 parejo, L.; Jiménez-Blanco A.; Ortega, L.Ob. cit. p. 462.

3 Por todos, Idem, p. 469; Cordero, L. “Los hechos y supuestos de hecho para el ejercicio de las potestades
administrativas. Aplicacion a un caso practico”, en Revista de Derecho Publico, N° 62, 2000, p. 187.

14 Cfr. Boquera Oliver, J. Estudio sobre el Acto Administrativo. Civitas, Madrid, 1990, p. 91.

15 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo. “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo”,
en Revista de Administracion Publica, N° 34, mayo-agosto 1962, pp.167-168.

16 Cfr. Desdentado, E. Discrecionalidad Administrativa y Planeamiento Urbanistico. Distincién teérica y
analisis jurisprudencial. Aranzadi, Navarra, 1999, pp. 55-65.



La segunda de ellas, niega que el elemento relevante sea el margen de apreciacion.
Se argumenta que la Administracion al perseguir la satisfaccion del interés publico,
(concepto juridico indeterminado), no permite que exista margen para elegir la solucion
entre diversas alternativas igualmente posibles, sino que esta condicionada a optar por la
solucion mas adecuada, es decir, el 6rgano solo concreta una idea previa de interés publico.
En definitiva, tal aseveracion llevaria a postular la inexistencia de discrecionalidad en el
actuar administrativo, dado que sélo se puede apreciar y valorar en cada caso la solucion
mas adecuada al interés publico. Esta vision, ha sido criticada por Desdentado en orden a
que el obrar juridica y técnicamente, no tiene cabida en una Administracion inserta en un
Estado que en la actualidad es socialmente complejo.

Las concepciones restantes, apuntan en primer lugar a que este concepto se refiere a
actuaciones no susceptibles de control judicial; la segunda de ellas, la entiende como un
campo de libertad de la Administracion frente a los restantes poderes del Estado; y la
ultima, la vincula con un nucleo de decisién condicionado por los términos legales en que
se confiere la potestad y la actitud adoptada por los tribunales, en relacion a reconocer un
ambito de discrecionalidad a la Administracion excluido de control. Respectivamente, han
sido criticadas por la autora en cuanto a que la falta de control no dice relacion con lo
reglado o discrecional del acto, siendo ambos conceptos distintos. En segundo término, la
discrecionalidad no debe confundirse con la libertad, la que implica un poder de actuacién
exenta de controles o limitaciones. Y por altimo, que la politica a seguir por los tribunales
no puede ser la que configure la discrecionalidad de los érganos administrativos.

En ultimo término, se ha dejado en claro que la toma de decisiones en un marco de
discrecionalidad contiene un componente politico, esto es, la apreciacion de circunstancias
particulares u oportunidad de la medida a adoptar. Este elemento sirve de fundamento a la
necesaria existencia de discrecionalidad en las decisiones, puesto que frente a la
imposibilidad de reducir los actos a una ldgica reglada, la creacién de este tipo de
potestades es indispensable para que la Administracion ejerza su apreciacion subjetiva en
pro del interés publico'’, constituyéndose en la “traduccién juridica més directa del poder
politico™®. Lo anterior no implica que la actuacién discrecional se abstraiga del Derecho,
de un control juridico, circunscribiéndose a contrario al ambito politico, dado que las
potestades nacen del mismo ordenamiento y al encontrarse componentes politicos en sus
decisiones, no quiere decir mas que los parametros a los que se recurren no son sélo

juridicos®®.

3.- El control de los actos administrativos
El control de los actos administrativos como cauce de materializacion de la
actuacion de los d6rganos de la Administracion del Estado, se encuentra ligado con la

absoluta obligacion de sujecion al ordenamiento juridico. Asi, la concurrencia de todo

7 Cfr. Garcia de Enterria, E.; Fernandez, T-R. Ob. Cit. p. 465.

'8 Bocanegra, R. Lecciones sobre el acto administrativo. Civitas, Madrid, 2004, p. 49.

19 Cfr. Beltran de Felipe, M. Discrecionalidad administrativa y constitucién. Tecnos, Madrid, 1995, pp. 46-
48.



poder juridico requiere la existencia de un conjunto de vias de control, con el objeto de
preservar la observancia del correcto ejercicio de tales potestades®.

3.1.- Fundamento y tipos de control de los actos administrativos

Siguiendo a Pantoja, se puede caracterizar al control como “una actividad
encaminada a determinar si un drgano u organismo administrativo ha actuado como
correspondia hacerlo, segun los patrones objetivos que sirven de base al control”?.,

Se ha expuesto por Ferrada los distintos tipos de control existentes en general en
nuestro ordenamiento y que han sido elaborados por la doctrina®. Se han resefiado las
tipologias que distinguen entre:

a) Control administrativo, jurisdiccional o parlamentario: segun el 6rgano que lo realiza.

b) Control interno y externo: en virtud de la relacion del fiscalizado con el ente fiscalizador.
c) Control a priori o posteriori: en razén de la oportunidad en que se efectla.

d) Control juridico y de mérito, oportunidad y conveniencia: relativo al alcance del control.

Estas dos Ultimas clases cobran relevancia en el contexto de aplicacion y control de
los actos reglados y discrecionales, ya que si se observa el control en razon de la
oportunidad de su realizacidn, nos trasladara hacia dos estadios completamente distintos: el
primero, en un 6rgano inserto en la Administracion, como lo es la Contraloria General de la
Republica (a priori) y el segundo, en un ente foraneo a la organizacion administrativa, los
tribunales de justicia (a posteriori). Y naturalmente, el tema que atafia en mayor medida a
tal tipo de actos: si la revision se llevara a cabo centrandose en los aspectos reglados por el
ordenamiento juridico (control de legalidad), o bien, se basard en “todos aquellos aspectos
constitutivos de la oportunidad o conveniencia del acto mismo”, en que se analizara ademas
de su legalidad, su conveniencia para la Administracién (control de mérito)®.

Se ha estimado por Silva Cimma, que al ser el mérito del acto un aspecto subjetivo
sometido a juicio del 6rgano que lo emite, el control debe llevarse a cabo por 6rganos
administrativos de control interno, pero en el evento de realizarse un control externo, debe
efectuarse con prudencia al punto de centrarse en los elementos objetivos que permiten su
ejercicio, para asf no coartar la funcién de la Administracién®. Por el contrario, otra
posicion doctrinal, ha entendido que el control de mérito se puede enmarcar dentro del
control de legalidad y por tanto posible de llevarse a cabo y no ser excluido de la potestad
jurisdiccional de los tribunales de justicia®.

La dicotomia legalidad/ mérito, oportunidad y conveniencia, deviene relevante a
proposito de la extincion del acto administrativo en sus variables revocacion e invalidacion,
por cuanto esta distincion se funda en que la primera procede por causa de merito,

oportunidad y conveniencia -en tanto el bien comdn asi lo merezca- y la segunda procede

20 Cfr. Ferrada, J. “El principio de control en la Administracién del Estado”, en La Administracion del Estado.
Decenio 1990-2000 (Coord. Rolando Pantoja), ConoSur, Santiago, 2000, p. 593.

2! pantoja, R. La Organizacién Administrativa del Estado. Editorial Juridica, Santiago, 2004, p. 351.

22 Cfr. Ferrada, J. Ob.cit. pp.596-599.

% Silva, E. Derecho Administrativo Chileno y Comparado. El Control Publico. Editorial Juridica, Santiago,
1992, p.47.

“Ibidem.

% Cfr. Soto Kloss, E. “Acerca del llamado control de mérito de los actos administrativos”, en Revista de
Derecho Publico, N° 43-44, enero-diciembre 1988, p.117 y ss.



por causa de ilegalidad. De esta forma, en nuestro Derecho a fin de establecer si procede o
no la revocacién de los actos, se efectla el distingo entre actos reglados y discrecionales,
siendo éstos ultimos por esencia revocables por las mismas causas que permitieron que
fuera dictado, a contrario de lo que sucede con los actos reglados que generalmente no
admiten revocacion®.

En el Derecho comparado espafiol, la revocacion se haya limitada por el respeto a
los derechos adquiridos, no asi cuando recae sobre actos referentes a la organizacion
administrativa o si son de gravamen o desfavorables para los privados, siendo problematico
la situacion de los actos declarativos de derechos (caso de algunas autorizaciones y
concesiones), donde sin perjuicio de ser legitima su revocacion, se cuestiona la causa y si
procede o no derecho a indemnizacion?’.

Sin perjuicio de lo anterior, existe alguna posicion en la doctrina que mantiene la
posicion de entender que se torna inadmisible la revocacion de un acto que si bien no crea
derechos subjetivos, origina una condicién de eficacia para el ejercicio de un derecho
preexistente, debido a que la teoria de los derechos adquiridos ha evolucionado hasta

englobar toda situacion de ventaja o efecto favorable hacia un particular®®.

3.2.- Sobre el control de la discrecionalidad y técnicas de control

Como se expuso anteriormente, el control que versa sobre si el acto administrativo
se ajusta a lo dispuesto tanto en la Constitucidn, como en leyes o reglamentos, es el llamado
control de legalidad que puede ejecutarse de modo previo o posterior a su dictacion®.

En lo relativo al control de la discrecionalidad, una posicion influyente en la
jurisprudencia comparada ha sido la defendida por T-R. Fernandez, que ha conllevado a un
control judicial total o pleno. Segun su opinién, no ve complicacion alguna en la exigencia
constitucional de control judicial con el proposito de diferenciar la discrecionalidad de la
arbitrariedad. Todo esto, a la luz de una motivacion suficiente de las decisiones de la
Administracion, en que ésta de cuenta de sus propios actos, que vierta las razones por las
cuales se mueve a elegir entre diversas alternativas posibles y cotejarlo con la realidad, lo
gue a su vez que constituye una garantia esencial de un Estado de Derecho. Que los
6rganos administrativos sean juzgados, requiere que estos mismos examinen y razonen de
una forma més adecuada las distintas soluciones posibles y de modo ecuanime®.

Desde otra perspectiva opuesta, Parejo sostiene que el exorbitante control judicial de
los actos emanados de potestades discrecionales se ha originado por una inadecuada y
excesiva interpretacion del principio de legalidad de la Administracion, lo cual suscita que
se replantee a la luz del Estado democratico de Derecho, lo relativo al alcance e intensidad

de ese control. Segun este autor, el paso desde un Estado liberal a un Estado democratico y

% Cfr. Silva, E. Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Actos, Contratos y Bienes, Editorial Juridica,
Santiago, 1992, pp.152-160. También se distingue entre actos con efectos generales y particulares, siendo
revocables absolutamente los primeros y dependiendo de si conceden un beneficio o gravamen en la segunda
situacion.

27 Cfr. Parada, J. Derecho Administrativo. Parte General. Marcial Pons. Madrid, 2000, p. 249.

28 Cfr. Morell, L. Curso de Derecho Administrativo. Aranzadi, Pamplona, 1999, Tomo Il, p. 276.

? Silva, E. Derecho Administrativo Chileno y Comparado. El Control Pdblico. Ob. cit. p. 46.

%0 Cfr. Fernandez, T-R. “Juzgar a la Administracién contribuye también a administrar mejor”, en Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, N° 76, oct.-dic.1992, p.511 y ss. (CD Reda).



social de Derecho, ha implicado un cambio en el reparto de competencias hacia la
Administracion (en el que han ido perdiendo terreno las potestades absolutamente regladas)
y que frente a los postulados tradicionalistas de la concepcién de Estado de Derecho, esto
es, un total sometimiento de la Administracion al Derecho a través del control de su
actuacion, es menester que ya no se analice el control judicial en términos estrictos de
sumision del poder administrativo al Derecho. Las consecuencias generadas de tal estado
de la cuestion, ha conducido a la pérdida de seguridad juridica, desde que es el juez quien
tiene la Gltima palabra en cuanto a establecer el limite entre la legalidad y la oportunidad™'.

Este replanteamiento, se ha manifestado a través de la reivindicacion de la
discrecionalidad administrativa, a partir de la variacion de modelo estatal en comento, lo
que justificaria fuertemente las potestades discrecionales. Juega asi un rol central la
predeterminacion legal del acto, ya que en tal supuesto el control debe ser pleno al punto de
que ante alguna inconsecuencia entre el acto y su programacion, podria el juez anular o
sustituir tal acto. En caso contrario, si hay discrecionalidad, el control toma ribetes
destinados exclusivamente a verificar el cumplimiento de los elementos reglados o
juridicos de la actuacion, no procediendo en ese caso la substitucion de la decision®.

Por lo visto, el tema de la existencia de la discrecionalidad y de un control juridico
no es problemético ni cuestionable, sino que la discusion se traslada al control mismo, al
alcance de la intervencidn judicial en un plano de discrecionalidad administrativa.

En cuanto a las técnicas de control, Garcia de Enterria distingue a la
discrecionalidad de los llamados conceptos juridicos indeterminados, categoria juridica que
no obstante a que su mencion en la norma no se desarrolle con exactitud, no involucra que
su aplicacion sea indeterminada, ya que sélo permiten una unica solucién justa en cada
caso. Con todo, se ha entendido que es un proceso de caracter reglado resultante de
encuadrar a una determinada categoria legal, circunstancias facticas especificas mediante
un proceso que relaciona la comprension de la realidad y el sentido que la misma norma le
ha querido otorgar al concepto, lo que carece de similitud con la discrecionalidad, en tanto
aqui existe libertad de elegir entre varias soluciones aplicables®®. Asimismo, en tales
conceptos existiria un &mbito certeza positiva (supuestos que caben en el concepto), un halo
de incertidumbre (supuestos de dudoso encaje) y un ambito de certeza negativa (supuestos
que no se engloban en el concepto), donde en el halo de “incertidumbre” surge un cierto
margen de apreciacion, pero no de discrecionalidad™.

Por otra parte, el mismo autor establecid las primeras técnicas de reduccion que
sirvieron de base a un control judicial®®. En primer lugar, el control a través de los
elementos reglados del acto discrecional, donde el fin, gener6 una de las primeras técnicas
de control: “la desviacion de poder”. En segundo lugar, el control a través de los hechos

determinantes de la decision, configuran el supuesto de hecho, la realidad sobre la que se

31 Cfr. Parejo, L. Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias. Tecnos,
Madrid, 1993. pp. 22-31.

%2 Cfr. idem. pp.102-103. Segln Parejo, en la sustitucion de la decision, radicarfa la ruptura de los limites del
control judicial, ya que la razonabilidad, no es una entidad objetiva y concreta, ni menos manejable
objetivamente.

%% Cfr. Por todos, Garcia de Enterria, E.; Fernandez, T-R. Ob. cit. pp. 467-469.

% Parada, J. Ob. cit. p. 102.

% Cfr. Idem. pp. 476-487.



mueve la potestad discrecional. Esta realidad al ser una sola, su constatacion es precedente
a que la misma Administracion califique juridicamente los hechos. En tercer lugar y
cerrando el circulo de técnicas clasicas de control, se encuentran los principios generales
del derecho, que otorgan el fundamento a todo ordenamiento juridico, buscando de este
modo que la decisién cuestionada se explique o fundamente mediante alguno de estos
principios (buena fe, proporcionalidad, confianza legitima, igualdad etc.).

Por dltimo, las técnicas tildadas como modernas, aluden a que la actuacion de un
organo administrativo debe responder a dos cuestiones esenciales dentro del contexto
constitucional. Primero, que su actuar se conforme a los intereses generales en conjunto con
ser razonable, racional, proporcional y no arbitraria, caracteres que en su totalidad, tendran
como finalidad la tutela judicial efectiva de derechos de los ciudadanos®®.

En cuanto a la racionalidad, se examina la coherencia interna de la decision, la
adecuacion logica entre ésta y el supuesto de hecho en el que se basa y como se efectia el
proceso interno de la toma de decision, esto es, de los factores relevantes considerados en la
medida adoptada, ya que puede suceder que la decision se base en aspectos irrelevantes o
que se haya prescindido de cuestiones de importancia capital®’.

El principio de proporcionalidad, implica analizar en primer lugar la idoneidad de
la medida en relacion al fin, cuestién no del todo sencilla, porque demanda efectuar un
presagio de los efectos del acto; en segundo lugar, que la alternativa escogida sea la menos
gravosa, atendiendo a la afectacion de los derechos e intereses de las personas en relacion a
la alternativa electa: en tercer lugar, la proporcionalidad en sentido estricto convoca al juez
a estudiar la medida de manera apartada, de modo tal que se sopesen las ventajas y
desventajas de la decision tomada, con el Unico fin de estimar si se conforma o no al interés
pUblico®.

Finalmente, la discrecionalidad se debe distinguir de un concepto radicalmente
opuesto: la arbitrariedad, constituyendo la diferencia entre ambos un aspecto que recae en
todo acto administrativo, la motivacién. El fundamento apropiado dependera en cada caso
del tipo de discrecionalidad, cuestion gue en principio no puede ser predeterminada, siendo
posible afirmar que mientras mayor sea el margen de subjetividad, el esfuerzo de

fundamentar correctamente las decisiones debe ser hecha en un sentido mas fuerte®®.

Capitulo II: “Concesiones y autorizaciones como actos administrativos”

1.- Distincion conceptual entre autorizacion y concesion
1.1.- Introduccion

La doctrina comprada establece que los actos que difieren en razon de los efectos
gue generan hacia los particulares, son aquellos que crean o no derechos o facultades y

aquella actuacién que limita, impone o extingue derechos por razones de interés pablico®.

% Cfr. Beltran de Felipe, M. Ob. cit. pp. 82-83.

37 Cfr. Desdentado, E. Ob. cit. pp. 221-224. No se ha expuesto el principio de razonabilidad debido a que este
se ha tratado en el Derecho Anglosajon y ha sido fuertemente cuestionada su inclusion como criterio por la
doctrina espafola.

%8 Cfr. Idem. pp. 241-248.

% Cfr. Fernandez, T-R. Arbitrariedad y Discrecionalidad. Civitas, Madrid, 1991. pp. 105-111.

%0 Cfr. Cassagne, J. La intervencion administrativa. Abeledo-Perrot, Bs. Aires, 1992, p. 75.
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Esta tipologia entrafia a un poder del Estado que a fin de mantener el orden publico,
intervino en la actividad de los particulares limitando sus derechos. Esta actuacion conocida
como “actividad de policia”, evoluciono hasta alcanzar variados &mbitos (economia, salud),
abandonando la concepcidon que la caracterizd en sus albores, reducido a mantener la
seguridad ciudadana. Asi las cosas, la justificacion de esta intromision fue reemplazado por
una expresion abstracta e indeterminada, el “interés publico protegible o relevante” que
pretendia entonces abarcar un sin fin de materias en sectores de diversa indole*".

En el contexto de las técnicas de intervencion administrativa, cobra relevancia la
incidencia de tales actos sobre los derechos que nacen y se incorporan al patrimonio de los
sujetos, los que estan cubiertos por distintas garantias a nivel constitucional y legal*.

1.2.- Autorizacion: concepto, clases y régimen juridico.

Sin perjuicio de que amplie la esfera juridica del particular, la autorizacion se erige
como limitacién de los derechos o libertades que se han permitido ejercer a causa de ella®.

Dos posiciones tradicionales y aparentemente contrapuestas, emprendieron una
aproximacion conceptual en torno a esta institucion juridica. La primera de ellas impulsada
por Mayer, indica que la autorizacion levanta una prohibicion previa impuesta al ejercicio
de una actividad. La doctrina italiana de Raneletti, sefiala que detrds de una autorizacion
encontramos un derecho subjetivo preexistente para ejecutar la actividad, la que elimina las
cortapisas que impiden su ejercicio. Con todo, tales posturas son perfectamente
constatables dependiendo del carécter de la autorizacion, que en un caso se asemejaré a la
primera acepcion si es discrecional o se acercara a la segunda si es de orden reglada®.

La técnica autorizatoria cobija tanto autorizaciones en sentido estricto
(autorizaciones de policia), permisos o licencias, etc., que no obstante su distinta
denominacion y objeto, la doctrina traté de unificar en un concepto Unico. Se realizaron
diferenciaciones y semejanzas poco felices, resultando infructuoso el esfuerzo de reunir en
una sola categoria a tan variable gama de actos en comdn®. Aquellos supuestos, serfan
“estructuralmente analogos en razon de la titularidad del derecho que se ejercita y de la
posicion que respecto al mismo ofrece la conducta de la Administracion”.

A modo de critica a las concepciones tradicionales, alguna doctrina la entiende
como una “declaracion administrativa de la concurrencia de las condiciones necesarias para
el ejercicio de la actividad....sin prejuzgar, pues, la preexistencia de un derecho, su ejercicio
vendra supeditado a la correspondiente declaracion administrativa sobre su compatibilidad

2947

con el bien publico...”’, ante lo que Desdentado estima como un concepto capaz de

L Cfr. Villar, J. Derecho Administrativo Especial. Administracion publica y actividad de los particulares.
Civitas, Madrid, 1999, pp. 43-56.

*2 Cfr. Cassagne, J. Ob. cit. p. 75.

*3 Cfr. idem. p. 87.

* Cfr. Villar, J. Ob. cit. pp. 82-83.

** Cfr. Garcia de Enterria E.; Fernandez, T-R. Ob. Cit. Tomo Il, pp. 133-135. En la legislacion espafiola, el
vocablo licencia se utiliza generalmente en material urbanistica y los permisos en la legislacion de trafico y de
armas.

* Martin-Retortillo, S. “Acciéon administrativa sanitaria: la autorizacion para la apertura de farmacias”, en
Revista de Administracion Publica, N° 24, sept.-dic. 1957, p.149.

" Cfr. Martin, R. “Silencio administrativo y actividad autorizante”, en Revista de Administracién Publica, N°
48, sept.-dic.1965, p.214.
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abarcar tanto autorizaciones regladas o discrecionales, como declarativas y constitutivas,
pero al que debe adjuntarse aspectos distintivos, como bien lo son, la prohibicién previa
que existe al ejercicio de la actividad, en conjunto con tener presente la existencia de
autorizaciones donde efectivamente preexiste un derecho®.

El autor Laguna de Paz, quien aun propugna a la autorizacion como categoria
unitaria, expone sus rasgos comunes: es una declaracién de voluntad y declarativa de
derechos; su fundamento se encuentra en el dafo eventual -hacia terceros o interés general-
o0 en la intensidad del uso que requiere; se efectta por medio de ella un control de legalidad
u oportunidad, donde en muchos casos existe un derecho preexistente al ejercicio de una
actividad®. Por tal razén, se ha establecido que la autorizacién no siempre alude a derechos
subjetivos en sentido estricto, sino también a una libertad o a un interés legitimo en
obtenerla, esto es, se refiere a un acto que constituye una condicion de eficacia de una
situacion juridica activa®.

Precisada una aproximacion, Garcia de Enterria ha elaborado clases de
autorizaciones, las que no son excluyentes entre si. Distingue entre:

a) Autorizaciones simples u operativas: si el control de la actividad se efectla a
priori limitdndola negativamente segln ciertos pardmetros, o si ademas de aquello,
encamina la actividad a través de determinadas directrices, planes o programas.

b) Por operacién o de funcionamiento: si el objeto de la autorizacion es una
operacion especifica, o si por el contrario la actividad se extendera indefinidamente en el
tiempo, creandose una relacion permanente entre la Administracion y el sujeto autorizado.

c) Reales o personales: si la autorizacion se concede en funcidn de las circunstancias
personales del solicitante, del objeto de la autorizacion o si conjugan ambos tipos.

d) Regladas o discrecionales: si se otorgan en base a requisitos preestablecidos, o si
existe un margen de decision en su otorgamiento®".

Para reforzar lo anterior, en la legislacién espafiola se ha afirmado que el vocablo
“licencia” se utiliza para aludir a autorizaciones de orden reglada, donde si existe un
derecho preexistente del particular para exigir su otorgamiento, lo que a contrario no
equivale a plantear que generalmente cuando hay potestad discrecional en su otorgamiento,
no existe un derecho subjetivo preexistente®?. Adicionalmente, se ha asentado en doctrina el
principio de que no existen autorizaciones absolutamente regladas o discrecionales, por
cuanto ambos elementos se encuentran, dependiendo del caso, en proporciones distintas™.

En ultimo término, Santamaria Pastor expone que “no es posible trazar las lineas

generales de un régimen comun que sencillamente no existe”, por tanto su regulacion se

*8 Cfr. Desdentado, E. El precario administrativo: Un estudio de las licencias, autorizaciones y concesiones
a precario. Aranzadi, Pamplona, p.67.

9 Cfr. Laguna de Paz, J. “La autorizacién administrativa: entre la escila del dogmatismo y el caribdis del
relativismo”, en VVAA, La autorizacion administrativa, la autorizacion electrénica, la ensefianza del
derecho administrativo hoy: Actas del | Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho
Administrativo. Aranzadi, Navarra, 2007, pp. 27-29.

%0 Cfr. Morell, L. Ob. cit. p. 67.

°! Cfr. Garcia de Enterria; Fernandez, T-R. Ob. cit. Tomo Il, pp. 137-148.

%2 Cfr. Villar, J. Ob. cit. p. 84.

>3 Cfr. Santamaria, J. Principios del Derecho Administrativo General. lustel, Madrid, 2004, p. 265.
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encontraria prevista en diversas normas sectoriales, pudiéndose plantear generalidad en 3
aspectos:

a) Otorgamiento: a través de un procedimiento reglado iniciado a instancia de parte.

b) Transmisibilidad: la autorizacion como acto no es transmisible, pero si los
derechos que de ella emanen, siempre que en principio se trate de autorizaciones reales y no
personales.

c) Clausula sin perjuicio de tercero: indica que el dérgano que expide una
autorizacion no cuestiona la titularidad de quien la solicita y se otorga sin perjuicio de
intereses que posean terceros respecto del objeto o contenido del acto>.

Respecto a su revocacion, se ha tendido que al ser la autorizacion un acto
declarativo de derechos que se incorporan de modo definitivo al patrimonio, encuentra
permitida su revocacion en casos especialisimos a fin de resguardar las causas de interés
pUblico, cuando éstas puedan variar de modo posterior a la autorizacién®>. No obstante a
ello, la revocacion posee el cardcter de Gltima ratio, porque se hara efectiva cuando se
hayan agotado las instancias de correccién y adaptacion de la actividad a las nuevas normas
y exigencias de interés publico, inclusive, el 6rgano autorizante debe modificar el contenido
de la autorizacion inicial. Este tema se conecta en concreto con las autorizaciones de
funcionamiento, donde la autorizacion se vincula tanto a las circunstancias que concurren a
su otorgamiento, como el condicionamiento de las mismas a la compatibilidad con la
actividad autorizada, vulnerandose asi el principio de intangibilidad de los actos

declarativos de derechos®®.

1.3.- Concesion, su relacion con la autorizacion
Concesiones y autorizaciones han sido instituciones constantemente diferenciadas
por parte de la doctrina. La jurisprudencia de nuestra Corte Suprema ha sefialado que

3

concesion es “un acto o contrato administrativo que crea a favor de un particular una
capacidad o un derecho nuevo, o que transfiere al particular un derecho que es propio de la
Administracion y del que el particular carecia totalmente”. En el primer caso alude a las
concesiones constitutivas -concesion de personalidad juridica, nacionalidad, entre otros - y
en el segundo, a las concesiones traslativas -concesiones de servicio, obra y dominio
publico- donde se constituyen derechos sobre funciones o bienes publificados, cuyo titular
exclusivo es la Administracion®’.

De lo anterior se desprende que la diferencia entre ambos tipos de concesién, radica
en el origen de los derechos que nacen a favor del concesionario, por cuanto en el primer

caso nace de una transferencia de derechos desde la Administracion y en el segundo, se

5 Cfr. Santamaria, J. Ob. cit. pp. 267-270.

% Cfr. Morell, L. Ob. cit. p. 71.

% Cfr. Garcia de Enterria E.; Fernandez, T-R. Ob. Cit. Tomo Il, pp. 140-141. En la legislacién espafiola de
licencias en el ambito local (Art. 16 RCSL), existen 3 tipos de revocacion, donde habra derecho a
indemnizacion dependiendo de las causas de la revocacion y la naturaleza del derecho afectado.

> Considerando 6° del fallo de casacién en el fondo. Corte Suprema, 22 de julio de 1966, en Revista de
Derecho y Jurisprudencia, 2° parte seccién 1°. Santiago, 1966, p. 277. Cit. por Montt, S. El dominio publico.
Estudio de su régimen especial de proteccion y utilizacién. Conosur, Santiago, 2002, pp.321-322.
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originan desde el mismo ordenamiento juridico®. La autorizacién en cambio, opera sobre
un derecho preexistente del titular que solicita la autorizacion, declarando la
Administracion su compatibilidad con el interés pdblico. La intervencion del 6rgano
autorizante en ese caso serd leve, a diferencia de la concesion traslativa, donde la
Administracion sigue siendo titular del derecho, permitiendo el despliegue de su potestad
de vigilancia sobre la actividad concesionada™.

No obstante a ello, se ha observado hipdtesis donde tales caracterizaciones no son
tales, en tanto existen supuestos de autorizacion donde no hay un derecho preexistente del
administrado, y concesiones que recaen sobre actividades no publificadas o actividades,
que al ser efectivamente servicios publicos, son ejercidas por los particulares mediante
autorizaciones y no concesiones. El uso de tales criterios ha sido parte simplemente de una
técnica politica, que tiene como fin un menor o mayor control sobre determinadas
actividades por parte de la Administracion®.

De este modo, la diferencia basada en el criterio de preexistencia 0 no de un
derecho, y en consecuencia su caracter constitutivo o declarativo, ya no es relevante para
determinar cuando estamos ante un caso u otro, ni menos que la intervencidn administrativa
seré leve 0 mas intensa al tratarse de autorizaciones o concesiones, respectivamente.

Es en el ambito de los bienes de dominio publico, es decir, aquellos cuyo uso
pertenece a todos los habitantes de la nacién® (como calles, plazas, puentes, caminos, etc.),
donde concesiones y autorizaciones convergen. Importante es recordar que no obstante la
técnica autorizatoria albergue distintos actos con variable denominacion (autorizaciones,
permisos, licencias), éstas apuntan a un mismo fin que no es otro que permitir el ejercicio
de derechos removiendo las cortapisas que impedian su ejercicio. Sin embargo, respecto de
los bienes demaniales pueden recaer concesiones y dos tipos de permisos: un permiso
homologable a una autorizacién y el permiso de ocupacidn, respecto del cual se discute si
sea asemeja 0 no a una concesion.

Los usos que admite el demanio se distinguen en uso comun (general y especial) y
uso privativo. EIl uso comun general le corresponde a todos los habitantes sin un titulo para
aquello; el especial, requiere de un simple permiso administrativo por las caracteristicas
que reviste (peligrosidad o escasez), y no es mas que una autorizacion en sentido estricto.
El uso privativo, al excluir de su utilizacién al resto de los particulares, puede ser objeto de
concesiones 0 permisos de ocupacion no identificables con una autorizacion de policia, por
no existir un derecho previo a usarlos privativamente®.

En cuanto a este Gltimo tipo de permisos, existen dos posiciones en la doctrina que
como se menciono, intentan esclarecer su naturaleza. La primera de ellas, entiende que es
un acto concesional porque otorga un derecho sobre un uso aunque pasajero y de poco

valor econdmico-social. No obstante a ello, su distingo recae en la precariedad del permiso,

%8 Cfr. Gonzalez, A. La concesion, acto administrativo creador de derechos. Editorial Juridica, Santiago,
1965, p. 27.

> Cfr. Santamaria, J. Ob. cit. pp. 262-263.

% Cfr. Por todos, Santamarfa, J. Ob. cit. p. 263-264; Garcia-Trevijano, J. Los Actos administrativos. Civitas,
Madrid, 1986, pp.243.244, quien califica éstos actos como “autorizaciones concesionales”, en actividades que
sin ser objetos de servicio publico, la Administracion interviene regulandola en amplios sentidos.

%1 Articulo 589 del Cédigo Civil Chileno.

%2 Cfr. Montt, S. Ob. cit. p. 264 y ss.
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figura que hace referencia a un acto de la Administracion contenida en una clausula o en la
ley, por el que pone término al titulo conferido, con o sin derecho a indemnizacién. Tal
situacion, se debe a que los derechos que otorga el permiso son generalmente débiles o
condicionados, a contrario de lo que ocurre con las concesiones, que no obstante a ser
eventualmente objeto de revocacion por causa de interés publico, al originar derechos
subjetivos “perfectos” sobre una ocupacion de caracter estable y duradera, no le cabe mas
al concedente que indemnizar dafios y perjuicios ocasionados por su término anticipado®®.

Silva Cimma en tanto, estima que es un acto unilateral y de mera tolerancia de la
Administracion, que no confiere derechos al permisionario y expresa que: “la diferencia
entre una y otra figura incide en la menor o mayor precariedad de la medida y en las
posibilidades mas o menos ciertas de acceder a una indemnizacién en caso de término
anticipado de la misma.. R

En consecuencia, se puede distinguir plenamente entre concesion y autorizacion,
dentro de la que se encuentran autorizaciones, permisos o licencias, pero en el ambito de
los bienes de dominio publico, se debe diferenciar entre concesiones, simples permisos y
permisos de ocupacion, a efectos de determinar la configuracion de los derechos que

confiere al particular.

2.- Concesiones y autorizaciones en el ambito municipal
2.1.- Normativa aplicable

Analizadas cada una de las distintas categorias en cuestion, es deber ahora hacer
mencion a estos actos administrativos a nivel municipal. Es pertinente precisar que nuestra
legislacion al igual que la espafiola, no ha escapado a imprecisiones terminologicas en
cuanto a la calificacion de aquellas categorias, donde autorizaciones o permisos son en
realidad concesiones y viceversa. Por tanto, el estudio de cada una de ellas debe prescindir
de su denominacion y abocarse a “lo que son y no a lo que dicen ser™®.

El Art. 1° de la Ley N° 18.695 Organica Constitucional de Municipalidades (en
adelante LOCM), establece que la administracion de cada comuna reside en una
municipalidad, cuya finalidad es satisfacer las necesidades de la comuna. Es en este ambito
donde el municipio ejerce sus potestades y en especifico su intervencion en el campo de las
concesiones, permisos y autorizaciones, en relacién a la actividad de los particulares. De
igual manera, el Decreto N° 2.385 que fija el texto refundido y sistematizado del DL 3.063
sobre rentas municipales (en adelante LRM), configura tal potestad, sin perjuicio de las
normas sectoriales que intervengan en la materia, en conjunto con las ordenanzas
municipales respectivas. Tal normativa se encuentra complementada con el Decreto N° 484

de 1984 de Ministerio de Interior, que reglamenta los arts. 23 y ss. de la LRM.

%3 Cfr. Ibidem. En el mismo sentido, Vid. Desdentado, E. Ob. cit. pp.72-74. La diferencia entre la autorizacion
(permiso) y concesidn demanial radica en la intensidad de la utilizacién, siendo ambos actos administrativos.
* Silva, E. Derecho Administrativo... Actos, Contratos y Bienes, Ob. cit. pp. 282- 284.

% Cfr. Por todos, Montt, S. Ob. cit. pp.316-317; Reyes, J. Naturaleza juridica del Permiso y de la Concesién
en los Bienes Nacionales de uso publico. Editorial Juridica, Santiago, 1960, p. 171.
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Su competencia, tiene directa relacién con las funciones que le han sido
encomendadas (privativas, relacionadas), sefialadas en los arts. 3 y 4 de la LOCM,
abarcando aspectos urbanisticos, de transporte, aseo y ornato, salud, entre otros.

El tema en cuestion estd intimamente ligado con la actividad financiera de los
municipios, ya que éstos establecen y reciben el pago de derechos por el otorgamiento de
concesiones, permisos y servicios que presten -Art. 3 e) LOCM, 40 LRM - e impuestos por
concepto de patente municipal y de otro tipo de permisos -Art. 23 LRM- .

En adelante, se hara referencia a autorizaciones y concesiones mas relevantes que se
otorgan en los municipios, donde la normativa aplicable en especifico dependera de cada

acto administrativo.

2.2.- Concesiones

La LOCM en su articulo 36, establece que los bienes municipales o nacionales de
uso publico administrados por el municipio (incluido su subsuelo), podrén ser objetos de
concesiones y permisos, los que seran esencialmente precarios y podran ser modificados o
dejados sin efecto sin derecho a indemnizacion. Pero no obstante a que las concesiones
otorguen el derecho al uso preferente del bien, los municipios podran darles término en
cualquier momento al sobrevenir menoscabo o detrimento al bien comun, o cuando
concurran otras razones de interés publico. Agregando, que no tendra el concesionario
derecho a indemnizacion cuando el término anticipado se haya producido por
incumplimiento grave de sus obligaciones.

Aqui se puede observar, que sdlo se caracterizé al permiso como “esencialmente
precario”, lo cual carece de sentido, por cuanto ambos actos son precarios. Lo que viene a
denotar el rasgo publico de aquellos bienes, dado que siempre pueden verse afectados por
causa de interés general. Lo méas probable es que el legislador quiso resaltar la mayor
precariedad de los permisos respecto de las concesiones.

Cabe agregar que éstas ultimas no se restringen sélo al &mbito de los bienes de
dominio publico, sino que se aplican de igual modo a los establecimientos que administren
0 servicios que presten los municipios (Art. 8 LOCM). Pero al tenor de la normativa
citada, no se diferencia en que ocasiones procede conceder un permiso o concesion, por lo
que sera permiso o concesion segtn la forma en que el municipio lo haya otorgado®’.

Asimismo, la LRM en sus articulos 6, 10 y 41 en sus distintos numerales, sefiala
distintas actividades y servicios que pueden ser objeto concesiones o0 permisos, entre los
que se destacan la extraccion de residuos solidos domiciliarios, servicio de agua potable (en
el evento de que tengan a su cargo su explotacion), permiso de circulacion, permiso para
instalacién de publicidad, ejercicio de comercio ambulante, instalaciones o construcciones
en bienes nacionales de uso publico (kioscos, instalacién de alumbrado), entre otras.

El Art. 41 de la LRM al disponer “entre otros servicios, concesiones o permisos por
los que las municipalidades estan facultadas para cobrar derechos...”, deja abierta la

posibilidad de fijar otros de su mismo caracter en una ordenanza respectiva. Ejemplo de

% |_os aspectos tributarios no seran analizados, debido a que excede del estudio del tema propuesto.
%7 Cfr. Herrera, J. Patentes Municipales. Conosur, Santiago, 2000, p. 108.
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aquello es la administracién de cementerios, terminal de buses, estadios, teatros, museos,
piscinas, parquimetros, parques, entre otros®,

El tema las concesiones y permisos se encuentra vinculado con las patentes
municipales (de las que se hablara mas adelante), en cuanto a que el derecho municipal
(pago que efectlan quienes obtengan del municipio un permiso de ocupacién o concesion
sobre un bien municipal o nacional de uso publico), es distinto de la patente municipal que
grava la actividad que se puede ejecutar en tales bienes, pudiendo concurrir dependiendo de
la actividad, un permiso o concesion y una autorizacion de funcionamiento. Un ejemplo de
ello lo constituye el caso de los feriantes, donde la Jurisprudencia de la Contraloria General
de la Republica (en adelante CGR), ha sido clara al establecer que aquellos se encuentran
afectos al pago de patente municipal y de derechos municipales por el permiso de
ocupacion de un bien nacional de uso publico. Distinta es la situacion de los comerciantes
ambulantes, quienes por no ejercer el comercio de modo establecido, pagan sélo un
permiso de ocupacion®.

Es importante precisar, que no todos los permisos de ocupacion y concesiones se
conceden en el municipio (es el caso de las playas, que su concesion se otorga a través de la
Subsecretaria de Marina del Ministerio de Defensa Nacional), pero si se relacionan con una
autorizacion y patente municipal que deban otorgar la autoridad edilicia cuando aluda al

ejercicio de alguna actividad lucrativa’.

2.3.- Autorizaciones

Indistintamente se denominen licencias, permisos o0 autorizaciones, en su
generalidad alude a aquella actuacion del municipio que permite la realizacion de una
actividad, removiendo los limites que impedian su ejercicio y ampliando la esfera juridica
del sujeto autorizado, velando en todo caso por el interés pablico comprometido.

Como ejemplo de cada una de las denominaciones sefialadas, encontramos entre
muchas otras, a las Ilamadas licencias de conducir, permisos de circulacion, permisos de
edificacion o autorizaciones de funcionamiento de las actividades gravadas con patente
municipal.

En adelante, se hara referencia a una de las autorizaciones relevantes desde el punto
de vista de su otorgamiento y los derechos que permite ejercitar: las autorizaciones de

funcionamiento de una actividad gravada o no con patente municipal”*

(industria, comercio,
profesion o cualquier otra actividad lucrativa). En estos casos, su diversa categorizacion a
la luz de los distintos criterios clasificatorios de las autorizaciones, dependerda de la
configuracién de la actividad u operacion en concreto. Las autorizaciones de este tipo, son

el ejemplo mas comuan y fuente principal de recursos municipales, pero dentro de este

%8 Ordenanza N° 94, de 24 de octubre de 2008, de la llustre Municipalidad de Santiago.

% Ugarte, J. Repertorio de legislacion y jurisprudencia chilena. Leyes administrativas sobre municipalidades.
Editorial Juridica, Santiago, 1994, p. 101.

"0 Cfr. Herrera, J. Ob. cit. p. 109.

L Cfr. Herrera, J. Ob. cit. p. 88. Las actividades no gravadas con patente municipal de igual modo deben
solicitar la autorizacién de funcionamiento respectiva, para que asi se respete el plan regulador comunal. Lo
que se desprende de los articulos 142 y 145 LGUC.
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género la intervencion municipal y de otros organismos dependera como se dijo, de la
actividad de fondo y la regulacién que la sustenta.

Deviene relevante efectuar el distingo entre patente municipal y permiso o
autorizacion de funcionamiento, debido a que constituyen conceptos diferenciados, sin
perjuicio de que la autorizaciébn en muchos casos sea un trdmite previo. La patente
corresponde por una parte a un impuesto directo, una contribucién a beneficio municipal
distinto de los derechos municipales (que recaen sobre los permisos y concesiones) y que
salvo el caso de las patentes profesionales, grava el patrimonio de los contribuyentes’®. De
todos modos no hay necesidad de caracterizarlo categéricamente como un tributo’, ya que
aungue se pague una contribucion por ella, finalmente existe detras una autorizacion
administrativa que permite ejercer una actividad.

En definitiva, el sentido que se le dara a la patente municipal a efectos de su analisis
es la de autorizacion, la que supone el pago de una contribucién municipal.

Dicho lo anterior, la autorizacion de funcionamiento en la generalidad de los casos
implica en términos préacticos que la autoridad edilicia debe comprobar el tipo de actividad
a desarrollar, el lugar de funcionamiento, las condiciones sanitarias, de seguridad minima y
cualquier otro requisito que imponga la ordenanza local, ley o reglamento exigido para cada
tipo de actividad y establecimiento™.

Las patentes contempladas en la LRM se clasifican en comerciales, industriales,
profesionales y de alcoholes, existiendo para todas ellas normas comunes. Estas normas son
la Constitucion Politica de la Republica (articulos 19 N% 16 y 21); LOCM, LRM; Decreto
Supremo N° 484 de 1980, Reglamento para la aplicacion de los articulos 23 y siguientes de
la LRM; Ley General de Urbanismo y Construcciones, DFL N° 458 de 1976 (en adelante
LGUC); Ordenanza General de la LGUC, Decreto Supremo N° 47 de 1992 (en adelante
OGUC); Codigo Sanitario, DFL N° 725 de 1967 del Ministerio de salud (en adelante CS).
Respecto de las patentes de alcoholes, su regulacion se contiene en la Ley N° 19.925 sobre
expendio y consumo de bebidas alcohdlicas y las normas propias de cada municipio
contenidas en una ordenanza (referente a su plan regulador o bien otras normas derivadas
de su potestad reglamentaria)”®.

Este tipo de autorizaciones municipales, se puede reducir a un acto administrativo
reglado, transitorio o definitivo y de carécter real, ya que se refiere a un lugar de
funcionamiento™ vy, si es simple, operativa, por operacién o de funcionamiento, dependera
como se aludio de la actividad en concreto.

La mayoria de ellas al ser regladas, el municipio carece de libertad de accién para
otorgarla o no, encontrandose en la obligacion de concederla sin perjuicio de que existan
limitaciones en otros cuerpos normativos (ordenanzas u otras leyes especiales) - Art. 26

LRM-, en tal caso, para que la municipalidad otorgue su visto bueno necesitara ademas de

"2 pPor todos, Fernandez, J. Derecho Municipal Chileno. Editorial Juridica, Santiago, 2003, p. 115; Palacios,
G. “La Patente Municipal y su naturaleza juridica”, en Revista de Derecho de la Universidad Catélica de la
Santisima Concepcion, N° 17, 2008, p. 57.; Herrera, J. Ob. cit. p. 8.

73 Cfr. Fernandez, J. Ob. cit. p. 115.

" Cfr. Herrera, J. Ob. cit. p. 79.

" [dem. pp.80-83.

"® fdem. p. 78.
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la concurrencia de otras autorizaciones provenientes de otros érganos (servicio de salud,
superintendencia de electricidad y combustibles, etc.).

En cuanto a si es transitoria o definitiva, hace alusion a las patentes provisorias o
temporales, que en virtud del articulo 26 inciso 3 de la LRM, el municipio puede otorgar de
modo discrecional a aquellos solicitantes que hayan cumplido como minimo los requisitos
sanitarios y de zonificacion, teniendo el plazo de un afio para cumplir con las exigencias
que otras disposiciones legales o reglamentarias estipulen. Por su parte el articulo 28 de la
misma ley, consagra las patentes temporales que se otorgan por un plazo no mayor a cuatro
meses para desarrollar una actividad en balnearios o lugares turisticos.

En resumen, la normativa mas importante se reduce a las normas sanitarias y de
zonificacion contenidas en el CS, LGUC y OGUC, por cuanto es posible el otorgamiento
de patente con el s6lo cumplimiento de los requisitos impuesto en tales normativas.

Cabe agregar y precisar que no todas aquellas autorizaciones que dicen Ilamarse
“de funcionamiento”, se condice en estricto rigor con aquellas actividades que se ejercen
indefinidamente y que crean a su vez una relacion de caracter permanente entre la
Administracion y el particular, todo con el fin de preservar el interés publico. Porque no
obstante a que dichas actividades se lleven a cabo sucesivamente en el tiempo,
generalmente la autorizacion se agota una vez que es expedida, condicionada en todo caso
la continuidad del ejercicio de la actividad al pago de la respectiva patente’”.

Caso contrario ocurre por ejemplo, con la instalacion de industrias, algunas
actividades comerciales o farmacias, donde su puesta en marcha referente a las condiciones
sanitarias previas y posteriores de la actividad se encuentra en constante supervision,
ademas de contener una estricta normativa que las regula, surgiendo de este modo, una

relacién permanente entre el sujeto autorizado y la Administracion.

3.- Los elementos que configuran las potestades administrativas en concesiones,
autorizaciones en la esfera municipal

Las autorizaciones y concesiones como actos administrativos, deben reunir todos
sus requisitos esenciales. Entre aquellos, se encuentran el érganos competente (elemento
subjetivo), presupuesto de hecho y el objeto del acto (elementos objetivos), expresion
formal y procedimiento (elementos formales), los que se analizaran a continuacion,
tomando como referencia los elementos del acto administrativo expuestos por Garcia de

Enterria.

3.1.- En concesiones

a) El érgano a quien se le atribuye potestad es el Alcalde, quien otorga, renueva o
pone término a las concesiones, requiriendo del acuerdo del concejo municipal -Art. 65
letra j) LOCM-.

" para ejemplificar lo dicho, se encuentran a las autorizaciones de alguna actividad comercial (tiendas de
vestuario, escuela de conductores, relojeria, dpticas, zapaterias, oficina donde se ejerza una profesion liberal).
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b) El presupuesto de hecho, se puede hallar por ejemplo, en las bases de licitacion
de una determinada concesion, las que se refieren al cumplimiento de las exigencias
técnicas y administrativas que ahi se sefialen para el servicio, administracion de un
establecimiento o bien municipal licitado. En esencia, son el conjunto de antecedentes
legales, esto es, la oferta técnica y econdmica que entrega el proponente en respuesta al
llamado de licitacion, en conjunto con otros antecedentes de caracter personal del mismo
solicitante™.

c) El objeto del acto, también se encuentran en las bases de de cada licitacion,
correspondiendo a las obligaciones que tiene el concesionario para ejecutar el o los
servicios contratados y mantenerlos de acuerdo con el contrato y las bases. Como
contrapartida, el municipio supervisara los servicios concesionados, para lo cual el
concesionario quedara obligado a otorgar en cualquier momento todas las facilidades para
tales efectos’™.

d) En cuanto al procedimiento de otorgamiento de concesiones, este se hard
dependiendo del caso mediante licitacion publica, propuesta privada o contratacion directa
(art. 8 LOCM), cuya diferencia radica en el monto del contrato o el valor de los bienes
involucrados.

En concesiones, la decisién del concejo es en parte reglada y discrecional, por
cuanto existen 2 etapas: la primera, constituida por la adjudicacién de la concesion a traves
de los procedimientos sefialados; y segundo, por el acuerdo del concejo al que esta
condicionado, pudiendo pronunciarse a favor o no de su otorgamiento, renovacion, o
simplemente poner término. En caso de licitacion, el procedimiento se conforma por las
etapas de invitacion a presentar propuestas, periodo de consulta (de los proponentes acerca
de las bases de licitacion), recepcidn de propuestas, evaluacion (efectuada por una comision
de licitacion, que verificara el cumplimiento de las especificaciones técnicas establecidas y
evaluacion econémica de ella), adjudicacion e inicio de los servicios®.

e) La expresion formal del acto, se efectla través de decreto alcaldicio.

3.2.- En autorizaciones de funcionamiento

a) El 6rgano municipal que las otorga, es el departamento de rentas del municipio
donde se ejerce la actividad (articulo 27 N° 7 de LOCM).

b) El presupuesto de hecho, es perfectamente constatable en la norma que regule los
requisitos para su otorgamiento. En primer término, la solicitud de autorizacion de
funcionamiento debe contener los datos establecidos en el articulo 12 del DS N° 484 de
1980. En cambio, los requisitos y circunstancias técnicas y legales que debe cumplir se
refieren al uso del suelo, el lugar de funcionamiento, la situacion sanitaria y la actividad en

especifico a desarrollarse, que dependiendo del rubro, las autorizaciones respecto de otros

"8 Modelos para la elaboracién de bases para la licitacion de la concesion de servicios municipales referentes a
residuos sélidos, en http://www.economia.cl/1540/articles-187071 recurso_4.pdf. La oferta técnica contiene
la descripcion completa del servicio, de los recursos fisicos y humanos a utilizar, procedimientos técnicos y
administrativos en relacién a las bases administrativas de la licitacion. La oferta econémica, alude al costo del
servicio u obra a realizar.

” [dem.

% fdem.
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organos variaran, Ej. Autorizaciones sanitarias del Servicio de Salud, Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, Direccién de Obras, etc.

El otorgamiento de una patente (Iéase autorizacién), debe ser concordante con el uso
del suelo, esto es, el destino de los terrenos segun la zonificacion contenida en la respectiva
ordenanza local (articulo 58 LGUC), lo que implica que el plan regulador comunal permita
establecer en qué lugares pueda desarrollarse una actividad gravada con patente municipal.
Respecto del lugar especifico de funcionamiento, se debe tener un titulo que habilite su
ocupacion, cuyo lugar serd inspeccionado anterior y posteriormente a la autorizacién por la
Direccién de Obras. En cuanto a la actividad propiamente tal, ésta debe no ser contraria a la
moral, al orden publico o a la seguridad nacional, ni al interés local de la comuna (art. 49
LOCM)®,

En lo que respecta a las normas sanitarias, la regla general es que no se requiere
autorizacion sanitaria expresa, salvo las actividades especialmente sefialadas por la
autoridad sanitaria (articulo 15 CS), lo que implica que toda actividad econémica debe
respetar las normas relativas a la salubridad pablica®.

c) El objeto de la declaracién o acto, es ejercer de manera regular la actividad
conforme a las normas legales y reglamentarias que la regulan, hasta que no concurra una
causal de caducidad (técnica - art. 62 y 160 LGUC) o automética - art. 58 LGUC-) o cierre
del establecimiento. En este sentido, es importante sefialar que en el caso de estas
autorizaciones, el alcalde no tiene la facultad para decretar la caducidad de la autorizacion
cuando se incumple con los requisitos que sirvieron de base para su otorgamiento, o cuando
los intereses de la comuna asi lo exijan, pero si puede denegar la solicitud de renovacion,
cuando no se retinen los requisitos basicos para que sean concedidos®.

d) El Procedimiento, se inicia con la solicitud a la unidad respectiva, y al igual de lo
que ocurre en el derecho comparado espafiol, esta reducido a la solicitud de la autorizacion,
la aportacion de documentos y una resolucién que concede la autorizacion, licencia o
permiso®. Preciso es sefialar que la decisién que otorga la autorizacién es de caracter
reglado, indicandolo asi el art. 26 LRM.

e) La expresion formal del acto, se realiza a través de decreto alcaldicio®.

Capitulo III: “Las potestad municipal en materia de patentes de alcoholes”

1.- Aspectos generales

Toda actividad en su desarrollo puede eventualmente generar situaciones
constitutivas de amenaza al interés publico (seguridad u orden publico). Eso es lo que
sucede con aquella actividad econdémica dedicada al expendio de bebidas alcohdlicas,
donde se ha puesto de manifiesto que través del ejercicio de su actividad, las caracteristicas
del lugar donde se encuentra emplazado y los efectos de los excesos en el consumo

indiscriminado de alcohol, puede llegar a amenazar tanto la salud como la seguridad de la

8 Herrera, J. Ob. cit. p. 101 y ss.

8 dem. p .129.

83 Cfr. Herrera, J. Ob. cit. pp. 293-294.
84 Cfr. Villar, J. Ob. cit. p. 85

8 Cfr. Palacios, G. Ob. cit. p. 58.
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comuna. Esto, por que se pueden generar graves molestias vecinales (ruidos molestos) e
incluso delincuencia en su entorno.

En atencion a lo anterior, la potestad municipal juega un rol central dentro de esta
problematica, consistente en permitir el funcionamiento de determinada actividad gravada
con patente de alcoholes, es decir, autorizar el ejercicio de una industria, comercio o
cualquier otra actividad lucrativa dedicada al rubro.

La LRM en su articulo 33, dispone que las patentes de alcoholes seran clasificadas y
otorgadas en la forma que determine la Ley N° 19.925 sobre expendio y consumo de
bebidas alcoholicas (en adelante LA). Esta ley especial en la materia, regula la venta y
comercializacion de alcoholes, estableciendo medidas de prevencion y rehabilitacion del
alcoholismo y procedimientos y sanciones aplicables ante la infraccion de sus
disposiciones. Esta nueva normativa, en conjunto de modificar otras normas relacionadas®,
tiene por objeto evitar la venta y consumo indiscriminado de alcohol, regulando
detalladamente las facultades de las municipalidades y condiciones para el otorgamiento,
renovacion, caducidad y traslado de patentes, fijando ademas el horario de funcionamiento
de tales establecimientos.

Este tipo de patentes es de caracter accesorio a una patente municipal, la que sirve
de base para su otorgamiento®’, generando de esta manera un doble pago de patentes.
Ademas, estas ultimas debe cumplir con los mismos requisitos de las patentes municipales
en cuanto al uso del suelo, el lugar de funcionamiento, la actividad en especifico y su

situacion sanitaria.

1.1.- Normativa aplicable

Existe en conjunto con la ley especial en la materia y la respectiva ordenanza
municipal (si la hubiere), un conjunto de normas relacionadas de caracter legal vy
reglamentario que regulan la materia en sus distintas aristas. Ya sea en cuanto a la
autorizacion de funcionamiento, medidas de prevencion o rehabilitacion del alcoholismo,
sanciones, procedimientos, como en lo relativo a la comercializacion de bebidas
alcoholicas.

En lo pertinente a las autorizacion de funcionamiento, la LOCM en su articulo 65
letra fi) y 0), establecen que el alcalde requerira del acuerdo del concejo municipal para
otorgar, renovar, caducar y trasladar patentes de alcoholes, practicAndose previa consulta de
las juntas de vecinos respectivas®, ademas de fijar el horario de funcionamiento dentro de
los méargenes establecidos en el art. 21 de la LA, en razon de las caracteristicas y
necesidades de la comuna, todo en relacion con el art. 79 b) de la misma ley.

8 Ley N° 18.290, de transito; Ley N° 18.455, sobre produccién, elaboracién y comercializacion de alcoholes
etilicos, bebidas alcoholicas y vinagres; Ley N° 15.231, sobre organizacion y atribuciones de los juzgados de
policia local; DFL N° 16, de 1986, del Ministerio del Trabajo y Previsién Social, Ley organica de la Direccion
de Crédito Prendario; Ley N° 18.287, sobre procedimiento ante los juzgados de policia local; Ley N° 18.695,
organica constitucional de municipalidades.

87 Cfr. Herrera, J, Ob. cit. p. 255.

8 La Ley N° 19.418 sobre juntas de vecinos y demas organizaciones comunitarias, dispone en su articulo 43,
que se encuentra dentro de sus funciones: letra f) “Emitir su opinién en el proceso de otorgamiento vy
caducidad de patentes de bebidas alcohdlicas y colaborar en la fiscalizacion del adecuado funcionamiento de
los establecimientos en que se expendan.”
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La Ley N° 18.482 sobre normas complementarias de administracion financiera y de
incidencia presupuestaria, en su articulo 50 y el DS N° 484 de 1980, del Ministerio del
Interior, declaran lo que estipula el articulo 33 de la LRM, esto es, que el alcalde mediante
decreto alcaldicio otorga las patentes de alcoholes.

La LA regula las distintas exigencias para cada tipo de patente, ademas del ejercicio
de la potestad municipal y de otros drganos como el Presidente de la Republica e
Intendente Regional. Con todo, establece una serie de condicionantes al funcionamiento del
establecimiento a través de la imposicion de obligaciones y prohibiciones, cuya trasgresion
puede constituir ilicitos que derivan en aplicacion de multas u otras medidas mas graves,
como los son la suspension de la autorizacién o clausura del establecimiento.

Por otra parte, el CS dispone que los municipios no otorgardn permisos de
funcionamiento de actividad alguna sin contar con la autorizacion sanitaria pertinente (art.
15). Complementariamente, la Ley 19.937 que modifica el Decreto Ley N° 2.763 de 1979
que establece una nueva concepcion de la autoridad sanitaria, dispone que es funcion de las
secretarias regionales ministeriales otorgar autorizaciones sanitarias (en su art. 14 B) N° 3).

En Gltimo término, la Ley N° 18.455 y su reglamento (DS N° 78 de 1986)%°, regulan
la produccion, elaboracién y comercializacion de alcoholes etilicos, bebidas alcohdlicas y
vinagres, otorgadndole competencia al Servicio Agricola y Ganadero (en adelante SAG),
para mantener un registro y fiscalizacion de la comercializacion de todo tipo de bebidas
alcohdlicas (Art. 13, ley N° 18.455).

1.2.- Clasificacion de patentes de alcoholes

La clasificacion principal de las patentes, se encuentra establecida en el articulo 3°
de la LA, donde existen 17 tipos de establecimientos en los que se puede vender o
consumir bebidas alcohodlicas. Esta clasificacion deviene relevante por los requisitos
previos y condiciones posteriores al otorgamiento, valor de cada patente, como para las
contravenciones, faltas, delitos y su respectiva sancion. Pero dentro de las mismas, cada
una de ellas puede ser clasificada como patentes definitivas, temporales o transitorias y
limitadas en nimero. La clasificacion es la siguiente:
a) Depositos de bebidas alcoholicas; b) Hoteles, anexos de hoteles, casas de pension o
residenciales; c) Restaurantes diurnos o nocturnos; d) Cabarés o pefias folcloricas; e)
Cantinas, bares, pubs y tabernas; f) Establecimientos de expendio de cerveza o sidra; Q)
Quintas de recreo o servicios al auto; h) Minimercados; i) Hoteles, hosterias, moteles o
restaurantes de turismo; j) Bodegas elaboradas o distribuidoras de vinos, licores o cerveza;
K) casas importadoras de vinos o licores; ) Agencias de vifias o de industrias de licores
establecidas fuera de la comuna; m) Circulos o clubes sociales, deportivos o culturales; n)
Depdsitos turisticos; fi) Salones de té o cafeteria; 0) Salones de baile o discotecas; p)

Supermercados®.

% Este reglamento se modificé por D.S. N° 53 de 2005.
% |_a cursiva corresponde a patentes limitadas en nimero.
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Es menester preciar que segun el art. 4° transitorio, las patentes que a la fecha de
promulgacion la LA se encontraban en vigor o en funcionamiento, quedan comprendidas de
pleno derecho dentro de las categorias equivalentes a esta nueva clasificacion.

Las patentes se otorgan definitivamente (las que cumplen con todos los requisitos) o
de modo transitorio, esto es por un méximo de tres dias para actividades especiales (fiestas
patrias por ejemplo), y se caracterizan por el no pago de una patente de alcoholes, sino que
de un permiso de ocupacién. Si bien la antigua ley N° 17.105 establecia las patentes
temporales, es decir aquellas que se otorgan para actividades estacionales por un maximo
de tres meses (balnearios o lugares turisticos, art. 145), la nueva LA no las contempla
expresamente. Sin embargo, no habria problemas de hacerle extensivo el art. 27 LRM que
rige para las patentes comerciales y que consagra al mismo tiempo las patentes temporales
de la misma forma que lo hacia el art. 145 ya mencionado.

Respecto de las patentes limitadas en nimero (aquellas clasificadas en las letras a, d,
f y h), no podrén exceder en proporcién de un local por cada 600 habitantes, nimero que se
redujo en relacion a la ley anterior, al establecerse que su proporcion ya no se calculara en
base a 400 habitantes®’. No obstante a ello, la nueva proporcién del nimero de
establecimientos afectos a patentes limitadas, no afectard a las que se encuentren en
funcionamiento y cumplieren todos los requisitos preexistentes, siendo por tanto posible su
transferencia o renovacion (articulo transitorio de LA).

Una consecuencia de mucha importancia del tipo de patentes limitadas, es su pago
efectuado oportunamente, ya que de lo contrario se produce de manera automatica su
caducidad y posterior remate en publica subasta al mejor postor.

La nueva normativa en su articulo 7°, se ha puesto en el evento de que el nimero de
patentes limitadas que se hubiere otorgado excediere a la nueva proporcion, en tal caso no
seran renovadas ni rematadas, para que de ese modo caduquen aquellas patentes cuyos
establecimientos hayan sido clausuradas definitivamente por infraccion a la LA o
disposiciones municipales. Asimismo, se dispone en el inciso 3° del articulo transitorio, que
aquellas patentes que hayan sido otorgadas e incurrieren en distintas circunstancias, seran
canceladas (y no rematadas) hasta que se logre el niUmero que corresponda o se extingan
todas las patentes otorgadas con anterioridad. Las circunstancias son las siguientes: término
de giro, falta de pago de la patente, incompatibilidad con el plano regulador y en el caso de
patentes de establecimientos queden comprendidos dentro de las zonas del territorio
comunal en que no podran instalarse o no podra concederse patentes en lo sucesivo, aunque

cumplieren todos los requisitos exigidos para su funcionamiento.

2.- Elementos reglados y discrecionales de la potestad municipal de alcoholes.
Los actos administrativos de otorgamiento, renovacion, traslado y caducidad de las
patentes de alcoholes, son la concrecion de la potestad municipal en esta materia. Es dable

recordar, que en todo acto o potestad encontramos la convergencia tanto de elementos

% Tal cantidad en nimero ser4 fijado cada tres afios por el intendente regional, previo informe del alcalde con
acuerdo del concejo municipal, tomando como base el nimero de habitantes que sefiale el Instituto Nacional
de Estadisticas (articulo 7 inciso 2°).
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reglados como discrecionales, donde es factible la preeminencia de unos sobre otros. Es en
este contexto, donde la jurisprudencia administrativa de la CGR ha sido relevante en orden
a suplir lo que no regulado explicitamente por la LA, como para resolver asuntos de

interpretacion relativos a la misma norma.

a) Organo competente
El 6rgano competente de otorgar, renovar, trasladar o caducar patentes de alcoholes

es el alcalde, quien requeriréa del acuerdo del concejo municipal.

b) Presupuestos de hecho

En primer término, los presupuestos de hecho son idénticos en los supuestos de la
potestad otorgamiento, renovacion, traslado y transferencia. Pero si variara en el caso de la
caducidad, al constituir una sancion frente a infraccion de alguna disposicion de la L.A.

Los supuestos de hecho al ser siempre un elemento reglado del acto, se encuentran
en la misma LA, pudiéndose distinguir entre aquellos referentes a la persona del solicitante,
tipo de establecimiento, lugar especifico para funcionar y ubicacion. Sin perjuicio de ello,
las ordenanzas locales han sistematizado cada uno de los requisitos y exigencias a cumplir
por parte de quien solicita una autorizacion de funcionamiento, la que a su vez permite el

ejercicio de la potestad municipal.

b.1) Otorgamiento y renovacion

La potestad del municipio debe verificar el cumplimiento de las exigencias
impuestas tanto en la LA como en otros cuerpos normativos.

En primer lugar, la competencia del municipio comienza por el otorgamiento de la
patente tanto en las zonas urbanas como rurales (Art. 6 de LA), determinando de igual
modo a través del plano regulador respectivo, las zonas de su territorio donde se instalaran
los expendios clasificados en las letras d), e), o) del art. 3° de LA y locales que expendan
bebidas alcohdlicas para ser consumidas fuera del local (Art. 8 inciso 1 de LA)%. Con todo,
pueden otorgar a un mismo establecimiento dos 0 méas de las diversas patentes para el
expendio de bebidas alcoholicas (Art. 10 de LA), con la consecuente obligacion de cumplir
a las normas que regulan los distintos tipos de establecimientos que las respectivas patentes
autorizan®.

Una nota caracteristica de las patentes de alcoholes y que las diferencia de las
comerciales, es que respecto de aquellas no pueden otorgarse patentes provisorias, sino que
se otorga la patente definitiva una vez cumplidos las exigencias que estipulan las leyes y
reglamentos, pudiendo desde ese momento funcionar legitimamente.

Las condiciones impuestas por una determinada ordenanza local, pueden ser mas
detalladas y especificas que las establecidas en otras de su misma clase, las que en ningun

caso pueden contemplar requisitos mayores 0 mas exigentes que los dispuestos en las leyes

% El inciso 3° del mismo articulo 8, indica que el municipio solicitara un informe de Carabineros de Chile
respecto de la zonificacién antes aludida.
% Dictamen CGR, N° 41.769 de 2006.
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o reglamentos que regulan la actividad, caso en el que la municipalidad se excederia en
&mbito de sus facultades™,

El presupuesto primordial consiste en esclarecer a qué tipo de patente se pretende
optar, debido a que en el caso de las limitadas se debe verificar la disponibilidad de un cupo
existente en la comuna.

En esencia las condiciones o requisitos son los siguientes®:

a) El solicitante no esté inhabilitado legalmente, esto es, no sea una de las personas
sefialadas en el articulo 4° de la LA. Tal circunstancia, se acredita en cada caso con
certificado de antecedentes penales (N° 3), declaracion jurada notarial (N° 1, 2, 4, 5) o
cédula de identidad (N° 6).

b) Declaracion jurada simple del capital propio del negocio (art. 26 LRM).

c) Certificados del Juzgado de Policia Local con jurisdiccion en la comuna, que acredite
que el o los solicitantes no hayan sido sancionado por infringir la Ley N° 19.925.

d) Titulo que habilita el uso del inmueble o local donde se pretende ejercer la actividad.

e) Resolucidén sanitaria respecto del local en que se ejercera la actividad expedida por el
Servicio de Salud, articulo 14 b) N° 3 ley 19.937 (relativo a las condiciones de higiene y
seguridad, la elaboracion y expendio de alimentos).

f) Comunicacidn de inicio de actividades en el SAG (Articulo 13 Ley N° 18.455).

g) Escritura de constitucion de sociedad en caso de tratarse de persona juridica.

h) Iniciacion de Actividades ante el Servicio de Impuestos Internos (S. I. 1.)

i) Informe de factibilidad favorable emitido por la Direccion de obras municipales. En su
informe, la Direccién de obras municipales debe verificar que el establecimiento que se
pretende instalar es apto para ello, lo que implica corroborar el cumplimiento de los
supuestos de hecho contemplados en la LA referente al local de funcionamiento y su
factibilidad respecto de los servicios basicos y uso del suelo conforme al plano regulador
comunal. Las exigencias de la LA son las siguientes:

a) El local a funcionar debe cumplir con los requisitos especificos para cada patente
impuestos en el art. 3° LA.

b) El establecimiento no debe estar ubicado en conjuntos habitacionales y de aquellos,
clasificados en las letras d), e), 0) y que expendan bebidas alcohdlicas para ser consumidas
fuera del local, deben estar ubicado dentro de las zonas que el municipio establezca que
puedan instalarse (art. 8, incisos 2°y 1°).

c) No deben estar ubicados a menos de cien metros de establecimientos de educacion,
salud, penitenciarios, recintos militares, policiales y garitas de movilizacion, pudiéndose
excluir de esta prohibicion a hoteles o restaurantes de turismo (art. 8 inciso 4°)

d) El local debe estar independiente absolutamente de la casa habitacion del comerciante o
de cualquier otra persona, a menos que sean hoteles o casas de pension, ni funcionar de
forma conjunta o colindante a casas de prenda o establecimientos de compraventa de frutos
del pais (arts. 14 y 15).

% Dictamen CGR, N° 54.030 de 2008.

% Ordenanza Municipal sobre Patentes de Alcoholes N° 27 de 15 de febrero de 2007, de la Ilustre
Municipalidad de San Bernardo; Ordenanza Municipal N° 18, de 2 de octubre de 2007, de la llustre
Municipalidad de Puente Alto.
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e) No debe estar ubicado en conventillos, cités y de mas edificios analogos de habitantes, ni
a menos de 20 metros de sus deslindes, salvo en los locales comerciales que existan en esos
grupos habitacionales (art. 16)

) El area de expendio, debe estar aislada para cumplir el horario de funcionamiento, en el
caso de los hoteles, anexos de hoteles, hoteles de turismo, supermercados, grandes tiendas,
almacenes y establecimientos a fines (art. 17)

Un aspecto a considerar son los plazos que tienen los organismos municipales para
evacuar los informes pertinentes, los que generalmente se encuentran en las mismas
ordenanzas, pero en el caso de que no haya un plazo contemplado para un tramite en
especifico y la autoridad municipal no atienda los requerimientos que formule el solicitante
o titular de una patente, la jurisprudencia de la CGR ha estimado que “la autoridad edilicia
debe adoptar en lo sucesivo, las medidas conducentes a fin de dar las respuestas que
procedan a las solicitudes que se le presentan, en un plazo no superior a 30 dias...”%. En el
mismo sentido, la facultad del alcalde de proponer al concejo la renovacién, constituye a su
vez un asunto de oportunidad que determinara el mismo edil, quien debe tener presente en
todo caso que ese plazo debe ser prudente en relacién con la fecha de término de vigencia
de la patente en cuestion®’.

En segundo lugar, en la renovacion o la autorizacion municipal de continuidad del
ejercicio de una patente por un semestre, se deben dar los mismos presupuestos que
sirvieron de base para su otorgamiento. Sin embargo, el titular de una patente no debe
volver a acreditar cada uno de aquellas condiciones “pues ello entraba el legitimo ejercicio
de la actividad lucrativa que la patente ampara”, sino que bastara con la concurrencia de los
requisitos del otorgamiento de las patentes establecidos en las letras a, ¢ y e, que dan cuenta
de las infracciones a la LA a través de certificado de antecedentes penales, del Juzgado de
policia local y autorizacién sanitaria y de la direccién de obras®™.

Especial preeminencia tienen entre los requisitos, el ejercicio efectivo de la
actividad y el cumplimiento de todas las obligaciones que las normas determinen para
ejercerla conforme a la legalidad. La jurisprudencia de la CGR ha estipulado que en lo
relativo a las patentes limitadas, el no ejercicio de la actividad que ampara la patente hace
procedente que el municipio deniegue la renovacion de la patente de alcoholes respectiva,
debido a que deja de concurrir uno de los requisitos esenciales para su otorgamiento®.
Ademas, la inobservancia de las obligaciones impuestas por la normativa aplicable a las
patentes de alcoholes, conlleva a que la municipalidad no renueve patentes si sus

inspectores comprobaron que se ha infringido la normativa legal*®

% E| criterio en cuestion se atiende a lo dispuesto en los articulos 98 de la ley N° 18.695 y 3°, 5° y 8° de la ley
N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, aplicando ademas el
criterio contenido en el dictamen N° 58.119, de 2009.

% Dictamen CGR N° 58.176, de 2009.

% Dictamen CGR, N° 2.881 de 2003.

% Dictamen CGR, N° 9.572 de 2005 y N° 45.066 de 2008.

1% pictamen CGR, N° 49.882, de 2008.
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b.2) Traslado, caducidad y transferencia de patente de alcoholes

Estos tres tipos de actos, aluden a una autorizacion municipal de caracter expresa,
expedida por el concejo municipal y que adquiere relevancia cuando se trata de patentes
limitadas que fueron otorgadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la nueva LA.

En primer lugar, el traslado del establecimiento que expenden bebidas alcohdlicas
tiene directa relacion con las zonas que el municipio a través del plano regulador u
ordenanza municipal, ha fijado como aquellas donde pueden instalarse los establecimientos
clasificados en las letras d, e y 0, del articulo 3° (patentes limitadas) y locales que expendan
bebidas alcoholicas para ser consumidas fuera del respectivo local. Esto porque, dichos
establecimientos sélo pueden instalarse en los lugares que la municipalidad ha destinado
como pertinentes para su ubicacion.

No obstante a ello, la zonificacion antes aludida “no limita, por si sola, las demas
posibilidades de traslado de los respectivos establecimientos de expendio de bebidas
alcoholicas. Es decir, son procedentes, cumpliendo los requisitos generales antes aludidos,
aquellos traslados que se producen dentro de una misma area -autorizada o no- y los que se
generan desde una zona no habilitada para instalarse en otra que si lo esta” 101 Esto porque
asi lo indica el inciso 2° del articulo transitorio, que sefiala que los establecimientos que
menciona el articulo 8° y que queden ubicados dentro de una zona del territorio comunal en
la que tales establecimientos no podran instalarse en lo sucesivo por la entrada en vigencia
de un plano regulador, modificacion del plano u ordenanza municipal que asi lo establezca,
no se veran afectados por esa nueva disposicion, siempre que a esa fecha cumplieren todos
los requisitos exigidos para su funcionamiento.

Por otra parte, quien solicite el traslado de la patente debe cumplir con un requisito
importante, acreditar la calidad o titulo que tiene respecto del nuevo local en el cual
pretende funcionar, sea como duefio, poseedor o mero tenedor, lo que se deduce ademas de
los articulos 24 y 26 de la LRM*,

En segundo lugar, la caducidad de las patentes o cese de existencia para su titular,
estd establecida como una sancion segin lo establecido en la LA, estipulandose en los
siguientes casos:
- Al establecimiento se le haya impuesto multa por dos veces consecutivas sin haber pagado
la correspondiente patente, todo a causa de haber comenzado a funcionar sin haber pagado
previamente la patente o seguir funcionando sin tener su pago al dia, salvo que ese hecho
no fuere imputable al deudor y lo probare documentalmente, circunstancias que
correspondera apreciar al alcalde (art. 5 inciso 4°). Este tipo de caducidad es de caracter
automatico, al proceder el remate en publica subasta y al mejor postor de aquellas patentes
no pagadas en su oportunidad legal (art.7 inciso 4°).
- No exista ejercicio efectivo de la actividad que ampara la patente.
- Clausura definitiva.

En ultimo lugar, la transferencia consiste en que el titular de una patente limitada de

alcoholes, cede a cualquier titulo el goce sobre ella a otra persona. Deviene primordial en

% bictamen CGR, N° 18.664 de 2006.
192 Dictamenes CGR, N° 17.723 de 2009; N° 19.225 de 1984 y N° 39.162 de 2005.
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este caso, el titulo que antecede a la transferencia, el cumplimiento de las anotaciones e
inscripcion en el departamento de rentas (art. 9° LA) y de los requisitos que para el

solicitante exige el art. 4° LA.

b.3) Otras potestades: suspension de la autorizacion de funcionamiento, clausura
definitiva y temporal del establecimiento.

La actuacion municipal en materia de patentes de alcoholes no se reduce solo a las
potestades ya vistas, sino también a aquellos actos que acontecen como consecuencia de su
potestad de fiscalizacién que contempla el articulo 2° de LA %,

Los distintos inspectores a que alude el citado articulo (municipales, carabineros,
autoridad sanitaria, SAG y Servicio de impuestos internos), remiten los antecedentes al
municipio, el que decreta la correspondiente sancion (suspension de la autorizaciéon o
clausura del establecimiento), las que afectan sélo al expendio de bebidas alcohdlicas
(articulo 17 inciso 2° de LA). Todo esto, a raiz de la infraccion de una serie de condiciones

de funcionamiento que impone la misma ley.

a) Suspension de la autorizacion

Este acto tiene por objeto paralizar temporalmente el ejercicio de una patente de
alcoholes, cuyas causales se observan en los articulos17 y 20 de LA:
i) Patente concedida por error o transferida a cualquier titulo a algunas de las personas del
articulo. 4° de L.A;
ii) Local no retne las condiciones sanitarias prescritas en los reglamentos respectivos;

iii) Patente no pagada en su oportunidad legal.

b) Clausura temporal o definitiva
Acto por el que se impide el acceso al establecimiento, con la consecuente
paralizacion del ejercicio de la actividad de expendio de bebidas alcohdlicas, de manera

temporal o definitiva, entre otras, por las siguientes causas:

b.1) Clausura temporal

Ejemplos de clausura temporal son:
i) Impedimento o estorbo para la fiscalizacion del local por segunda vez (articulo 2 inciso
2°de LA);
i) Permitir el ingreso de menores de dieciocho afios a cabarés, cantinas, bares y tabernas y
de menores de dieciséis afios a discotecas, siendo multado por segunda vez por este hecho
(articulo. 29 de L.A);
iii) Venta, obsequio o induccion al consumo de parte del duefio o administrados de un local
a un menor de dieciocho afios (articulo 42 de L.A.);
iv) Introducir o vender bebidas alcohdlicas en una zona declarada seca (articulo 22 de L.A.)

193 Controlar que los establecimientos lleven a cabo efectivamente tal giro al que se encuentran autorizados
para funcionar, es un ejemplo de lo que en el contexto de la fiscalizacion deben realizar los municipios.
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c¢) Clausura definitiva

Las causales en este caso son infracciones mas graves donde la clausura importa la
caducidad de la patente. Un ejemplo de sus causales son:

i) Incurrir por tercera vez en la conducta sefialada en la letra i) de clausura temporal,
(articulo 2 inciso 3°).

1) Multa en dos ocasiones por el hecho de haber comenzado a funcionar el establecimiento
sin haber pagado previamente la patente, o seguir funcionando sin tenerla al dia, a menos
que tal hecho no le sea imputable al deudor, previa prueba documental (articulos 5 incisos
2°y 3°de LA).

iii) Incurrir por tercera vez en la falta indicada en la letra ii) de clausura temporal.

iv) Violacion de clausura temporal sera castigada con la clausura definitiva, y la violacion
de ésta con prision (articulo 48 inciso final de LA).

Por otra parte, existen otros 6rganos que realizan una labor de fiscalizacién del
cumplimiento de la LA, en torno a que pueden en el ejercicio de sus facultades solicitar al
juez la clausura de un establecimiento si durante el desarrollo de la actividad un local
“constituya un peligro para la tranquilidad o moral ptblica” (alcalde o concejo, articulo 49
de LA) o ademas “si se hubieren cometido hechos delictuosos graves” (Intendentes y
Gobernadores, articulo 50 de LA). En ambos supuestos se puede observar claramente la
presencia de los conceptos juridicos indeterminados, de aquellos denominados “conceptos

tipo”, cuya dificultad radicara en la aplicacion e interpretacion de tales'%,

c¢) Procedimiento

A pesar de que el articulo 5° de LA establezca que las patentes se concederan “en la
forma que determine esta ley”, no se contempla un procedimiento definido, sino que so6lo
las condiciones bajo las cuales se otorgard, renovard, trasladard o caducaran las patentes.
Sin perjuicio de aquello, los municipios a través de sus ordenanzas locales han regulado el
conjunto de tramites a seguir por la autoridad local y el solicitante.

Los distintos supuestos a comentar no se diferencian unos de otros por el
procedimiento propiamente tal, que se reduce a la presentacion de antecedentes vy
documentos en especifico para cada acto, sino por la ponderacion de los requisitos o
presupuestos de hecho que finalmente permiten el ejercicio de la potestad™®.

Una vez que se presenta la solicitud en el departamento de rentas correspondiente
(que verifica el cumplimiento de las exigencias), envia el expediente a la unidad de asesoria
juridica del municipio con el fin de que informe acerca del cumplimiento de la normativa
legal y local, para asi ser enviado al alcalde y ser sometido a conocimiento de la comision
de patentes de alcoholes del concejo municipal.

Paralelamente, el municipio solicita ademas un informe a la junta de vecinos

correspondiente a fin de que emita su opinion en este proceso, sin embargo esta no es

104 Cfr. Parejo, L.; Jiménez-Blanco A.; Ortega, L. Ob. cit. pp. 467-470.
105 Es dable precisar que la caducidad por no pago oportuno que el Gnico acto que posee un procedimiento
distinto, esto es, el remate en publica subasta.
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vinculante, lo que no obsta a que el concejo municipal en todo caso acoja las razones
expuestas por tales organizaciones con el fin de fundamentar la decision que adopte®.

Si tal comision informa favorablemente, remite los antecedentes al alcalde quien a
través de la secretaria municipal presenta la solicitud de autorizacion de funcionamiento al
concejo municipal. Aqui pueden ocurrir dos situaciones: que se apruebe la solicitud, donde
seguidamente a través de la secretaria municipal se dicta el decreto alcaldicio al respecto o,
que se rechace la solicitud con indicacion de los motivos para que se le sea devuelto los
antecedentes al solicitante, quien podra presentar una nueva solicitud una vez reunidos los

requisitos nuevamente®®”’.

Especial referencia al acuerdo del Concejo Municipal

Es importante destacar que el articulo 65 letra fi) de LOCM, establece que el alcalde
requerira del acuerdo del concejo municipal para otorgar, renovar, caducar y trasladar
patentes de alcoholes, practicAndose previa consulta de las juntas de vecinos respectivas. Lo
cual debe relacionarse con el articulo. 79 en su letra b) de LOCM, al disponer que el
concejo debe pronunciarse en aquellas materias enumeradas en el articulo 65. Esta norma
actla s6lo como norma atribuyente de potestad, no sefialando algin caréacter que nos
permita establecer si se presenta como una potestad o acto reglado o discrecional, por lo
que habra que recurrir a la LA y a la jurisprudencia de la CGR.

La linea jurisprudencial de la CGR bajo la luz de la antigua ley de alcoholes (Ley
N° 17.105), se limitaba a negar la existencia de discrecionalidad en el acuerdo del concejo,
argumentando que una vez cumplidos los requisitos por el solicitante para obtener una
patente de alcoholes, tal ente debe otorgar su acuerdo para asi se ejerza la actividad
amparada en el articulo 19 N° 21 de la CPR. Sin embargo, los municipios alegaban que
dado el papel que juega el concejo en orden a cautelar los intereses de la ciudadania, su
pronunciamiento debe atender a intereses superiores del bien comdn y no exclusivamente a
una verificacion formal de los requisitos que en materia de patentes se han impuesto. A lo
anterior, la CGR estimd que tales exigencias legales no pueden caracterizarse como
meramente formales, ya que contienen aspectos sustanciales que permiten el desarrollo de
la actividad en concordancia con el interés colectivo™®.

Asi las cosas, con la entrada en vigencia de la Ley N° 19.925 de 2004, el criterio
jurisprudencial cambid. Se establece de ahi en adelante que el concejo en el ejercicio de su
potestad, puede rechazar la propuesta del alcalde porque no sélo en ella concurren
elementos reglados u objetivos, sino que también aspectos que importan la evaluacion o
apreciacion del municipio, los que se relacionan con las funciones que esos Organos
desarrollan en la comuna, concernientes a la satisfaccion de las necesidades de la comuna
(seguridad ciudadana, salud publica y turismo, entre otras). Lo que en definitiva quiere

decir, que la potestad referente a las patentes de alcoholes no puede desligarse del contexto

1% Dictdmenes CGR, N° 41.769, de 2006 y N° 46.861, de 2002. Esta funcién de las juntas de vecinos se
establece en el articulo 43 letra f) del D.S. N° 58 de 1997, que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley N° 19.418, sobre Juntas de vecinos y demas organizaciones comunitarias.

97 Ordenanza Municipal sobre Patentes de Alcoholes N° 27 de 15 de febrero de 2007, de la Ilustre
Municipalidad de San Bernardo.

1% Dictamenes CGR, N° 50.153 de 1999; N° 29.206 de 2006; N° 6.651 de 2002 y N° 20.099 de 2003.
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territorial o social en el que tendra efectos y en consecuencia, si alguno de esos aspectos se
puede ver afectado por un acto derivado de la potestad municipal en esa materia, el concejo
puede tenerlos en cuenta para resolver'®.

Se puede colegir de lo anterior, que se declara la existencia de una potestad mixta
con elementos reglados y discrecionales, sin que se mencione expresamente la concurrencia
de estas Ultimas. Lo cual se deduce al mismo tiempo cuando el drgano contralor declara su
incompetencia para ‘“analizar asuntos de merito o conveniencia, ni suplir a la
administracion activa en la evaluacion de las consideraciones ya expresadas, por lo que si
los afectados pretenden impugnar el fondo de tales apreciaciones, evaluaciones o
ponderaciones que hace la autoridad municipal, deben proceder directamente por la via

jurisdiccional o deducir ante el mismo municipio el reclamo de ilegalidad”llo.

d) Objeto del acto

El objeto del acto administrativo, al consistir en las obligaciones a asumir por el
titular de la patente, importa que aquél realice la actividad de expendio de bebidas
alcohdlicas en conformidad a la normativa ya expuesta, o0 sea, que se lleve a cabo un
ejercicio regular de la actividad lo que se traduce en el cumplimiento de la amplia gama de

requisitos impuestos a la actividad (condiciones de funcionamiento)™*.

e) La expresion formal del acto que otorga la patente se realiza por decreto alcaldicio
(articulo 18° de DS 484 DE 1980).

3.- Naturaleza del acto que autoriza un expendio de bebidas alcoholicas.

Como ya se menciond en el capitulo anterior, a efectos del estudio de las patentes
municipales y también en el caso de las patentes de alcoholes, el vocablo “patente” sera
sinbnimo de la autorizacion de funcionamiento, no obstante a que algin sector de la
doctrina haya estimado que sélo en este caso en particular la legislacion le quiso dar el
sentido de permiso, licencia o autorizacion por el hecho de estar eventualmente expuestas a

remate por su no pago oportuno*?

. Asimismo, es innegable que a partir de tal hecho una
vez concedida la patente se incorpora en el patrimonio del titular un derecho o bien
incorporal avaluable en dinero, lo que acarrea la consecuencia de no poder ser expropiadas
sin indemnizacion, ni revocadas o invalidadas por la autoridad que la expide (articulo 19 N°

24 inciso 3° CPR; articulo 61 letra b) y 53 de LBPA) %2,

199 Dictamen CGR, N° 25.859 de 2005. Claramente se puede observar un cambio de criterio, aunque la misma
1CmG’R explique que éste dictamen sea un complemento a los dictados durante la vigencia de la ley 17.105.
Idem.
11 Ademas de las prohibiciones impuestas, se exigen entre otros, ciertos deberes tales como el pago de la
patente por semestres anticipados en los meses de enero y julio de cada afio (articulo 5° de LA); Identificacion
en el exterior del establecimiento como lugar de "expendio de bebidas alcohdlicas", agregando la clasificacion
del negocio y la clase de patente que paga. Sin embargo, la patente propiamente tal debe estar fijada en el
interior en lugar visible al publico (articulo 12 de LA) y exhibir en lugar destacado y claramente visible al
publico, un cartel con determinadas prohibiciones que menciona la ley (articulo 40 de LA).
112 Fernandez, J. Ob. cit. p. 116.
113 palacios, G. Ob. cit. pp. 59-60. A contrario, la posicion del autor Fernandez, quien sefiala que “... al
contrario de lo que vulgarmente se cree, la patente no es un bien en si misma y s6lo constituye el pago de un
impuesto aun cuando suponga una autorizacion previa. De tal modo, es erréneo creer que las patentes pueden
ser enajenadas u objeto de transaccion comercial...” Ob. cit. pp. 115-116.
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Ahora bien, al margen de estas apreciaciones lo principal en este acapite es dilucidar
el carécter de la autorizacion de funcionamiento expedida por el concejo municipal. Por
tanto, se tratard de arribar a una conclusion para establecer si la autorizacion de
funcionamiento de expendios de alcoholes como acto y ejercicio de una potestad pablica, es
reglada o discrecional.

Como se ha dejado en claro a través del punto 4.2, el acto que autoriza un
establecimiento de expendio de bebidas alcohdlicas es inequivocamente una autorizacion

que se reviste de ciertas peculiaridades:

a) Es una autorizacion personal y real.

En la misma LA se impone que el solicitante o titular de una patente, debe cumplir
con ciertos requisitos de relevante interés publico (articulo 4° de LA), ademas de que la
actividad sea efectivamente ejercida por él. Otro rasgo se manifiesta en el hecho de que su
transferencia no sea llevada a cabo libremente, por tanto su adquiriente debe cumplir con
los mismos requisitos de quien pretende realizar la transferencia. Claro es que procede su
revocacion cuando estas circunstancias dejen de subsistir.

A su vez, es real por cuanto el objeto de la autorizacion son las condiciones que el

establecimiento o local debe cumplir y su ubicacién dentro de las zonas aptas para ello.

b) Es una autorizacion por operacion.

Si bien en principio se controla que la actividad se ajuste a las exigencias legales, la
mismas ordenanzas municipales y la misma LA a través de la imposicion de condiciones de
funcionamiento (obligaciones y prohibiciones), pretenden encauzar y delimitar la actividad
de alcoholes. Y es precisamente por esta causa, que se le dota al 6rgano administrativo de

discrecionalidad en los distintos supuestos ya anlizados.

¢) Es una autorizacién reglada y discrecional
Si se afirma que es un acto en parte reglado y discrecional por la concurrencia de

ambos elementos, es menester diferenciar los distintos supuestos en lo que ello ocurre.

- En el otorgamiento, renovacion, caducidad o traslado de patentes

En principio, por la gran cantidad de requisitos exigidos para acceder, renovar,
trasladar o hasta para que deje de existir una patente de alcoholes, lleva a concluir que es
una actividad reglada y que aparentemente existiria un derecho preexistente a realizar la
actividad en cuestion. Pero no es menos cierto, que a raiz de la nueva LA y aunque ésta
normativa no la consagre se ha puesto de manifiesto por la jurisprudencia administrativa de
la CGR, la existencia de discrecionalidad en el pronunciamiento del concejo.

En ese marco, el tipo de discrecionalidad que concurre es la llamada
discrecionalidad de eleccidn entre las alternativas previstas en la ley. Este ultimo supuesto,
es el que precisamente ocurre en estas autorizaciones de funcionamiento, por cuanto el

concejo en su pronunciamiento puede libremente decidir si otorga o deniega la
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autorizacion, renovacion, caducidad o traslado, en razén de la ponderacién de los
antecedentes que tenga en su poder. Tal argumento, se sustenta en las siguientes razones:

a) El concejo municipal aun en aquellos casos en que por muy exacto que sea el
cumplimiento de los requisitos objetivos, finalmente ejerce su potestad independiente de lo
que haya estimado en su informe las juntas de vecinos. Es decir, que aquella opinién no es
obligatoria ni vinculante para aquel érgano, no obstante a que les sirva de fundamento en su
decision.

b) La potestad del érgano colegiado es indiferente al cumplimiento de las exigencias
estipuladas para cada tipo de patentes, ello porque generalmente rechaza la solicitud
respectiva por considerar que al permitir el ejercicio actividad en sus distintos supuestos, se
afectaria alguno de los intereses que tal entidad esta llamada a tutelar, sea por que la
actividad no se ajusta a los intereses del bien comdn, por consideraciones de seguridad de la

comuna o porque causarfa molestias vecinales™.

- En la regulacion de ciertos aspectos de la actividad

En este caso la misma LA que atribuye discrecionalidad de eleccién, dota de
potestad al 6rgano edil para que regule a través de ordenanzas aspectos tan importantes
como el horario de funcionamiento dentro de los margenes legales, las zonas en las que se
pueden instalar los expendios de alcoholes o la posibilidad de otorgar autorizaciones
especiales transitorias, entre otras (articulo 65 letra 0) de LOCM, articulo 8 de LA, articulo
19 inciso 3°, respectivamente), fundado ello en las caracteristicas y necesidades de la
comuna.

De este modo se puede concluir, gue la resolucion del concejo municipal en materia
de patentes de alcoholes es reglada, en relacion a los requisitos objetivos que se deben
satisfacer y discrecional en la eleccion, para conceder o negar la solicitud de patente o para

reglamentar el desarrollo de la actividad.

d) Es una autorizacion de funcionamiento

Es indudable que constituye el fiel reflejo de aquellas autorizaciones en que se crea
una relacién permanente entre el municipio y el titular de la patente, con el objeto de que se
tutele el interés puablico existente detras del funcionamiento de este tipo de
establecimientos. Las caracteristicas que la configuran, se basan en que a través de las
facultades de inspeccion sobre aquellos locales (articulo 2 de LA) para evitar posibles
infracciones de normas legales o reglamentarias y mas aun, de aquellas circunstancias que
atenten contra el orden pablico o seguridad ciudadana.

Todo lo anterior, ha conllevado a que el municipio posea un control sobre el
desarrollo de la actividad, por tener un alto impacto en razon de los efectos que el consumo
de alcohol genera en la salud, seguridad y orden de la ciudadania.

Cobra relevancia en las autorizaciones de este tipo, la facultad revocatoria del

organo que la concede. Si bien esta potestad se encuentra estipulada en el articulo 61de

14 Dictamen CGR, N° 39.401 de 2008 y N° 25.859 de 2005.
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LBPA, no tiene aplicacion por cuanto en la letra b) del mismo articulo, sefiala que la
revocacion no se aplicard “cuando la ley haya determinado expresamente otra forma de
extincion de los actos”, como es el caso de la caducidad de las patentes. No obstante, si se
recuerda que las causas que justifican la procedencia de la revocacion se refieren a que la
actividad no se acomoda a los interese publicos, aquello no es muy lejano al razonamiento
que la autoridad municipal efectua al denegar la renovacion de las patentes por “no
ajustarse a los intereses superiores del bien comdn, especialmente en lo relativo a seguridad
ciudadana y orden pﬁblico”ll5.

Lo que atin es mds, no se renuevan las patentes cuando “se ha estimado han variado

»118 |0 cual guarda exacta

las circunstancias existentes al momento de su otorgamiento
relacién con causales de revocacion contempladas el articulo 16 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones de la legislacion espafiola (RCSL).

Es en el &mbito de las autorizaciones o actos declarativos de derechos, donde
incluso en derecho comparado es problemaética la cuestion relativa a la procedencia o no de
indemnizacién al titular del derecho que ampara una autorizacién, siendo determinante,
analizar “las causas que determinaron la revocacion y la naturaleza del derecho afectado”,
donde se reconoce la no indemnizacion en aquellos casos cuando se incumplieran las
condiciones a los que el acto se encontraba sujeto, a contrario de lo que sucede cuando la
causa que mueve a la revocacion, es la “adopcion de nuevos criterios de apreciacion del
interés publico” 7.

Resulta relevante determinar, la naturaleza del acto que otorga una patente y que a
su vez ampara un derecho. En el caso de las patentes de alcoholes no limitadas, es
indudable que se declara la existencia de un derecho preexistente a desarrollar tal actividad
econdémica manteniendo su vigencia hasta que no incurra su titular alguna de las causales
de caducidad. Ahora bien, distinto es el caso de las patentes limitadas que al ser escasas,
poseen un valor especial propia de aquellas actividades limitadas a un determinado nimero
de sujetos, quienes primariamente deben cumplir con las exigencias impuestas ademas de
lograr conseguir un cupo en la comuna s6lo a través del remate o transferencia de otra
patente™®. Lo anterior equivaldria a decir, que dicha autorizacién otorga un derecho ex
novo por su peculiar limitacién, transformando aquella idea de derecho preexistente o
posibilidad de ejercer la actividad, en un privilegio que crea la Administracion a favor de
un particular''®,

Se ha propuesto en doctrina comparada, que en el caso preciso de autorizaciones
limitadas en numero se prevea al efecto un procedimiento de aquellos que se establecen
para las concesiones, caracterizado por su competitividad e igualdad de oportunidades de

120

los postulantes™", lo que se justificaria por la gran inversion econémica que conlleva

instalar un establecimiento de este tipo y la latente discrecionalidad envuelve a su

!5 Dictamen CGR, N° 39.401 de 2008.

1% Dictamen CGR, N° 58.176 de 2009.

17 Cfr. Parada, J. Ob. cit. pp. 210-212.

18 vid Cfr. Laguna de Paz, J. “La autorizaciéon administrativa: entre la escila del dogmatismo y el caribdis del
relativismo”. Ob. cit. p.33. Se ha estimado que puede existir en estos casos un verdadera “patrimonializacion
de la autorizacion que puede ponerse en el mercado y generar un preciado trafico”.

119 parada, J. Ob. cit. pp. 418-419.

120 por todos, Parada, J. Ob. cit. p.418; Santamaria, J. Ob. cit. p.268.
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otorgamiento. Esa es la razon por la que ha nacido en doctrina, un nuevo tipo de
autorizaciones que no encajan en el esquema clasico de autorizacién, sino que dicen
relacién con actividades limitadas, discrecionales y donde es imposible tutelar el interés
pUblico comprometido a través del acto inicial de otorgamiento'®’. De esta forma, se puede
colegir la semejanza entre las autorizaciones en comento y las concesiones.

Por el contrario, se ha sefialado que en el caso de autorizaciones limitadas tal hecho
no incide en la naturaleza declarativa de la autorizacion, sino que solo afecta al alcance de

los titulares del derecho®??.

4.- El control juridico de las potestades municipales.
4.1.- Generalidades

El control que se ejerza en nuestro ordenamiento juridico sobre la actuacion de los
organos de la Administracion del Estado, constituye una expresion de aquellos principios
conformadores de un Estado de Derecho, como bien lo son, el principio de legalidad,
competencia y responsabilidad (articulos 6 y 7 CPR, en relacion con el articulo 3° Ley
LOCBGAE y 15 LBPA)*%.

En ese contexto, las municipalidades como corporaciones auténomas de derecho
publico dotadas de personalidad juridica y patrimonio propio, en el cometido de su labor
realizan maltiples funciones contando al efecto con amplias prerrogativas cuya finalidad
ultima es lograr satisfacer las necesidades de la comuna y asegurar la participacion de ésta
en su progreso. Asi las cosas, si se comprende el rol que cumplen los municipios, es
importante determinar a la luz de la normativa que las rige el régimen de control al que se
encuentran sometidos para asegurar la legalidad u oportunidad y conveniencia en el
ejercicio de sus funciones y aplicacion de las herramientas que utilicen?*.

Desde esta perspectiva, la fiscalizacion que se efectta sobre la actividad municipal
puede versar sobre diversos aspectos de ella, siendo relevante en los casos estudiados la
aplicacion de aquellos tipos de control administrativo (interno y externo), jurisdiccional y
control de juridico y de mérito, oportunidad y conveniencia, cuya manifestacion se

circunscribe a los llamados recursos administrativos o jurisdiccionales.

4.2.- Tipos de control y mecanismos de impugnacion de los actos administrativos
municipales.
En primer lugar, el control administrativo y jurisdiccional se caracteriza

principalmente por el 6rgano que ejerce la fiscalizacion. A continuacion, se analizaran

121 Cfr. Por todos, Garcia-Trevijano, J. Ob. cit. p. 243-246.; Garcia de Enterria; Fernandez, T-R. Ob. cit.
Tomo I, p. 142. Ademéas Desdentado, E. Ob. cit. p. 72, argumenta que en esos casos se presenta una “técnica
de atribucion de derechos a favor de ciertos administrados”.

122 Cfr. Laguna de Paz, J. “La autorizacién administrativa: entre la escila del dogmatismo y el caribdis del
relativismo”. Ob. cit. p. 33.

123 Cfr. Ferrada, J. Ob. cit. p. 599. Aquellas normas aluden a la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado y Ley N° 19.880, que establece Bases delProcedimiento
Administrativo.

124 Latorre, P. “El control de la actividad municipal en la Ley 18.695, Organica Constitucional de
Municipalidades. Analisis del contenido y eficacia de sus disposiciones”, en Revista de Derecho de la
Universidad Cat6lica de Valparaiso, N° XVIII, 1997, pp. 443-444.
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ambos tipos de control, sefialando el érgano que lo realiza y el alcance del control que se

ejerce, para asi hacer referencia a su vez al control juridico y de mérito.

4.2.1. Control Administrativo.

El control que se genera en el plano administrativo, se identifica porque se ejerce
por la misma Administracion a traves de distintos drganos ya sea a nivel interno, como
externo y se encuentra establecido en articulo 51 de LOCM*?*,

a) Interno: es realizado tanto sobre los actos, como los 6rganos que los dictan. Los
organos encargados son:

- Alcalde: Como méaxima autoridad municipal le corresponde la supervigilancia de su
funcionamiento, articulo 56 inciso 1° de LOCM, norma que reitera lo estipulado en el
articulo 11 de LOCBGAE, que dispone el control jerarquico permanente sobre el
funcionamiento de sus organismos dependientes, en relacion al cumplimiento de los fines y
objetivos planteados y la legalidad, oportunidad y conveniencia de la actuacion.

- Concejo: Como 6rgano normativo, resolutivo y fiscalizador (articulo 71 de LOCM), le
corresponde dentro de ésta ultima funcidn, controlar las actuaciones tanto del alcalde, de
unidades y servicios municipales, de entidades o terceros que reciban aportes del
municipio, cumplimiento de planes y programas de inversién municipal, entre otros.

- Unidades de asesoria juridica y control: al primero le compete un control juridico para
asegurar la “regularidad y juridicidad de los actos”, a cargo de la unidad de asesoria juridica
(articulo 28 de LOCM). Al segundo, un control “juridico contable”, para asi fiscalizar
preeminentemente la administracion y manejo de los fondos municipales en manos de la
unidad de control (articulo 29 de LOCM)*?®,

b) Externo: le corresponde a la CGR, y sus funciones estan establecidas en el
articulo 98 de CPR y su ley organica. Respecto de las municipalidades ejerce un control de
orden juridico y financiero, donde el primero se traduce en los informes en derecho o
dictdmenes con caracter vinculante que expide a oficio o a peticion de parte, en relacién
con la organizacién o funcionamiento de los municipios (articulo 52 de LOCGR)*’. Es
menester precisar, que las resoluciones del municipio estan exentas del trdmite de toma de
razén (pronunciamiento del organismo previo a la ejecucion del acto), por expresa
disposicion legal. No obstante, debera llevarse a cabo un registro de aquellas resoluciones
que afecten a funcionarios municipales (articulo 53 inciso 1° de LOCM)*?.

A efectos de armonizar las vias administrativas y jurisdiccionales, se debe tener en
cuenta la regla que nos impone el articulo 54 de LBPA, esto es, que interpuesto un recurso
administrativo, no se puede interponer una accion jurisdiccional, cuyo plazo para ejercer

éstas Ultimas se encuentra suspendido.

12 Este art. Sefiala que “Las municipalidades seran fiscalizadas por la Contraloria General de la Repiiblica, de
acuerdo con su ley organica constitucional, sin perjuicio de las facultades generales de fiscalizacion interna
que correspondan al alcalde, al concejo y a las unidades municipales dentro del &mbito de su competencia

126 Bolofia, G. Derecho Municipal Chileno. Conosur, Santiago, 2001, pp. 161-164.

127 [dem. pp.164-167. La Ley Organica constitucional de la Contraloria General de la republica, es el Decreto
2421, que fija el texto refundido y sistematizado de la Ley N° 10.336.

128 fdem. p. 161.
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En definitiva, desde el punto de vista del agraviado por un decreto alcaldicio como
lo es ciertamente el caso de las patentes de alcoholes, es cuestionable el pronunciamiento
de la CGR, organismo que como se reviso en acapites anteriores, se declara incompetente
para efectuar revision a la potestad discrecional en cuestion. Siendo perfectamente
procedente el control de la discrecionalidad, a través de diversas técnicas de control que no
necesariamente implican analizar asuntos de oportunidad o conveniencia de la medida'?®,
donde no queda otra posibilidad que la de concurrir a los tribunales de justicia para que

ejerzan un control sobre la discrecionalidad que envuelve a la potestad municipal.

4.2.2. Control Jurisdiccional

Es ejercido por los Tribunales de Justicia y reconoce asidero constitucional en el
articulo 38 inciso 2° de CPR, que preceptua la posibilidad de reclamar ante ellos, la lesion
sobre los derechos de los particulares cometidas por la Administracion del Estado o
Municipalidades.

Es en este &mbito, donde se trastoca un tema controvertido y discutido en el capitulo
primero, referente al alcance del control que ejercen los tribunales sobre la actuacion
administrativa, donde la discrecionalidad juega un rol central en torno a si debe o no ser
sustituida la decision de un érgano de la administracion*®.

En lo que viene, se atendera a las vias de impugnacion y como se configura el

control de la discrecionalidad en la jurisprudencia de nuestros tribunales.

a) Recurso de reclamacion, articulo 141 de LOCM.

Este recurso puede ser interpuesto por cualquier persona o particular agraviado, en
aquellos casos en que las resoluciones u omisiones del alcalde o sus funcionarios, afecten el
interés general de la comuna o cuando aquellas sean ilegales.

El recurso se interpone primeramente en la municipalidad correspondiente en el

131 Esta es la llamada “via administrativa de reclamacién”l?’z, donde el

plazo de 30 dias
recurso se entenderd rechazado por resolucion fundada del alcalde o si éste, no se
pronunciare dentro del término de quince dias contados desde la fecha de su recepcion en la
municipalidad.

En ese ultimo caso, el afectado podrd reclamar ante la Corte de Apelaciones

respectiva'®®

(plazo de 15 dias), la que podra decretar orden de no innovar cuando la
ejecucion del acto impugnado le produzca un dafio irreparable al recurrente, dando traslado
al alcalde por el téermino de 10 dias, donde ademas podra abrir un término de prueba.
Finalmente la corte si da lugar al reclamo, decidird u ordenara la anulacion total o parcial
del acto impugnado en conjunto con dictar una resolucion a fin de subsanar la omision o

reemplazar la resolucion anulada y declarar el derecho a los perjuicios (cuando se hubieren

29 Sypra pp. 8-9.

130 Sypra pp. 6-7.

131 E| plazo se cuenta desde la fecha de publicacién de la resolucion, notificacion administrativa de la
resolucion o desde el requerimiento, en el caso de las omisiones.

132 Bolofia, G. Ob. cit. p.169.

133 En el escrito se debe sefialar con precision, el acto u omisién objeto del reclamo, la norma legal que se
supone infringida, la forma como se ha producido la infraccién y, finalmente cuando procediere, las razones
por las cuales el acto u omision le perjudican
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solicitado). A su vez, si estima que la infraccion pudiere ser constitutiva de delito, remite
los antecedentes al Ministerio Publico.

b) Accién de indemnizacion ante los tribunales ordinarios de justicia, articulo 141
letra i) de LOCM.

La accion de indemnizacion de perjuicios, procede una vez que se hubiere acogido
de modo definitivo un reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones. Esta accion, se
ejercita conforme a las reglas del juicio sumario y ademas se podra perseguir ante el
Ministerio Publico la investigacion criminal que correspondiere.

Hay que precisar en primer lugar, que esta accion esta sujeta a que se haya dado a
lugar al recurso de reclamacion por ilegalidad, no siendo requisito al efecto que la corte
haya reconocido el derecho a la indemnizacién®**. En segundo lugar, ya sea en sede civil

como penal, no podré discutirse nuevamente la ilegalidad declarada por la corte.

b) Recurso de proteccion, articulo 20 de CPR.

Presupone en primer lugar, que el acto u omision del municipio sea ilegal o
arbitrario, lo que implica que carezca de fundamentos juridicos o que infrinja normas
legales. Y segundo, que ese acto u omision constituya una privacién, perturbacion o
amenaza en el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales contempladas en la
Constitucién. O bien, que el acto u omision arbitraria o ilegal imputable a una autoridad
determinada afecte el derecho contemplado en el articulo 19 N° 8 de CPR.

El plazo de interposicion es de 15 dias desde notificado el acto recurrido,
entendiéndose por notificacion, aquella efectuada de modo expreso o tacito en el que se
ponga en conocimiento el contenido del acto administrativo®. En conclusién, este recurso
es de naturaleza cautelar y que tiene por objeto amparar ante amenazas o perturbaciones, el
libre ejercicio de las garantias y derechos preexistentes contemplados en la CPR.

El procedimiento a seguir se encuentra establecido en el Auto Acordado de la Corte
Suprema de 1992, que fija la tramitacion y fallo del recurso.

En el contexto de las patentes alcoholes, constituye un ejemplo de arbitrariedad en
su otorgamiento que la resolucion no posean motivacion o fundamento suficiente,
especialmente en aquellas fundadas en conceptos juridicos indeterminados, donde no se
logra vincular el interés que se pretende tutelar con el aspecto en concreto de la actividad
que origina la infraccion, lo que equivale a decir, que carece de causa. Asi también ocurre,
cuando los hechos en que se funda la decision no tiene relacion con la finalidad que se
pretende conseguir, esto es, no tiene directa incidencia sobre el derecho que la patente de

alcoholes ampara (desviacion en el fin).

' Bolofia, G. Ob. cit. p. 172.
13 fdem. p. 174.
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¢) Recurso de amparo econémico, Ley N° 18.971.

Tiene por finalidad, que los tribunales investiguen y constaten la existencia de
infraccion al articulo 19 N° 21 CPR™®, sin que deba indagarse sobre la ilegalidad o
arbitrariedad del hecho (pues este es el objeto del recurso de proteccion de garantias
constitucionales)™’.

El actor no necesitara tener interés actual en los hechos denunciados y cuenta con un
plazo de 6 meses contados desde la infraccion para interponerlo en la Corte de Apelaciones
correspondiente, la cual tramitara sin méas formalidad ni procedimiento que el establecido
para el recurso de amparo.

Segun fallo de la Corte Suprema, la infraccion debe fundarse en “hechos reales,
efectivos, concretos y determinantes y no en simples amenazas de perturbacion”.

En el caso de un acto administrativo como el de alcoholes, el plazo se cuenta desde
su dictacion y se recurre a este recurso cuando por ejemplo a raiz de un decreto municipal
se vulnera la garantia en comento por las mismas razones que se eshozaron respecto del

recurso de proteccion.

136 Este art. consagra el “el derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea contraria a la
moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”.

37 Fallo Corte Suprema rol N° 1.175-2004, en Gaceta Juridica, N° 286, 2004, p. 46y ss.

138 Cit. por Herrera, J. Ob. cit. p. 331. Fallo Corte Suprema N° 575, de 28 de abril de 1993.
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CONCLUSIONES

1.- El ejercicio de poder atribuido por ley a un dérgano de la Administracion del
Estado, puede estar configurada de manera completa o, a contrario, permite en lo aspectos
no regulados por la norma, la toma de decision de parte de la misma Administracién. Sin
embargo, la doctrina comparada ha constatado que el histérico antagonismo entre potestad
0 actos reglados o discrecionales se ha diluido, hasta llegar a la no existencia de actos
absolutamente reglados o discrecionales, por cuanto en todo acto podemos encontrar ambos
tipos de elementos en distintas proporciones.

2.- La discrecionalidad administrativa, donde una vez determinado el supuesto de
hecho la autoridad es libre para actuar o no (discrecionalidad de actuacion) o bien, para
elegir entre diversas alternativas previstas en la ley (discrecionalidad de eleccion), implica
la apreciacion de circunstancias particulares u oportunidad de la medida a adoptar, lo que
no es mas que una manifestacion del ejercicio de poder politico.

3.- El control de la discrecionalidad en conjunto con las técnicas de control de la
misma, surgieron como reaccién ante la exclusion de control judicial de los actos
discrecionales frente al estricto control de aquellos actos que encontraban completo asidero
en la ley. Paralelamente, generd la discusion en torno al alcance del control judicial a
ejercer, donde las posiciones fluctian desde un control judicial pleno, hasta la completa
reformulacion del concepto a la luz de los actuales postulados de un Estado de Derecho,
donde se reivindica el concepto de discrecionalidad administrativa y se modera la actuacion
del juez frente a la sustitucion de la decision cuestionada.

4.- Respecto de las potestades regladas y discrecionales, la observancia de la
correcta actuacién de los 6rganos de la Administracidn se materializa a través del control de
ambos tipos de potestades, donde cobra relevancia la distincion entre control de legalidad y
de mérito, cuyas causas justifican la retirada del acto del ordenamiento juridico que hacen
procedente su invalidacion por causas de ilegalidad o revocacién, por causas de
oportunidad o conveniencia.

5.- Especificamente, la revocacion de actos administrativos en nuestro derecho se
admite generalmente hacia los actos discrecionales y no respecto de los reglados. En
derecho comparado, la revocacién reconoce siempre como limitante el respeto a los
derechos adquiridos, no asi cuando recae sobre actos referentes a la organizacion
administrativa o si son de gravamen o desfavorables para los privados. Lo problematico se
presenta con los actos declarativos de derechos, donde sin perjuicio de ser legitima su
revocacion, se cuestiona la causa y si procede o no derecho a indemnizacion, situacion
resuelta a nivel legal y donde habra derecho a resarcimiento en razon de las causas que
promovieron la revocacion y la naturaleza del derecho afectado.

6.- Concesiones y autorizaciones administrativas constituyen ejemplos de actos, que
en un caso se crean derechos a favor de un particular y en el otro se declara la existencia de
un derecho. La distincion entre ambos no puede ser determinada a priori, sino que debe
atenerse a las caracteristicas del acto que emite la autoridad para asi establecer si constituye

concesion o autorizacion, independiente si preexiste un derecho o si se trata de una
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actividad publificada. Sin perjuicio de aquello, ambos actos convergen en el campo de los
Ilamados bienes nacionales de uso publico, donde se debe diferenciar entre concesiones,
simples permisos (autorizacién de policia) y permisos de ocupacion, a efectos de
determinar la configuracion de los derechos que confiere al particular.

7.- En el &mbito de la administracion local de una comuna, la LOCM consagra la
potestad de los municipios de otorgar concesiones y autorizaciones y en definitiva de
intervenir en el efectivo ejercicio de los derechos de particulares y actividades a realizarse
en la comuna. Tal potestad se despliega a través de la observancia del cumplimiento de
normas objetivas que regulan su ejercicio, ademas de corroborar su compatibilidad con el
interés publico, lo que se asocia directamente con la finalidad de la labor que cumplen la
autoridad local, esto es, satisfacer las necesidades de la comuna (seguridad ciudadana, salud
publica, etc.).

8.- Respecto de las concesiones, estas recaen sobre bienes municipales o nacionales
de uso publico, de manera conjunta a los permisos de ocupacion, caracterizandose ambos
por la precariedad de ambos (aungue en grado variable) por causas de interés general. En
relacién a las autorizaciones, especificamente en lo que concierne a aquellas que permiten
el funcionamiento de actividades gravadas con patente municipal, posee una compleja
regulacion establecida en distintas normas, la que en todo caso la autoridad edil debe velar
por la compatibilidad del interés publico con el interés privado.

9.- Un tipo de autorizaciones de funcionamiento con caracter especial, esta
constituida por las llamadas patentes de alcoholes, actividades que en su desarrollo pueden
constituir una latente amenaza al interés publico. Si bien la potestad municipal en este
plano se encuentra establecida en una ley especial, no queda del todo claro el carécter que
poseen los actos de otorgamiento, renovacién, caducidad o traslado de la patente, la que
principalmente busca compatibilizar las exigencias particulares con los intereses superiores
del bien comun.

10.- Segun lo dispuesto por la jurisprudencia de la CGR, desde la antigua normativa
se le consider0 al acuerdo del concejo municipal en materia de patentes de alcoholes como
un acto eminentemente reglado, en el que las exigencias legales se encuentran en todo caso
en armonia con el interés colectivo. Vision que se revierte a partir de la nueva ley de
alcoholes, la que sin declarar expresamente que estamos ante un acto discrecional, se
establece que en aquel no s6lo concurren elementos reglados, sino que también aspectos
que importan la evaluacion o apreciacion del municipio, los que se relacionan con las
funciones que esos oOrganos desarrollan en la comuna, la que no es mas que
discrecionalidad administrativa.

11.- Efectivamente y de acuerdo con la normativa y la vision del organismo
contralor contenida en sus diversos dictamenes, se puede inferir la presencia de un acto en
parte discrecional y reglado, pero eminentemente discrecional por las siguientes razones:
primero, el acuerdo del concejo se emite de manera independiente de dos cuestiones
fundamentales, de lo que haya estimado el informe de la junta de vecinos (a la que la
misma LOCM establece que su opinion debe ser oida por el 6rgano edil) y de la

observancia del cumplimiento de los requisitos objetivos estipulados para a actividad;
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segundo, la misma LA permite que los municipios regulen en amplio sentido ciertos
aspectos de la actividad, fundado ello en las caracteristicas y necesidades de la comuna.

12.- Un caso particular lo constituyen las patentes limitadas en numero, las que al
ser escasas poseen un valor especial propio de aquellas actividades limitadas a un
determinado numero de sujetos, quienes ademas de cumplir con las exigencias impuestas,
deben lograr conseguir un cupo en la comuna sélo a través del remate o transferencia de
una patente de alcoholes. Sin duda alguna, dicha autorizacién otorga un derecho ex novo
por su peculiar limitacion, donde la idea de derecho preexistente se despliega como un
privilegio que crea la Administracion a favor de un particular. En derecho comparado, para
el caso preciso de las autorizaciones limitadas en ndmero, se plantea la existencia de un
procedimiento caracterizado por la competitividad e igualdad de oportunidades de los
postulantes, situacion que no ocurre a nivel municipal.

13.- El agraviado por un decreto municipal tiene diversas instancias a fin de que se
ejerza un control sobre los actos municipales, pero encuentra en principio la limitante de
ser un acto mayoritariamente discrecional, debido a que tanto la jurisprudencia de la CGR y
de los Tribunales de Justicia, ain no han asimilado lo que la doctrina espafiola ha puesto en
marcha, un efectivo control judicial de los actos discrecionales a través de las distintas
técnicas de control de la discrecionalidad administrativa.
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