C.A. de Santiago
Santiago, veintiséis de octubre de dos mil veintitrés.

Visto y teniendo presente:

Primero: Que comparece Fernanda Eugenia Smith Pérez,
quien interpone reclamo de ilegalidad municipal, de conformidad con
el articulo 151 letra d) de la Ley Organica Constitucional de
Municipalidades, en contra de la |. Municipalidad de Recoleta, por el
acto ilegal cometido al dictar el Decreto Exento N° 92, de 19 de enero
de 2023 y el Oficio N° 1400_37_2023, por los que se decidié no
renovar la patente de alcohol y comercial roles 2-743146 y 4-501565
de su propiedad, asociadas al local comercial ubicado en calle
Gandarillas N° 130, comuna de Recoleta. Pide que se dejen sin
efecto los actos sefalados y se instruya a la municipalidad renovar
las patentes.

Da cuenta como antecedente que con fecha 1 de marzo de
2023 presento reclamo de ilegalidad, el que fue rechazado mediante
el Oficio 1400_37_2023, dictado por el Sr. Alcalde, notificado el 15 de
marzo de 2023.

Luego de dar cuenta de esa presentacion y los motivos
expuestos al presente reclamo en sede municipal, como motivos de la
ilegalidad que ahora reclama, denuncia que los actos cuestionados
infringen la Ley N° 19.880, que consagra el principio de imparcialidad
y el articulo 41, que establece el deber de fundamentacion de los
actos administrativos.

Funda esa reclamacion en el hecho de que el Decreto Exento

impugnado se refiere a los acuerdos N° 4 y 5 del Concejo Municipal,
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pero no desarrolla los motivos fundados que sirven de sustento a la
decision vy, si bien se cita la facultad contenida en el articulo 65 letra
o) de la Ley N° 18.695, se limita a sefalar “Contribuyente sin
actividad comercial”.

Da cuenta que la falta de actividad comercial anotada se
explica por el cierre temporal y deterioro sufrido en el local producto
de las medidas sanitarias adoptadas por la autoridad en el contexto
de la pandemia mundial provocada por el COVID-19.

Luego, denuncia que se ha infringido el principio de
contradictoriedad, atendido que el oficio que rechazé su reclamo de
ilegalidad municipal, invoca como razon de su decision una
fiscalizacion realizada al local, en que se determind la falta de
actividad comercial, ratificada por vecinos. Sin embargo, el Decreto
inicial y también impugnado nada dice sobre esa fiscalizacion y el
documento en que se desarrolla, impidiéndole tener conocimiento
sobre su contenido hasta la dictacion del mentado oficio.

Cuestiona, adicionalmente, que la referida fiscalizacion y el
documento que la contendria no tiene el caracter de acto
administrativo, y que no efectia una ponderacion acabada de los
hechos que se indican, como lo obliga el articulo 10 de la Ley N°
19.880.

Cuestiona, ademas, que en forma previa a la dictacion del
primer decreto, nunca fue informada de la decisidon de rechazar la
renovacion de la patente, y no se le permitié formular alegaciones o
aportar documentos u otros elementos para considerarse en la
decision.

Denuncia, ademas, que existe una falta de sustento en las

disposiciones contenidas en la Ley N° 19.925 sobre Expendio y

ZIXXMXXAAXD

|z




Consumo de Bebidas Alcohdlicas, y de la Ley Organica
Constitucional de Municipalidades, de las que se desprende que se
puede no renovar la patente de alcoholes, siempre que se vulnere
gravemente las normas legales y reglamentarias pertinentes. Esa
causal, afirma, no aplica al caso, por no existir multas o clausuras
previas y, en efecto, la falta de actividad comercial no esta calificada
como una accion u omision que vulnere las normas legales y
reglamentarias, que permitan no renovar una patente municipal vy,
respecto al local comercial, tampoco han existido multas municipales,
conforme al articulo 47 de la Ley de Alcoholes que pudiera fundar la
negativa.

Entiende, por esas razones que se ha ejercido en forma
discrecional o arbitraria la facultad prevista en el articulo 65 letra 0) de
la Ley N° 18.695.

Segundo: Que, evacuando el informe requerido, comparece
Catherine Soto Gajardo, abogada de la llustre Municipalidad de
Recoleta, quien solicita el rechazo de reclamo en todas sus partes,
con costas.

Afirma que el Decreto cuestionado sefala expresamente los
motivos que condujeron a la decision del Concejo, estando
debidamente fundado a su respecto, debido a que no acredité estar
exenta de las inhabilidades legales establecidas en el articulo 4 de la
Ley N° 19.925 y por carecer de actividad comercial, por lo que
haciendo uso de sus facultades legales, no se le otorgd la renovacion
de las patentes, debido a los requisitos infringidos.

Sobre los aspectos que fundan el reclamo, en lo referido al no
estar ejerciendo actividad comercial, es un requisito legal el ejercicio

de un giro comercial, y su falta fue verificada por labores inspectivas.
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Se constatd que estaba solo la fachada del restaurante que funcion6
alli, y que el interior del edificio esta inhabilitado para el ejercicio de
cualquier actividad comercial, siendo ratificado por vecinos que el
lugar fue abandonado.

Cita el Dictamen N° 68.483 de 2012, de la Contraloria General
de la Republica, que sobre este requisito ha establecido
reiteradamente que en caso de no existir ejercicio efectivo de la
actividad, resulta procedente que el municipio deniegue la renovacion
de la patente de alcoholes, toda vez que al haber cesado el desarrollo
de la actividad, deja de concurrir uno de los requisitos esenciales para
su otorgamiento.

Entiende que ante la existencia de requisitos legales
expresamente establecidos para la renovacidon de patentes de
alcoholes, como municipio y en base al principio de legalidad, no
puede considerar impedimentos propios y personales que la han
llevado al momento de la revision de los antecedentes a no tener los
elementos necesarios, como alega al indicar que se ha visto impedida
por circunstancias que escapan de su control.

De esa firma, concluye, no se configura alguna ilegalidad en su
actuar, existiendo un procedimiento reglado, debiendo limitarse a
verificar que concurran los requisitos legales, que no fueron
cumplidos en la especie.

Por el contrario, en caso de haber accedido a la renovacion,
incurriria en una transgresion normativa y al principio de legalidad.

Tercero: Que, habiéndose ordenado pasar los antecedentes a
la Fiscalia Judicial de esta Corte, don Jorge Norambuena Carrillo,

luego de referirse a los antecedentes de la causa, informa que:
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“(...) en concepto de este Fiscal Judicial, el reclamo de
ilegalidad debe acogerse, porque habiendo hecho valer Ia
contribuyente circunstancias especiales por las cuales explico el
motivo por el cual el local comercial no estuvo funcionando durante el
periodo de emergencia sanitaria, pero que igualmente pagd su
patente y no existen antecedentes que se haya incurrido en
infracciones durante el periodo ni reclamos por parte de los vecinos,
la resolucion contra la cual se recurre no se hizo cargo de esas
circunstancias excepcionales que invoco la reclamante, limitandose a
resolverlo de manera formal citando lo que se resolvio por la
Contraloria para un caso diferente -lo mismo que realiza ahora al
informar-, por lo que este Fiscal Judicial considera que se trata de un
acto administrativo sin fundamento al que se encontraba obligado dar
la administracion para resolver el caso particular, y que por lo tanto,
deviene en arbitrario e ilegal.”

Cuarto: Que, de lo expuesto precedentemente, cabe sefalar
que el reclamo de ilegalidad presentado por dofia Fernanda Smith
Pérez al amparo del articulo 151 de la Ley Organica Constitucional de
Municipalidades, se dirige a cuestionar la legalidad del decreto
Exento N° 92 de 19 de enero de 2023, de la Municipalidad de
Recoleta, por medio del cual se promulgoé el Acuerdo N° 5 de 10 de
enero de 2023 del Concejo Municipal que aprobd la no renovacion de
las patentes de alcoholes que indica para el primer semestre de este
ano correspondientes a los roles 4-503374 y 4-511536 por giro
restaurante diurno cuya titular es la sefiora Smith Pérez.

Quinto: Que conviene precisar los siguientes hechos:

Por Acuerdo N° 5 del Concejo Municipal de Recoleta de fecha 10 de

enero de 2023 se aprobd la no renovacidn de las patentes de
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alcoholes correspondientes a dicho municipio para el primer semestre
del afo 2023.

Por medio del Decreto N° 92 de 19 de enero de 2023 se promulgé el
Acuerdo N° 5, antes referido, por el sefior Alcalde de la Comuna de
Recoleta.

El 1 de marzo de 2023, la sefiora Fernanda Smith Pérez deduce
reclamo de ilegalidad en contra del decreto N° 92, en sede Municipal.
Por oficio N° 1400 la Municipalidad se pronuncia sobre dicho reclamo,
rechazandolo, lo que se notificd a la reclamante por correo electronico
el 15 de marzo de 2023.

La reclamante presentd ante esta sede jurisdiccional el reclamo
aludido.

Sexto: Que como primera ilegalidad, la reclamante plantea que
el Decreto Exento N° 92 es ilegal pues infringe la normativa publica
contenida en la ley N° 19.880.

Asi, en primer término sostiene que se vulnera el principio de
imparcialidad y el articulo 41 de la referida ley, pues afirma que el
Decreto 92 que hace referencia a los acuerdos N° 4 y 5 del Concejo
Municipal de Recoleta, no desarrolla los motivos fundados que sirven
de sustento a la decision tomada e indica que si bien cita la facultad
contenida en el articulo 65 de la Ley N° 18.695 se hace uso de ella de
manera arbitraria.

Enseguida cita, en relacion al principio de imparcialidad, el
articulo 11 de la ley N° 19.880 como el articulo 41 cuestionando la
falta de fundamentacion del acto. Adade que el decreto solo se limita
a indicar “Contribuyentes sin actividad comercial” sin dar cuenta de

ningun otro antecedente que respalde la decision tomada.
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Afirma que la falta de actividad comercial se encuentra
justificada en el periodo de cierre del local y el deterioro del mismo, lo
que imposibilité retomar cualquier actividad y que de mediados del
afno 2022 se han realizado gestiones pertinentes para informar a la
municipalidad del término del arrendamiento y tras ello de poder
hacer uso de la patente en cuestion.

Séptimo: Que como se advierte el cuestionamiento de la
reclamante se asila en la falta de fundamentacion o motivacion del
decreto reclamado.

Pues bien, el principio de imparcialidad exige a la
Administracion, en lo que interesa, que: “Los hechos y fundamentos
de derecho deberan siempre expresarse en aquellos actos que
afectaren los derechos de los particulares” segun mandata el articulo
11 de la ley N° 19.880.

Ahora bien, de la lectura del Decreto Exento N° 92, puede
observarse que éste contiene una extensa lista de aquellas patentes
que por Acuerdo Municipal se decidi® no renovar para el primer
semestre del afio 2023. Entre ellas existe un grupo, dentro del cual
estan las patentes de la reclamante, que encuentra como justificacion
la cita al articulo 4° de la Ley de Expendio y Bebidas Alcohdlicas
indicandose que no se habria presentado los documentos que
acrediten que no se esta afecto a las inhabilidades establecidas en
esa norma y se aflade ademas “sin actividad comercial”.

De lo expuesto, es posible colegir que el decreto cuestionado,
al contrario de lo que se afirma por el impugnante, si contiene
argumentos conforme a los cuales se emite la decision, tanto es asi,

que la reclamante -sin desconocer los supuestos facticos- ha
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acompafado a su recurso diversos documentos con los que intenta
justificar la circunstancia de la falta de inactividad del local comercial.
Octavo: Que, sin embargo, el deber de fundamentacion no se
satisface con la simple enunciacion de un argumento sino que es
necesario ademas que aquél sea plausible de sostener tanto desde la
perspectiva legal como de la racional, para excluir la arbitrariedad, o
falta de razonabilidad de la decision, pues de ser asi deviene en
ilegal, por ello se procedera a analizar los argumentos municipales.
Noveno: Que, el primer argumento que la autoridad municipal
entregd fue la no acreditacion de parte de la reclamante de no
afectarle alguna causal de inhabilidad del articulo 4° de la ley N°
19.925. En concepto del municipio, ello se cumple con la simple
presentacion de una declaracién jurada, cuestidn que la reclamante
no habria hecho.
Dicho precepto indica que:
“No podra concederse autorizacion para la venta de bebidas
alcohdlicas a las siguientes personas:
1.- Los miembros del Congreso Nacional, Intendentes,
Gobernadores, alcaldes y miembros de los Tribunales de Justicia;
2.- Los empleados o funcionarios fiscales o municipales;
3.- Los que hayan sido condenados por crimenes o simples
delitos;
4.- Los duerios o administradores de negocios que hubieren
sido clausurados definitivamente;
5.- Los consejeros regionales y los concejales, y
6.- Los menores de dieciocho afrios.
A los clubes, centros o circulos sociales con personalidad

Juridica solo podra otorgarsele patente para el expendio de bebidas
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alcohdlicas, con informe anual favorable de la respectiva Prefectura
de Carabineros.”.

Es evidente entonces, que para la renovacion de patentes, la
autoridad municipal deba cerciorarse de que el beneficiario de las
mismas no se encuentre en alguna de las situaciones referidas
precedentemente, por lo tanto, no parece contrario a la ley que se
requiera la presentacion de alguna documentacion que asi lo
acredite.

Décimo: Que el segundo fundamento para no renovar la
patente fue la comprobacion que no se ejercia actividad comercial.

Sobre el particular, la Ley de Rentas Municipales a partir del
articulo 23 en adelante es clara en senalar que lo que se grava con
ella es la actividad, es mas el articulo 26 sefala expresamente que la
municipalidad esta obligada a otorgar la patente a toda persona que
‘inicie un giro o actividad” gravada con patente municipal
efectuandose diversas exigencias junto a la “solicitud de autorizacion
para funcionar”, por lo tanto la patente siempre va asociada a la
actividad, de tal suerte que si esta ultima no se verifica, la
Municipalidad no se encuentra obligada a renovar la patente de
alcoholes ni la comercial de un local que no funciona en la actualidad.

Undécimo: Que los documentos acompanados por la
reclamante, tampoco permiten variar lo decidido. En efecto, ella
misma adjunta el informe de fiscalizacion que se hizo desde la
municipalidad en el mes de noviembre de 2022 por el departamento
de seguridad publica e inspeccion general, donde se da cuenta que el
local ya no existe, que se encuentra en demolicion, insertandose fotos

del establecimiento coincidentes con el estado que se describe e
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indicandose que consultado vecinos dijeron que la reclamante habia
abandonado el local y se habia ido al sur.

Por su parte el documento denominado “resciliacion” del
contrato de arrendamiento de las patentes fue suscrito ante notario
recién el dia 17 de enero de 2023 por una de las partes y por la otra
al dia siguiente, indicandose que producia efecto a contar del 24 de
octubre de 2022, es decir ,se daté el documento después de la fecha
del acuerdo del concejo municipal que ya habia aprobado la no
renovacion de las patentes, por lo tanto no es posible revertir una
decision adoptada de acuerdo a la ley.

Por todo lo anterior, debe desecharse la primera alegacion de
ilegalidad.

Duodécimo: Que un segundo capitulo de ilegalidad esta dado
por la vulneracién al principio de contradictoriedad, pues la
reclamante sostiene que nunca le fue comunicado el informe de la
municipalidad referente a la fiscalizacion y agrega que por diversos
medios intentd comunicar al municipio la situacion que le afectaba.

Sin embargo, tal planteamiento debe ser desechado.

En efecto, todos los semestres las municipalidades analizan la
renovacion o no de patentes de alcoholes por lo que es evidente que
se realizan fiscalizaciones a dichos establecimientos, frente a ello, la
constatacion de la demolicion del local de la recurrente ya en
noviembre de 2022 es un hecho que ni ella ha desmentido, por lo que
dificil resulta sostener la renovacién de una patente respecto de un
lugar fisico que ya no se encuentra habilitado ni tampoco de otro
eventual que hasta la fecha se desconoce cual pudiera ser.

En cuanto a que se intenté comunicar la situacion que afectaba

a la recurrente a la municipalidad, de ello no hay constancia alguna,
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salvo la presentacion de 25 de enero de 2023 una vez ya conocida la
decision del Concejo Municipal.

Décimo tercero: Que finalmente, la reclamante sefiala que en
su caso no hubo sanciones previas, tales como multas o clausuras
por lo que la sancién debi6 ser progresiva, excluyéndose asi, en su
concepto, la no renovacion de la patente.

Al respecto, cabe indicar que la patente comercial, como ya se
dijo, grava una actividad, actividad que en este caso ya no se ejercia
pues el local estaba siendo demolido y habilitdndose como bodega,
de esta forma, al decaer la patente comercial por no existir un local
donde ejercer la actividad, no es posible aceptar la renovacion de una
patente de alcoholes que no tiene actividad de venta que amparar.

En cuanto a los posibles efectos que pudo tener la pandemia
en la viabilidad del negocio, es lo cierto que el ejercicio de actividades
relativas al expendio y consumo de alcoholes son revisadas
semestralmente y ya, al menos al mes de noviembre de 2022 la
actividad no era ejercida y tampoco se tuvo ni se tiene conocimiento
donde podria ejercerse. Ello es relevante, pues para el otorgamiento
como para la renovacion de la patente de alcoholes se debe oir a la
junta de vecinos respectiva, cuestion que se soslaya si se pretende la
renovacion de una patente para un local de ubicacién desconocida.

Décimo cuarto: Que asi, las ilegalidades que denuncia la
reclamante no son tales y ello conduce al rechazo de su reclamo,
conforme a los argumentos antes sefalados, discrepando asi de la
opinion del sefor Fiscal Judicial quien fue de opinion de acoger el
reclamo.

Por estas consideraciones y visto, ademas, lo dispuesto en los

articulos 151 y siguientes de la Ley N° 18.695, se rechaza, sin
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costas, el reclamo de ilegalidad deducido por Fernanda Eugenia
Smith Pérez, en contra del Decreto Exento N° 92, de 19 de enero de
2023 y el Oficio N° 1400_37_2023 dictados por la I. Municipalidad de
Recoleta.

Registrese y archivese en su oportunidad.

Redacté la Ministra Mireya Lopez Miranda.

N°Contencioso Administrativo-222-2023.

MIREYA EUGENIA LOPEZ MIRANDA MANUEL ESTEBAN RODRIGUEZ
MINISTRO VEGA
Fecha: 26/10/2023 12:49:38 MINISTRO(S)

Fecha: 26/10/2023 11:17:33

MARIA FERNANDA VASQUEZ
PALMA

ABOGADO

Fecha: 26/10/2023 13:36:28
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Pronunciado por la Quinta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago integrada por Ministra Mireya Eugenia
Lépez M., Ministro Suplente Manuel Esteban Rodriguez V. y Abogada Integrante Maria Fernanda Vasquez P.

Santiago, veintiséis de octubre de dos mil veintitrés.

En Santiago, a veintiséis de octubre de dos mil veintitrés, notifiqué en Secretaria por el Estado Diario la resolucion

precedente.
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