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RESUMEN

Esta investigacion aborda teméticas, desde la Optica del Derecho Municipal, que
no han sido abordadas en las ultimas décadas, aun cuando han sufrido importantes
transformaciones y son actividades relevantes tanto para el desarrollo de las comunas

en donde se practican, como para los ciudadanos considerados individualmente.

Nuestro objetivo es estudiar la vinculacion que tienen las municipalidades con una
actividad prohibida por el ordenamiento juridico: los juegos de azar, tomando como
referencia tres hipotesis especificas, los casinos municipales, los bingos solidarios y

las maquinas tragamonedas.

En dicho afan, analizamos las facultades que el Derecho ha otorgado a la autoridad
local; desarrollamos los principales hitos en la evolucion normativa de las hipotesis
sefaladas; dilucidamos si respecto de ellas, las municipalidades -que han incluido
dentro de sus tareas cotidianas a esas actividades- actian conforme al ordenamiento
o lo exceden, y los fundamentos para ello; describimos el rol que en esta materia tienen
la Superintendencia de Casinos de Juego, la Contraloria General de la Republica y los
tribunales de justicia, quienes gracias al control que ejercen dentro de su propio ambito
de accidén, ayudan a delimitar el actuar municipal; y, constatamos el papel que ejercen

los distintos sectores de la sociedad.

Asi las cosas, pudimos concluir que, a pesar de que el actuar municipal es cada
vez menor en relacion a las hipotesis seleccionadas, en general, ha sido erratico, lo
gue se debe principalmente a la falta de sistematizacion de las leyes que los regulan,
a la ausencia de ellas, y/o porque el ente edilicio ha preferido satisfacer las
necesidades de la comunidad local antes que cumplir estrictamente con el principio de
legalidad; todas situaciones que han sido alertadas al Gobierno y que éste ha tardado

en resolver con la debida prontitud.



ABREVIATURAS

AACJ : Asociacién Chilena de Casinos de Juego.

AMCJ : Asociacion de Municipalidades con Casinos de Juego.
CGR : Contraloria General de la Republica.

CPR : Constitucién Politica de la Republica.

FIDEN A.G. : Asociacion Gremial de Operadores, Fabricantes, e Importadores de

maquinas electronicas.

FNDR : Fondo Nacional de Desarrollo Regional.
LACRIM : Laboratorio de Criminalistica de la Policia de Investigaciones de Chile.
LBPA : Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los

actos de los 6rganos de la Administracion del Estado.
LGSE : Ley General de Servicios Eléctricos.
LGT : Ley General de Telecomunicaciones.

LOCBGAE : Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion

del Estado.
LOCM : Ley Organica Constitucional de Municipalidades.
RAE : Real Academia de la Lengua Espafiola.
SCJ : Superintendencia de Casinos de Juego.

SERNATUR : Servicio Nacional de Turismo.

UuTM : Unidad Tributaria Mensual.



INTRODUCCION

El juego, tanto de azar como de destreza, es una actividad que ha estado siempre
muy ligada a la humanidad; tanto, que no es descabellado sostener que ha nacido y
evolucionado junto con el hombre, y de ello existen numerosos vestigios en

descubrimientos arqueoldgicos de miles de afios de antigiiedad.

Este se ha desarrollado “a lo largo de la historia y ha moldeado muiltiples
cosmovisiones de mundo. Cabe agregar ante lo mismo segun Gonzalez Seara que el
juego ha formado parte de la vida social de las sociedades desde los origenes. Es
mas, se puede afirmar que como forma basica de sociabilidad no hay ni ha existido
forma alguna de sociedad y cultura sin juego. Desde los primeros tiempos el hombre
ha jugado y ha desarrollado actividades ludicas como forma de expresion, de

pertenencia, como empleo del tiempo libre, ocio y esparcimiento”.t

Hoy en dia, esta actividad sigue encontrandose presente en nuestra cotidianeidad,
siendo particularmente relevante lo que ha sucedido en relacion a los juegos de azar;
juegos que en un primer momento los ordenamientos juridicos han decidido prohibir
fundamentalmente en razén del debido resguardo al orden publico, pero que
actualmente viven una especie de despenalizacién por parte de la mayoria de los
paises del orbe, y por diversas razones, entre las que se encuentra el hecho de que
poca efectividad de contar con una prohibicién absoluta a estos juegos, el aporte que
representan en cuanto a rentas fiscales y la promocion del turismo que traen

aparejados, entre otras.

Nuestro pais, si miramos las tendencias mundiales en relacién a los juegos de azar,

se encuentra en un estadio medio, entre la prohibicion y la permisividad. Contamos

1 POLANCO APPEL, Mauricio. 2013. El consumo de los juegos de azar en el contexto de los Casinos

de Juego. fiLa realidad de | os jugadores en Monticel

Antropologia y al Grado de Licenciado en Antropologia Sociocultural. Valdivia: Facultad de Filosofia y
Humanidades, Universidad Austral de Chile, pag. 27. En ella se hace referencia a don Luis Gonzélez
Seara, quien fuera un destacado socidlogo y politico espariol, autor del libro “El laberinto de la fortuna.
Juego, trabajo y ocio en la sociedad espafiola” de 1998.



con un régimen legal de despenalizacion parcial que permite el juego de manera

excepcional bajo estrictos requisitos.

Sin embargo, muchas veces esa regulacion a nivel legal no es suficiente para hacer
frente a las conductas, necesidades o inquietudes de la poblacién, y es en ese contexto
que las municipalidades, 6rganos administrativos autbnomos llamados a satisfacer las
necesidades de la comunidad local, juegan un rol importantisimo, aun cuando detras
de su actuar existan muchas veces, mas que motivaciones sociales, otras de indole

econdmico en razon del impacto de esta actividad en las rentas municipales.

Dado que tratar los juegos de azar en general, seria abarcar un objeto de estudio
demasiado amplio para ser abordado en esta instancia, y a efectos de dar un examen
acabado de las materias que trataremos, es que hemos seleccionado tres hipétesis en
particular: los casinos municipales, los bingos y las tragamonedas; debiendo acotar
gue de estos dos ultimos, abordaremos lo que sucede fuera del recinto de los casinos
(tanto de los de tipo municipales como de los privados regidos por la Ley N°19.995),
por cuanto lo que tiene lugar dentro de ellos, se comprende en lo que veremos en el

capitulo referido especialmente a los casinos municipales y su evolucion.

Las principales razones detras de esa eleccion de hipétesis, tiene que ver con la
popularidad o masividad que estos tienen a nivel general en la ciudadania; son los
principales juegos de azar con los que las municipalidades tiene vinculacién; han
sufrido importantes cambios en el Gltimo tiempo; y son actividades que hacen circular
cantidades importantes de dinero. A modo ejemplar, dentro de los casinos, los juegos
con mayor presencia y recaudacion son los bingos y tragamonedas, situacion que
fuera de ellos, es superada con creces dado que la gran mayoria de la poblacion no
tiene acceso a dichos recintos de entretencién, pero si cuenta con estos juegos en

actividades comunitarias de fines de semana o en locales de barrio.?

Asi las cosas, el objeto de esta investigacion consiste en analizar la vinculaciéon

existente entre las municipalidades y las hipoétesis sefaladas.

2 Para profundizar las cifras, véase: SUPERINTENDENCIA DE CASINOS DE JUEGO. 2014. Informe
Final de la Industria de Casinos de Juego i Ley N°19.995, afio 2013, pag. 12. [En linea]
<http://www.scj.gob.cl/estadisticas/analisisindustria> (Consultado: 28 de marzo de 2016).



http://www.scj.gob.cl/estadisticas/analisisindustria

De esa premisa podemos adelantar que en relacion a los casinos municipales,
hasta antes de las ultimas modificaciones al régimen juridico que éstos sufrieron, la
vinculacion era directa, constituyendo el ejemplo por antonomasia de ese tipo de
relacion, lo que motivo que ejercieran gran influencia para su subsistencia; sera mixta
en relacion los bingos solidarios, ya que en algunos casos el municipio se limitara a
prestar ayuda externa a dicha actividad, y en otros, sera él mismo quien lo organice y
lleve a cabo; y sera una vinculacion indirecta en el caso de las tragamonedas, juego
gue se encuentra diseminado a lo largo de nuestro pais sin siquiera existir certeza
unanime sobre la naturaleza juridica que presentan, y que los municipios se limitan a

autorizar, normar y fiscalizar.

Junto con ello, describiremos el ambito de accion que le otorga a las
municipalidades la Constitucion y las leyes -en particular, su ley organica
constitucional- para determinar si sus actuaciones se adecuan a la normativa vigente
o si actdan infringiendo el principio de legalidad; tema en el que sera de gran ayuda
estudiar, ademas, la relacién que ésta tenga con otros érganos autbnomos, como la
CGR y la SCJ que tienen injerencia en estas materias, enfatizando la forma en cémo

coordinan sus facultades legales.

Igualmente, pondremos de relieve las principales falencias que presentan estas
hipotesis, los proyectos de ley que los han pretendido regular y los fundamentos que
hay detras de ellos, asi como las distintas visiones o intereses que subyacen.

Estimamos que este trabajo constituye un aporte para la doctrina administrativa
respecto de temas que se encuentran presentes en nuestra vida cotidiana y que han

estado en la palestra los ultimos afios.

Respecto de los casinos municipales, diversos cambios legislativos han restado
competencias al ente edilicio en pos de la SCJ, como las que se refieren a materias
licitatorias, a los juegos que pueden desarrollar y su forma, y a la fiscalizacion; incluso,
vivimos una problematica que estuvo a punto de hacer desaparecer las autorizaciones
excepcionalisimas que los rigen, y que los mantienen en un proceso de transicion

desde el aflo 2015 a la fecha.



En relacion a los bingos organizados por las municipalidades, el afio recién pasado
también fue un periodo de fuertes cambios en su regulacién. En efecto, una nueva ley
fue dictada producto del gran revuelo social que provocaron los dictdmenes de la CGR
gue estimaban ilegales dichas actividades cuando son organizadas por el municipio, 0

por la poblacién sin el cumplimiento de los requisitos de ley.

Y por dltimo, respecto de las tragamonedas fuera de los casinos de juego, juego
relativamente nuevo en comparacion con los demas, ya desde un buen tiempo hasta
esta parte, se ha estado discutiendo su debida categorizacion y la necesidad de una
ley que los reglamente.

En un contexto en el cual el discurso general es prohibir la explotacion y desarrollo
de los juegos de azar, para lo cual contamos con normas tanto en Derecho Civil como
en Penal que buscan frenar estas conductas, pero que en la realidad no ha hecho sino
permitir y expandir su practica, creemos gque este trabajo constituye una necesaria
sistematizacibn a esta materia, que viene a poner en evidencia los principales

problemas que esta industria nos presenta.

A modo de evidenciar la importancia de estas industrias, creemos necesario citar
las cifras entregadas por la SCJ, obtenidas al mes de febrero de 2016 en relacion a
los 16 casinos operativos actualmente (dentro de los cuales se encuentran los
municipales),que sefialan que éstos generaron ingresos brutos por $23.931 millones,
lo que representa un crecimiento de 17% respecto de febrero de 2015, lo que implica
gue a las respectivas municipalidades y gobiernos regionales les corresponde percibir
en total $3.956 millones por impuesto especifico al juego y al Fisco $1.486 millones de

impuesto por entradas.®

Dichos montos son de gran relevancia si consideramos que parte de ello se destina
de forma exclusiva a obras de mejoramiento de la comuna y del gobierno regional que

los alberga, pero los tragamonedas no se quedan atras. Segun cifras del afio 2015 en

3 Fuente: [En linea] <http://www.latercera.com/noticia/negocios/2016/04/655-676250-9-ingresos-de-
casinos-de-juego-subieron-17-a-23931-millones-en-febrero.shtml> (Consultado: 25 de mayo de 2016).
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poder de FIDEN A.G., ellas generan sumas cercanas a los US$630 millones al afio;*
y con respecto a los montos que generan los bingos solidarios, su relevancia como
medio para generar recursos econdomicos queda en evidencia cuando nos percatamos
de que se promocionan cientos de estas iniciativas a lo largo de nuestro pais para

financiar maltiples causas benéficas.

Para abarcar lo anteriormente expuesto, hemos dividido esta investigacion en dos
grandes partes, la primera subdividida a su vez en dos capitulos, que tienen como
mision darnos una panoramica general del contexto en el cual se sitla nuestro objeto
de estudio; y la segunda, que contiene otros tres, en donde desarrollamos en

profundidad las hipoétesis seleccionadas.

En el capitulo uno, abordaremos los aspectos basicos de la municipalidad, como
son su definicibn y potestades, poniendo énfasis en la potestad reglamentaria
municipal, atribucibn que ha sido utilizada para normar la actividad de los

tragamonedas en ciertas comunas.

En el segundo, delimitaremos el ambito de estudio de la presente memoria,
estudiaremos el régimen que existe en Chile en relaciébn a los juegos de azar y
dilucidaremos uno de los aspectos basicos y trascendentales de nuestro trabajo: la
distincion entre los juegos de azar y de destreza, la complejidad que ello implica y el
organo encargado de tal mision.

En el capitulo tres, veremos el surgimiento y evolucion de los casinos municipales
en Chile, asi como el impacto que ha tenido el surgimiento de casinos privados en esa

industria.

En el cuarto capitulo trataremos la normativa del bingo solidario organizado por las
municipalidades, los conflictos que provocaron los cambios suscitados en su
regulacion y el papel que éstas cumplen actualmente en su practica. Junto con ello,

esclareceremos si el argumento utilizado para permitir la realizacion de bingos

4Fuente: [En linea] <http://impresa.lasegunda.com/2015/03/07/A/SH2L7C9K/all> (Consultado: 02 de
mayo de 2016).
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benéficos puede ser extrapolado para que, tanto particulares como municipalidades,

puedan involucrarse en otros juegos de azar fuera de los casinos de juego.

Por ultimo, el capitulo quinto aborda lo referente a las maquinas tragamonedas, su
naturaleza juridica y el procedimiento para determinarla, la forma en que la
municipalidad se relaciona con ellas y con otros 6rganos de la Administracion, como
CGR y la SCJ, los cambios que se han suscitado en esta materia y las necesidades

gue plantea ese rubro.
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PRIMERA PARTE. MUNICIPALIDADES Y JUEGO DE AZAR

CAPITULO I. LAS MUNICIPALIDADES: COMPETENCIAS Y ATRIBUCIONES.

l.1. Concepto y caracteristicas.

La norma principal de nuestro ordenamiento juridico, la Constitucion Politica de la
Republica, se refiere a la Municipalidad en el capitulo XIV, llamado “administracion
comunal’, y la define en el articulo 118 inciso 4° senalando que son “corporaciones
autonomas de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio, cuya
finalidad es satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su
participacion en el progreso econémico, social y cultural de las respectivas comunas”.
Este concepto es idéntico al contenido en el articulo 1° inciso 2° de la Ley N°18.695

Organica Constitucional de Municipalidades, vy significa lo siguiente:
[.1.1.Corporacion.

A grandes rasgos podemos sefialar que dentro de las personas juridicas, que son
entes ficticios creados por ley para facilitar las relaciones juridicas en post de la
obtencién de ciertos fines, encontramos corporaciones y fundaciones. Lo que
diferencia a unas y otras es el elemento sine qua non o indispensable para su existir.
En las corporaciones, el elemento central para que ésta se configure es la existencia
de varias personas unidas por un fin comun; en las fundaciones, en cambio, el requisito

sine qua non es el patrimonio afecto a un determinado fin.

Por tanto, que la Municipalidad sea una corporacion, significa que esta compuesta
por un conjunto de personas, o mejor dicho, por mas de un 6érgano, para el ejercicio
de las funciones y atribuciones que la ley le encomienda. Tales 6rganos son el Alcalde;
el Concejo; la Secretaria Municipal; diversas unidades encargadas de asuntos internos
del municipio (como por ejemplo, la unidad de desarrollo comunitario, unidad de obras
municipales, unidad de transito y transportes publicos, unidad de asesoria juridica,

entre otras); también existe la Secretaria Comunal de Planificacion en aquellas
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comunas con cierto numero de habitantes; y un Administrador Municipal si hubiere sido

propuesto por el alcalde y aprobado por el concejo.®
[.1.2. Autbnoma.

Si bien hoy en dia esta caracteristica se encuentra expresamente reconocida en la
definicion de Municipalidad tanto en nuestra CPR como en la LOCM, a lo largo de

nuestra historia ha sufrido variados cuestionamientos.®

Ella “puede definirse como la facultad que posee el Municipio para darse la
estructura interna que estime adecuada y para ejercer las funciones que le son
propias”,’por cuanto en el ejercicio de sus competencias, no se somete a otras
autoridades, ni o6rganos del Estado; es “el derecho o la atribucion de las
municipalidades para administrar sus bienes, para determinar sus ingresos, y para
organizar los servicios publicos locales sin la tutela ni el control del Estado”;® “es una
autonomia para que se ‘auto regulen dentro del marco de la funcién y las atribuciones
quelesfij an | a Const i t"Ucor esticto yespét@as principiy de ed@alidad
o juridicidad consagrado en el articulo 6° de nuestra CPR, que en su inciso primero
sefala que “los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion y a las

normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica”, y

5 MORENO ARRIAGADA, Omar y BAEZA FERNANDEZ, Rodrigo. 1994. Manual de consulta en
materias juridicas, administrativas y financieras de las municipalidades N° 5. Programa de politicas
sociales: programa en Gestidn Directiva Municipal. Santiago: Corporacion de Promocién Universitaria,
pag. 18.

6 Cuestionamientos cuyo tratamiento excede del marco de la presente investigacion, pero respecto del
cual no podemos dejar de destacar la Ley de Organizacion y Atribuciones de las Municipalidades
publicada en el Diario Oficial el 24 de diciembre de 1891, mas conocida como “Ley de Comuna
Autonoma”, que es una de las mayores reafirmaciones a esta caracteristica, aun cuando han existido
autores que tienen diversos reparos en cuanto a su real efectividad. A mayor abundamiento
véaseBERNASCHINA GONZALEZ, Mario. 1972.Derecho Municipal Chileno. Volumen 1, Santiago:
Editorial Juridica de Chile, pag. 201-205.

"FERNANDEZ RICHARD, José. 1981.Régimen juridico de la administracion comunal. Santiago:
Editorial juridica de Chile, pag. 30.

8VALDEVENITO INFANTE, Alfonso. 1973.Evolucion juridica del régimen municipal en Chile (1541-
1971). Santiago: Editorial juridica de Chile, pag. 82 y 83.

9 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol N°1669-10, considerando decimoctavo. [En linea]
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2345> (Consultado: 13 de enero 2016).
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articulo 7° del mismo cuerpo legal que nos dice que “los 6rganos del Estado actuan
validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y

en la forma que prescriba la ley”.

Por ende, esta caracteristica no significa que cada autoridad local sea
completamente libre en su actuar. Por ejemplo, la municipalidad se encuentra “limitada
‘por las facultades que en relacion a ella pueden ejercer el legislador, la autoridad
administrativa, la judicial, y la CGR’. Es una autonomia para que se ‘auto regulen
dentro del marco de la funcién y las atribuciones que les fijan la Constitucion y las

leyes’™.10

Ademas, no debemos olvidar que “las municipalidades estan insertas dentro de la
Administracion del Estado, la que constituye un todo arménico que siempre debe
propender a la unidad de accion y, por ende, los municipios deben actuar en forma
coordinada con el resto de los organismo publicos. En relacion con ello, el articulo 3°
de la CPR sefiala que el Estado de Chile es unitario, horma que es base de la
institucionalidad y que no pude verse afectada por el caracter descentralizado y

auténomo que revisten los municipios”.'!

Una expresion de esta autonomia lo encontramos en la potestad reglamentaria que
posee la entidad edilicia, que trataremos mas adelante, pero respecto de la cual
podemos adelantar que si bien es cierto que dicha potestad “correspondia en Chile
principalmente al Presidente de la Republica en su caracter de administrador del
Estado (...) existen también dentro de nuestro régimen positivo otras personas juridicas
de Derecho Publico de inferior jerarquia, dotadas de esta facultad”,*? tal como se

consagra en el articulo 5° letra d) y 12 de la LOCM.

10 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol N°1669-10, considerando decimoctavo. [En linea]
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2345> (Consultado: 13 de enero 2016).

11 MORENO ARRIAGADA, Omar y BAEZA FERNANDEZ, Rodrigo. 1994. Op. Cit., pag. 19.

12 SILVA CIMMA, Enrique. 1992-1996.Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Introduccion y
Fuentes. Cuarta Edicion. Santiago: Editorial juridica de Chile, pag. 170.

15


http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2345

1.1.3. De derecho publico.

Significa que la creacion de Municipalidades, sus funciones y organizacion tienen
su origen en la Constitucion Politica, por ende se regulan en ella y en su respectiva
ley organica constitucional, normativa a la que deben someterse en su actuar,®®
tutelando siempre el interés colectivo por sobre los intereses particulares de las
personas que la conforman, por cuanto “las personas juridicas de Derecho Publico
representan a la autoridad publica en las funciones administrativas (...) son aquellas

por medio de las cuales los poderes publicos ejercen su accion”.*4
I.1.4. Personalidad juridica.

Que un organo tenga personalidad juridica significa, en virtud del articulo 545 del
Cadigo Civil, que es una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente por su maxima
autoridad: el alcalde.® Caracteristica contemplada expresamente en el articulo 547
inciso 2° del mismo cddigo, y que también es compartida por otras entidades® por
cuanto “el régimen juridico administrativo chileno se basa en un ordenamiento juridico
administrativo operado por un conjunto de personas juridicas creadas por ley (...
dotadas competencialmente de poderes juridicos (potestades) que derivan de la
Constitucion o de la ley, o de su propia potestad autonormativa (reglamento), poderes

juridicos preexistentes que habilitan a dichas personas para actuar estatutariamente,

13 MORENO ARRIAGADA, Omar y BAEZA FERNANDEZ, Rodrigo. 1994. Op. Cit., pag. 18.

14 BOTTO LEON, Irma. 1944.Potestad Reglamentaria Municipal. Memoria para optar al Grado de
Licenciado en Ciencias juridicas y Sociales. Valparaiso: Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
pag. 11.

15 Art. 63 de la Ley N° 18.695: “El alcalde tendra las siguientes atribuciones: a) Representar judicial y
extrajudicialmente a la municipalidad;”

16 Art. 547 inciso 2 del Codigo Civil: “Tampoco se extienden las disposiciones de este titulo a las
corporaciones o fundaciones de derecho publico, como la nacién, el fisco, las municipalidades, las
iglesias, las comunidades religiosas, y los establecimientos que se costean con fondos del erario: estas
corporaciones y fundaciones se rigen por leyes y reglamentos especiales”.
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es decir, sometidas a un estatuto especial y sin la posibilidad de actuar al margen de

dicho estatuto o al amparo del derecho privado comun, salvo remisidén expresa”.t’
[.1.5. Patrimonio Propio.

La Municipalidad, en virtud de su personalidad juridica, posee ciertos atributos que
son inherentes a toda persona, como el patrimonio, que significa que ésta es titular de
un activo (bienes y derechos, adquiridos a cualquier titulo) y de un pasivo (obligaciones
y deudas pecuniarias), de manera separada e independiente del patrimonio que posee

el Fisco.

Lo referente al patrimonio municipal se regula en el articulo 122 de la Carta
Fundamental y en los péarrafos 3° y 5° de la Ley N°18.695.

|.1.6. Orientada a un fin.

La técnica legislativa utilizada para delinear los ambitos de accién competencial de
un organismo publico, puede ser de dos tipos: General o Especifica. Sin embargo, es
menester destacar que independientemente de la técnica legislativa utilizada, el
gobierno local debe orientar siempre sus acciones en favor del bien superior de la

comunidad, y en particular de sus habitantes.

La competencia del municipio sera general cuando la ley sefiala de manera amplia
y mas bien indeterminada aquellas finalidades perseguidas por el 6rgano publico. Asi
ocurre en Espaia, en donde en palabras del autor José Fernandez Richard “existe una
competencia que puede denominarse de “clausula general”, o sea, pueden perseguir

cualquier fin que redunde en beneficio de quienes habitan el territorio”.18

Sera especifica, también denominada de enumeracién concreta, si la ley contiene
taxativamente aquellas finalidades a que el 6rgano publico debe propender, como

ocurria en Chile con la Ley N°11.860 sobre Organizacion y Atribuciones de las

17 ALVAREZ TORRES, Sandra. Las potestades administrativas en la doctrina Chilena: 1833-2009. En:
PANTOJA BAUZA, Rolando (coord.). 2009. Derecho administrativo: 150 afios de doctrina. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, pag. 183.

1BFERNANDEZ RICHARD, José. 2007.Derecho Municipal Chileno. Segunda edicién actualizada.
Santiago: Editorial juridica de Chile, pag. 25.
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Municipalidades, que en su capitulo Il denominado “de las atribuciones de las
municipalidades” sefalaba de manera pormenorizada todas aquellas tareas
encomendadas al municipio en cada uno de sus roles (como encargado de cuidar de
la policia de salubridad; como encargado de cuidar de la policia de comodidad; como
encargado de promover la educacién, la agricultura, industria y comercio; entre
otros).® Hoy en cambio, con la Ley N°18.695 este criterio cambia a uno amplio, al
sefalar dicha ley en su articulo 1 que el municipio tiene por finalidad “satisfacer las
necesidades de la comunidad local y asegurar su participacidbn en el progreso

econdmico, social y cultural de las respectivas comunas”.?°

Ahora bien, para poder cumplir con dicha finalidad, la legislacién ha dotado al
municipio de diversas atribuciones y competencias, las que se contemplan en el
parrafo 2° del titulo | de la LOCM, denominado “funciones y atribuciones”, las son
indispensables para que pueda ejercer la labor de administracion comunal (no
gobierno) que la CPR les ha encomendado en los articulos 118 y siguientes, a efectos

de satisfacer las necesidades de la comunidad local.

A continuacion las detallaremos y trataremos de dilucidar si de ellas se pueden
colegir facultades para que el municipio se involucre en los juegos de azar y

sefalaremos someramente cdmo se han sido utilizadas en pos de dichas actividades.

[.2. Funciones municipales.
[.2.1. Funciones privativas o esenciales.

Dentro de las funciones privativas del municipio, es decir, aquellas que puede
ejercer en forma exclusiva y excluyente, estan las sefialadas en el articulo 3° de la Ley

N°18.695, que se enumeran como sigue:

19 CHILE. Ministerio del Interior. 1955. Ley N° 11.860: Fija el texto refundido de la Ley de Organizacién
y Atribuciones de las Municipalidades, Julio de 1955.

20FERNANDEZ RICHARD, José. 2007.Ibidem.
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a) Elaborar, aprobar y modificar el plan comunal de desarrollo cuya aplicacion

debera armonizar con los planes regionales y nacionales.

b) La planificacion y regulacion de la comuna y la confeccion del plan regulador

comunal, de acuerdo con las normas legales vigentes.

c¢) La promocién del desarrollo comunitario.

d) Aplicar las disposiciones sobre transporte y transito publicos, dentro de la
comuna, en la forma que determinen las leyes y las normas técnicas de caracter

general que dicte el ministerio respectivo.

e) Aplicar las disposiciones sobre construccion y urbanizacion, en la forma que
determinen las leyes, sujetandose a las normas técnicas de caracter general que dicte

el ministerio respectivo.
f) El aseo y ornato de la comuna.

De ellas, la mayoria de los municipios se ampara la letra c), referida al desarrollo
comunitario, para poder involucrarse en la realizacion de juegos de azar. Asi por
ejemplo, la municipalidad de La Cisterna ha contemplado expresamente un aporte a
los bingos benéficos dentro de sus programas sociales;?! y en general, este tipo de
ayuda se encauza a través de la Direccion de Desarrollo Comunitario de las
municipalidades pues han entendido a los bingos como actividades comprendidas
dentro de sus fines ya que redundaran en una mejor calidad de vida de quien sera su
beneficiario. Respecto de las tragamonedas, se tienen en consideracién tanto las letras

b) como e) al momento de autorizar su funcionamiento.

2En la pagina 19 del Informe Final N° 75/2011 realizado por Contraloria General de la Republica, se
constata que dicho municipio disponia de un “apoyo para la realizaciéon de bingos o rifas para reunir
recursos para la organizacion o fondo para algun vecino que se encuentre en dificultades econdémicas
o de enfermedad”, dentro del fomento a la participacion ciudadana en la comuna. Fuente: [En linea]
<http://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/BEA%20Repository/portal CGR/Document
os/Informes_de Auditoria/DIVISION MUNICIPALIDADES/2012/MUN12 03 04 INFORME FINAL N
%C2%B0_75-

11 MUNICIPALIDAD DE LA CISTERNA SOBREA AUDITOR%C3%8DA A MACROPROCESOS
DE ABASTECIMIENTO Y PROGRAMAS SOCIALES - MARZO 2012> (Consultado: 14 de abril de
2016).
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[.2.2. Funciones compartidas o conjuntas.

En seguida, el articulo 4° de dicho cuerpo legal enumera aquellas funciones que la
ley faculta para que sean ejercidas por la municipalidad directamente o con la

colaboracion de otros 6rganos del Estado, como son aquellas relacionadas con:
a) La educacion y la cultura;
b) La salud publica y la proteccién del medio ambiente;
c) La asistencia social y juridica;
d) La capacitacion, la promocion del empleo y el fomento productivo;
e) El turismo, el deporte y la recreacion;
f) La urbanizacion y la vialidad urbana vy rural;
g) La construccion de viviendas sociales e infraestructuras sanitarias;
h) El transporte y transito publicos;

i) La prevencion de riesgos y la prestacion de auxilio en situaciones de emergencia

o catastrofes;

i) El apoyo y el fomento de medidas de prevencion en materia de seguridad
ciudadana y colaborar en su implementacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso

segundo del articulo 101 de la Constitucion Politica;
k) La promocion de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, y
) El desarrollo de actividades de interés coman en el &mbito local.

En estas funciones compartidas podemos subsumir diferentes situaciones que en
la practica ligan al municipio con el juego de azar. Primero, queremos destacar la letra
a), tanto en lo referente a la educacién como a la cultura. Se fomenta la educacion y
el crecimiento personal de los escolares cuando el municipio autoriza la realizacion de
bingos solidarios destinados a viajes de estudio o al mejoramiento de los recintos
educacionales; asi también, se fomenta la cultura cuando se utilizan los casinos

municipales para actividades artisticas o ellas se financian con parte de la recaudacién
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que va al presupuesto comunal. Otra letra utilizada para intentar subsumir las 3
hipotesis que abordaremos en esta memoria es la letra e), y a modo de ejemplo,
amparandose en ella, el afio 2014 la Municipalidad de San Bernardo en su cuenta
publica contemplé dentro de su Departamento de Deportes y Recreacion a los bingos
realizados para el adulto mayor.?? Por ultimo, también podemos mencionar la letra I),
cuya amplia redaccion puede comprender un sinfin de actividades, como por ejemplo,

cuando se autoriza un bingo solidario para la construccion de la sede vecinal.

[.3. Atribuciones municipales.
[.3.1. Atribuciones esenciales.
Son aquellas consagradas en el articulo 5° de la Ley N°18.695:

a) Ejecutar el plan comunal de desarrollo y los programas necesarios para su

cumplimiento.
b) Elaborar, aprobar, modificar y ejecutar el presupuesto municipal.

c) Administrar los bienes municipales y nacionales de uso publico, incluido su
subsuelo, existentes en la comuna, salvo que, en atencién a su naturaleza o fines y de
conformidad a la ley, la administracion de estos ultimos corresponda a otros 6rganos

de la Administracion del Estado.
d) Dictar resoluciones obligatorias con caracter general o particular.

e) Establecer derechos por los servicios que presten y por los permisos y

concesiones que otorguen.

f) Adquirir y enajenar, bienes muebles e inmuebles.

22MUNICIPALIDAD DE SAN BERNARDO. 2014. Cuenta Publica, pag. 100. [En linea]
<https://www.sanbernardo.cl/contenidos/transparencia/cuenta.publica.anual/Cuenta.Publica.2014.pdf>
(Consultado: 14 de abril de 2016).
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g) Otorgar subvenciones y aportes para fines especificos a personas juridicas de
caracter publico o privado, sin fines de lucro, que colaboren directamente en el

cumplimiento de sus funciones.

h) Aplicar tributos que graven actividades o bienes que tengan una clara
identificacion local y estén destinados a obras de desarrollo comunal, para cuyo efecto

las autoridades comunales deberan actuar dentro de las normas que la ley establezca.

i) Constituir corporaciones o fundaciones de derecho privado, sin fines de lucro,

destinadas a la promocion y difusion del arte y la cultura.

j) Establecer, en el &mbito de las comunas o agrupacién de comunas, territorios
denominados unidades vecinales, con el objeto de propender a un desarrollo

equilibrado y a una adecuada canalizacion de la participacion ciudadana.

k) Aprobar los planes reguladores comunales y los planes seccionales de comunas
que formen parte de un territorio normado por un plan regulador metropolitano o
intercomunal, y pronunciarse sobre el proyecto de plan regulador comunal o de plan
seccional de comunas que no formen parte de un territorio normado por un plan

regulador metropolitano o intercomunal.

[) Aprobar los planos de detalle de los planes reguladores comunales y de los planes

seccionales.

En concordancia con la letra a) y como veremos mas adelante, la necesidad de
desarrollar ciertas zonas del pais fue uno de los motivos fundamentales para permitir
los primeros casinos en Chile; ademas, la importancia que éstos tienen en el
presupuesto comunal y, consecuentemente, en la posibilidad de ejecucion de los
planes de desarrollo respectivos, fue uno de los argumentos de peso esgrimidos en el
Congreso para que éstos continuaran existiendo en sus lugares de origen. Asi
también, fundados en la atribucion de la letra c), los ediles han concesionado recintos
municipales al servicio de los casinos de juego, como en el caso de Viia del Mar; y
también han facilitado ambos tipos de inmuebles para el desarrollo de juegos de azar
de tipo solidario. Otra de las atribuciones de gran relevancia es la comprendida en la
letra d), emanada de la potestad normativa municipal y que, en virtud de su
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importancia, sera latamente abordada en el punto 1.4.1. de la presente investigacion
relativo a las ordenanzas municipales -instrumento utilizado para la regulacién de las
tragamonedas; maquinas que junto con los bingos y rifas solidarias, en ocasiones han
sido gravadas con derechos municipales en virtud de la letra e) de dicho articulo, lo
que ha sido cuestionado por los administrados. Por ultimo, debemos mencionar que la
letra g) también ha sido utilizada a propésito de los juegos de azar, por ejemplo, para
otorgar premios en bingos benéficos como ha ocurrido en la comuna de Sagrada

Familia.?3
1.3.2. Atribuciones no esenciales.

En virtud de los Ultimos incisos del articulo 5° de la Ley N°18.695, ‘las
municipalidades tendran, ademas, las atribuciones no esenciales que le confieren las
leyes o que versen sobre materias que la Constitucion Politica de la Republica

expresamente ha encargado sean reguladas por la ley comun.

Sin perjuicio de las funciones y atribuciones de otros organismos publicos, las
municipalidades podran colaborar en la fiscalizacion y en el cumplimiento de las
disposiciones legales y reglamentarias correspondientes a la proteccion del medio

ambiente, dentro de los limites comunales.

Cualquier nueva funcion o tarea que se le asigne a los municipios debera

contemplar el financiamiento respectivo.

Las municipalidades podran asociarse entre ellas para el cumplimiento de sus fines

propios, de acuerdo con las reglas establecidas en el Parrafo 2° del Titulo VI”.

Particularmente importante resulto la ultima parte de dicha norma en el caso de los
casinos municipales, pues gracias al esfuerzo conjunto de las comunas agrupadas en

la AMCJ fundada el afio 2007, se pudo resguardar, en parte, dicho régimen.

23En las paginas 12 y 17 del Informe Final 37/2012 realizado por la Contraloria Regional del Maule, la
Municipalidad de Sagrada Familia declardé dentro de las transferencias corrientes a privados bajo el
titulo “premios y otros”, aportes al bingo de su Asociacién de Funcionarios Municipales. Fuente: [En
linea]
<http://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/BEA%20Repository/Portal/Informacion/El
ecciones2013/37 2012 Mun_Sagrada_Familia.pdf> (Consultado: 14 de abril de 2016).
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I.4. Potestades Municipales.

“En la Administracion, y para que los 6rganos que la personifican actuen, existen
potestades administrativas que son el conjunto de poderes juridicos de que esta
dotado el Jerarca o la Administracion para que pueda actuar o cumplir sus cometidos.

La voz potestad deriva del latin potestas, que significa poder o facultad”.?*

A mayor abundamiento, “el poder es una necesidad social, pero él se encuentra
limitado. En primer lugar es finalista; sélo se puede ejercer para la obtencion del bien
comun (art. 1° inciso 4° de la Ley Fundamental). En segundo término, no podra
ejercerse en términos de afectar la esencia de los derechos consustanciales al ser
humano (art. 19 N°26 y 5° inciso 2° de la Carta Politica). En tercer término, su ejercicio
se encuentra afecto al principio de juridicidad. Son numerosas las normas que en la
propia Carta Politica, limitan el ejercicio del poder: su ejercicio racional y la interdiccion
de la arbitrariedad (art. 19 N°2, inciso 2°; N°3 inciso 5°, N°7 letra i); N°20; N°22; art.
20; art. 98, inciso 4) por citar algunos significativos y de alto rango normativo”.?®> Y por
altimo, estas potestades deben ser atribuidas expresamente en virtud de una norma
juridica, ya sea de rango constitucional o legal a un determinado 6rgano perteneciente
a la Administracién del Estado, porque al contrario de lo que ocurre en derecho privado
en donde es posible realizar todo aquello que no esta prohibido, en derecho publico

sé6lo es posible actuar previa habilitacion legal.

Por lo tanto, es a través de las potestades que los 6rganos pueden actuar y cumplir
con las funciones y atribuciones encomendadas por ley; éstas son los medios para la
consecucién de los fines legalmente establecidos, por esta misma razén su catalogo
es extenso, y aun cuando existen varios autores que han intentado sistematizarlas,

todos ponen de relieve el hecho de que sus clasificaciones no son taxativas. A modo

2SILVA CIMMA, Enrique. 1992-1996.0p. Cit., pag. 31.

25REYES RIVEROS, Jorge. 2012.Ambito,de la fiscalizacién en el sistema nacional de control estatal.En:
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. La Contraloria General de la Republica y el Estado de
Derecho: 75 afios de vida institucional (1927-2002). Santiago: Contraloria General de la Republica, pag.
77.
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de ejemplo, mencionaremos las que a juicio de don Enrique Silva Cimma, son las

potestades administrativas mas relevantes:?®

1. Ejecutiva: es aquella que busca dar cumplimiento a una norma juridica
preestablecida. Por ejemplo, se ejerce esta potestad al dictar un decreto para la

ejecucion de una ley.

2. De mando (o imperativa): es aquella que permite al ente edilicio impartir érdenes
obligatorias a los subalternos dentro de los marcos que sefiala la ley.

3. Disciplinaria: permite al Jerarca aplicar sanciones al subordinado que

desobedece sus ordenes o infringe normas juridicas preestablecidas.

4. Reglamentaria: consiste en la potestad de dictar normas de contenido general
destinadas a aplicar la ley y administrar el Estado. En doctrina se considera que todo

organismo que tenga por mision administrar el Estado, o una parte de él la dispone.

5. Discrecional: es la materializacion de los atributos que se otorgan a un 6rgano
administrador a fin de dictar normas y prescripciones de contenido libre y lato dentro
de un margen mas o menos amplio, sean generales o no, con vistas a actuar oportuna
0 convenientemente, dentro del marco de la ley. Mientras la potestad reglamentaria
tiende a ejecutar la ley, la discrecional permite resolver aun al margen de la ley pero
siempre dentro de la esfera de competencia de la respectiva autoridad, sin dar lugar a

la arbitrariedad

6. Jurisdiccional: es aquella que permite resolver litigios entre la Administracion y
un particular que se siente afectado por un acto de aquélla que estima abusivo 0

arbitrario, y que es ejercida por los Juzgados de Policia Local.

En la presente investigacion nos centraremos en la Potestad Normativa o
Reglamentaria Municipal, y particularmente, en lo relativo a las ordenanzas
municipales por cuanto es la resolucion que atendida su funcion y caracteristicas, es

la que més contacto tiene con los administrados, y por ende, mas afectaciones puede

26 En su enumeracion y definiciones, hemos seguido someramente los conceptos del profesor Enrique
Silva en: SILVA CIMMA, Enrique. 1992-1996. Op. Cit., pag. 31-33.
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originarles en su vida cotidiana, ademas de tener relacion con uno de los tres juegos

de azar que trataremos en este trabajo, las tragamonedas.
I.4.1. Potestad Reglamentaria Municipal.

Primero que todo, no podemos dejar de mencionar someramente que la
municipalidad no es el Unico ente que posee esta potestad. En nuestro ordenamiento
juridico existe una potestad reglamentaria superior u originaria, atribuida al Presidente
de la Republica en el articulo 32 N°6 de la CPR,?’ que se puede subdividir en dos:
potestad reglamentaria de ejecucién (aquella que tiene como finalidad hacer
operativas o aplicables las leyes existentes, y por tanto éstas determinan su existencia,
y constituyen su contenido y limite), y potestad reglamentaria autobnoma (aquella que
versa sobre materias que no son de dominio legal, es decir, se encuentran excluidas
del articulo 63 citado cuerpo normativo, y por lo mismo, abarcan &mbitos necesitados
de regulacion). Asi también existen potestades reglamentarias derivadas, como ya
seflalamos, de la Constitucion o de ley, otorgadas a diversos 6rganos administrativos
tanto para darse normas que regulen lo relativo a su @mbito interno -como el articulo
2° inciso 7° de la Ley N°10.336 que faculta a la CGR para modificar las plantas de
empleos del servicio y suprimir o fusionar subdepartamentos y secciones-, como para
qgue regulen situaciones con efectos externos, prescribiendo o vinculando a los
administrados, limitandolos en sus derechos -como aquella consagrada en el articulo
12 letra f) de la Ley N°18.838, en donde se faculta al Consejo Nacional de Television
para regular la transmision y recepcion de television por satélite; y que en general han
sido otorgadas a los dérganos autbnomos constitucionalmente, como el Ministerio

Publico, el Banco Central, y las Municipalidades.??

Este fendomeno se produce porque “histéricamente la politica administrativa

nacional ha demostrado ser lenta, ineficiente e inexacta para satisfacer las

27 Articulo 32: “Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica: 6°.- Ejercer la potestad
reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la
facultad de dictar los demdas reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la
ejecucion de las leyes”.

28CORDERO QUINZACARA, Eduardo. 1995.La potestad reglamentaria en el Derecho Publico Chileno.
Memoria de prueba para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Valparaiso:
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Valparaiso, pag. 219-226.
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necesidades de la sociedad, dejando en un vacio legal, institucional, y material a los
sectores periféricos de nuestro pais, se ha intentado a lo largo de las Ultimas décadas
‘descentralizar’, ‘delegar’ y ‘desconcentrar’ el funcionamiento de la administracion,
entregandole una mayor autonomia a ciertos sectores territoriales de nuestro pais;
dentro de los cuales, se puede encontrar al territorio que queda bajo la direccion de la
Municipalidad”.?® Entonces, en el ejercicio de esta potestad y a través de normas
juridicas de rango inferior a la ley, se ha logrado regular un sinfin de materias que

dadas sus caracteristicas y nivel de detalle, no pueden ni deberian ser reguladas por
ley.

Para la autora Maria Ramis, la existencia “de este poder reglamentario es debido a
gue mientras los parlamentos se mueven con solemnidades, lentitudes e
intermitencias, con poca aptitud de las asambleas legislativas para llegar en su
conjunto al conocimiento de los detalles y de las reglas técnicas que han de regular
sutiimente las multiples cuestiones que a diario tiene que enfrentar la Administracion,
por el contrario ésta cuenta a su favor con una agilizacion de medios, con una
experiencia, con una habitualidad, con una rapidez y con una continuidad, que es lo
que explica la desproporcién existente en todos los paises entre el volumen de la obra

legislativa y el de la obra reglamentaria”.3°

La potestad reglamentaria puede definirse como “la competencia para dictar
normas juridicas de efectos generales aplicables a las personas de la comunidad local
y cuyo ambito de vigencia se extiende a todo el territorio comunal”;3! en otras palabras
es aquella “en virtud de la cual los municipios pueden dictar normas generales,
obligatorias y permanentes, con el objeto de hacer ejecutar las leyes o cumplir la

funciéon de administrar que la Constitucion Politica y las leyes les han asignado”.3? En

29CHIBLE VILLADANGOS, Maria. 2014.La idoneidad de las ordenzanzas municipales para satisfacer
las necesidades publicas y las exigencias ciudadanas. Memoria para optar al Grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago: Facultad de Derecho, Universidad de Chile, pag. 16 y 17.

S0RAMIS REBASSA, Maria. 1992.Régimen juridico del juego. Madrid: Marcial Pons, Ediciones juridicas
S.A, pag. 238.

31CHIBLE VILLADANGOS, Maria. 2014.0p. Cit., pag. 38 y 39.

32 FERNANDEZ RICHARD, José. 2007.0p. Cit., pag. 45.
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este mismo sentido, don Alfonso Valdebenito Infante la concibe como “la facultad de
dictar normas generales de caracter obligatorio destinadas, ya sea a hacer ejecutar las
leyes o a cumplir la funcién de administrar que la Constitucion Politica, las leyes o el
derecho consuetudinario en su caso, encomiendan a los municipios, y en virtud de las

cuales se crean, modifican o extinguen vinculos juridicos”.33

Esta potestad debe ejercerse dentro de dos tipos de limites: los formales o
requisitos externos, que se traducen en el hecho de que deben emanar de un 6rgano
que tenga competencia para dictar resoluciones y ceifiirse al procedimiento
establecido; y los materiales, que se refieren al contenido que pueden adoptar las

resoluciones dictadas en virtud de esta potestad.

Como ya enunciamos respecto de las municipalidades, se trata de una potestad
reglamentaria derivada o delegada por la Constitucién, que en su articulo 118 inciso
5° establece que “una ley organica constitucional determinara las funciones y
atribuciones de las municipalidades”. Dicho cuerpo normativo es la Ley N°18.695, que
consagra ésta potestad en el articulo 5° letra d) y 63 letra i),** a propdsito de las
atribuciones esenciales de la entidad comunal, cuyo contenido se detalla en el articulo
12 del mismo cuerpo legal, en donde se sefala que “las resoluciones que adopten las
municipalidades se denominaran ordenanzas, reglamentos municipales, decretos

alcaldicios o instrucciones”.

Las resoluciones municipales dictadas en virtud de esta potestad, han constituido
desde antafio una de las formas mas utilizadas por la autoridad local para llevar a cabo
los fines encomendados, pues sirven para dotar de orden interno al propio ente edilicio
(como en el caso de los reglamentos e instrucciones), como para regular situaciones

respecto de los administrados (como en el caso de las ordenanzas). Es asi que “desde

33 VALDEVENITO INFANTE, Alfonso. 1973.0p. Cit., pag. 77.

34 Articulo 5°:“Para el cumplimiento de sus funciones las municipalidades tendran las siguientes
atribuciones esenciales: d) Dictar resoluciones obligatorias con caracter general o particular;”

Articulo 63: “El alcalde tendra las siguientes atribuciones: i) Dictar resoluciones obligatorias de caracter
general o particular”.

Se refieren también a esta potestad los articulos 5°, letra d), 12, 53, 65, letra k), 79, letra b), y 82 de la
Ley Orgénica Constitucional de Municipalidades.
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sus origenes, durante el periodo colonial, una de las principales fuentes del Derecho
Municipal era la potestad normativa municipal, junto a la costumbre y la voluntad del
monarca. Si bien ninguan texto legal escrito la consagré expresamente, su ejercicio fue
habitual y abundante, basado en el Derecho consuetudinario y de acuerdo a los usos
y costumbres”.3® En nuestro pais ella se encuentra contemplada desde los inicios de

nuestra vida independiente, con la Constitucion Politica de 1823.36

Antes de analizar cada una de estas resoluciones municipales, es menester sefialar
que ellas son actos administrativos, que nuestra legislacion define en el articulo 3° de
la Ley N°19.880 como “las decisiones formales que emitan los 6rganos de la
Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad,
realizadas en el ejercicio de una potestad publica”, y por tanto, gozan de presuncion

de legalidad, de imperio y de exigibilidad.

La primera de esas caracteristicas quiere decir que la ley presume gque las
resoluciones municipales fueron dictadas, tanto en la forma como en el fondo,
conforme a la ley, y por lo tanto, pasan a formar parte del ordenamiento juridico
administrativo. Sin perjuicio de ello, esta presuncién no es de aquellas denominadas
“‘presunciones de derecho”, sino una “presuncion simplemente legal” que es posible
objetar con los medios legales pertinentes si se tuviesen reparos respecto a la
legalidad de la cual se encuentran investidas; que gocen de imperio quiere decir que
existe la facultad de hacer ejecutar lo dispuesto en las resoluciones municipales; y por
altimo la exigibilidad, significa que ellas son obligatorias desde que se dictan, salvo

gue el mismo acto administrativo disponga otra cosa.

Ahora bien, corresponde analizar los cuatro tipos de resoluciones municipales en
virtud de lo sefialado en el articulo 12 de la LOCM, Ley N°18.695.

35 CORDERO QUINZACARA, Eduardo. 1995.0p. Cit., pag. 251.

36 Dicha Constitucion en su articulo 218 disponia que: “Corresponde a las Municipalidades en sus
respectivos distritos: cuidar de la policia, instruccion, costumbres, cupo de contribuciones, formar sus
ordenanzas municipales sujetas a la aprobacion del Senado, y atender a todos los objetos encargados
en general al Consejo Departamental: entendiéndose con estos consejos y la Direccién de Economia”.
Fuente: [En linea] <https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1005202> (Consultado: 15 de diciembre
de 2015).
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Los reglamentos municipales “serdn normas generales obligatorias y permanentes,
relativas a materias de orden interno de la municipalidad”.3” “Un ejemplo de este tipo
de reglamentos, es el reglamento organico de la municipalidad, el cual se encuentra
regulado en el articulo 31 de la LOCM que dispone: 'La organizacion interna de la
municipalidad, asi como las funciones especificas que se asignen a las unidades
respectivas, su coordinacion o subdivision, deberan ser reguladas mediante un
reglamento municipal dictado por el alcalde, con acuerdo del concejo conforme lo

dispone la letra k) del articulo 65™.38

Las instrucciones también tienen por objeto regular situaciones en el ambito interno
del municipio, impartiendo O6rdenes a los subalternos o funcionarios de la

municipalidad.

Por su parte, los decretos alcaldicios regulan asuntos particulares o concretos, asi

por ejemplo, se dictara un decreto para nombrar a una persona en un cargo municipal.

Por dltimo, de acuerdo al referido articulo 12, las ordenanzas municipales son
‘normas generales y obligatorias aplicables a la comunidad. En ellas podran
establecerse multas para los infractores, cuyo monto no excedera de cinco unidades
tributarias mensuales, las que seran aplicadas por los juzgados de policia local
correspondientes”, y deberan dictarse con acuerdo del concejo municipal en virtud del
articulo 65 letra k) y 79 letra b) de la Ley N°18.695.

[.4.2. Ordenanzas Municipales.

Los elementos que diferencian a las ordenanzas municipales de las demas
resoluciones pronunciadas por la autoridad local, son principalmente cuatro. Primero,
son ordenes escritas y unilaterales del municipio, que no requieren del consentimiento
de los administrados para su entrada en vigor; segundo, son érdenes generales y
obligatorias, es decir, van dirigidas a situaciones o sujetos indeterminados y son

imperativas para sus destinatarios, pues su resistencia genera sanciones o

87 Articulo 12 inciso 3 de la Ley N°18.695.

38 SILVA CIMMA, Enrique. 1992-1996.0p. Cit., pag. 62.
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procedimientos coactivos de cumplimiento; tercero, van dirigidas a la comunidad, por
cuanto abordan materias de interés general de la comuna; y por altimo, requieren de

un procedimiento de dictacion establecido en la ley.3°

Este tipo de resoluciones municipales como expresion de la potestad reglamentaria
otorgada al ente edilicio, permiten que exista "un espacio para los intereses
municipales en la complementacion o ejecucion de la legislacion. En ese sentido, la
ley debe regular nacionalmente, pero con una uniformidad béasica o esencial. El
elemento normativo uniforme o comuan del legislador nacional debe ser, por lo mismo,
no especialmente detallado. Por una parte, porque no puede no considerar las
realidades diferentes de cada municipio. Las casi 350 municipalidades que existen en
nuestro pais, no son iguales. Tienen diferencias geograficas, de clima, de realidad
econOmica, de densidad poblacional. Por la otra, porque el municipio cuenta con
organos representativos de los intereses comunes en su estructura organizativa (el
Concejo Municipal, el alcalde). Ellos deben disefiar y aprobar las normas cuyos
destinatarios son los habitantes de la comuna. Llevar la legislacibn a sus

consecuencias practicas, no puede prescindir de la realidad local".*°

Las ordenanzas municipales son resoluciones administrativas que en cierta medida
adaptan el precepto general de la ley a la realidad de su territorio, razén por la cual
estan destinadas a regir de forma general y obligatoria en la comuna en la cual se
dictaron.

Ademas, a través de ellas se puede castigar a los infractores de la norma con
multas de hasta 5 unidades tributarias mensuales. Son parte importante del
ordenamiento juridico municipal, y debido a que el procedimiento que les da origen
exige la voluntad concurrente del alcalde y del concejo, debieran estar en sintonia con

las necesidades o inquietudes de sus habitantes.

39 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol N°1669-10, considerando quadragésimonoveno. [En
linea] <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2345> (Consultado: 13 de enero 2016).

40 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol N°1669-10, considerando quincuagésimosexto. [En
linea] <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2345> (Consultado: 13 de enero 2016).
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Sin embargo, dicho acuerdo de voluntades no basta para que este tipo de
resoluciones entre en aplicacién, ellas se deben publicar en el Diario Oficial, salvo que
la ley indique expresamente otra forma (articulo 48 y 49 de la LBPA, Ley N°19.880).
El fundamento de esto radica en que se encuentran exentas del tramite de toma de
razén que efectia la CGR (articulo 53 Ley N°18.695) y su publicacién constituye el

medio para asegurar su legalidad y fundamentacion.
1.4.2.1. Ambito de Aplicacién.

Las ordenanzas municipales tienen un ambito de aplicacion limitado, aun cuando
la ley sefiala que son normas “generales y obligatorias aplicables a la comunidad”.

Existen tres tipos de &mbitos de aplicacion: objetivo, subjetivo, y material.
1.4.2.1.1. Ambito de aplicacion objetivo.

Este &mbito dice relacion con el territorio. Las ordenanzas solamente regirdn dentro
del territorio que abarca la comuna en la cual han sido dictadas, el que debe ser fijado
por una ley organica constitucional, en virtud de lo sefialado por el articulo 110 inciso
2 de la CPR.4

1.4.2.1.2. Ambito de aplicacion subijetivo.

El @mbito de aplicacion subjetivo dice relacidon con las personas que se encontraran
afectas a lo dispuesto por ellas: la comunidad local, que constituye “el elemento
sustancial de la indestructible realidad sociolégica formativa del municipio. Es
inconcebible siquiera imaginar un municipio sin poblacién, como un Estado sin
poblacién”.#?2 En este sentido, regirdn no solamente para quienes habiten en la
comuna, sino también para todos quienes se desenvuelvan o desarrollen actividades

dentro de ella.*3

#Articulo 110 inciso 2: “La creacién, supresion y denominacién de regiones, provincias y comunas; la
modificaciéon de sus limites, asi como la fijacién de las capitales de las regiones y provincias, seran
materia de ley organica constitucional’.

42HERNANDEZ ANTONIO, Maria. 2003. Derecho Municipal. Parte General. Instituto de investigaciones
juridicas, Serie Doctrina Juridica N°159. México: Universidad Nacional Auténoma de México, pag. 208.

“HUIDOBRO SALAS, Ramén. 2010.Tratado de Derecho Administrativo, Derecho y Administracién
Comunal. Santiago: Editorial Legal Publishing, pag. 27.
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1.4.2.1.3. Ambito de aplicacion material.

El &mbito de aplicacion material dice relacion con el contenido de las ordenanzas
municipales. Cabe destacar, sin embargo, que lo dicho se aplica en general al ejercicio
de la potestad reglamentaria municipal, independiente de la resolucion de que se trate,
las que deben estar en concordancia con los “planes nacionales y regionales que

regulen la respectiva actividad”.**

En primer lugar, se debe respetar el principio de reserva de ley. Las resoluciones
municipales no pueden recaer sobre materias que en razén de su relevancia solo
pueden regularse via legal, como son las sefialadas en el art. 63 de la Carta
Fundamental, ello por cuanto el proceso de elaboracion de una ley otorga mayores
seguridades respecto de su legalidad que tratdndose de resoluciones emanadas de la

potestad reglamentaria.

Otro limite que no se puede desconocer es el principio de jerarquia normativa. Tal
como ya sefialamos, la potestad reglamentaria municipal es derivada y puede
ejercerse gracias a un titulo legal habilitante —la LOCM - que le permite su existencia
y le fija su contenido, la que a su vez nace a la vida del derecho en virtud de que la
CPR, norma principal de nuestro ordenamiento juridico, asi lo contempla en el articulo
118.

Por ende, las resoluciones municipales no pueden dejar sin efecto preceptos
legales o contradecirlos, no pueden suplir la ley donde ésta es necesaria para producir
un determinado efecto o regular ciertos contenidos, ni limitarla o excluirla,*> ni mucho
menos pueden ir en contra de la Constituciéon.*® Sélo pueden regular aquellas
“‘materias de competencia comunal cuyo ambito no ha sido entregado a la ley, o

materias que la Constitucion o la ley expresamente permite que sean regulados por

44 Articulo 9 de la Ley N° 18.695.

“SVILLENA HERRERA, Fernanda. 2007.Potestad reglamentaria de los 6rganos autonomos de la
Constitucion, péag. 2. [En linea] <https://www.u-
cursos.cl/derecho/2007/2/D123A0418/1/material_docente/> (Consultado: 18 de diciembre de 2015).

46 CAMACHO CEPEDA, Gladys. 2002.El Reglamento como fuente del Derecho Administrativo (texto en
revision). Santiago: Facultad de Derecho, Universidad de Chile, pag. 7.
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ordenanzas municipales. En ningln caso estas ordenanzas podran abordar materias

que sean de competencia de ley o de decreto supremo”.*’

Asi también deben respetar los principios generales del derecho, y aquellos que
especificamente rigen su actuar. Los primeros son aquellos que “se extraen de las
bases fundamentales sobre las que se apoya la legislacion y que informan el
ordenamiento juridico vigente, que en muchos casos no se formulan de forma expresa,
pero que se encuentran presentes en esencia en todo el orden positivo. Asi por
ejemplo, el principio de la igualdad, de libertad de contratacién de las partes, de la
desvinculacion de la propiedad, el derecho de percibir indemnizacién por causa
expropiatoria, etc”.*® A ellos, se deben sumar los principios que rigen la actividad de
los dérganos pertenecientes a la Administracion del Estado, que se encuentran
regulados en el Titulo | y 11l de la LOCBGAE, Ley N°18.575,%° entre los que se destaca
en su articulo 2° el principio de legalidad segun el cual los érganos de la Administracion
del Estado deben someter su accion a la Constitucién y a las leyes, y actuar dentro
de su competencia, no teniendo mas atribuciones que las que expresamente les haya

conferido el ordenamiento juridico.

Ahora bien, a pesar de los limites mencionados, tampoco debemos desconocer que
dentro de este marco de competencia, el municipio cuenta con cierto poder
discrecional, ligado a la autonomia que le otorga la CPR, y que es totalmente necesario
al momento de desarrollar labores normativas, por cuanto existen elementos o
condiciones de su ejercicio que deben quedar a su entera apreciacion o estimacion

subjetiva. Pero ello no es ilimitado, no caben potestades discrecionales otorgadas

47 HUIDOBRO SALAS, Ramén. 2010.0p. Cit., pag. 23.
48 CORDERO QUINZACARA, Eduardo. 1995. Op. Cit., pag. 143.

49 En este cuerpo legal se consagran los principios de: unidad de la administracion del Estado; legalidad;
competencia; bien comun; servicialidad del Estado; continuidad del servicio; responsabilidad; eficacia;
coordinacién; impulso de oficio del procedimiento; agilidad y expedicion; impugnabilidad de los actos
administrativos; control; probidad administrativa y de transparencia publica; igualdad en el ingreso a la
funcién o empleo; estatutario; un justo y racional procedimiento disciplinario; y apoliticidad.
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como cheque en blanco a rellenar arbitrariamente por la Administracion, sino que para

estos efectos se debe respetar el principio de mensurabilidad,>° y proporcionalidad.

La discrecionalidad no es absoluta, sino que “dice relacion con alguno de los
elementos o condiciones del ejercicio de la potestad, no hay potestades integramente
discrecionales, sino potestades algunos de cuyos elementos son discrecionales (...).
La discrecionalidad no debe interpretarse como un reconocimiento de un ambito de
libertad o de una facultad extra-legal de la Administracién, sino ‘la consecuencia de

una remision normativa consciente’”.>!

Ademas, la propia LOCM contempla esta potestad normativa en términos
restringidos, fijando el norte a seguir por las entidades edilicias para su ejercicio al
disponer que “las materias sobre las cuales pueden versar las ordenanzas municipales
dicen relacion directa con las funciones y atribuciones de las Municipalidades
reguladas en el parrafo 2° del Titulo | de la Ley N°18.695, encausadas dentro del fin
general que le encomienda la propia Constitucion, que es el de satisfacer las
necesidades de la comunidad local y asegurar su participacion en el progreso

econdmico, social y cultural de la comuna”.>?

Asi las cosas, en virtud de este marco competencial, el contenido de las ordenanzas
municipales es muy variado y su desarrollo ha sido exponencial. Sin embargo, la
proliferacion de este tipo de resoluciones municipales no ha estado exenta de
numerosas controversias en torno al alcance de la potestad y a las materias de que
puede ser objeto. A modo de ejemplo, en muchas ocasiones se ha ejercido mal
interpretando el ambito discrecional que esta potestad supone, entendiéndose éste

como una libertad, lo que ha llevado “a la interpretacion superextensiva de las normas

50 CORDERO QUINZACARA, Eduardo. 1995.0p. Cit., pag. 141 y 142.

51 CORDERO QUINZACARA, Eduardo. 1995.0p. Cit., pag. 25.

Este autor sigue las palabra de don Osvaldo Oelckers, quien sefiala que seran siempre elementos
reglados de la potestad: 1. Su existencia; 2. El supuesto factico que legitima su empleo; 3. La
competencia; 4. El fin de la potestad. Véase, OELCKERS CAMUS, Osvaldo. El principio de legalidad
como supuesto de la potestad administrativa, pag. 140. [En linea] <http://www.rdpucv.cl> (Consultado:
12 de enero 2016).

52 CORDERO QUINZACARA, Eduardo. 1995.0p. Cit., pag. 256.
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expresas o al expediente leonino de formular ‘criterios’ que hagan posible la materia

de que trata la ley”.%3

Para ilustrar aquello mencionaremos dos ejemplos concretos en donde existia una
necesidad ciudadana que suplir, que es regulada mediante una ordenanza municipal

cuestionada.

Un primer ejemplo es el caso de ordenanzas municipales que han dispuesto el
soterramiento del cableado eléctrico y de telecomunicaciones en los bienes nacionales
de uso publico, cuya administracién corresponde a la autoridad local en virtud del
articulo 5° letra c) de la LOCM. El objetivo de estas resoluciones es eliminar el
cableado de la superficie, disponiendo su canalizacién subterranea, debido a que en
gran parte de las comunas de nuestro pais existe cantidad excesiva de tendido aéreo
en calles y parques, la mayoria de ellos en desuso, lo que significa no solo un problema
de contaminacion visual sino que constituyen un factor de riesgo de accidentes ante

Su precaria 0 nula mantencion, ya sea por caida de cables o de postes de electricidad.

Este estado de cosas se origina, entre otras motivos, debido a que la LGT, N°
18.168, establece en su articulo 18 un derecho de opcion al concesionario o
permisionario del servicio, de optar por desarrollar su actividad mediante cables aéreos
0 subterraneos; derecho que se ejercerd de acuerdo a las leyes y normas

reglamentarias que correspondan.

Sin embargo, ni aquella ley ni la LGSE, D.F.L. N° 4/20.018 del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion, contemplan como obligacion el que los
proveedores de estos servicios deban mantener en buen estado su cableado, ni retirar
aquellos en desuso, ni tampoco regulan la cantidad segura de cables que se pueden
instalar por cada poste, sino que solo se establece el peso maximo que cada poste

puede soportar o “coeficiente de ruptura”.

53 NAVA NEGRETE, Alfonso. La legalidad de los actos administrativos, pag. 408. [En linea]
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/5/pr/pr16.pdf>(Consultado: 28 de diciembre
de 2015).
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En esta materia se han dictado numerosas ordenanzas municipales de contenido
similar.>* En general, ellas establecen zonas en las cuales sera obligatorio el
soterramiento y el procedimiento para llevarlo a cabo; disponen que las lineas nuevas
se realicen bajo tierra; sefialan que el costo de esta medida sera asumido por la
empresa distribuidora, sin perjuicio de que se contempla un aporte financiero
reembolsable otorgado por el municipio, cuyo monto fija el privado; consagran la
obligacion para las empresas de mantener en buen estado postes y cableado en
aguellas zonas que sigan siendo aéreos; establecen medidas de fiscalizacion de parte
de inspectores municipales y Carabineros de Chile, sin perjuicio de lo dispuesto por
las autoridades sectoriales; y se contemplan sanciones.

Pero a pesar de los esfuerzos de la autoridad para regular esta materia, los
cuestionamientos a dichas ordenanzas han sido multiples. Han sefialado que éstas
vulneran diferentes articulos de la CPR: 3° inciso 1°, 3° inciso 2°, 5°, 6°, 19 N°21y
N°24, y 118; a la vez que cuestionan los articulos 5° letra ¢) y 12 de la LOCM; los
articulos 15y 18 de la LGT; y 124 de la LGSE. Todo ello debido a que si bien la misma
LGT en su articulo 18 establece que las empresas deben cumplir “las normas técnicas
y reglamentarias, como también las ordenanzas que correspondan”, dotando de
competencia al municipio para actuar, no queda establecido ni delimitado el contenido

gue ese tipo de resoluciones puede adoptar.

En lo fundamental, los opositores argumentan que no estan conformes con el hecho
de que los municipios dispongan y regulen la canalizacion subterranea por medio del

ejercicio de su potestad reglamentaria, por cuanto sefialan que son materias propias

54 A modo ejemplar, mencionaremos las siguientes:

- Decreto N° 3 de 14 de marzo de 2000, de la Municipalidad de Providencia. Ordenanza "Sobre
instalaciéon de lineas distribuidoras de energia eléctrica y de telecomunicaciones en la comuna de
Providencia”. [En linea] <oficinadepartes.providencia.cl> (Consultado: 13 de enero de 2013).

- Ordenanza N° 10891, de 15 de septiembre de 2004, “Sobre instalacion de lineas distribuidoras de
energia eléctrica, telecomunicaciones, televisién por cable y otros en la comuna del Vifia del Mar”.
Municipalidad de Vifia del Mar. [En linea] <www.vinadelmarchile.cl> (Consultado: 13 de enero de 2016).
- Ordenanza N° 2339, del 12 de marzo de 2013 sobre “Instalacion de lineas distribuidoras de energia
eléctrica, Telecomunicaciones y otros en la comuna de Valdivia”. Municipalidad de Valdivia. [En linea]
<www.munivaldivia.cl> (Consultado: 13 de enero de 2016).

- Ordenanza N° 2-2013, del 22 agosto de 2013. Ordenanza de “instalacion de lineas de distribucion de
energia eléctrica, de telecomunicaciones, de television por cable u otros en la Comuna de Concepcién”.
[En linea] <www.concepcion.cl> (Consultado: 13 de enero de 2016).
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de ley, y con ello se coopta el derecho de opcion consagrado en la LGT. Agregan que
se establece diferente regulacién para una misma materia seguin la comuna de que se
trate, lo que iria en contra de la igualdad ante la ley y del hecho que Chile es un Estado
unitario. Ademas, sefialan que se vulnera el derecho de propiedad sobre la concesion
0 permiso al establecerse condiciones no contempladas desde su inicio; y por ultimo,
que se afectaria su derecho a desarrollar una actividad econémica por cuanto soterrar
tiene un costo que no estan en condiciones de soportar,®® sin afectar su actividad o sin

gue ello se traspase a sus clientes.

Sin embargo, todo ello ha sido desestimado por nuestros tribunales. Primero,
porque las empresas utilizan bienes nacionales de uso publico para otorgar sus
servicios, y la administracion de estos bienes corresponde a los municipios. Es de toda
l6gica, entonces, que sean éstas autoridades quienes vean lo relativo a su uso. Otro
hecho indiscutible es que estas actividades desde antafio han estado muy ligadas a lo
administrativo, y asi se ha establecido en sus leyes regulatorias (por ejemplo, el
articulo 15 de la LGSE contempla que las concesiones se deben adecuar a las
ordenanzas vigentes en la materia, lo que a nuestro juicio constituye una técnica
legislativa adecuada, ya que son normas de ese tipo las llamadas a regular
pormenores o detalles mas bien técnicos, como en este caso). Por lo demas, se ha
sostenido que la exigencia de soterrar no implica una prohibicién o expropiacién de
derechos, sino que es una limitacién al dominio derivada de la funcién social de la

propiedad, que tiene como contrapartida un aporte financiero reembolsable.5®

Esta controversia ha retrasado la puesta en marcha de las canalizaciones, ya que
al cuestionar su legitimidad, la implementacién ha quedado a la mera voluntad de las
empresas (por ejemplo en Valdivia se llegdb a un convenio de colaboracion entre

SAESA —empresa distribuidora de energia eléctrica entre las provincias de Cautin y

55 “Segun estimaciones de la empresa Chilectra efectuadas en 2012, soterrar todos los cables de las
principales ciudades del pais costaria unos US$ 35 mil millones, siendo siete veces mas caro que situar
los cables colgando de un poste”. Fuente: CAMARA DE DIPUTADOS. Boletin N° 9511-12, pag. 2. [En
linea] <https://www.camara.cl/pley/pley buscador.aspx?prmBuscar=9511-12> (Consultado: 14 de
enero de 2016).

S6eTRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol N°1669-10. [En linea]
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2345> (Consultado: 13 de enero 2016).

38


https://www.camara.cl/pley/pley_buscador.aspx?prmBuscar=9511-12
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2345

Palena- y el municipio de Valdivia, en donde aquella acatara lo relativo al retiro de
cables en desuso pero no al soterramiento).>” Por ello, y como la autoridad ha
comprendido de que este tema no es baladi y que es momento de que Chile se ponga
al dia en esta tendencia mundial en urbanizaciéon y medio ambiente, es que se han
ingresado diversos proyectos de ley®® al Congreso Nacional que buscan establecer la
obligacion de soterrar a nivel nacional, bajo regulacién y supervigilancia de los

municipios, procurando terminar con los cuestionamientos a esta atribucion.

Un segundo caso ilustrativo dice relacion con las ordenanzas dictadas por
numerosas municipalidades de la zona sur y austral de nuestro pais referidas a la
sustitucion de bolsas plasticas en el comercio por aquellas que son reutilizables,
mediante procesos graduales y de colaboracion entre los distintos actores del
mercado, en post de generar habitos mas amigables con el medio ambiente, velando
por el articulo 19 N°8 de la CPR, que nos asegura el derecho de vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion, y que la municipalidad en virtud del articulo 4° letra
b) de su LOCM, debe propender.

Esta situacion comenzé en la comuna de Pucén el afio 2013,°° y es replicada

rapidamente en otros lugares del pais.®® No obstante a poco andar, estas iniciativas

57TFuente:<http://rioenlinea.cl/index.php/tecnologia/3062-saesa-acatara-ordenanza-para-retirar-cables-
en-valdivia-sigue-incertidumbre-por-soterramiento> (Consultado: 13 de enero de 2016).

58 - Boletin 5871-12 del 13 de mayo de 2008. “Obliga a trasladar a espacios subterraneos, las lineas de
transporte y distribucién de energia eléctrica, que atraviesen bienes nacionales de uso publico”.

- Boletin N° 8551-14 del 4 de septiembre de 2012. “Modifica Decreto con Fuerza de Ley N° 458, de
1975, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, que aprueba la nueva Ley General de Urbanismo y
Construcciones, estableciendo la obligatoriedad en el soterramiento del cableado”.

- Boletin N° 9511-12 de 14-08-2014. “Mocién parlamentaria que modifica la Ley N° 18.168, General de
Telecomunicaciones, para regular tendido de cables aéreos”.

[En linea] <http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php> (Consultados: 17 de
enero de 2016).

59 Mediante Decreto Exento N° 3140/2013 que aprueba la Ordenanza Municipal de Sustitucién de
Bolsas Plasticas. [En linea] <www.municipalidadepucon.cl> (Consultado: 29 de diciembre de 2015).

60 Por ejemplo:

1. Decreto N° 17 del 05 enero 2014 que aprueba la ordenanza sobre el uso de bolsas plasticas en
Puerto Natales. [En linea] <www.muninatales.cl> (Consultado: 30 de diciembre de 2015).

2. Decreto N°244 del 23 de enero de 2014 que aprueba ordenanza municipal sobre sustitucion de bolsas
plasticas en la comuna de Punta Arenas. [En linea] <www.puntaarenas.cl> (Consultado: 30 de
diciembre de 2015).
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se toparon con una traba en cuanto a su legalidad desde la CGR. Este organismo
mediante el Dictamen N°86.870 del 10 de noviembre de 2014 dirigido a las comunas
de Torres del Payne, Cabo de Hornos, Puerto Natales, Punta Arenas y Pucon, sefialo
gue si bien los municipios tienen la facultad de dictar ordenanzas que digan relacion
con esta materia en virtud del articulo 4° letra b), 5° inciso 3°, 12 y 25 letras d), e) y f)
de la LOCM, “no es posible que a través de una ordenanza se afecte, mediante una
prohibicién, el derecho a desarrollar una actividad econdmica, que asegura el articulo
19 N°21, de la Constitucion Politica”.6! El deber de sustituir las bolsas de polietileno o
de similares componentes por otras, definidas por la autoridad, es visto por este érgano
fiscalizador como una exigencia que limita garantias constitucionales de los
comerciantes, y dado que éstas no pueden afectarse sino por ley, las ordenanzas
dictadas no tienen el debido sustento normativo. Indico, por tanto, que los municipios
debian dejar sin efecto dichas resoluciones o adecuarlas al ordenamiento juridico
vigente, dado que habian actuado mas alld del ambito permitido por la ley,
extralimitando la discrecionalidad que es inherente al ejercicio de la potestad

reglamentaria.

Los municipios ante este panorama, optaron por modificar los términos prohibitivos
en los que se encontraban redactadas dichas resoluciones, por conceptos facultativos
—como “deberan sustituirse” y abogaron a la adhesién voluntaria del comercio
establecido en su territorio a través de diversos incentivos, fundamentalmente

econdmicos.

Sin embargo, dado el real interés de toda la poblacién en reducir el gran volumen
de bolsas plasticas en virtud del impacto negativo que éstas tienen en el

medioambiente, y para no dejar esta materia a la mera voluntad de los habitantes, es

3. Decreto N° 074 del 21 de enero de 2014 que aprueba ordenanza municipal de sustitucién y reduccion
de bolsas plasticas en Chile Chico. [En linea] <www.chilechico.cl> (Consultado: 30 de diciembre de
2015).

4. Decreto N°111 del 24 de mayo de 2015 que aprueba ordenanza para promover la sustitucion de las
bolsas plasticas en el comercio de la comuna de Santiago. [En linea] <transparencia.munistgo.cl>
(Consultado: 30 de diciembre de 2015).

6ICONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N°86870/2014. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormImpresionDictamen?0O
penForm&UNID=5E001E80E06F931E84257D8F00555C18>(Consultado: 05 de enero de 2016).
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gue se han despachado diversas iniciativas parlamentarias que van en orden a dotar
al municipio de las habilitaciones legales para regular esta materia.

Buscando otorgar una facultad genérica municipal respecto de las bolsas plasticas,
hasta la fecha se han despachado al Congreso Nacional 5 proyectos de ley en este
sentido,%? siendo el Gltimo de ellos el Boletin N°9878-06 del 27 de enero de 2015, en
actual segundo tramite constitucional, que agrega un inciso final al actual articulo 25
de la LOCM para permitir expresamente que la entidad edilicia, independiente de la
comuna de la que se trate, adopte como plan comunal la eliminacion gradual de bolsas

plasticas.®3

A modo de conclusién de ambos casos, en primer lugar queda de manifiesto que
en el ejercicio de la potestad reglamentaria municipal y las materias que ésta puede
abordar, la ley es su contenido y alcance. Esta no se ejerce a mera voluntad o capricho

de la autoridad local de turno.

En segundo lugar, “la relevancia de las Ordenanzas Locales como un medio para
recoger y satisfacer las necesidades sociales es innegable. En ese sentido, importante
parece ser potenciar la coordinacion a nivel nacional de los municipios, otorgando
facilidades administrativas para transparentar las experiencias pasadas y las nuevas
necesidades ciudadanas que van surgiendo, junto con sus respuestas”,®* sobre todo

cuando éstas apuntan a responder mas bien a una necesidad nacional.

62 Del afio 2008: Boletin N°6045-12 y N°6080-12; del afio 2009: Boletin N°6520-12 y N°6585-12; y del
afio 2015: Boletin N°9878-06. [En linea]
<http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php> (Consultados: 16 de enero de
2016).

63 Articulo 25 inciso final: “En el cumplimiento de las funciones antes descritas y mediante la ordenanza
respectiva, las Municipalidades podran desarrollar un plan gradual tendiente a eliminar, restringir, limitar
0 establecer parametros minimos de calidad relativos a la entrega, a cualquier titulo, de bolsas plasticas,
sean estas biodegradables o no degradables, que tengan por objeto el transporte de mercaderias desde
los establecimientos de comercio tales como supermercados, farmacias, multitiendas, kioscos y otros
analogos”. [En linea] <http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php> (Consultado:
16 de enero de 2016).

64 CHIBLE VILLADANGOS, Maria. 2014.0p. Cit., pag. 214.
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Los ejemplos descritos nos demostraron ciertas deficiencias practicas en el
ejercicio de la potestad reglamentaria. La diferencia entre ambos radica en que, en lo
referente al soterramiento del cableado, existié un cuestionamiento que fue salvado
por nuestros tribunales con el debido sustento legal; pero en el ejemplo de las bolsas
plasticas no existia una ley que permitiera que dicha materia, ni otra asimilable, fuese
regulada via ordenanza municipal, por ende, la autoridad local se encontraba en una
“disyuntiva que es corriente en la vida administrativa: optar porque los fines se realicen
(violando el principio de legalidad) o limitarse hasta donde la ley le autoriza, y los fines
quedaran sin cumplirse”.®> En los hechos, al dictar dichas ordenanzas optaron por la
primera alternativa, pero ante las dificultades encontradas en el camino, debieron
adecuarlas al ordenamiento juridico, privandolas de la eficacia o fuerza normativa con
la que fueron creadas, y por ello, los proyectos de ley en actual tramitacion apuntan a
derribar los cuestionamientos en torno a esta facultad edilicia, disponiendo de manera
expresa un a&mbito de competencia, con lo cual se aclara el contenido que podran tener

las futuras ordenanzas del ramo.

Con lo dicho en este primer capitulo tenemos una panoramica general respecto de
como puede actuar la municipalidad segun lo establecido en nuestro ordenamiento
juridico. Hemos tratado a fondo lo referente a las ordenanzas municipales porgque es
uno de los medios utilizados por la entidad edilicia para eludir la prohibicion general
existente en nuestro Derecho referente a los juegos de azar, como estudiaremos en

los capitulos proximos.

55 NAVA NEGRETE, Alfonso. Op. Cit., pag. 407.
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CAPITULO II. EL JUEGO. ¢(AZAR O DESTREZA?.

[1.1. ¢ Qué debe entenderse por “juego”?.

La respuesta a esta pregunta no la encontraremos dentro de nuestro ordenamiento
juridico por cuanto no contamos con una norma que defina qué debe entenderse
genéricamente por “juego”, aun cuando existen diversos cuerpos normativos que
hacen referencia a esta materia en diferentes ramas de nuestro derecho. Asi por
ejemplo, el Derecho Civil se refiere a éste cuando regula los contratos aleatorios y las
obligaciones que nacen de éstos; el Derecho Penal contiene articulos que lo
sancionan; en el ambito del Derecho Tributario el juego se encuentra sometido tanto a
los impuestos generales, como son la renta y el IVA, como a tributos especiales

creados sOlo para gravar esta actividad; entre otros.

Si bien el afio 2005 con la dictacién de la Ley N°19.995 se definieron algunos
conceptos basicos de la actividad, como “juego de azar”, con anterioridad a esa fecha,
esta materia carecia de una base conceptual sélida y uniforme, que dotara de un

lenguaje juridico comun a todos los actores de esta actividad.

La actividad de jugar es parte del hombre desde sus inicios, independientemente
de la época o la cultura en que éste se encuentre porgue complementa al ser humano,

le otorga placer en sus ratos de ocio, le sirve como esparcimiento para el espiritu.®

Para efectos de la presente investigacion, al hablar de “juego” nos estamos
refiriendo al “ejercicio recreativo o de competicidon sometido a reglas, y en el cual se
gana o se pierde”,%” y no a la simple “accién y efecto de jugar por entretenimiento”.68
Es decir, sera necesario el elemento de la competencia, en que alguno de los

involucrados resulte ganador. Pero si esa ganancia solo implica honores o gloria no

66 RAMIS REBASSA, Maria. 1992.0p. Cit., pag. 17.

’REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, segunda acepcion. [En linea]
<http://dle.rae.es/?id=MaS6XPk> (Consultado: 06 de noviembre de 2015).

68REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, tercera acepcion. [En linea]
<http://dle.rae.es/?id=MaS6XPk> (Consultado: 06 de noviembre de 2015).
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basta para que el juego sea relevante para el Derecho, ésta debe tener una
caracteristica especial: un contenido material, econémico o lucrativo, que implique un
desplazamiento de bienes o dinero de un jugador a otro como consecuencia del
resultado final del juego. Requiere que el animus ludendi mute a un afan lucrativo, en
donde lo que motive a la persona para involucrarse en el juego sea la posibilidad de
gue ante un resultado favorable vea incrementado su patrimonio; esto es lo que dota
al juego de caracteristicas que podrian llegar a ser perniciosas para el jugador y para

la sociedad si no se regulan por parte del Estado, no el juego en sentido amplio.®°

A modo de sintesis de lo anteriormente expuesto, podemos definir el juego como
“una actividad del hombre para su descanso y recreo, con unas normas obligatorias,
aceptadas libremente y constitutivas del mismo, que rigen durante un tiempo
determinado y que conducen a un resultado final de ganar o perder”,’° cuya
consecuencia necesariamente implica el enriquecimiento de uno o varios de los

jugadores a costa de los otros.
[1.1.1. Juego vs. Apuesta.

Si bien sefialamos que en un primer momento nuestro ordenamiento juridico no
contenia una definicion de juego, ello no siempre se contemplé asi. Como
estudiaremos mas adelante, el Cédigo Civil regula el juego junto con otro contrato que
le es similar, la apuesta, y en sus proyectos de codigo es posible encontrar definiciones
de ellos. Don Andrés Bello definia el juego como “un contrato en que dos o mas
jugadores estipulan que el que pierda dara cierta cantidad o especie al que gane”, y la
apuesta, como “un contrato en que se estipula que una de la partes pagara a la otra,
0 reciprocamente ésta a aquella, cierta cantidad o especie, si se verifica 0 se ha

verificado o no un hecho particular designado, que ambas partes ignoran”.”*

69 RAMIS REBASSA, Maria. 1992.0p. Cit., pag.. 18-20.
0 RAMIS REBASSA, Maria. 1992.Ididem.

1. OPEZ PESCIO, Edgardo. 1946. El Juego y el Derecho. Memoria para optar al Grado de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales. Valparaiso: Facultad de Derecho, Universidad de Chile, pag. 142.
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La principal diferencia entre ambos contratos radica en el rol que cumplen las
partes. En el juego, éstas tienen un rol activo en el resultado, pues éste consiste en un
hecho que depende de ellas, de su accion; en la apuesta, en cambio, las partes no
tienen ninguna influencia en el resultado del contrato, por cuanto, éste depende
exclusivamente de factores externos, de la verificacion o no, de un suceso

independiente.

Esta investigacion se centrard en el juego propiamente tal, analizando las
subcategorias de éste, dejando de lado por tanto, las apuestas, como aquellas que se
realizan en las carreras de caballo, la Loteria de Concepcién y la Polla Chilena de
Beneficencia, actividades que cabe destacar también tienen la caracteristica de ser

excepcionalisimas y requerir de una ley que las autorice.

[I.2. La regulacion del juego en Chile.
[1.2.1. Normativa basica.

En este punto trataremos la regulacion béasica que tiene el juego en nuestro
ordenamiento, por cuanto las leyes especificas por las que se permite el desarrollo de
los tres casos de estudio del presente trabajo —casinos municipales, bingos y maquinas

tragamonedas-, se estudiaran en profundidad al tratar cada uno de ellos en particular.

El principal cuerpo normativo de nuestro derecho, la Constitucion Politica de la
Republica contiene solamente una norma referida al juego, el articulo 63 N°19,7? que

entrega a la ley la regulacion normativa de esta materia.

En este contexto, el Cddigo Civil regula los efectos del juego y hace una importante
distincion entre aquellos licitos e ilicitos, en el Titulo XXXIIl denominado “De los
contratos aleatorios”. Que el juego sea un contrato aleatorio quiere decir que es de
aguellos en los que no es posible para las partes hacer un célculo racional del

resultado, y por tanto, del beneficio que obtendran de él al momento de contratar, por

72Articulo 63: “Sélo son materias de ley: 19) Las que regulen el funcionamiento de loterias, hip6dromos
y apuestas en general’.
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cuanto existe una contingencia incierta de ganancia o de pérdida para las partes; por
oposicion a los contratos conmutativos, en donde ambas partes conocen la prestacion
de la otra, y por tanto, se obligan teniendo en vista el provecho que les reportara el
contrato, persiguiendo siempre que las contraprestaciones se miren como

equivalentes.

Dentro de los juegos licitos, estan aquellos del articulo 2263 del Codigo Civil, en
los que predomina la fuerza o destreza fisica o corporal y que generan obligaciones
civiles perfectas, lo que se traduce en que quien gana tiene accion para exigir el pago;
y aquellos contenidos en el articulo 2260 de dicho cuerpo legal, en que predomina la
destreza intelectual, que no dan accion para exigir su pago, pero que otorgan el
derecho de retener lo pagado, a menos que se haya contratado con dolo. El legislador
hizo esta diferencia, permitiendo que los juegos de destreza fisica generen
obligaciones civilmente perfectas, segun F. Ricci, porque era “necesario que todos los
ciudadanos que tienen una patria que defender se ejerciten en todo aquello que sirva
para desarrollar el cuerpo. Estos juegos tienen un objeto moral y son verdaderamente
productivos, y por esto, el legislador los coloca bajo su proteccién otorgandoles de una
accion para el pago del triunfo”.”® Compartamos o no esa explicacion, lo cierto es que
“el legislador no quiere que los ciudadanos se dediquen al juego distrayéndose del
trabajo que es la base del orden social. Pero como por desgracia, sucede todo lo
contrario, el legislador tampoco desconoce tal situacion de hecho, colocando a los
jugadores al margen de la ley, pues, no ampara ni al ganador ni al perdedor,
estableciendo el castigo mas eficaz: el ganador no puede demandar el pago de lo

ganado; el perdedor que paga, no puede pedir la restitucion de lo pagado al ganador”.”

Dentro de los juegos ilicitos, se encuentran los juegos de azar, definidos en el
articulo 3° letra a) de la Ley N°19.995 como “aquellos juegos cuyos resultados no
dependen exclusivamente de la habilidad o destreza de los jugadores, sino

esencialmente del acaso o azar, y que se encuentran sefialados en el reglamento

3RICCI, Francisco. 1985. Derecho Civil tedrico y practico.En:LOPEZ PESCIO, Edgardo. 1946. El Juego
y el Derecho. Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Valparaiso:
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, pag. 128.

74 LOPEZ PESCIO, Edgardo. 1946. Op. Cit., pag. 120.
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respectivo y registrados en el catdlogo de juegos”. Son ilicitos en virtud del articulo
2259 del Cdédigo Civil, que nos remite al articulo 1466 de dicho cuerpo legal, referido
al objeto ilicito, es decir, aquel que es contrario a la ley, al orden publico o a las buenas
costumbres, y que por tanto, debe sancionarse con nulidad absoluta en virtud del
articulo 1682 del Cadigo Civil.

El Cddigo Penal también contiene normas referidas a la materia en el Titulo VI,
especificamente al tratar “de las infracciones de las leyes y reglamentos referentes a
loterias, casas de juego y de préstamo sobre prendas,” contenidas en los articulos 275
a 279; en el articulo 470 N°7 a proposito de las “estafas y otros engafos”; y en el
articulo 495 N°14 del Titulo | del Libro lll, “de las faltas”. Es decir, desde el punto de

vista penal, el juego de azar es una accién castigada por ley.

La prohibicién es, por tanto, la regla general en cuanto al tratamiento existente en
nuestra legislacion respecto de los juegos de suerte, envite o azar y detras de sus

fundamentos encontramos razones histéricas, morales y religiosas.

Desde sus origenes el juego es visto como una actividad perniciosa no solo para
quien la practica sino también para su entorno cercano y para la sociedad en la cual
se encuentra inserto; y nuestra legislacion, recoge los resquemores que ya otros

paises habian adoptado en esta materia.

Se ha sefialado que el juego propende el gusto por actividades ociosas y no
productivas para la comunidad, en donde el sujeto a poco andar deja de percibirlo
como una actividad meramente recreativa para convertirlo en una forma de obtener
dinero facilmente, que no considera al trabajo como fuente de riqueza, idea que es
basica para una sociedad. Luego, si el sujeto tiene dinero, a través del juego es muy
probable que lo disipe debido a la ludopatia, adiccion que trae la ruina tanto del jugador
como de su familia. Y por ultimo, si nada de eso fuese suficiente, se sefiala que la
actividad del juego trae consigo diversos ilicitos asociados como la prostitucion, el

trafico de drogas o el lavado de activos.

Sin embargo, el bien juridico que se ha pretendido proteger con esta prohibicion no

es del todo claro. En paises como Francia y Alemania, se decia que el bien juridico
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tutelado era la propiedad; en ltalia, las buenas costumbres; en Espafa, hay que
distinguir: a lo largo de toda su historia hasta la época de la despenalizacion total de
los juegos de azar en 1983, éstos se incluian en el titulo “De los juegos ilicitos”, sin
sefalar cual era el bien juridico protegido, conservandose la tradicion de considerarlos
como delitos contra la moralidad, orden publico y buenas costumbres, en cambio,
durante la época de Primo de Rivera (1923-1930), se especificaba que el bien juridico
fundante era la propiedad;” y en Chile, es posible ver la misma ambigliedad espafiola

en la historia de las leyes que regulan esta materia.

Ahora bien, cabe sefalar que ninguno de los paises recién mencionados pudo
mantener la prohibicion total a los juegos de azar por mucho tiempo. Es una
caracteristica comun en la historia de sus regulaciones el hecho de que la prohibicion
absoluta no es efectiva, y que en muchas ocasiones, implica mayores consecuencias
negativas que las que se pretendian evitar, por cuanto la clandestinidad de una
actividad atrae a la criminalidad al no ser objeto de regulacion y control permanente.
Es por ello que la respuesta comun a que ha tendido el legislador es permitir el juego

bajo ciertos supuestos, despenalizando su desarrollo en forma total o parcial.
[1.2.2. El régimen de despenalizacion parcial Chileno.

En Chile, la reglamentacion del juego de azar también fue vista como el mar menor.
Aun cuando el Cadigo Civil y el Penal establecen claramente que ellos se encuentran
prohibidos por constituir objeto ilicito y encuadrarse dentro de conductas ilicitas y
antijuridicas, respectivamente, ya desde 1928 el Estado ha venido dictando leyes y
reglamentos que permiten la realizacion este tipo de juegos bajo ciertas condiciones,
por lo que al igual que en Espafa en el afio 1977, contamos con un régimen de
despenalizacion parcial de los juegos de azar, lo que ha permitido brindar seguridad
juridica para los jugadores y para las personas o entidades que los organizan y, a su

vez, reunir para el Estado cuantiosas sumas de dinero.”®

SRAMIS REBASSA, Maria. 1992.0p. Cit., pag. 50 y 51.

"6Estas ideas no son nuevas, ya se contenian en el Proyecto de Codigo Penal Espafiol de 1912, como
puede observarse en RAMIS REBASSA, Maria. 1992.0p. Cit., pag. 58.
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A continuacién, sefialaremos algunos de los casos que permiten sostener la
vigencia de este régimen parcial en Chile, el que se ha configurado gracias a una

técnica administrativa diversa.

En efecto, “el legislador puede levantar la prohibicién general sobre los juegos y
apuestas, sea directamente o indirectamente. En primer lugar, existe una autorizacion
directa cuando la ley de modo expreso autoriza a realizar ciertos juegos. En segundo
lugar, existe una autorizacién indirecta cuando la ley entrega a un Organo
administrativo la potestad de autorizar, a través de un acto administrativo, a realizar
ciertos juegos de azar, siempre que se cumplan con las condiciones legales. En este

ultimo caso estaremos ante decisiones administrativas habilitantes”.”’

Expresiones de autorizacion directa lo constituyen las leyes que permitieron la
creacion de los casinos municipales o “histéricos” en nuestro pais. Ellos fueron creados
gracias a leyes particulares para el caso concreto. La Ley N°4.283 del 16 de febrero
de 1928, permiti6 la creacion del casino de Vifa del Mar; la Ley N°13.039 del 15 de
octubre de 1958, dio origen al casino de Arica; la Ley N°17.169 del 13 de agosto de
1969, autorizo el recinto de Puerto Varas; la Ley N°1.544 del 23 de agosto de 1976, el
casino de Coquimbo; y la Ley N°18.936 del 23 de febrero de 1990, que permitio la

creacion de casinos municipales en las ciudades de lquique, Pucén y Puerto Natales.

Otro ejemplo de este tipo de autorizaciones lo constituyen los bingos que se
realizan con fines de obras pias o de beneficencia, cuyo objetivo es proveerse de
fondos que de otro modo no podrian obtener. Este caso, aun cuando ha sufrido
modificaciones legales en el dltimo tiempo (las que seran estudiadas en el capitulo 1V),
siempre ha requerido de una ley que expresamente los permita. La primera de ellas
fue la Ley N°10.262 del afio 1952, que ordenaba la autorizacion previa del Presidente

de la Republica para su realizacion.

Sin embargo, en los albores del nuevo milenio nuestras autoridades se dieron

cuenta de que aquella forma de regular los juegos de azar no era la mas apropiada.

7CENTRO DE REGULACION Y COMPETENCIA. 2014.Informe 1 Final: Los tragamonedas ante la
regulacion del juego y las apuestas. Diagnéstico de la situcion regulatoria, pag. 14. [En linea]
<https://regcom.cl/documentos-papers-e-informes/> (Consultado: 21 de enero de 2016).
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Es asi como el afio 2005 se dicta la Ley N°19.995 que “establece las bases generales
para la autorizacion, funcionamiento y fiscalizacion de casinos de juego”, la que sera
estudiada en profundidad en el capitulo Il del presente trabajo, pero de la cual
podemos sefalar tres caracteristicas principales: 1. Se trata de un ejemplo de
autorizacion legal indirecta, pues entrega a un organo administrativo la facultad de
autorizar los juegos de azar bajo ciertos requisitos; 2. Establece criterios més claros
para entender qué juegos pueden desarrollarse en el pais y bajo qué condiciones, pues
contempla un catalogo de juegos de azar con una lista de aquellos que dentro de
aquella categoria constituyen fuera de dudas, juegos de azar y que se encontraran
permitidos bajo la condicion de que se lleven a cabo exclusivamente dentro del recinto
del casino de juego, y; 3. Crea un 6rgano autbnomo encargado de autorizar, fiscalizar

y sancionar lo relativo a los juegos de azar, la SCJ.

Conforme a lo anteriormente expuesto podemos concluir que el régimen de
prohibicibn general de los juegos de azar tiene tres excepciones en nuestro
ordenamiento juridico: los 7 casinos municipales, los bingos y los nuevos casinos de
la Ley N°19.995. Fuera de esos casos, este tipo de juegos no deberian permitirse; y
decimos “no deberian”, por cuanto como veremos mas adelante, la realidad demuestra

gue aquellos casos no son los Unicos en donde se practican juegos de azar.

11.3. ¢, Azar o Destreza?.

Para poder llevar a cabo un determinado juego en nuestro pais, y de acuerdo a las
normas del Cddigo Civil recién estudiadas, el punto central del asunto es determinar
su naturaleza juridica, es decir, si éste es de azar o de destreza, por cuanto de ello va

a depender su regulacion.

En efecto, si el juego es de aquellos en que los participantes pueden influir en su
resultado de acuerdo a su mayor o menor habilidad intelectual, tendra las
caracteristicas de uno de destreza, y por tanto, su ejecucion no ira en contra de nuestro

ordenamiento juridico. En cambio, si el resultado del juego depende exclusivamente
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de la suerte, azar 0 acaso, entrard en la categoria de juego de azar, y como

consecuencia, no podré llevarse a cabo salvo autorizacion expresa.

Sefialado en esos términos, y a primera vista puede parecer una operacion sencilla
de realizar, pero dada la complejidad técnica cada vez mayor de los juegos y maquinas
involucradas, es una labor que no resulta facil, lo que por ejemplo queda en evidencia
con el hecho de que en nuestro pais esta disyuntiva ha dado pie a una larga discusion
entre multiples actores a propdsito de las maquinas denominadas “tragamonedas”, y

que se analizaré detalladamente en el capitulo V de la presente investigacion.

Nuestro legislador consiente de esta dificultad, y como anteriormente enunciamos,
introdujo con la Ley N°19.995, el catdlogo de juegos; herramienta que ha venido a
facilitar —o al menos a otorgar reglas mas claras- el momento de la identificacién de la
naturaleza juridica de los juegos, constituyendo hoy en dia un criterio basico que no

es posible soslayar.
[1.3.1. El catadlogo de juegos.

El catalogo de juegos de acuerdo al articulo 3° letra b) de la Ley N°19.995 es “el
registro formal de los juegos de azar que podran desarrollarse en los casinos de juego,
dentro de las categorias de ruleta, cartas, dados, bingo y maquinas de azar, u otras
categorias que el reglamento establezca. El referido registro sera confeccionado y
administrado por la Superintendencia.” Para poder practicar un juego de azar, debe
necesariamente contemplarse en él, constituye la puerta de acceso al juego
reglamentado, es el instrumento que define los limites entre la licitud e ilicitud de los
mismos.’® Es decir, de todos los posibles juegos de azar o envite existentes en nuestro
pais, sostiene que aquellos que regula son indudablemente juegos en donde el azar
es el elemento predominante, y como tales, solamente pueden practicarse bajo

condiciones legales especificas.

Conforme al articulo 4° del mismo cuerpo legal, el catadlogo fue aprobado mediante

resolucion exenta N°157 del afio 2006 elaborado por la SCJ, y ha sido modificado en

8RAMIS REBASSA, Maria. 1992.0p. Cit., pag. 77.
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una decena de oportunidades,’® estando vigente actualmente la resolucién exenta
N°284 del mes de junio del afio 2013.

Cabe destacar que es muy exhaustivo, pues regula el propdsito de cada uno de los
juegos que permite, los elementos materiales y personales necesarios para su
desarrollo, sus reglas, condiciones y prohibiciones, métodos de resolucion de
conflictos y verificacion de premios, las distintas modalidades de cada uno, los torneos
de juego, y establece un catalogo taxativo de ellos, los que pueden realizarse

solamente dentro de los casinos de juego. Las categorias que contempla son:
A. En la categoria de ruleta:
A.l. Ruleta francesa.
A. 2. Ruleta Americana.
I.3. Big six o rueda de la fortuna.
B. En las cartas, permite:

B.1. Black Jack o veintiuno (en sus modalidades de Black Jack Clasico; Black Jack
Perfect Pairs; Challenge 21; Canal 21).

B.2. Punto y Banca (en sus modalidades Punto y Banca clasico; Baccarat o Chemin

de Fer o Ferrocarril; Midi Punto y Banca; Mini Punto y Banca).

B. 3. Poker (en sus modalidades Caribbean Poker o Poker sin descarte, que
presenta a su vez tres variantes: Caribbean Poker, Caribbean Poker Progresivo y
Caribbean Poker Plus; Draw Poker o Poker a cinco cartas con descarte, que a su vez
puede ser Draw Poker y Draw Poker Progresivo; Poker Tres Cartas; Go Poker, con
dos submodalidades: Go Poker y Go Poker Progresivo; Stud Poker; Seven Stud Poker;
Texas Hold’em Poker, en sus modalidades Texas Hold’em Poker con limites y Texas
Hold’em Poker sin limites, Texas Hold’em Poker Plus, Texas Hold’em Poker Plus

Progresivo y Texas Hold’em Poker Bonus; Omaha Poker).

ROMAN CORDERO, Cristian. 2014. Informe en derecho sobre la presentacion de FIDEN A.G. al
Contralor General de la Republica de fecha 22 de abril de 2014. Santiago: Texto inédito, pag. 3.
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B.4. War o Guerra.
B.5. Treinta y Cuarenta.

B.6. Pozos progresivos en juegos de cartas, para las modalidades que ya se

contemplan en el catadlogo de juegos, a propésito del poker.
C. En la categoria de juegos de dados, permite:
C.1. Craps (en sus modalidades de Craps y Mini craps).
C.2. Corona y Ancla o Crown and Anchor.
C.3. Chuk a luck.

D. Bingo loteria, que es un juego consistente en “acertar los niumeros de un carton
previamente comprado con los extraidos de una tdmbola o un dispositivo que garantice
gue sean extraidos al azar. Este juego permite la participacion de multiples jugadores

en una misma partida”.8°

E. Maquinas de azar o Tragamonedas, que las define como “todo sistema o toda
maquina electrénica, electromecanica, eléctrica o que funcione con cualquier otro
modo de operacion, que permita recibir apuestas en dinero o avaluables en dinero,
conceda al usuario un tiempo de uso o de juego y, que a través de un sistema aleatorio
de generacién de resultados, otorgue, eventualmente, un premio en dinero o avaluable
en dinero”.8! Contemplando dentro de sus modalidades a las de: Video rodillo o video
slots; Video Poker; Multidenominacion; Multijuego; Multiposicion, y; Video de juegos

en vivo.

La SCJ al momento de elaborar el catdlogo de juegos debe cefiirse a los criterios
sefalados por la misma Ley N°19.995, es decir, la salvaguarda del orden publico y la

prevencion de perjuicios a terceros, la transparencia en el desarrollo de los juegos y el

80SUPERINTENDENCIA DE CASINOS DE JUEGO. Resoluciéon Exenta N°284 de 2013, pag. 187. [En
linea] <http://www.scj.gob.cl/normativa/catalogo> (Consultado: 13 de enero de 2016).

8ISUPERINTENDENCIA DE CASINOS DE JUEGO. Op. Cit, pag. 200. [En linea]
<http://www.scj.gob.cl/normativa/catalogo> (Consultado: 13 de enero de 2016).
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establecimiento de los mecanismos que permitan prevenir la ocurrencia de fraudes, la
factibilidad de llevar y controlar la contabilidad de todas las operaciones realizadas y
la incorporacion del desarrollo tecnolégico en la operacion, funcionamiento y la

fiscalizacién de los juegos.??

La facultad de confeccionar y administrar el catalogo de juegos, lleva implicitas las
tareas de calificacion juridica y de interpretacion administrativa de la ley, segun

veremos en mayor profundidad en el punto V.4.1.2. de esta investigacion.

Sin perjuicio de ello, queremos sefalar que la facultad de calificacion juridica de los
hechos ocurre cada vez que en el procedimiento destinado a la dictacion de un acto
administrativo, la autoridad administrativa aplica a un hecho una norma que le sirve de
fundamento y que justifica su dictacién, o un concepto juridico indeterminado; privarla

de ella paralizaria a la Administraciéon e impediria el cumplimiento de su funcién.3

A su vez, la interpretacion administrativa “constituye una de las partes del proceso
global de aplicaciéon del derecho, cuyo fin es ‘la concretizacion de normas juridicas
generales mediante la agregacion de concretos elementos facticos a los supuestos
abstractos de las normas generales™ 8 pero que “en caso alguno importa legislar o

reglamentar o juzgar”.8®

Asi las cosas, lo que éste 6rgano determine en relacion a los casinos de juego y a
los juegos de azar que se desarrollan en su interior, en virtud de dichas potestades
legalmente otorgadas, tiene fuerza vinculante tanto respecto de los administrados
como de los demas organos de la Administracion. Esta obligatoriedad emana de la
CPR (que consagra la igualdad ante la ley y la prohibicién de establecer diferencias

arbitrarias), de las leyes que la facultan para interpretar y de las mismas leyes

82 Articulo 4 de la Ley N°19.995.
8ROMAN CORDERO, Cristian. 2014. Op. Cit., pag. 8.

84 IZAMA PORTAL, Luis. 1998. La direccion del Trabajo: Una explicacion de su facultad de interpretar
la legislacién laboral chilena. Santiago: Editorial Fundaciéon Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, pag. 65.

$ROMAN CORDERO, Cristian. 2014. Op. Cit., pag. 11. Estudiaremos a fondo éstas y otras atribuciones
de la Superintendencia en el punto V.4. de esta memoria.
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interpretadas. Sus resoluciones constituyen doctrina o reglas de aplicacién general,8®

de las que no cabe abstraerse, ni siquiera al municipio.

El hecho de que sea la SCJ la encargada por mandato legal del articulo 3° letras b)
e i), 4°y, en general del titulo V de la Ley N°19.995, de manera exclusiva y excluyente
de todo lo relativo a los juegos de azar que se desarrollen al interior de los casinos de
juego, se debe a la potestad normativa o reglamentaria con la que cuenta, y que como
ya sefialamos, poseen en general todos aquellos érganos dotados de cierto grado de
autonomia, la que a su vez es requisito sine qua non para efectos de llevar a cabo la
funcion fiscalizadora que también le es encomendada. Otra de las razones por las
cuales el legislador ha dotado a este 6rgano de potestad normativa, tiene relacion su
gran capacidad técnica, caracteristica indispensable al momento de determinar la
naturaleza juridica de un juego, cuestion compleja en si misma y en donde la
tecnologia avanza a pasos agigantados. Es un organismo especializado en su materia,
gue conoce mejor que cualquier otro 6rgano de la administracion su funcionamiento y
necesidades, y a través del ejercicio de dicha potestad, permite dar respuesta de forma
mas rapida a situaciones concretas, que la ley no podria resolver de manera oportuna
y eficaz en virtud de sus tiempos de tramitacién, sin considerar, ademas, el hecho que
el parlamento muchas veces no tiene el nivel de expertise adecuado para ello, por

cuanto es un organismo esencialmente politico.8’

En sintesis, “la inclusidon de un juego de suerte o azar en el referido catalogo de
juegos, dentro de las categorias que precisa la ley (y sus reglamentos), tiene como
efecto que aquél deja de ser ilicito, siempre que se desarrolle dentro del recinto de

casinos de juego”.®® Pero, ¢,qué ocurre fuera de esos recintos?.

Ya sefialamos que, en principio no podria desarrollarse ningan juego de azar en
virtud de la prohibicién general existente en nuestro ordenamiento juridico respecto de

ellos, por cuanto “las ganancias que resultan no son el fruto ni el esfuerzo de un trabajo

8 |ZAMA PORTAL, Luis. 1998. Op. Cit., pag. 37 y 38.

87 VILLENA HERRERA, Fernanda. 2007.0p. Cit., pag. 1.
8 ROMAN CORDERO, Cristian. 2014. Op. Cit., pag. 6.

55



sano y provechoso, que es la base del orden social, sino que del ciego capricho de la
suerte y porque esa ganancia, tan facilmente adquirida, crea los habitos de ociosidad,
que es la fuente de todos los vicios”.8? No obstante, la autoridad tampoco puede
desconocer la situacidon que efectivamente ocurre en la practica, en donde si se llevan
a cabo juegos en los que predomina el azar, existiendo incluso verdaderos casinos

populares.

Desde el afio 2005 con la dictacion de la Ley N° 19.995 se establece una clara
distincion entre los juegos de azar que se desarrollan en el interior de casinos de
juegos y aquellos que se desarrollan en otros lugares, a efectos de establecer las
reglas a las que se deben someter en cuanto su autorizacion, funcionamiento y
fiscalizacion. Para el primer caso, dicha ley le entrega la competencia para regular lo
relativo a esos temas a la SCJ; pero en el segundo caso, se la entrega al Estado, de
forma general, sin mencionar un érgano en especifico a cargo de esa labor (articulo 2°
de dicha ley),%° lo que en la practica ha recaido en el poder legislativo, con la dictacién
de leyes especiales, y en las municipalidades, quienes segun sus propios -y variados-
criterios, han de determinar si la naturaleza juridica de un juego en especifico es de
azar o de destreza, y por lo tanto, tienen en sus manos el permitir o no su

funcionamiento y las condiciones en que se llevaran a cabo.

Como ya sefialamos, cuando esta facultad recae en el poder legislativo, las leyes
que autorizan y regulan lo relativo a un determinado juego de azar, tienen como
sustento fundamentos principalmente econdémicos, por cuanto permiten resolver
ciertas necesidades que no se encuentran cubiertas por el aparato estatal. Asi por
ejemplo, el que exista una ley que permita la realizacion de bingos de beneficencia

bajo ciertos requisitos, permite a los particulares reunir dinero para necesidades

89 LOPEZ PESCIO, Edgardo. 1946. Op. Cit., pag. 156.

9 Articulo 2. “Corresponde al Estado determinar, en los términos previstos en esta ley, los requisitos y
condiciones bajo los cuales los juegos de azar y sus apuestas asociadas pueden ser autorizados, la
reglamentacién general de los mismos, como también la autorizacion y fiscalizacion de las entidades
facultadas para desarrollarlos, todo lo anterior, atendido el caracter excepcional de su explotacion
comercial, en razon de las consideraciones de orden publico y seguridad nacional que su autorizacién
implica. Es atribucién exclusiva de la instancia administrativa que esta ley sefiala, la de autorizar o
denegar en cada caso la explotacién de casinos de juego en el territorio nacional.”
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imperiosas que se relacionan, la mayoria de las veces, con enfermedades y

tratamientos de salud de alto costo que no son cubiertas por los planes del Estado.

En el caso de las municipalidades, al momento de enfrentarse a la solicitud de un
particular para desarrollar un juego en especifico, deben determinar primeramente su
naturaleza juridica, y adquirir la conviccion de que se trata de aquellos de destreza
para poder permitirlos dentro de su comuna, sino, deben obligatoriamente negar su

autorizacion.

Para esta tarea si bien existe un catalogo de juegos por el cual deben guiarse,®! “al
ser una cuestion de hecho, admite variados matices. Por ejemplo, los juegos de naipes
tienen elementos de ambos. La linea divisoria que puede situarse entre ambos es
tenue y es constantemente permeada tanto por los avances que la industria de los
juegos ha realizado como por las consideraciones de orden publico — en constante
cambio — existentes en la sociedad”.®? Ello también se aprecia respecto de las
magquinas de azar o tragamonedas, que situadas al interior de un casino de juegos no
ofrecen mayores reparos, pero que fuera de ellos, han generado discusiones a
propadsito de su naturaleza juridica, que hasta el dia de hoy no se encuentran zanjadas.

Asi las cosas, ante la duda respecto de la naturaleza de un juego determinado, los
municipios “deben coordinarse con otros entes publicos competentes en la materia,
esto es, las intendencias y gobernaciones, y la aludida superintendencia”,®® solicitando
su opinién al respecto con miras a que la actuacion de los diversos érganos de la

Administracion se lleve a cabo de manera coordinada, y no surjan discrepancias una

91 “En este contexto, es perentorio considerar las normas citadas precedentemente, y, en particular, lo
dispuesto en los articulos 37 N° 8 y 42 N° 7, de la ley N°19.995, de las que se concluye que las
corporaciones edilicias deben, necesariamente, tener en cuenta el catalogo de juegos contenido en la
referida resolucién N° 157, de 2006, al pronunciarse sobre la autorizacion de funcionamiento de
maquinas de destreza que se le presenten.” CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen
N°46.338 de 2008. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormimpresionDictamen?0
penForm&UNID=813452A754420AF6842574E2004AECI9D> (Consultado: 18 de enero de 2016).

92 CENTRO DE REGULACION Y COMPETENCIA. 2014.0p. Cit., pag. 12.

93 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N°4386 de 2013 [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormImpresionDictamen?0O
penForm&UNID=C872863D3AB3B89B84257AFA0067D4D1> (Consultado: 16 de enero de 2016).

57


http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormImpresionDictamen?OpenForm&UNID=813452A754420AF6842574E2004AEC9D
http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormImpresionDictamen?OpenForm&UNID=813452A754420AF6842574E2004AEC9D
http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormImpresionDictamen?OpenForm&UNID=C872863D3AB3B89B84257AFA0067D4D1
http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormImpresionDictamen?OpenForm&UNID=C872863D3AB3B89B84257AFA0067D4D1

vez otorgados los permisos. Asi también, recurren a informes periciales respecto de
los cuales debemos sefalar que “el ordenamiento juridico no ha establecido cuales
son los organismos del Estado idoneos para emitir pericias sobre juegos de destreza
humana, de manera que los municipios no estan facultados para exigir que las pruebas
técnicas que se practiquen a las aludidas maquinas de juego, deban ser realizadas por
una institucion especifica, pudiendo éstas ser llevadas a cabo por todos aquellos
laboratorios que permitan que la autoridad edilicia adquiera el suficiente grado de
convicciéon”,®* y que a modo de resguardo de la fe publica, deben conformarse al
procedimiento de homologacion establecido respecto de los juegos de azar que tienen
lugar en los casinos de juego; informes que sin embargo, no son vinculantes para la

Municipalidad que los requiere.

En este ejercicio, la CGR, el principal 6rgano fiscalizador de la constitucionalidad y
legalidad de las resoluciones que dictan los jefes de servicio®® —como vendria siendo
el Alcalde respecto de su municipio- no se involucra, ya qgue como ya vimos, se refieren

a materias que la ley expresamente le ha conferido a la SCJ.%

Por lo tanto, si en ejercicio de esta atribucién exclusiva, la Municipalidad adquiere
la conviccion de que el juego examinado es de destreza, podra autorizar su
funcionamiento mediante la dictacion de una ordenanza y/o otorgando el respectivo
permiso o patente municipal al solicitante; pero si llegase a la conclusién de que es
de azar, no permitira su desarrollo, en cuyo caso, el afectado con tal determinacion

podrd& recurrir a los tribunales ordinarios de justicia, por ejemplo, con la utilizacion de

% CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 1931 de 2005 [En linea]
<http://lwww.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormIimpresionDictamen?0O
penForm&UNID=B8E38D3EE81163F5842571BD004D2153> (Consultado: 16 de enero de 2016).

9 Articulo 1° de la Ley N°10.336.

% CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 46338/2008 [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/[FormImpresionDictamen?0
penForm&UNID=813452A754420AF6842574E2004AEC9D>. (Consultado: 18 de enero de 2016). En
este mismo sentido, los Dictamenes N° 22172 de 2002; N° 51843 de 2002; N° 40392 de 2004; y N°
11.195 de 2006.
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la accién de proteccion fundado principalmente en los articulos 6°, 7°, y 19 en sus
numerales 1°, 2°, 3°, 4°, 21y 24 de la CPR.%’

Con lo anteriormente dicho, tenemos una panoramica general del tratamiento que
del juego hace nuestro ordenamiento juridico, y que podemos resumir como sigue:
aguellos en los que predomina la destreza no presentan reparo alguno y pueden
practicarse de manera libre; pero para los de azar existe un régimen de
despenalizacion parcial, que permite la practica solamente de aquellos que
contemplan en el catdlogo de juegos, y se desarrollen, por tanto, en casinos, 6 que se
contemplen dentro del catalogo pero se desarrollen fuera de ellos en virtud de una ley
que asi lo disponga, como el caso de los casinos municipales y los bingos de
beneficencia. Fuera de aquéllos, no es posible llevar a cabo licitamente otros juegos

de azar.

97 A mayor abundamiento, ver la sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel Rol N° 27-2013,
ratificada por la Corte Suprema mediante Rol N° 1886-2013, del 11 de abril de 2013, disponibles [En
Linea] <http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/#?opc_menu=&opc_item=>. (Consultado: 19 de
enero de 2016). Esta problemética sera abordada en el capitulo V del presente trabajo, por cuanto la
calificacion juridica que la autoridad local hace de cada maquina no ha estado exenta de conflictos.
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SEGUNDA PARTE. CONFLICTOS EN TORNO AL JUEGO DE AZAR EN EL
QUEHACER MUNICIPAL.

CAPITULO lIl. MUNICIPALIDADES Y CASINOS MUNICIPALES.

I11.1. Planteamiento de la situacion.

Antes de poder referirnos con propiedad a los casinos municipales, su regulacion y
el conflicto en torno a ellos, es necesario aclarar el contexto en el cual estan insertos,

por cuanto no son los Unicos casinos de juego existentes en Chile.

Por “casino de juego” debemos entender “el establecimiento, inmueble o parte de
un inmueble, consistente en un recinto cerrado, en cuyo interior se desarrollaran los
juegos de azar autorizados, se recibiran las apuestas, se pagaran los premios

correspondientes y funcionaran los servicios anexos”.%

En nuestro pais contamos con dos tipos de casinos de juego, aquellos
denominados “municipales” o “historicos”, que surgieron entre los afios 1928 y 1990,

y aquellos “privados” que datan del afio 2005 en adelante.

Los casinos municipales fueron creados en tiempos en que era necesario impulsar
el desarrollo de ciertas zonas del pais; desarrollo que llegaria gracias a la actividad
turistica que un casino trae consigo, lo que implica un mayor desarrollo de los servicios,
mayor empleo, recaudacion fiscal y municipal que se traduce en programas sociales y
de urbanizacion, cultura y entretencion, descentralizacion del territorio, entre otros. Por
este motivo se instalaron en ciudades estratégicas a lo largo de nuestro territorio, en
virtud de leyes especificas que expresamente permiten la creacion de un
establecimiento de este tipo, y que disponen que para el caso en especifico de la
comuna de que se trata, no rige la prohibicion general de los juegos de azar existente

en nuestro pais. Es por esta razén que se denominan “municipales”, porque fueron

98 Articulo 3° letra c) de la Ley N° 19.995.
60



concebidos indefectiblemente vinculados a ellas como una forma de potenciarlas como
polos turisticos. Debemos destacar, por lo tanto, que la autorizacion para instalar un
casino fue otorgada al municipio respectivo, aun cuando la misma ley permita que la

administracion de los mismos sea delegada a través de una concesion.

En la actualidad, los casinos de este tipo son 7 y se encuentran ubicados en las
comunas de Arica, lquique, Coquimbo, Vifia del Mar, Pucon, Puerto Varas y Puerto

Natales.

La utilidad de estos casinos en el objetivo propuesto al momento de su creacién no
puede ponerse en duda. Es indiscutible la eficacia de este tipo de recintos en términos
econémicos —no solo por el dinero que se genera en el ejercicio mismo de los juegos
de azar, sino en la totalidad de los servicios utilizados por los turistas en su paso por
estas comunas, que se traduce en desarrollo global no solo de éstas en especifico

sino del pais entero.

Segun cifras del afio 2012, los casinos municipales en ese periodo obtuvieron por
concepto de ingresos brutos la suma de MM$ 131.760, de los cuales el mayor
aportante es el casino municipal de Vifia del Mar con MM$ 49.607 de ingresos brutos,
lo que corresponde al 43% de su presupuesto municipal, y el casino que menores
ingresos brutos percibié fue el de Puerto Natales con MM$ 1.331 equivalentes al 15%

de su presupuesto.%®

Cifras de tal magnitud provocaron que muchas otras municipalidades quisieran
contar con casinos y enviaran al Congreso Nacional sus propuestas. Sin embargo, no
bastan sélo buenas cifras econémicas para mantener una industria en su status quo.
Ya desde hace varios afios atras, empez6 a cuestionarse la forma en como estos

casinos operaban.

Se cuestiond, como punto de partida, el hecho que los criterios de otorgamiento de

casinos no fuesen en base a parametros objetivos y claros, sino a una implementacion

9  Fuente: Informacion entregada por los municipios durante el trabajo pre-legislativo. En: CHILE.
MINISTERIO DE HACIENDA. Historia de la Ley N° 20.856, pag. 95. [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1080297&buscar=ley+20856> (Consultado: 28 de marzo
2016).
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casuistica y monopdlica, que por ende, no cumplia con el mandato constitucional
expreso de regular mediante normas generales y abstractas las materias de ley del
articulo 63 de la CPR, entre las que se encuentran las apuestas en general
(numerando 19), y que como consecuencia, se habia originado una industria poco
eficiente, sin los estdndares adecuados, que no habia sabido desarrollar su maximo
potencial, necesitada de una mejor regulacion y fiscalizacion, de la mano de un sector

empresarial profesional.1%

Esta situacion provocé que en el afio 1999 se despachara al Congreso Nacional un
proyecto de ley que buscaba: 1. Consagrar un sistema normativo comun y Unico para
la regulacion de casinos de juego; 2. Reconocer a la industria de casinos como una
actividad empresarial mas, con ciertas particularidades; 3. Ejercer una fiscalizacion
formal e institucional de la industria; 4. Evitar la generacion inorganica de nuevos
casinos; 5. Incorporar “salas de bingo”; 6. Cautelar la fe publica; 7. Erradicar la
concepcion monopolica de los casinos existentes; 8. Desarticular el surgimiento de
juego clandestino motivado por la industria monopodlica; 9. Permitir la incorporacion de
una nueva amenidad en localidades con fuerte consolidacion turistica; y 10. Ofrecer a
los inversionistas la garantia de una plataforma legal y comercial clara, seria y

transparente.1%t

Este proyecto se tradujo en la Ley N°19.995, publicada el 7 de enero del 2005,
cuyos principales ejes veremos en el punto 111.2.2 del presente capitulo, pero respecto
de la cual adelantaremos que permitié la entrada al mercado de nuevos casinos bajo
un estricto sistema de autorizacién, funcionamiento y fiscalizacion, que ha permitido la
existencia de otros 18 casinos a lo largo de nuestro pais, otorgados a entes privados
organizados como sociedades anonimas, de los cuales 16 se encuentran en

funcionamiento actualmente (en las comunas de Calama, Antofagasta, Copiap0,

100 CHILE. MINISTERIO DEL INTERIOR. Historia de la Ley N°19.995, pag. 6-11. [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=234426&buscar=ley+19995> (Consultado: 10 de marzo
2016).

101 CHILE. MINISTERIO DEL INTERIOR. Historia de la Ley N°19.995, pag. 57 y 58.[En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=234426&buscar=ley+19995>(Consultado: 10 de marzo
2016).
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Rinconada, San Antonio, Mostazal, Santa Cruz, Talca, Talcahuano, Los Angeles,
Temuco, Valdivia, Osorno, Castro, Coyhaique y Punta Arenas) y 2 se encuentran en

proceso de construccion en las comunas de Arica y Ovalle. 102103

[1l.2. Régimen juridico aplicable a los casinos municipales.

La regulacion de estos casinos estd compuesta por tres pilares: las leyes
excepcionales y especificas a cada caso concreto, que abarcan el periodo de 1928 a
2005; la Ley N°19.995 del afio 2005, que introduce cambios significativos a esta
industria, conocida como “ley marco de casinos de juego”; y la Ley N°20.856, que
permite la subsistencia de los casinos municipales propiamente tales, bajo su propia

regulacion hasta el afio 2018.

[11.2.1. Leyes especificas.

En el punto anterior sefialamos que cada uno de los casinos municipales deben su
existencia a una ley dictada especificamente para permitir su instalacion y
funcionamiento; pero su regulacién en detalle se encuentra en reglamentos y leyes de

contenido variado.

Esta realidad se debe al tratamiento casuistico que le dio origen a cada uno de
estos recintos, en donde no existié un marco normativo Unico o siquiera un orden légico

al momento de dictar sus normas juridicas. Por ello, no es extrafio encontrar una ley

102 Fuente: [En linea] <http://www.scj.gob.cl/casinos/casinos.html> (Consultado: 09 de marzo 2016).

103 Aquellos dos son los Ultimos permisos de operacion que se han otorgado por la Superintendencia de
Casinos de Juego. El de la comuna de Ovalle mediante resolucion exenta N° 384 de 28 de agosto de
2013; y el de la comuna de Arica mediante resoluciéon exenta N° 212, de 15 de septiembre de 2014.
Cabe destacar que ésta Ultima es la Unica comuna facultada mediante la Ley N°19.420 (cuyas
modificaciones datan del afio 2.000 con la Ley N° 19.669) a contar con mas de un casino por region
siempre que se cumplan las condiciones establecidas en su articulo 36, como una forma de impulsar el
desarrollo de la puerta norte de nuestro pais y reafirmar soberania.

En este punto queremos destacar que existe otra plaza facultada para uno de estos recintos, la comuna
de Chillan. Sin embargo, su licitacién se realiz6 el afio 2014 y hasta la fecha no ha llegado a buen
término, pues no ha estado exenta de conflictos, paralizandose largo tiempo en tribunales y ocasionando
la salida del Superintendente de Casinos de Juego de la época. Esta situacion se encuentra detallada
en las noticias del 25 de julio de 2014 y del 10 de febrero de 2016 del diario online “El Mostrador”. [En
linea] <http://www.elmostrador.cl/mercados/destacados-mercado/2014/07/25/casino-de-chillan-la-
escalada-final/>, <http://www.elmostrador.cl/mercados/2016/02/10/tormentosa-licitacion-de-casino-en-
chillan-le-cuesta-la-cabeza-al-superintendente-renato-hamel/> (Consultados: 15 de abril de 2016).
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que se refiera al casino de cierta comuna, luego al de otra, mas abajo se remita a otras
leyes sobre la misma materia y termine regulando un tema que no tiene relacion con

ellos.

Sin embargo, cabe destacar que todas las leyes que facultan la instalacion de este
tipo de casinos tienen en comun el hecho de que se hace referencia al Codigo Penal
para sostener que respecto del caso contenido en dicha norma, no regiran sus
articulos 277, 278 y 279, que como ya dijimos, son aquellos que establecen sanciones

al juego de azar.

El panorama, entonces, no resulta sencillo y por esa razén en este punto haremos
referencia solamente a las leyes principales y sus modificaciones mas relevantes,

segun el orden cronoldgico de publicacion.
[11.2.1.1. Casino de Vifia del Mar.104

El casino de Vifia del Mar es el mas antiguo de nuestro pais y debe su existencia a
la Ley N°4.283 publicada en el Diario Oficial el 16 de febrero de 1928, que “autoriza la
contratacion de un empreéstito hasta la suma de $ 14.000,000 destinado a obras de
mejoramiento de la ciudad de Vifia del Mar”, y que se detallan en el Decreto N°4.194
del afo 1927 del Ministerio del Interior. Junto con ello crea la “Junta pro-Balneario de
Vifa del Mar”, institucion que tiene a su cargo todo lo relacionado a estas obras, salvo

lo relativo a la fiscalizacion, que sera de competencia de la CGR.

Dicha ley en su articulo 8°, y a efectos de contar con mayores fondos monetarios,
faculta a la Junta pro-Balneario de Vifia del Mar para la instalaciéon de un casino,
estableciendo expresamente que un 67% de sus entradas se deberan destinar a las
obras de mejoramiento de la comuna. Por ende, es el mismo cuerpo normativo el que
sefala textualmente las razones para dejar sin efecto la prohibicion a los juegos de
azar, y que como sera la ténica para la autorizacion de los casinos municipales

posteriores, se deben al desarrollo econdmico y social de las comunas escogidas.

104 En este caso también son relevantes las Leyes: N°4.940 del 4 de febrero de 1941, N°17.169 del 13
de agosto de 1969, N°18.001 del 3 de junio de 1981; y el Decreto Ley N°4.402 del 7 de septiembre de
1928.
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111.2.1.2. Casino de Arica.

Este recinto tiene su origen en la Ley N°13.039 que “crea la Junta de Adelanto de
Arica”, publicada el 15 de octubre de 1958. Esta norma en su articulo 29 permite la
instalacién tanto de un casino como de hipédromo, “destinados a procurar
pasatiempos y atracciones”. Respecto del casino, sefiala que se debera dictar un
reglamento que profundice la materia, que sera fiscalizado por CGR y que su

administracion debe adjudicarse previa propuesta publica de concesion.

Cabe destacar también, que en esta ley se regulan temas relativos al ingreso y
salidas de mercaderias, exenciones tributarias, servicios aduaneros, etc., los que junto
con el casino buscan impulsar el desarrollo de la comuna de Arica y potenciar la
poblacion de nacionales en la regién, tanto de aquellos que se encuentran de paso
como de los que cuentan con residencia. Esto Gltimo queda en evidencia en el articulo
30 de la mencionada ley, que exige que tanto el concesionario como los funcionarios

del casino sean de nacionalidad Chilena.

Otra de las normas relevantes para este recinto es la Ley N°18.936 de 23 de febrero
de 1990, que en sus articulos 5° y 6° uniforma lo referente a las prescripciones de las
concesiones, administracion, explotacion y distribucion de las utilidades del casino,
dejando sin efecto todo en lo que la Ley N°13.039 fuese contrario a ella.

111.2.1.3. Casino de Puerto Varas.

Son los articulos 12, 15y 21 de la Ley N°17.169, que “crea Consejos Regionales
de Turismo” publicada en el Diario Oficial con fecha 13 de agosto de 1969, aquellos

gue se refieren al casino en la ciudad de Puerto Varas.

En ellos se permite la explotacién del casino mediante el régimen de concesion por
un periodo de 5 afios renovables y se establece que los dineros provenientes de éste,

constituiran ingresos propios de la municipalidad.1%®

105 Asimismo, es la primera ley que establece expresamente la obligacién de una vinculacién indirecta
del municipio con su casino. Anteriormente, las leyes de casinos historicos dejaban a criterio de cada
comuna decidir si vincularse directamente con este recinto, administrandolo por si, o tener una
vinculacién indirecta con él, regulando solamente lo relativo al contrato licitatorio y fiscalizando.
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Luego, es relevante la Ley N°18.259 del 12 de noviembre de 1983. En ella se
traspasan al Municipio de Puerto Varas los bienes muebles del casino que eran antes
de propiedad del SERNATUR, se establece que el Presidente de la Republica puede
aumentar el numero de funcionarios municipales a cargo de la fiscalizacioén del casino,

y que éstos seran designados por el Alcalde.
[11.2.1.4. Casino de Coquimbo.

Su fundamento legal es el Decreto Ley N°1.544 publicado el 27 de agosto de 1976,

modificado por la Ley N°19.236 de 1993 en lo relativo a los ingresos.

Asi como en los casos anteriores, se establece que su explotacién serd mediante
concesiones por periodos de 5 afios renovables, que la autoridad encargada de la
fiscalizacion de los recursos sera la CGR, y que las utilidades del casino son ingresos
propios del municipio destinados a obras de desarrollo comunal (con anterioridad a las
modificaciones introducidas por la Ley N°19.236, segun el inciso final del articulo 15
original, un porcentaje de las utilidades debian ser destinadas a la region de
Coquimbo).

[11.2.1.5. Casino de Iquique, Pucon y Puerto Natales.

La Ley N°18.936, publicada el 23 de febrero de 1990 es la que autoriza la creacion
de estos tres casinos, y su texto viene a repetir la férmula anterior existente respecto
de estos tipos de casinos de juego (en general, que la explotacion sera mediante
sistema de propuesta publica por concesiones de 5 afios renovables, y que las
utilidades percibidas constituyen ingresos propios de la municipalidad), ademas de

contener ciertas reglas respecto del casino en la comuna de Arica.

Para aquella época, por lo tanto, cada casino municipal se regulaba de acuerdo a
lo que establecia el ente edilicio correspondiente. Era éste quien mediante una relacion
directa trataba con el particular a través del contrato de concesion, fijandole su

contenido.
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[11.2.2. Ley N°19.995, la ley marco de los casinos de juego.

Esta ley, cuya publicacion data del 7 de enero del afio 2005, marca el comienzo de
un periodo de diversos cambios para los casinos histéricos, pues como su nombre lo
indica, “establece las bases generales para la autorizacion, funcionamiento y

fiscalizacion de casinos de juego”.

Nace ante la necesidad de regular esta industria de manera uniforme, clara y
objetiva, por cuanto existian a la fecha numerosos proyectos sobre casinos de juego
en el Congreso Nacional solicitando autorizacion de funcionamiento en comunas con
realidades muy disimiles entre si. Ningun edil queria privarse de la posibilidad de
contar con uno de estos recintos, del cual la municipalidad seria su propietaria y

beneficiaria.

Lo anterior se deja de manifiesto en la tramitacion del Boletin N°2361-23 de 1999
que da origen a esta ley, cuando se senala que “ya en 1997se acumulaban 24
solicitudes de apertura de salas de juego para que el Ejecutivo tomara la iniciativa de
legislar”;1% situacion sin duda impulsada por las ventajas econémicas que en términos
de presupuesto municipal implica contar con un casino pero que ya no era sostenible,
primero, por la mala técnica legislativa que significa dictar leyes para cada caso
concreto, y segundo, por la cantidad de falencias con las que ya contaba esta industria

y que fueron sefialadas al principio de este capitulo.
Dentro de las principales innovaciones introducidas por esta ley se cuentan:%’

- Establecié el maximo de casinos que pueden operar en Chile y las restricciones
para su ubicacion: en su articulo 16 sefiala que soélo podran existir 24 casinos de juego
en el territorio nacional, con un minimo de 1 y un maximo de 3 en cada region, salvo

en dos casos (en la regidon Metropolitana en donde no podra autorizarse la instalacion

106 CHILE. MINISTERIO DEL INTERIOR. Historia de la Ley N°19.995, pag. 442. [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=234426&buscar=ley+19995> (Consultado: 10 de marzo
2016).

107 Para la siguiente enumeracion, hemos utilizado el mensaje N°1221-362 contenido en la Historia de
la Ley N°20.856, pag. 3. [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1080297&buscar=ley+20856> (Consultado: 28 de marzo
2016).
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de ninguno, y en la comuna de Arica, pues el articulo 64 de dicha ley deja sin efecto la
limitacién recién sefialada). Con todo, entre cada uno de estos recintos no podra haber

una distancia vial menor a 70 kilbmetros.108

- Regul6 el funcionamiento y administracion de los casinos de juego y de los juegos
de azar que se explotan al interior de los mismos: los que se llevan a cabo por cada
una de las sociedades operadoras de las concesiones (que deben tener la forma de
sociedades andnimas cerradas constituidas en Chile que se sometan a las normas de
control de las sociedades anénimas abiertas), pero bajo estrictos pardmetros
establecidos en la ley y por la SCJ. En este punto cabe destacar la creacion del
catadlogo de juegos y del registro de homologacion de maquinas e implementos
necesarios para su desarrollo, cuya finalidad es contener de manera taxativa aquellos
aparatos con los que se pueden llevar a cabo los juegos de azar, al haber sido
certificados en su calidad e idoneidad segun el proceso descrito en los articulos 29 y

siguientes del Decreto Supremo N°547/2005 del Ministerio de Hacienda.

- Se consagré el mecanismo de otorgamiento y extincion de permisos de operacion:
ambos procesos se encuentran integramente detallados en la ley y estan a cargo de
la SCJ.

- Se cred un 6rgano autbnomo —con personalidad juridica y patrimonio propio—
encargado de la supervision de los casinos de juego: la SCJ. Ella es la encargada de
fiscalizar lo referente a los casinos de juego en el pais, independientemente de su

origen, para lo cual también cuenta con facultades normativas y sancionatorias.

- Se crearon nuevos impuestos: en el articulo 58 de la ley se contempla un impuesto
por el ingreso a las salas de juego correspondiente a 0,07% de una UTM, a beneficio
fiscal; mientras que en el articulo 59 se establece un impuesto del 20% sobre los

ingresos brutos que obtengan las sociedades operadoras de casinos de juego, el que

108Aun con dichas restricciones, los casinos municipales han sufrido mermas en sus ingresos producto
de la entrada al mercado de los casinos privados. A modo ejemplar, lo sucedido a abril de 2009 en el
casino municipal de Vifia del Mar, con bajas de casi 6 mil millones de pesos anuales. Fuente: [En linea]
<http://www.mercuriovalpo.cl/prontus4 noticias/site/artic/20090404/pags/20090404225950.htmI>
(Consultado: 15 de abril de 2016).
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se dividira en partes iguales para la municipalidad en donde éste se encuentre ubicado

y el gobierno regional al que pertenece.

- Se establecid un estatuto de transitoriedad para los casinos de juego amparados
en leyes especiales existentes a la fecha de vigencia de la ley y a las concesiones que
los amparan: en sus disposiciones transitorias si bien se sefiala que los casinos
municipales continuaran rigiéndose por las normas que le son propias, establece como
fecha limite de caducidad de sus concesiones, el dia 31 de diciembre de 2015, luego
del cual dichos casinos debian pasar a regularse integramente por esta ley. Ademas,
establece que con posterioridad a dicha fecha, las comunas tienen derecho preferente
para ser sede de casinos de juego si el proyecto presentado para estos recintos al
menos iguala el mejor puntaje ponderado de otro proyecto propuesto para una comuna
distinta de aquellas.’®® Sin perjuicio de lo anterior, respecto de la fiscalizacion y
sanciones, les sera plenamente aplicable la nueva legislacion desde la entrada en
vigencia de esta ley, y correspondera a la SCJ detentar sus facultades segun ley y

reglamento respectivo.

Asi entonces esta “ley marco”, como se la denominé en su tramitacion
parlamentaria, “instalé un sistema que ha permitido gozar de una regulacion del juego
gue protege y promueve bienes y principios esenciales para nuestro ordenamiento
juridico, tales como la fe publica, la transparencia en la actividad, la supervision que le
compete al Estado, la igualdad ante la ley, la vigencia de una sana competencia y el

orden publico, entre otros”.110

[11.2.3. La necesidad de un resguardo para los Casinos Municipales: Ley N°
20.856.

Como acabamos de sefialar, los articulos 2° y 3° transitorios de la Ley N°19.995

ocasionaron un complejo escenario para los casinos municipales. El estado de la

109 Articulo 3 transitorio, inciso 2 Ley N° 19.995.

110 CHILE. MINISTERIO DE HACIENDA. Historia de la Ley N° 20.856, pag. 3. [En lineq]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1080297&buscar=ley+20856> (Consultado: 28 de marzo
2016).
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situacion llego6 a tal punto que, como veremos a continuacion, dichos recintos tuvieron
un riesgo cierto de desaparecer de un dia para otro, al no preverse una solucién de

continuidad ni bajo el régimen municipal, ni como casinos privados.

Si bien en un primer momento dicha ley establece que los casinos de tipo municipal
“continuardn rigiéndose por las normas legales, administrativas y contractuales que les
son propias, hasta la fecha en que el respectivo contrato de concesion o su prorroga
0 renovacion, vigentes a esa misma fecha, se extinga definitivamente por cualquier
causa”,!'! acto seguido sefiala como su dia limite de vigencia el 31 de diciembre de
2015. Luego de esa fecha quedarian derogadas todas las leyes referentes a los
casinos municipales y sus concesiones, debiendo éstos pasar a regularse
integramente bajo la Ley N°19.995, con la Unica regalia de que las comunas que por
afos habian albergado a esos casinos, tendrian derecho preferente a ser sede de

éstos por un periodo minimo de 45 afos.

Este régimen transitorio que abarca el periodo 2005-2015 fue ampliamente
abordado en el parlamento al momento de la discusién de la ley marco de los casinos,
existiendo tres posturas bien definidas.

La primera de ellas sostenia que no era aconsejable contar con una ley que le
permitiera la entrada a nuevos casinos bajo una autorizacién otorgada por un ente que
no perteneciera al gobierno central, como lo es la SCJ, porque ello implicaria poner fin
a la prohibicion general respecto de los juegos de azar en Chile, al no precisar mas
gue de una autorizacion administrativa para su ejercicio. En una segunda postura y
desde la vereda opuesta, estaban quienes sefialaban que permitir la instalacion de
nuevos casinos en el mercado no implicaba terminar con el caracter excepcional de
los juegos de azar, pero que éstos debian practicarse bajo una normativa comun, para
lo cual se debia poner fin a la prerrogativa -a esas alturas no justificable bajo su
perspectiva- que significaba contar con un casino municipal. Por ultimo, estaban

quienes con una postura intermedia estaban a favor de permitir la entrada de nuevos

111 Articulo 2° transitorio, inciso 1° de la Ley N° 19.995.
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casinos pero manteniendo un estatuto especial permanente a favor de los ya

existentes.

Finalmente gana la segunda postura y se define como fecha de término de los
casinos bajo régimen municipal el 31 de diciembre de 2015, dia en terminaba el Gltimo
de los contratos de concesion que se encontraban vigentes. Este plazo de gracia de
10 afos, que permitia que los recintos municipales continuaran operando bajo su
normativa (salvo en el referente a la fiscalizacién y sancion), tuvo como fundamento
principal el hecho de que no era posible dejar sin parte importante del presupuesto
municipal a las comunas repentinamente, dado que tenian diversos proyectos en
carpeta para los cuales existian fondos comprometidos que provendrian de los
ingresos del casino de juego. Pero al 1° de enero de 2016, terminadas las concesiones
y derogadas las leyes que autorizaban a las comunas a contar con casino municipal,
estos recintos no podrian continuar funcionando. Se requeria, entonces, de una
licitacidn segun la nueva normativa; no obstante, dicha ley en su articulo 19 establecia
que el llamado a nuevos permisos serian anunciados por la SCJ dentro del primer
bimestre de cada afo, lo que para el caso de los casinos municipales ocasionaba un
periodo de vacio comprendido entre el 1° de enero de 2016 hasta 2 afios después de
gue la autoridad sectorial dictara la resolucion que otorga dicho permiso (plazo maximo
otorgado por la ley, en su articulo 28, para desarrollar un proyecto desde su inicio), en

el cual estos recintos no funcionarian, mermando las rentas del municipio.

Ante este panorama, que no permitia el funcionamiento de los casinos historicos ni
como entes municipales ante la falta de una ley habilitante, ni como privados ante la
necesidad de un plazo razonable para su puesta en marcha, desde el afio 2007 las
municipalidades involucradas comenzaron una campafa por el mantenimiento de
estos recintos en sus comunas, y a partir del 2014 se organizaron formalmente en la
“Asociacion de Municipalidades con Casinos de Juegos” (AMCJ),*? cuyo objeto segun

sus estatutos era “principalmente: la defensa de los intereses comunes de los

112 Atribucion que se encuentra contemplada en el articulo 137 de la Ley N° 18.695, “para los efectos
de facilitar la solucién de problemas que les sean comunes, o lograr el mejor aprovechamiento de los
recursos disponibles”.
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municipios socios; colaborar en el disefio de las politicas publicas relacionadas con la
actividad de Casinos de Juegos y su impacto en el ambito municipal; fortalecer técnica
y administrativamente la gestion municipal respecto de los casinos de juegos que
operen en su territorio; promover el pluralismo en todas sus formas o manifestaciones;
perfeccionar y promover el desarrollo del sistema y normativa de autonomia municipal
y colaboracion; la capacitacion de todo el personal municipal y las autoridades locales;
vincularse con otros organismos o entidades de cualquier tipo, publicos o privados,
nacionales o extranjeros para el mejor cumplimiento de sus fines; promover iniciativas
de caracter local, regional, o nacional, entre los municipios asociados, y; participar en

la solucién y andlisis de problematicas comunes”. 13

Esta asociacion en un primer momento pretendia que se estableciera un “Estatuto
de Casinos Municipales”, con normas que de forma permanente significaran una
regulacion diferenciada respecto de sus recintos y asegurara su continuidad dentro de
la comuna. Para ellos la Ley N°19.995 “daria paso a la transferencia de este bien
publico a un privado, quien de manera gratuita y por mera liberalidad de la
Superintendencia de Casinos de Juego que se lo concederia, adquiriria un flujo de
dinero que en los ultimos afios es superior a los 70 millones de ddlares, con una

minima contribucién en impuestos especificos”.114

Sin embargo, aquellos anhelos no se materializaron. El 27 de enero de 2015 el
Ejecutivo ingresa como mensaje un proyecto legislativo (boletin N°9891-05) que
buscaba regularizar esta materia, y que da origen a la Ley N°20.856 publicada en el
Diario Oficial el 11 de agosto de 2015, que “modifica la Ley N°19.995 y prorroga el

funcionamiento de los casinos municipales”.

113 SUBSECRETARIA DE DESARROLLO REGIONAL Y ADMINISTRATIVO. Registro Unico de
Asociaciones Municipales con Personalidad Juridica de Derecho Privado, pag. 40. [En linea]
<www.subdere.gov.cl> (Consultado: 17 de marzo 2016).

114 Fuente: Declaracion de Alcaldes por la defensa de los casinos municipales [En linea]
<http://www.radiomagallanes.cl/noticia.php?id _not=27020> (Consultado: 17 de marzo de 2016).
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Las ideas matrices de esta nueva ley, que sigue la idea de implementar

progresivamente un régimen Unico para los casinos en Chile, son:!1®

- Perfeccionar la regulacion de la industria: en ella se recoge la experiencia obtenida
con la primera ley general sobre casinos en nuestro pais, la ley marco, y modifica sus
falencias en un contexto de debate entre parlamentarios, alcaldes, personeros de
gobierno y sociedades operadoras de casinos de juego, con el fin de tener distintos
puntos de vista al momento de seguir construyendo una legislacion unitaria sobre esta

materia.

- Asegurar la continuidad operacional de los casinos municipales: hemos sefialado
que es innegable la contribucion de dichos recintos al desarrollo de las comunas que
los albergan, constituyendo en todas ellas un pilar importante de su presupuesto.
Tomando en cuenta aquello, es que la presente ley prorroga las actuales concesiones
hasta el afio 2018 y dispone que con posterioridad a esa fecha, las 7 comunas con
casinos municipales continuaran siendo sede de uno de estos recintos por hasta 3
periodos de 15 afios cada uno, los que vencidos, podran prorrogarse por plazos
sucesivos de 15 afios cada uno salvo resolucion fundada del Consejo Resolutivo.

Ademas, soluciona el vacio de funcionamiento que ocasionaba la ley anterior, pues
establece como fecha de término de las leyes y contratos vigentes el dia 31 de
diciembre de 2017. Cabe sefalar, que se ha dictado con fecha 4 de abril de 2016, el
reglamento que permite llevar a cabo el nuevo proceso licitatorio mediante Decreto

Supremo N°1722 del Ministerio de Hacienda

- Incorporar a los casinos municipales a la regulacién de la SCJ: aun cuando desde
la entrada en vigencia de la Ley N° 19.995, se encontraban sujetos a ella en el ambito
fiscalizador y sancionatorio, con ésta ley pasan a regularse integramente por la nueva
normativa. La relacion comercial se producira entonces, entre particular y SCJ; el

municipio ya nada tiene que regular.

115 Para la siguiente enumeracion, hemos seguido la exposicién del Informe de la Comision de Hacienda
contenido  en la Historia de la Ley N° 20.856, pag. 96. [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1080297&buscar=ley+20856> (Consultado: 28 de marzo
2016).
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Las Unicas prerrogativas que conserva el ente municipal son, como ya se sefialo,
la posibilidad de continuar siendo sede de un casino de juego, la facultad de emitir un
informe en el proceso licitatorio (articulo 22 y 23 Ley N°19.995, y 26, 27 y 33 del
Decreto Supremo N°1.722), y el que puedan contar con un permiso de operacion que
contemple condiciones especiales a propuesta del alcalde (articulo 3° transitorio de la
ley); pero en ningln caso seguiran vigentes las concesiones actuales, ni a cargo de
los particulares adjudicatarios, a menos que obtengan el permiso de operacion por un
nuevo periodo. Todas las demas atribuciones que tenia la autoridad local respecto de

los casinos, desaparecen.!t®

Por lo tanto, la nuevas licitaciones deberan llevarse a cabo segun las normas
contenidas en las Leyes N°19.995 y N°20.856, y su nuevo reglamento; proceso
integramente a cargo de la SCJ, la que ya ha publicado las bases técnicas para estos
7 permisos de operacion con fecha 14 de abril de 2016.1%7

- En orden a descentralizar los recursos, aportar un 10% de los ingresos brutos al
gobierno regional a través del FNDR: este fondo es "un programa de inversiones
publicas, con fines de compensacion territorial, destinado al financiamiento de
acciones en los distintos ambitos de infraestructura social y econémica de la region,
con el objetivo de obtener un desarrollo territorial arménico y equitativo”.18 Es decir,

al destinar un porcentaje de los ingresos brutos del casino a este fondo, no solamente

116para entender mejor su relevancia, se puede revisar la noticia de la Asociacion de Casinos de Juego
de fecha 10 de julio de 2015. [En linea] <http://www.accj.cl/post.php?type=Noticias&id=1239>
(Consultado: 15 de abril de 2016).

117 as condiciones especiales que contemplan respecto de los casinos histéricos son: oferta econdmica
minima garantizada; que un 80% de los actuales trabajadores mantengan su continuidad bajo el nuevo
operador; condiciones de construccion o ampliacion de infraestructura, como por ejemplo, realizar obras
de mejoramiento de lugares publicos, construir hoteles, estacionamientos, etc.; algunos establecen la
fecha de inicio de operaciones; y en cuanto al inmueble en el cual se encuentra instalado el casino, hay
gue distinguir. En el caso de aquellos emplazados en un inmueble municipal (Arica, Iquique y Vifia del
Mar) se impone la obligacion de mantener el casino en dicha sede, arrendandola al concesionario; para
aquellos que se encuentran en inmueble de propiedad del actual concesionario, dicha obra se
considerara dentro de su factor de inversién para el nuevo proceso licitatorio si desea participar; y por
ultimo, en el caso de Coquimbo, se contempl6 la transferencia del actual inmueble a la municipalidad.
Para consultar en detalle las bases, véase <http://www.scj.gob.cl/normativa/tramite> (Consultado: 18 de
abril de 2016).

118 Fuente: [En linea] <http://www.subdere.cl/documentacion/caracter%C3%ADsticas-del-fondo-
nacional-de-desarrollo-regional-fndr>(Consultado: 30 de marzo de 2016).
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se ve beneficiada directamente la municipalidad que alberga el casino, sino que la
regién en su totalidad y con ello se aplaca una de las objeciones principales a la
existencia y mantencion de los casinos municipales referente a que rompe con el
principio de igualdad ante la ley porque representa un beneficio injustificado en favor

de ciertas localidades.

- Contar con un mecanismo de otorgamiento de permisos efectivo, que maximice
la recaudacion: en la ley original, este sistema se basaba en un criterio de “concurso
de belleza”, que buscaba dar inicio a esta nueva industria y proporcionarle
infraestructura adecuada, por cuanto centra su atencion en la inversiéon del proyecto.
Habiendo transcurrido 10 afios desde su puesta en marcha y habiéndose cumplido
dichos objetivos, el Congreso estimd adecuado cambiar el criterio de adjudicacion a
uno basado en la “oferta econémica” -matizada con criterios técnicos-, que apunta a
obtener una mayor recaudacién fiscal, permitir la entrada a nuevos actores y asi
mejorar la competitividad en un mercado en el que habia un sector dominado por el

monopolio estatal.

- Modificar el sistema de adjudicacion: junto con pasar a un modelo de oferta
econdémica, se modifican las etapas del proceso de adjudicacién de permisos de
operacion, su contenido y sus plazos. Por ejemplo, la apertura de concurso debe
publicarse por un determinado tiempo en el Diario Oficial; aumentan las causales de
revocacion del permiso; se debe realizar el nuevo llamado a concurso con la antelacién
necesaria para darle continuidad y un buen desarrollo a la industria, evitando que el
Fisco se vea privado durante 1 o 2 afios, segun el tiempo de instalacién del nuevo
operador, de percibir impuestos; establece nuevos criterios y factores de ponderacion

de proyectos; entre otros.1?

- Aumentar la facultad de investigacion de antecedentes en la etapa de calificacion
de ofertas: con anterioridad a esta modificacion legal las sociedades postulantes

debian justificar solamente el origen del dinero que destinarian al casino; ahora en

119 CHILE. MINISTERIO DE HACIENDA. Historia de la Ley N° 20.856, pag. 6 y 7. [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1080297&buscar=ley+20856> (Consultado: 28 de marzo
2016).
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cambio, deben justificar el origen de su patrimonio total. Asimismo, la SCJ puede
requerir informes de las sociedades postulantes y de diversos 6rganos del Estado al

momento de evaluar las solicitudes de operacion.

- Mejorar las facultades de fiscalizacion y supervision de la SCJ: este 6rgano
muchas veces veia limitado su actuar por la falta de competencias. Esta nueva ley
consagra por ejemplo, la facultad este organismo para requerir la entrega de
documentacion que estime necesaria para la fiscalizacion, y poder citar a los socios
de las sociedades operadoras, a sus dependientes 0 a quienes hayan contratado con
ellos a prestar declaracion.

- Perfeccionar el régimen de sanciones y multas: en general en el ambito
sancionatorio, para que las medidas contempladas en la norma cumplan su objetivo
tanto preventivo como represivo de conductas ilicitas, se requiere que ellas sean de
una magnitud tal que tenga efecto en la conducta del particular y que no sean vistas
como un costo adicional inherente en el desarrollo de la actividad. En este sentido,
esta ley establece sanciones mas elevadas que sean acordes a las cuantiosas sumas
de dinero que se manejan en esta industria, propone una nueva graduacion de ellas y

consagra reglas especiales para la prescripcion e interrupcion de la accion.

En conclusion, y en particular en relaciéon al conflicto de vigencia de los casinos
histdricos, si bien esta ley vino a confirmar la imposibilidad de contar en nuestro pais
con un régimen diferenciado de casinos de juego, y en ese sentido cercena las
facultades y prerrogativas que sobre ellos tenian los municipios, les permite seguir
contando con los recursos que de ellos provienen por un periodo considerable de
tiempo. Es por esto que la AMCJ, en palabras de su Presidenta, la alcaldesa de Vifia
del Mar dofa Virginia Reginato, estima que las modificaciones introducidas por la Ley
N°20.856 son soluciones justas, realistas y solidarias, ya que impone un sistema Unico
y sin discriminacion con distribucion de ingresos mas alla del territorio local, que

mantiene la operatividad y localizacion de los casinos municipales, no provocando
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cesantia para sus trabajadores, y ademas, les permite contar con ciertas condiciones

especiales en virtud de su estatus.?°

En nuestra opinion, el interés principal de dichos municipios —y que coincide con
los fundamentos iniciales para permitir la instalacion de estos recintos en Chile,
rompiendo con la prohibicion general de los juegos de azar- es fundamentalmente
econdémico. En las discusiones parlamentarias, los ediles no abogaban por el
mantenimiento de sus prerrogativas de direccion y organizacion, sino que ponian
énfasis en temas presupuestales y de desarrollo de las obras de mejoramiento de sus
territorios. En cierta medida es entendible que asi sea, por cuanto lo relacionado al
funcionamiento de un casino de juegos no es una actividad propiamente municipal,
gue pueda enmarcarse dentro de sus fines o se derive de su naturaleza,?! sumado a
que es una actividad técnica compleja, y por ende, esta nueva regulacion les permite
obtener los beneficios de ser sede de un casino, sin las obligaciones organizacionales
que de ello se deriva porque todas las facultades relacionadas con ellos fueron

traspasadas a la SCJ.

[11.3. Problematicas suscitadas en el cambio legislativo.

En esta parte de la investigacion abordaremos los principales conflictos que se

suscitaron a lo largo de la historia legislativa de los casinos municipales. Hemos

120 CHILE. MINISTERIO DE HACIENDA. Historia de la Ley N°20.856, pag. 30. [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1080297&buscar=ley+20856> (Consultado: 28 de marzo
2016).

A mayor abundamiento sobre el parecer de los alcaldes municipales, véase
<http://www.soychile.cl/Valparaiso/Sociedad/2015/08/20/341309/En-Vina-celebraron-fin-de-cruzada-
por-los-casinos-municipales-tras-promulgacion-de-nueva-ley.aspx> (Consultado: 15 de abril de 2016).
Sin perjuicio de ello, existen voces dentro de la poblaciéon de dicho municipio que estiman que los
resultados obtenidos con la nueva ley fueron un fracaso. Sobre el particular, véase la opinién de GOMEZ
GONZALEZ, Javier. 2015. [En linea] <http://www.anin.cl/nota/67/11694/casinos-municipales-
do%C3%Bla-virginia-nada-celebrar%E2%80%A6-vi%C3%B1a-est%C3%A1-luto> (Consultado: 15 de
abril de 2016).

121 CHILE. MINISTERIO DEL INTERIOR. Historia de la Ley N°19.995, pag. 9. [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=234426&buscar=ley+19995> (Consultado: 10 de marzo
2016).
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seleccionado 3 teméticas que a nuestro juicio son las mas relevantes en relacién a la

técnica de intervencion administrativa en esta materia.
[11.3.1. Régimen de transitoriedad de los casinos municipales.

Este punto aunque ya fue ampliamente tratado a proposito de las normas que
regulan la actividad y, por ende nos remitimos a ello, lo volvemos a mencionar por
cuanto es el principal conflicto suscitado en relacién con este juego de azar y porque

queremos abordar un udltimo punto al que no nos hemos referido.

En este nuevo periodo de gracia que comprende desde el 1 de enero de 2016 al
31 de diciembre de 2017, ¢bajo qué régimen juridico seguiran operando los actuales

concesionarios de casinos municipales?.

El articulo 2° transitorio de la Ley N°20.856 les entregaba a los municipios dos
alternativas: 1. Prorrogar o renovar las concesiones vigentes, ¢ 2. Celebrar un nuevo
contrato de concesion; ambas con el limite maximo de extension para el 31 de
diciembre de 2017.

Las 7 comunas con casino municipal, sin excepcion, entendieron que la Ley
N°20.856 expresamente les permitia prorrogar sus contratos vigentes y optaron por la

primera alternativa.

Asi por ejemplo, en el caso de Pucén, el 30 de diciembre de 2015 se firmé una
escritura publica (repertorio N°3.500) ante un notario de dicha comuna, don Luis
Espinoza Garrido, por el convenio de prorroga de concesion entre la Sociedad Kuden
S.A. y la municipalidad. En dicho documento, se detallan los hitos legales que han
permitido el funcionamiento del casino en la comuna, para sefialar expresamente que
respecto del periodo ya sefialado, consideran que es juridica y legalmente factible

prorrogar el contrato vigente.

En Vifa del Mar lo anterior se materializé mediante Decreto Alcaldicio N°11.123 de
septiembre de 2015, y se seguiran las bases administrativas generales de la licitacién
gue se encuentra en operacion; y en Coquimbo el contrato de prérroga consta en la

clausula primera de la escritura publica firmada ante notario don Mariano Torrealba
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Ziliani, de repertorio N°5.209, que materializé el acuerdo al que se lleg6 en la sesion
extraordinaria N°35 del Concejo Municipal por 8 votos contra 1.

Aquella solucion era la mas légica. Iniciar los procedimientos para firmar un nuevo
contrato de concesion por sélo 2 afios de operacion, no sélo era trabajo extra para el
municipio, sino que también era inoficioso. Ninguna sociedad que no fuese la que ya
se encontraba en operacion se presentaria, considerando el tiempo que requiere el
proceso licitatorio, la instalacion técnica y, mas adn, la infraestructura, si se trataba de
comunas en que sus casinos que no estaban emplazados en sedes municipales sino
en inmuebles privados (que son 4 de los 3 casos existentes). Unas bases de ese tipo

no representaban bajo ningln punto de vista, una oferta tentadora.

Sin perjuicio de ello, este proceso de prorroga no se ha llevado a cabo tan
facilmente en todas las comunas y el caso de lquique es un ejemplo de ello. Si bien
también entendieron que la ley los habilitaba expresamente para renovar su actual
concesion con la empresa Dreams S.A., hasta la fecha han existido desacuerdos entre
ambas partes en relacion al cobro de un canon de arrendamiento por el casino, que
hasta ese momento no existia -sin perjuicio del cual, dicha municipalidad esta
evaluando cambiar el recinto del casino desde su actual ubicacién en Playa Cavancha
a otro inmueble municipal.*?> Todo aquello hace peligrar la continuidad del casino
municipal de lquique, con la consecuente merma recaudatoria que significaria ponerle

fin a dichas operaciones cuando recién se ha iniciado el nuevo proceso licitatorio.'?3

122Entre las opciones se barajaba la ex ballenera, el ex Estadio Cavancha y el Morro, pero se decide
finalmente por los terrenos del ex vivero municipal. La razones que se han esgrimido son exigencias de
modernizacidn que vayan mas a la par de los casinos privados, que contemplan junto con el casino la
obligacién de construir un hotel, que sea luego un inmueble municipal; junto con ello, obtener una mayor
recaudacion fiscal; y el requerimiento de una mayor extension espacial. Fuente: [En linea]
<http://www.estrellaiquigue.cl/impresa/2015/04/02/full/cuerpo-principal/6/>y

<http://diariolongino.cl/archives/24491> (Consultados: 18 de abril de 2016).

123 Esta problematica se detalla en la noticia del 15 de abril de 2016 del Diario “La Estrella de Iquique”
[En linea] <http://data.nexnews.cl/news/2016/04/15/LaEstrella_lquique-12.jpg> (Consultado: 18 de abril
de 2016).
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[11.3.2. De la posible discriminacion a favor de los casinos municipales.

Ha sido un tema recurrente en el Congreso cada vez que se abordan los casinos
historicos, la discusion sobre la posible inconstitucionalidad de las leyes que han los
han establecido en las 7 comunas favorecidas a lo largo del pais, pues ven en ellas
discriminacion.

No podemos desconocer que éstos representan un beneficio en favor de ciertas
localidades, pero ya desde sus inicios, se encontro justificacion para su instalacion en

dichos lugares en base a argumentos de peso, con los que no cabria hablar de

discriminacion, o al menos no de discriminacion arbitraria.

En efecto, al principio de este capitulo sefialamos que los casinos municipales
habian sido ubicados estratégicamente; ya sea porque dichas comunas constituyen
zonas extremas, fronterizas, para poblar ciertos lugares o impulsar el desarrollo de

estos territorios transformandolos en polos turisticos.

Sin embargo, esta justificacion volvio a ser cuestionada a propésito de la discusion

de la ley marco de casinos de juego y la ley N°20.856, que la modifica.

Cuando se tramitaba la ley marco cuyo propdsito, precisamente, era establecer un
marco regulatorio Unico para los casinos existentes en nuestro pais, vimos que existian
tres posturas bien definidas y que de ellas, quienes abogaban por el fin de este régimen
diferenciado sefialaban que dada la fundamentacién principal de esta legislacion, la
consecuencia logica era que los casinos histéricos se terminaran. Segun su punto de
vista, los motivos que se tuvieron en vista para permitirlos ya se encontraban
cumplidos con creces y, por ende, no se justificaba que solo 7 comunas del pais
recibieran las rentas percibidos en esta actividad economica 0 que se mantuvieran
fisicamente en ellas sin darle la oportunidad de crecimiento a otras. El argumento del
punto de vista opuesto ya lo expusimos, pero a grandes rasgos recordaremos que se
sostenia que no era posible terminar con este régimen de manera inmediata no
solamente por el perjuicio que significaria para el municipio, sino también para casi un

millon de chilenos cuyo sustento proviene de la industria del casino.
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Asi entonces, en virtud del plazo de gracia de la Ley N°19.995, se mantuvieron las
cosas hasta que se hizo inminente la fecha de su vencimiento y tuvo lugar la discusion
parlamentaria de la Ley N°20.856 para decidir el futuro de los casinos municipales.
Recordemos que si bien esta ley termina por imponer como régimen unico el de la ley
marco, sus reglamentos y modificaciones, establece como beneficio a favor de las
comunas con casino municipal, el hecho de que continuaran siendo sede de estos
recintos hasta por 3 periodos de 15 afios cada uno, los que podran prorrogarse por
periodos sucesivos de 15 afios salvo resolucion fundada del Consejo Resolutivo. Es

decir, les asegura al menos 45 afios més de rentas fijas por este concepto.

Lo anterior fue cuestionado por ciertos parlamentarios, argumentando que el
principio deigualdad de oportunidades y el de la no discriminacion, llevado a regiones
significaba que lo que se da a una debe darse a todas. Por ende, si no entendian por
qué actualmente una comuna tenia mas derecho que otra a contar con un casino en
virtud de una ley especifica y no del procedimiento de concurso publico establecido
para ello, menos aun encontraban justificacion a la norma que extendia dicho privilegio

por 45 afios a lo menos.?*

Esa tesis olvida que la CPR autoriza al Poder Legislativo a establecer tratamientos
diferenciados para personas o, como en este caso, para determinadas zonas
geograficas del pais. Lo que no autoriza es efectuar tratamientos arbitrarios y, en este
caso, creemos que no hay arbitrariedad alguna por cuanto éstas localidades se
encontraban en situaciones especiales que ameritaban un tratamiento diferenciado
gue no es posible desconocer ni terminar abruptamente, por el volumen de recursos

materiales y personales involucrados.?®

En efecto, nuestra Carta Fundamental consagra en su articulo 19 N° 2° “la igualdad

ante la ley (...). Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”;

124 CHILE. MINISTERIO DEL INTERIOR. Historia de la Ley N°19.995, pag. 409. [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=234426&buscar=ley+19995>(Consultado: 10 de marzo
2016).
125 CHILE. MINISTERIO DEL INTERIOR. Historia de la Ley N°19.995, pag. 409. [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=234426&buscar=ley+19995>(Consultado: 10 de marzo
2016).
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y en el N° 22 de dicho articulo “la no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar
el Estado y sus organismos en materia econdmica. Solo en virtud de una ley, y siempre
gue no signifique tal discriminacion, se podran autorizar determinados beneficios
directos o indirectos en favor de algun sector, actividad o zona geografica, o establecer

gravdmenes especiales que afecten a uno u otras”.

En este punto debemos hacer una precision basica. Mantener dichos casinos en
sus comunas de origen por al menos 45 afios es una discriminacion respecto de
aguellas localidades que pretenden contar con estos recintos y deben entrar a competir
por uno segun los parametros que establezca la SCJ en sus procesos de otorgamiento
de permisos de operacion. Es una discriminacion si la entendemos como lo define la
RAE en su primera acepcion, es decir, “seleccionar excluyendo”,*?® lo que no es malo

o reprochable en si mismo.

No obstante lo que se prohibe en nuestro derecho no es ésa discriminacion, sino
que la arbitraria, el trato diferenciado por el mero capricho, sin justificacion razonable,
objetiva o suficiente, y que en nuestro parecer no se configura en los hechos descritos.
No olvidemos las palabras de Aristételes cuando decia que “parece que la justicia
consiste en igualdad, y asi es, pero no para todos, sino para los iguales; y la
desigualdad parece ser justa, y lo es, en efecto, pero no para todos, sino para los
desiguales”.*?’

Mas bien, lo que aqui se estd haciendo es reparar un dafio, una omisiéon que se
cometié cuando se discutid la ley general sobre casinos y que ocasiona esta
incertidumbre en cuanto a su vigencia; estamos reconociendo a comunas donde ya
existian estos establecimientos bajo una realidad distinta, -si pudiéramos llamarlo asi-

del reconocimiento de un derecho adquirido de las comunas donde ya existian casinos.

126 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, primera acepcion. [En linea]
<http://dle.rae.es/?id=DtHwzw2> (Consultado: 31 de marzo de 2016).

127 ARISTOTELES, La politica Ill, 912802.En: DIAZ GARCIA, Ivan. 2012. Igualdad en la aplicacion de la
ley. Concepto, lusfundamentalidad y consecuencias, pag. 37. [En linea]
<http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/v18n2/art03.pdf> (Consultado: 31 de marzo de 2016).
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En sintesis, la Ley N°20.856 de alguna manera repara lo que en su momento no fue
planteado ni legislado.?®

[11.3.3. Naturaleza juridica de las normas que resguardan a las municipalidades.

El hecho de que el resguardo al presupuesto municipal se realice mediante normas
transitorias, tanto en la Ley N°19.995 como en la N°20.856, también ha sido objeto de
debate.

Las normas transitorias tienen por objeto regular un periodo de tiempo intermedio
entre la derogacion de una ley antigua y el inicio de vigencia de una ley nueva, para
evitar que como consecuencia de las nuevas disposiciones se produzcan situaciones

complejas.

En este sentido, los articulos transitorios de la Ley N°19.995 en relacion a la
vigencia de los casinos municipales buscaban evitar el paso abrupto de un régimen a
otro por los conflictos que, como ya hemos detallado, ello traeria; aquello nos parece

correcto y conveniente. Sin embargo, es necesario hacer una precision.

Hace 11 afios atras, la ley marco tenia en vista dicho objetivo al momento de dotar
de contenido a sus disposiciones transitorias, para lo cual les otorg6 a los casinos
municipales un plazo de gracia respecto a la vigencia de las leyes que permitian su
existencia y de los contratos que a ese momento se encontraban vigentes. No
obstante, fueron esas mismas disposiciones las que originaron las situaciones de
incertidumbre que ya fueron descritas respecto de la eventual inoperatividad de estos
recintos y de la conveniencia de traspasarlos al régimen privado. En consecuencia,
esta norma si bien buscaba dar una transicion paulatina a los casinos histéricos del
régimen municipal al privado, al final del dia no se hizo cargo de la situacion definitiva
de estos recintos; situacion que tampoco se definid en la Ley N° 20.856, que la

modifica.

128 CHILE. MINISTERIO DE HACIENDA. Historia de la Ley N°20.856, pag. 187. [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1080297&buscar=ley+20856> (Consultado: 28 de marzo
2016).
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Dicha ley, al igual que su predecesora, regula la vigencia de las normas de los
casinos municipales en sus disposiciones transitorias, lo que implica que tampoco nos
da una solucion final a este régimen, que debera volver a tratarse en el Consejo
Resolutivo de la SCJ a proposito de las prérrogas de la sede de los casinos; en los
tribunales de justicia, si las municipalidades creyeran ver afectados sus derechos; o
incluso en el parlamento, si se estimara que es necesario dictar una ley que ponga fin

a la incertidumbre.

Estimamos que esta técnica legislativa descrita tiene como ventaja que el Consejo
Resolutivo tiene la facultad de oponerse fundadamente a que cierta comuna continte
siendo sede de casino municipal, y en ese ejercicio debera ponderar las circunstancias
existentes y determinar si sigue justificandose beneficiar a dicha comuna con este
recinto o es conveniente dar la oportunidad a otras, asegurandonos que la localizacién
de ellos se determine racionalmente; pero tiene como contra, el hecho que, para que
lo anteriormente dicho ocurra, tendran que pasar al menos 45 afios en los cuales

podria no justificarse continuar con el casino de juegos dispuesto en ese lugar.

En conclusion, no vemos por qué no se regulé un tema tan relevante como éste en
una disposicion normal con efectos permanentes en el tiempo y se les dejé a merced
de disposiciones transitorias, temporales en cuanto a su efectividad, a pesar de que
las leyes estudiadas van en la direccion de eliminar los casinos municipales y ponerlos

a todos bajo un mismo régimen.
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CAPITULO IV. MUNICIPALIDADES Y BINGO.

IV.1. Concepto.

El bingo segun la definicién de la RAE es un “juego de azar semejante a la loteria
en el que cada jugador debe completar los nimeros de su cartén segun van saliendo
en el sorteo, y en el que gana el que antes completa todos”.’?® Para nuestro
ordenamiento su naturaleza juridica es sin lugar a dudas de azar o envite, y como tal,
se encuentra definido en el catalogo de juegos como “un juego de azar que consiste
en acertar los numeros de un cartdn previamente comprado con los extraidos de una

tdbmbola o un dispositivo que garantice que sean extraidos al azar”.*3°

En virtud de su naturaleza juridica, y como ya sefialamos, este juego soélo podria
realizarse dentro del recinto del casino de juego. Fuera de éste es en principio ilicito,
pero el objeto del presente capitulo es estudiar un bingo diferente al que tiene lugar en
los casinos, pues presenta dos caracteristicas esenciales: tiene lugar fuera de estos

recintos y su finalidad esencial es solidaria o benéfica.

La beneficencia es “la accion y efecto de hacer el bien en los demas”,*3! es brindar
ayuda en términos materiales o personales a otra persona de forma desinteresada. Si
bien tanto en el bingo con fines meramente recreativos, como en el de beneficencia,
esta presente en su organizador el animo de lucro entendido como un afan de generar
riqueza, en los bingos simplemente recreativos esa ganancia puede estar destinada a
diversos fines o se busca con el mero fin de enriquecer el patrimonio; en cambio, en el

bingo que sera objeto del presente capitulo, esa ganancia tiene fines altruistas o

120 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, primera acepcion. [En linea]
<http://dle.rae.es/?id=5XbHYbh> (Consultado: 04 de abril de 2016).

130 SUPERINTENDENCIA DE CASINOS DE JUEGO. Resolucion Exenta N° 284 de 2013. [En linea]
<http://www.scj.gob.cl/normativa/catalogo>(Consultado: 23 noviembre de 2015).

131 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, primera acepcion. [En linea]
<http://dle.rae.es/?id=5LWZAVg> (Consultado: 04 de abril de 2016).
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caritativos, se destina exclusivamente a ayudar a otro, a recaudar dinero para suplir

una necesidad imperiosa.

En este capitulo no nos referiremos al bingo que tiene lugar en el casino de juegos
cuya finalidad meramente recreativa, por cuanto éste se rige por lo sefialado en el
capitulo Il de la presente investigacion, y por ende, es regulado por la SCJ; sino que
estudiaremos las excepciones establecidas por el legislador para que el bingo solidario
pueda llevarse a cabo, su evolucion y el rol del municipio en el desarrollo estas

actividades.

IV.2. El bingo alaluz de laregulacion de 1952.

La primera vez que se autorizé en nuestro pais la realizacion de un bingo de
beneficencia fue en virtud de la Ley N°10.262 publicada en el Diario Oficial el 6 de
marzo de 1952, que dejaba sin efecto la prohibicion y las sanciones a los juegos de
azar contenidas en el Codigo Penal de la época. Su articulo 1° inciso 1° sostenia que
“se faculta al Presidente de la Republica para autorizar a las personas juridicas
creadas para realizar obras pias o de beneficencia privada cuyo objeto sea la
educacion, la caridad o la asistencia social, a las sociedades mutualistas, a los
Cuerpos de Bomberos y a las instituciones deportivas, con personalidad juridica, para
efectuar rifas o sorteos de especies, mercaderias, bienes muebles o inmuebles, con
exclusiébn de premios en dinero, siempre que las utilidades que se obtengan se

apliquen estrictamente a costear las obras para las cuales han sido fundadas”.

Complementa dicha ley el reglamento contenido en el Decreto Supremo N°955 del
Ministerio del Interior publicado el 24 de junio de 1974 —modificado por los Decretos
N°1309 del 21 de septiembre de 1974 y N°1447 del 12 de febrero de 1976-, que faculta
a dicho ministerio a través de la “Seccién Gobierno Interior” para autorizar la
realizacion de este tipo de juegos; fija el procedimiento para la solicitud y obtencion de
las autorizaciones; y en el inciso 2° de su articulo 1° amplia el ambito de los

administrados que pueden hacer este tipo de solicitudes a “aquellas instituciones u
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organismos de Gobierno que, careciendo de personalidad juridica, tengan por finalidad

la educacion, la caridad o la asistencia social”.

Luego, dentro del contexto de la regionalizacion del pais y para simplificar el
otorgamiento de estos permisos, el Decreto Supremo N°969 del Ministerio del Interior
con fecha de publicacion 22 de agosto de 1975, traspasa al Intendente Regional
respectivo la atribucion de firmar “por orden del Presidente de la Republica” para
autorizar las colectas publicas, rifas y sorteos que se desarrollen dentro de su region,
y al Ministerio del Interior dicha autorizacion cuando la actividad se lleve a cabo en
mas de una regién o en todo el pais (facultad que también se consagra en el articulo
1° punto IV nimero 1 de la Ley N°16.436).1%?

IV.3. Las potestades municipales en el bingo de beneficenciay los conflictos con

Contraloria.

En el punto anterior quedd establecido el contexto legal dentro del cual se debian
desarrollar las actividades de beneficencia, como bingos, rifas y loterias, desde 1952
hasta el afio 2015 —afio en que tiene lugar una importante modificacion a su regulacion.
Sin embargo, una realidad que no se plasmaba en la ley, era el hecho de que estas
actividades se encontraban muy arraigadas en la poblacién y que no solamente
participaban los vecinos, sino que también entes del Estado que de una u otra forma
iban en ayuda de diversas causas sociales. Asi fue reconocido por parlamentarios
durante la tramitacién de la Ley N°20.851,%3 los que admitieron comprar cartones o
nameros de rifa si se les solicitaba; ello quedaba de manifiesto en casi la totalidad de

los municipios de nuestro pais, los que ya sea de forma directa (organizando sus

132 “Articulo 1°Las materias que a continuacion se indican, podran ser objeto de decretos o resoluciones
expedidos por las autoridades que se sefialan, con la sola firma del respectivo funcionario. IV.-
MATERIAS CORRESPONDIENTES AL MINISTERIO DEL INTERIOR. Ministro. 1°- Autorizacion para
realizar colectas publicas, rifas y sorteos”. Un ejemplo de esta autorizacion, lo encontramos en
<http://www.interior.gob.cl/transparencia/doc/ActosTerceros/230/263295.pdf> (Consultado: 14 de abril
de 2016).

133 CHILE. MINISTERIO DEL INTERIOR. Historia de la Ley N° 20.851, pag. 22 y 23 [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1078862&buscar=20851> (Consultado: 05 de abril de
2016).
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propios bingos en dias festivos) o de forma indirecta (autorizando bingos, aportando
premios o facilitando los recintos bajo su administracion),** también se involucraban
en estas obras; y asi también se mencioné en la discusion parlamentaria de la Ley
N°19.995 a proposito de la conveniencia o no de seguir la tendencia comparada en
orden a crear “salas de bingo” con funcionamiento separado de los casinos de juego.®
De este Ultimo caso se desprende que ésta es una actividad que a juicio de los
parlamentarios merece proteccion. Aquella idea de las “salas de bingo” no prospero,
entre otros argumentos, por la posibilidad de que constituyeran una amenaza o
competencia insalvable frente a los bingos de tipo solidarios, afectando a la poblacion

mas necesitada.

Queda de manifiesto, entonces, que estas actividades constituyen una realidad
totalmente arraigada en nuestra sociedad, y por ende, son conductas conocidas y
toleradas por todos. No obstante ello, en relacion al rol que el municipio adoptaba en
los bingos benéficos, ya desde hace varias décadas los dictdmenes de la CGR eran
consistentes en sefialar que éstos no tenian la facultad de inmiscuirse en lo relativo a
los juegos de azar,'*¢ lo que también se desprendia de la legislacion imperante en
Chile, que solo los permitia bajo autorizacion legal expresa. Sin embargo, no fue sino
hasta abril de 2015 que este tema fue fuertemente cuestionado por las autoridades y

la opinién publica.

134Ejemplos de autorizaciones a bingos otorgadas por el Alcalde, podemos encontrar en
<http://www.municunco.cl/app/doc/upload/decreto%20exento%201238%20autoriza%20a%20realizar
%20bingo%20bailable%20al%20comite%20de%20adelanto%20santa%?20isabel.pdf>y en
<http://www.municipalidadpucon.cl/web2010/transparencia/LetraG/DEx/2013/Agosto/DEx2206.pdf>
(Consultados: 14 de abril de 2016).

135E| juego del bingo se practica y funciona exitosamente desde hace afios, entre otros paises, en
Espafia, Gran Bretafia, Portugal, U.S.A., Canadd y, dentro de Latinoamérica, en Brasil, Venezuela,
Perl, Argentina. En este Ultimo pais, es digno de destacar que en la provincia de Buenos Aires, con un
area de influencia de alrededor de 12 millones de habitantes, estan instaladas en la actualidad,
aproximadamente, 25 salas de bingo”. A mayor abundamiento sobre los argumentos para no optar por
la creacion de “salas de bingo” revisar las paginas 261, 283, 339, 376, 387, 398 y 401 de dicha Historia
de la Ley N°19.995.[En linea] <https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=234426&buscar=ley+19995>
(Consultado: 10 de marzo 2016).

136CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamenes N° 5.490 de 1983, N° 15.337 de 1985,
N° 37.894 de 1995, N° 29.304 de 2013, entre otros. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/[FrameSetConsultaWebAnon
ima?OpenFrameset> (Consultados: 04 de abril de 2016).
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El caso que desatd la polémica se contiene en el Dictamen de CGR N°31.241 a
propdsito de una consulta realizada por la Municipalidad de El Quisco a dicha
entidad.’®” En ella, la autoridad edilicia solicita saber si a juicio del érgano contralor,
esta facultada para autorizar bingos con fines benéficos, si es posible otorgar premios
al efecto previo acuerdo del concejo, y si puede facilitar los recintos que administra de

tipo municipal o bienes nacionales de uso publico para su realizacion.

El Dictamen de CGR, teniendo en cuenta los informes solicitados a la SCJ, a la
Intendencia Regional de Valparaiso y a la Subsecretaria del Interior del Ministerio del
Interior y Seguridad Publica, fue negativa. Dicho dictamen parte de la base que ésta
es una materia reservada de ley en virtud del articulo 63 N°19 de la CPR, cuya
autorizacion requiere de ley expresa; ademas, considera que “en conformidad con los
articulos 6°y 7° de la CPR, y 2° de la ley N° 18.575, las municipalidades deben actuar
dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley, no teniendo mas
atribuciones que las que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico,
cabe concluir que estas no se encuentran facultadas para permitir el funcionamiento

de bingos, segun se advirtiera, toda vez que tratandose de un juego de azar en cuyo

1370tro ejemplo de un bingo municipal muy cuestionado, pero que no tuvo tanta relevancia a nivel
mediatico quizas por la lejania territorial que existe respecto de nuestra capital, tuvo lugar en la
Municipalidad de Chile Chico los afios 2011 a 2013. Todo se origina por la denuncia de una Concejal,
en que solicita a la Contraloria Regional de Aysén investigar posibles irregularidades en el municipio,
relacionadas con donativos en dinero y especies otorgados por empresas con las que el municipio se
encontraba vinculado contractualmente o eran sujetos de su fiscalizacion, los que serian destinados
como premios en el bingo municipal organizado con ocasion del Dia de la Madre del afio 2012. A pesar
de que la Contraloria emitio un primer informe (N°33 de 2011) solicitando al alcalde abstenerse de
dichas conductas, luego pudo constatar, como dej6 expresamente indicado en el informe N°19 de 2012,
gue dicho bingo se realizo efectivamente con premios en especie provenientes de una veintena de
empresas de la localidad y de diferentes rubros, y que el premio mayor, un automévil Suzuki del mismo
afio, se compré con los cuestionados donativos de privados. Con estos hechos, y en la parte que nos
interesa, la Contraloria de Aysén solicita informe a la Contraloria General, la que mediante Dictamen
N°29.304 de 2013 -y casi dos afios antes- arriba a las mismas conclusiones que diremos respecto de
la Municipalidad de El Quisco (el mismo criterio se aprecia en los DictAmenes N°5490 de 1983 y N°1533
de /1985, que les precedieron).

Tanto el informe de la Contraloria Regional de Aysén, como el Dictamen N°29.304/2013 de la
Contraloria General de la Republica, se encuentran disponibles en: CONTRALORIA GENERAL DE LA

REPUBLICA. [En Linea] <http://www.contraloria.cl/SicaProd/SICAv3-
BIFAPortal CGR/faces/detalleInforme?docldcm=c1e504cf8ca9ded4cd997e1467c9a6d4& adf.ctrl-
state=49eeubfil 3>; y en

<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormImpresionDictamen?0O
penForm&UNID=508438E66A2F13FD84257B6B00777FD0> (Consultados: 13 de abril de 2016).
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resultado interviene la casualidad, procurando ganancias a los jugadores por medio
del azar, este solo puede ser autorizado por ley (aplica dictamen N° 29.304, de 2013).

Por el mismo motivo, es dable indicar que tampoco resulta procedente que las
entidades edilicias otorguen premios al efecto o permitan la ocupacién de recintos

municipales o que estén bajo su administracion, para los efectos resefiados.

No obsta a lo expresado, el hecho de que esa clase de juegos sea de caracter
benéfico, toda vez que la normativa que regula la materia no ha establecido una

excepcion al respecto”.138

Esta resolucién, como era de esperarse, causo gran revuelo a nivel nacional. Se
estaba limitando no solamente la participacién de los municipios en estas actividades
—en donde cabe destacar que prestaban una ayuda invaluable, por ejemplo, a la hora
de proporcionar un recinto para su realizacion, como colegios o gimnasios
municipales- sino que se estaba sefialando que, en términos generales y en virtud de
la legislacion vigente en nuestro pais, sb6lo puede realizarse este juego en dos
circunstancias. La primera de ellas y tratandose de bingos con fines lucrativos, en los
casinos de juego segun las reglas establecidas en la Ley N°19.995 y sus reglamentos;
y la segunda, respecto de los bingos con fines benéficos, sélo por particulares y fuera
aquellos recintos, previa autorizacion de la autoridad correspondiente (Ministro del

Interior o Intendente Regional, por orden del Presidente de la Republica).

Este dictamen, aunque ajustado a derecho, desconoce lo que se sucede en la
practica. Todos los fines de semana en mas de alguna localidad en nuestro pais se
realizan bingos de beneficencia con objetivos con muy diversos, que van desde
costear tratamientos de salud o medicamentos, viajes de estudio, implementos para
Bomberos, nuevas sedes vecinales, etc. Aun cuando en este juego predomina el azar,
no podemos igualarlo al bingo que se desarrolla en los casinos y pretender, en
consecuencia, que ambos se rijan bajo las mismas normas. Esta actividad solidaria no

lleva aparejadas las consecuencias negativas que el legislador quiso evitar al regular

138 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 31.241 de 2015. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormImpresionDictamen?0O
penForm&UNID=3A67FA89CAAFD46603257E310043F1DA> (Consultado: 30 de marzo de 2016).
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estrictamente la realizacion de los juegos de azar en la ley marco de casinos de juego;
aca lo que se produce es una instancia de cohesién de la ciudadania, en donde los
vecinos se conocen, comparten y se divierten, a la vez que trabajan unidos en favor
de un bien comun. Es una costumbre que se encuentra muy arraigada en la poblacion,
sobre todo en lugares alejados de las grandes urbes, y quien lo juega no tiene como

fin Gltimo la avaricia o el afan lucrativo sino uno meramente solidario o altruista.3°

El fallo en comento olvida principios basicos de una sociedad democratica como
son la autonomia de las organizaciones sociales y la seguridad social comunitaria, la
gue se funda a su vez en el principio de ayuda y auxilio mutuo entre los ciudadanos,
mediante la cual el cuerpo de ciudadanos organizados en una determinada
comunidad, gestiona soluciones para las problematicas de sus miembros. Una
contingencia tal como el incendio de una casa o una enfermedad catastrofica, debiese
ser enfrentada por el Estado, pero cuando éste esta impedido de solucionarla, son los
mismos cuerpos intermedios de la sociedad los llamados a hacer frente a estas
problematicas, procurando encontrar una solucidén para quienes se encuentran en un
estado de necesidad que no le permita garantizar sus derechos basicos, como la vida,
la salud o una vivienda digna,'*° y es precisamente el bingo una de las herramientas

utilizadas para ello.

Como consecuencia de este dictamen y en virtud de la importancia de esta
actividad en la poblacion, los parlamentarios haciendo eco de la apremiante necesidad
de obtener una respuesta favorable que en un breve tiempo permitiera a la ciudadania
llevar a cabo estas actividades de financiamiento, presentaron en el Congreso
Nacional durante el mes de junio de 2015, 8 proyectos de ley que pretendian subsanar
este conflicto de legalidad.

139 CHILE. MINISTERIO DEL INTERIOR. Historia de la Ley N° 20.851, pag. 33 [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1078862&buscar=20851> (Consultado: 05 de abril de
2016).

140 CHILE. MINISTERIO DEL INTERIOR. Historia de la Ley N° 20.851, pag. 4. [En lineq]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1078862&buscar=20851> (Consultado: 05 de abril de
2016).
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En general, los proyectos de ley daban 3 soluciones a esta problematica: 1. Excluir
a los bingos benéficos de la categoria de juego de azar, ya sea, modificando la Ley
N°19.995 (como los Boletines N°10.079-06, 10.080-06, 10.086-06 y 10.095-06) o
creando una ley especial que hiciese excepcion a la ley marco de casinos de juego en
esta materia (Boletines N°10.077-06 y 10.081-06); 2. Modificar la Ley N°10.262
incluyendo a los municipios dentro de las autoridades facultadas para permitir la
realizacion de bingo solidarios (Boletin N°10.078-06); 3. Modificar la Ley Organica
Constitucional de Municipalidades para consagrar esta facultad expresamente (Boletin
N°10.097-06).

Los parlamentarios optaron por refundir 5 de los 8 boletines que se encontraban en
tramitacién paralela en uno solo, el N°10.077-06, que daré origen a la Ley N°20.851
publicada en el Diario Oficial el dia 27 de junio de 2015, la que se compone de un
articulo Unico cuya idea central es permitir la realizacién de bingos, rifas, loterias u
otros sorteos similares con fines solidarios o de beneficencia, los que no seran

considerados juegos de azar y que se redactd como sigue:

"Articulo Unico.- Las personas juridicas sin fines de lucro, como las reguladas en la
ley N°19.418, independientemente de su denominacién, aquellas constituidas de
acuerdo al Titulo XXXIlI del Libro | del Codigo Civil, ademas de los centros de alumnos,
centros generales de padres y apoderados de todo el sistema educacional y en todos
sus niveles, sindicatos, asociaciones gremiales y organizaciones deportivas, podran
realizar, en el @mbito local, actividades de caracter no habitual tales como bingos, rifas,

loterias u otros sorteos similares de bienes muebles.

Las actividades descritas en el inciso anterior sélo podran realizarse con propositos
solidarios o de beneficencia a favor de terceros, o para el financiamiento de los fines
propios de cada institucion, debiendo rendir cuenta de sus resultados a los organismos
con los cuales estuvieren vinculados. Para estos efectos, las actividades realizadas en
los términos antes sefialados no seran consideradas juegos de azar de conformidad a
la ley N°19.995, que establece las bases generales para la autorizacion,

funcionamiento y fiscalizacién de casinos de juego.
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La realizacion de las referidas actividades debera informarse, por escrito, con a lo
menos veinticuatro horas de anticipacion, al municipio de la comuna respectiva, a

través de su oficina de partes.

Los que organicen, participen o concurran a las actividades sefialadas en los
incisos precedentes no incurrirdn en responsabilidad penal para los efectos de los
articulos 277, 278 y 279 del Codigo Penal".

Respecto de esta redaccion final, nos gustaria destacar algunas ideas relevantes

surgidas en la discusién en el Congreso:

1. En esta nueva ley se delimitan claramente los sujetos que estan facultados para
realizar este tipo de actividades benéficas, sefialando expresamente, junto con las
personas juridicas sin fines de lucro, a otras entidades intermedias de la sociedad
respecto de las cuales podrian quedar ciertas dudas sobre su habilitacion para
llevarlas a cabo, y que son grupos que comunmente necesitan de estas actividades,
como los centros de padres.

Esta nueva ley no comprende dentro de los sujetos autorizados para realizar bingos
solidarios a las municipalidades, y como tampoco se modificaron las atribuciones de
la LOCM en orden a permitir que la autoridad local realice este tipo de actividades,
éstas deben abstenerse de organizarlas en virtud una falta de habilitacion legal

expresa que asi lo permita

2. Exige como requisito para que se desarrollen bingos, rifas, loterias u otros
sorteos similares de bienes muebles, el que éstos no tengan un caracter habitual,
buscando “evitar que haya una entidad que se dedique permanentemente a organizar
bingos. Con esa precision se impide que esto se transforme en una actividad lucrativa.
La idea de estos sorteos no es que alguien lucre mediante el cobro de una comision

por organizarlos, sino que persiguen un objetivo humanitario, solidario, a fin de obtener

93



recursos para centros de madres, para clubes deportivos, para organizaciones

sociales en general”.14!

3. Otro punto relevante dice relacion con los premios en dinero. La redaccion final
de la ley sefiala que éstos podran ser bienes muebles sin dar mayores
especificaciones, y por ende, el dinero se encuentra comprendido. Pero ello no
siempre fue asi. En un primer momento el articulo expresamente lo excluia, porque
éste podia contaminar el afan altruista y solidario de sus participantes, asemejandolo
al bingo que se desarrolla en los casinos de juego. Sin embargo, los Senadores
acogieron la indicacion que suprimia la exclusion de los premios en dinero por 9 votos
contra 4, estimando que ése tipo de premio es un importante incentivo para participar
en estas actividades y quitarlo seria restarles poder de convocatoria o participacion,
ademas de considerar que las sumas a entregar no son cifras que vayan a enriquecer

a una persona, como si ocurre en los casinos.

4. Por ultimo, se establece que los organizadores deberan informar de esta
actividad al municipio respectivo con al menos 24 horas de anticipacion, por escrito y
a través de su oficina de partes.

Este requisito fue objeto de amplio debate porque junto con terminar con la
necesidad de obtener la autorizacion de 6érganos que no estan de forma expedita en
cercania con la poblacién, tampoco se la encarga al que l6gicamente debia otorgarla,
en atencidn a su mayor contacto con la ciudadania -el municipio-, sino que solamente
establece la obligacion de informarsele en el tiempo y forma sefialados. Este sera,
entonces, el unico rol que la ley le otorga al municipio en estas actividades, y a nuestro

juicio es bastante secundario.

Dicha situacibn mas que producirse por mera voluntad de los legisladores, se
origind por la pasividad del poder Ejecutivo en la materia, y asi se dejé plasmado en la
historia de la Ley N°20.851. En ella se sostiene que si se optd por descartar en forma

permanente el requerimiento del visto bueno del Presidente, del Intendente, del

141 CHILE. MINISTERIO DEL INTERIOR. Historia de la Ley N° 20.851, pag. 45. [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1078862&buscar=20851> (Consultado: 05 de abril de
2016).

94


https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1078862&buscar=20851

Gobernador o del Alcalde, fue fundamentalmente porque para ello se requiere una
indicacién patrocinada por el Ejecutivo, de su exclusiva iniciativa, la que no se produjo
en un tiempo razonable atendida la urgente necesidad de respuesta por parte de la
poblacién (aunque tampoco podemos dejar de mencionar que para algunos
parlamentarios como los Senadores Von Baer o Espina, este ultimo Presidente de la
Comision de Gobierno, el necesitar la autorizacién expresa del alcalde significaba
otorgarle un poder omnimodo para permitir o impedir que se lleve a cabo un bingo, el
gue podia ejercerse de forma arbitraria segun su afinidad o no con la organizacion

social peticionaria).4?

Entonces, el deber de informar al municipio nace como una solucion intermedia
ante la falta de iniciativa del Presidente de la Republica, entre la necesidad de terminar
con la exigencia de una autorizacion engorrosa y poco practica tanto para la autoridad
como para los administrados, y la falta de competencia para atribuirsela a otro érgano.
Se sostiene que “de esa manera, el alcalde va a hacer un seguimiento de quién y cémo
se hacen los bingos, a fin de denunciar a quienes deseen lucrar con actividades

solidarias".143

A nuestro parecer, aquella es la mejor solucién a la que se pudo llegar dadas las
circunstancias del caso, pero no basta. La nueva ley olvida sefialar el alcance de esa
informacion y lo que ella implica, dejando abiertas interrogantes como ¢qué es
exactamente lo que debe informarse?, ¢ podra el municipio adoptar una postura activa
y fiscalizar estas actividades?, ¢ podra sancionar a las organizaciones que no se cifian

a sus fines?, entre otras.

Por tanto, si bien creemos que esta nueva ley logra su fin Gltimo que es permitir
este tipo de bingos y que la ciudadania no se viera privada de su practica

indefinidamente o por un largo periodo gracias a la rapida respuesta de nuestros

142 CHILE. MINISTERIO DEL INTERIOR. Historia de la Ley N° 20.851, pag. 45 y 46. [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1078862&buscar=20851> (Consultado: 05 de abril de
2016).

143 CHILE. MINISTERIO DEL INTERIOR. Historia de la Ley N° 20.851, pag. 64 y 65. [En linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1078862&buscar=20851> (Consultado: 05 de abril de
2016).
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parlamentarios, no nos parece la mejor técnica legislativa, y en ese sentido coincidimos
con los parlamentarios que presentaron el proyecto de ley contenido en el Boletin
N°10.0097-06, cuando a propésito de las 3 alternativas que se plantearon en el
Congreso Nacional para remediar este conflicto legislativo sefialaban que: “una
primera linea de solucion persigue reformar la Ley N° 19.995, que establece las bases
generales para la autorizacion, funcionamiento y fiscalizacion de los casinos de juego.
Los problemas de esta solucién son principalmente dos. En primer lugar, esta es una
ley especial cuyo Unico objeto es regular los casinos de juego, y no directamente la
figura de los bingos y rifas solidarias. En segundo término, excluir a los bingos de la
categoria de “juegos de azar” para, de esta manera, sustraerlos de la regulacién de la
Ley de Casinos, deviene en un ejercicio de mero voluntarismo legislativo, que no es
consistente con la realidad de los hechos, toda vez que la naturaleza juridica de tales
bingos seguira siendo el “acaso” o “azar”, por mas que una decision colectiva de los
parlamentarios declare otra cosa. Por afiadidura, es evidente que esta tesis no
resuelve el problema advertido por la Contraloria General de la Republica, cual es la
ausencia de una atribucidén expresa de la Municipalidad para autorizar tales eventos

benéficos.

Una segunda solucion al problema persigue modificar la Ley N° 10.262, que faculta
al Presidente de la Republica para autorizar rifas, sorteos, etc. Si bien esta via permite
autorizar, por el sélo ministerio de la ley, a ciertas organizaciones comunitarias y a las
personas naturales para celebrar bingos y rifas, deja subsistente un defecto
importantisimo: la falta de atribucién expresa de las Municipalidades para otorgar
premios para estos eventos y permitir para ellos el uso de las instalaciones municipales

0 gque se encuentren bajo su administracion.

Por estos motivos, parece mas coherente con la técnica legislativa y con las
necesidades de la vida practica proponer un tercer camino o modelo a los ya descritos,
consistente en una ley que interprete el real sentido y alcance de las atribuciones ya

existentes de las Municipalidades y los alcaldes”;'** “no es justo olvidar que las

144 SENADO. Boletin N°10.097-06, pag. 4. [En linea]
<http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php> (Consultado: 05 de abril de 2016).
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Municipalidades son las unidades vecinales por excelencia, el brazo de la
Administracion més cercano a los problemas y necesidades de la gente, por lo que
constrefiir su accionar repercute directamente en la calidad de vida de nuestros barrios

y ciudades”.14°

Es evidente que estas actividades se desarrollan frente a necesidades de la
poblacién que no se encuentran cubiertas por el Estado y que los particulares,
individualmente considerados, no se encuentran en condiciones de solucionar por si
solos, debiendo recurrir al trabajo organizado de la ciudadania y de su municipio. No
nos parece aceptable que el Estado no se haga cargo de las necesidades que se
pretenden suplir con estas actividades ni que tampoco colabore ejerciendo las
atribuciones que le son propias. Aca lo que se necesitaba era la iniciativa exclusiva del
Ejecutivo para legislar de manera coherente este asunto, con la modificacion de la
LOCM. Valoramos el esfuerzo realizado por los parlamentarios, pero no nos parece

suficiente.

A modo de conclusion, si analizamos la consulta de la Municipalidad de EI Quisco
que da origen a esta controversia, a la luz de la nueva regulacién que no otorga
facultades expresas a las municipalidades para involucrarse en estas actividades, ni
modifica la LOCM en dicho sentido, debemos sostener que la antigua tradicion de los
bingos de organizacion municipal, debe inevitablemente llegar a su fin, por cuanto
pasan a constituir sin lugar a dudas, actividades para las cuales carecen de

competencia.

Asimismo, no se encuentran facultados para patrocinar u otorgar premios al efecto,
ni tampoco les corresponde autorizarlos; s6lo deben ser informados de su realizacion,
sin que la ley especifique los alcances de esa informacion, transformandolo en un mero
espectador de estas actividades, pues tampoco se le otorgan facultades que lo
habiliten para actuar en virtud de lo informado, fiscalizando o sancionando la conducta

de los particulares que no se ajuste a la ley.

145 SENADO. Boletin N°10.097-06, pag. 3. [En linea]
<http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php> (Consultado: 05 de abril de 2016).
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Sin embargo, y a pesar de lo anteriormente expuesto, creemos que en virtud de
que estas actividades ya no son consideradas de azar, y por ende, no son ilicitas, las
municipalidades podrian encontrar la manera de ayudar a la realizacion de estas
actividades, dado que reflejan una necesidad en los habitantes de su comuna, a traves
de las funciones conferidas por su LOCM. Asi, por ejemplo, recurriendo a la facultad
que permite administrar los bienes municipales o los bienes nacionales de uso publico,
0 a su mision de velar por el desarrollo comunitario, podria ser posible que las
municipalidades tuviesen cierto rol, facilitando sus recintos o aportando a ellos a través
de sus programas sociales; actuaciones cuya legalidad podria ser cuestionada ante
la CGR, pero que, al menos, revisten cierto velo de licitud al fundamentarse en la
LOCM y al constituirse como un ente coadyuvante en estas actividades, y no como su

impulsor u organizador.

IV.4. (Es el bingo solidario el Unico juego de azar de caracteristicas benéficas

con el que el municipio puede tener vinculacion?.

En los puntos anteriores, hemos tomado al bingo solidario como el ejemplo por
antonomasia de la vinculacion de la municipalidad con los juegos de azar que tienen
lugar fuera de los casinos de juego, por cuanto es el caso mas utilizado en la practica
y el que estd mas arraigado en la ciudadania, pero no es el Unico que podria llevarse

a cabo.

De su estudio pudimos concluir que siempre se requiere de una ley que lo permita.
En un primer momento, ésta exigia la venia expresa de una autoridad del Gobierno
Central, autorizacién que permitia, para el caso en concreto, poder llevar a cabo dicha
actividad y que no fuesen aplicables respecto de las personas que participasen en él,
las prohibiciones e ilicitudes correspondientes; en ese contexto, en opinion de la CGR,
las municipalidades no podian tener injerencia alguna. Luego, su regulacién cambio
gracias a la dictacion de la Ley N°20.851, que quita de la categoria de juego de azar -
y por ende, de la regulacion de la ley marco de casinos de juegos- a los “bingos, rifas,

loterias u otros sorteos similares de bienes muebles” con fines benéficos, sefialando
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que quienes participen en ellos no caeran en las conductas contempladas en el Cédigo
Penal.

Esta nueva habilitacion legal, dado que elimina el caracter ilicito de esas actividades
en funcién de las motivaciones altruistas y solidarias que las sustentan, permitiria que
el municipio, si asi lo desea, colabore en su realizacion, por ejemplo, facilitando sus
recintos. Pero, ¢qué ocurre con otros juegos de azar de fines igualmente benéficos
gue no se encuentran sefialados en aquella ley?, ¢ qué otros juegos de azar podrian
entenderse comprendidos dentro de la expresion “u otros sorteos similares”, que
pudiesen volverse igualmente licitos?, ¢ podria entender la municipalidad que respecto
de ellos también se encuentra facultada para participar indirectamente en su
desarrollo, atendido que si tienen fines semejantes existe la misma razon legal para

permitir su realizacion?.

Dado que han pasado pocos meses desde la entrada en vigencia de la ley, dichas
interrogantes no se han discutido a nivel doctrinal ni jurisprudencial, por lo que se
encuentran abiertas. Sin embargo, no es dificil imaginar que seran temas debatibles y

de posible conflicto a nivel administrativo.

Asi por ejemplo, qué juegos de azar se entienden comprendidos dentro de su
equivoca redaccion ya ha sido objeto de confusion en los vecinos de la comuna de
San Carlos, los que a propdsito de una consulta realizada a CGR respecto de posibles
cobros excesivos de derechos municipales a actividades benéficas amparadas en la
Ley N°20.851, han entendido que en ella se comprenden no sélo los bingos sino
también las carreras a la chilena,**¢ que es una actividad en que interviene el azar o el
acaso, pero que corresponde mas bien a una apuesta que a un juego, y que también

requiere de autorizacién legal para su realizacion.

La misma confusion podria darse a proposito de otros juegos de azar, como los de
ruleta o dados que tuvieran fines solidarios, lo que a nuestro parecer no es un tema

baladi. Amparados en dichos fines y sin necesidad de contar con una ley al efecto,

146 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N°26.124 de 2016. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/[FormimpresionDictamen?0
penForm&UNID=D542C619AEO00CD1603257F9300414ED9> (Consultado: 14 de abril de 2016).

99


http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormImpresionDictamen?OpenForm&UNID=D542C619AE00CD1603257F9300414ED9
http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormImpresionDictamen?OpenForm&UNID=D542C619AE00CD1603257F9300414ED9

podria empezar a permitirse la practica de todos ellos, lo que iria en contra de uno de
los principios fundamentales de nuestro derecho en esta materia, como es que el juego
de azar, por regla general, es una conducta prohibida salvo que exista una ley que asi
lo permita en casos calificados. Por ello, creemos que la ambigiedad conceptual
utilizada en la nueva normativa no debe interpretarse laxamente, y que ésta situacion
debid preverse en la tramitacion parlamentaria, no dejando la puerta abierta a otros

juegos.

Por lo tanto, con respecto a si la municipalidad podria entender que se encuentra
también facultada para participar en el desarrollo de esos otros juegos, entendiendo
qgue la presencia de fines solidarios le quitarian la ilicitud inherente a los juegos de
azar, y como consecuencia, estaria también permitida su realizacion, creemos que lo

correcto es sefialar que no.

Fundamentamos dicha conclusion en los mismos argumentos ofrecidos por la CGR
en los dictdmenes surgidos a propésito del bingo de beneficencia antes de la dictacion
de la Ley N°20.851, a saber: éstos constituyen juegos de azar, una actividad prohibida
por nuestro ordenamiento juridico salvo que, respecto de un juego en concreto, una
ley lo permita bajo estrictos requisitos, dado que estas materias son de reserva de ley
en virtud del articulo 63 N° 19 de la CPR.

Dentro de las excepciones legales que permiten los juegos de azar se encuentra la
Ley N°19.995, que dentro de los casinos de juego contempla un catalogo de aquellos
juegos que se pueden desarrollar, y la Ley N°20.851 que ha sido nuestro objeto de
estudio en el presente capitulo. Todas las demas hipétesis de juegos de azar, caen

dentro de la norma general y son, por tanto, actividades ilicitas.

Asi entonces, la habilitacion legal de la Ley N°20.851 -otorgada exclusivamente
con fines solidarios para “bingos, rifas, loterias u otros sorteos similares”, los que no
seran considerados de azar-, a efectos de realizar una aplicacién e interpretacion
sistematica de nuestro Derecho en su conjunto, debe aplicarse restrictivamente. No
sera posible utilizar la analogia para, por extension, hacer aplicable esta normativa a
cualquier juego de azar con fines solidarios bajo el pretexto de comprenderse dentro

de la frase "u otros sorteos similares".
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En consecuencia, los demds juegos de azar seguiran siendo ilicitos tanto para el
Derecho Civil como para el Derecho Penal, correspondiendo que los particulares y los
organos del la Administracion del Estado, como las municipalidades, se abstengan de
vincularse a ellos, directa o indirectamente, aun cuando tengan fines benéficos, en

virtud del principio de legalidad de los articulos 6°, 7° y 2° de la Ley N°18.575.147

147 A mayor abundamiento, ver los Dictamenes enunciados en la cita N°136.
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CAPITULO V. ORDENANZAS MUNICIPALES Y MAQUINAS TRAGAMONEDAS. 148

V.1l. Las maquinas tragamonedas, una primera aproximacion.

En este capitulo nos referiremos a las comunmente denominadas maquinas
tragamonedas o tragaperras, que son el ejemplo por antonomasia de lo dificil que
resulta en la practica determinar la naturaleza juridica de un juego, ya que en este caso
en particular existe una linea muy delgada entre aquellas maquinas que se consideran

de azar y las que se estiman de destreza.

En nuestro ordenamiento juridico existen maquinas de azar y maquinas de
destreza, segun cual sea el componente que prima en ella 'y que sea capaz de influir
en su resultado. Esta distincion es de suma relevancia pues, como lo sefialamos en el
capitulo 1l de la presente memoria, la explotacién y desarrollo de los juegos de azar se
encuentra prohibida salvo que una ley lo autorice bajo estrictas condiciones. Asi, las
maquinas de azar —que en sus 6 modalidades- se encuentran definidas en el catalogo
de juegos elaborado por la SCJ*°, por constituir una actividad ilicita, s6lo pueden
desarrollarse dentro de los casinos de juego con los implementos que se encuentren
contenidos en el Registro de Homologacién y bajo el estricto control de la SCJ. Las
maquinas de destreza, en cambio, constituyen una actividad licita que puede
explotarse libremente siempre que cumplan con los requisitos establecidos para su
practica, los que se contienen usualmente en ordenanzas municipales. Cabe destacar
gue sobre estas ultimas la SCJ no tiene injerencia alguna por cuanto no se desarrollan

en su ambito de accion, los casinos de juego.

Sin perjuicio de ello, no podemos desconocer que el concepto de “maquina
tragamonedas” es equivoco. Los ciudadanos comunes lo utilizan tanto en el casino de

juegos como en el negocio de barrio; para parte de los actores asociados a este

148 Para la redaccion de este capitulo se sigue especialmente la estructura del documento contenido en:
CENTRO DE REGULACION Y COMPETENCIA. 2014. Op. Cit, péag. 44-59. [En lineg]
<https://regcom.cl/documentos-papers-e-informes/> (Consultado: 21 de enero de 2016).

149 Definicion contenida en la pagina 53 de la presente memoria.
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mercado, dicho concepto hace referencia en mayor medida a las maquinas en que
predomina el azar, principalmente porque éste es uno de los sindnimos que utiliza el
catalogo de juegos cuando se refiere a ellas; y los municipios, teniendo en cuenta que
el significado del concepto no es pacifico, optan por no utilizarlo para referirse a las
maquinas de juego que autorizan y regulan, sino que expresamente sefialan que son
de habilidad o destreza, remarcando asi su legalidad. Es por ello que utilizaremos este
concepto de forma neutral, sin ninguna connotacion en particular y solo para hacer

referencia a las maquinas de juego electronicas que son objeto de nuestro estudio.

Habiendo realizado ya una primera distincion respecto de los tipos de maquinas
existentes en nuestro pais, debemos sefalar que en el presente capitulo no
abordaremos lo relativo a la regulacion de las maquinas de azar ubicadas al interior de
los casinos de juego regidas por la Ley N°19.995 y sus posteriores modificaciones,
materia que corresponde a nuestro capitulo Ill, por cuanto ellas estan a cargo de una
sociedad operadora en virtud de un contrato de concesion con el Estado
(representado por el municipio, en el caso de los casinos histéricos o por la SCJ, en el
caso de los privados), y son fiscalizadas y sancionadas por la SCJ. Lo que trataremos
de dilucidar es la situacién que ocurre fuera de dichos recintos, en donde se cuestiona
la verdadera naturaleza de las maquinas de juego electrénicas que se encuentran
operativas, dada las similitudes entre ambos tipos de maquinas, lo técnico del asunto

y la falta de un criterio Unico y uniforme en la materia.

V.2. El proceso de determinacién de la naturaleza juridica de una maquina

electronica de juego.

La autorizacion y regulacion de las tragamonedas ubicadas fuera de los casinos
de juego, como ejercicio de una actividad comercial licita en virtud de la destreza o
habilidad del jugador, le corresponde a la municipalidad de manera exclusiva; asi ha

sido reconocido tanto por los particulares, como por CGR, la SCJ, y por los tribunales
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de justicia. La conviccién de aquélla es el Unico criterio valido para poder autorizar,

denegar o revocar un permiso municipal.t*°

Si bien pudiese parecer que el régimen mas laxo establecido en favor de las
maquinas de destreza en comparacion con las de azar, permitiria que éstas se
explotasen sin tantas trabas, no siempre es asi. Como enunciamos, en este juego
existe una linea divisoria de legalidad muy difusa y ello se debe principalmente a cuatro
factores: El primero es que no contamos con una definicibn de estos juegos que
provenga de un organismo con competencia general en la materia, sino que las
conceptualizaciones que existen se contemplan en ordenanzas municipales, que
tienen un ambito de aplicacion limitado; asi como tampoco contamos con
caracterizaciones generales y obligatorias que aporten criterios interpretativos para

determinar los elementos esenciales de su naturaleza.

Sin perjuicio de ello, se han intentado elaborar aspectos diferenciadores por parte
de diversos organismos con interés en esta actividad. Asi por ejemplo, contamos con
un documento proveniente de FIDEN A.G., quienes gracias a la asesoria de don
Francisco Leiva, ex Superintendente de Casinos de Juego, analizan los elementos de
apariencia, sistema operativo y peritaje para determinar si es posible distinguir a las
que denominan “maquinas tragamonedas recreativas” de las “maquinas
tragamonedas de azar”. En su desarrollo se descarta la apariencia del juego como un
elemento relevante, por cuanto sefalan que ambos tipos de méaquinas presentan

similitudes externas al provenir de un nimero reducido de fabricantes;*5! pero arriban

150 Se ha sefialado que corresponde a la Administracion activa, establecer si determinada maquina de
juego es de azar o de destreza. El papel de Superintendencia y de Contraloria, debe ir en orden a
verificar las medidas adoptadas por los municipios del pais, para comprobar si las maquinas de juegos
cuyo funcionamiento autorizan son efectivamente de destreza, nunca deben intervenir de modo alguno
en el establecimiento de los medios idoneos para realizar esa comprobacion ni inmiscuirse en la
valoracion de los medios probatorios, cuestiones que son de hecho y no dicen relaciéon con la
interpretacion de normas juridicas. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictdimenes N°
46.631 de 2011 y 52.876 de 2014. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FrameSetConsultaWebAnon
ima?OpenFrameset> (Consultados: 3 de mayo de 2016).

151 A mayor abundamiento, véase la tabla contenida en la pagina 14 del Informe Final de la Industria de
Casinos de Juego i Ley N°19.995, afio 2013, elaborado por la Superintendencia de Casinos de Juego
en 2014. [En linea] <http://www.scj.gob.cl/estadisticas/analisisindustria> (Consultado: 28 de marzo de
2016).
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a una conclusion distinta en lo referente al sistema operativo encontrado en virtud de
los peritajes.'>? Sostienen que lo caracteristico de las maquinas de azar es un
dispositivo que denominan “RNG”, mediante el cual logran un sistema aleatorio de
apuestas, provocando que cada jugada sea diferente e independiente de la anterior o
de la siguiente, por lo que el resultado del juego es absolutamente azaroso e
indeterminado; las maquinas recreativas, en cambio, utilizan un sistema previamente
programado en ciclos repetitivos de juego cuyos resultados, por ende, se pueden
predecir, constituyendo ésta la destreza que debe desarrollar el jugador para obtener

un resultado favorable.153

Acorde con lo anterior, FIDEN A.G. ha sostenido que las maquinas tragamonedas
gue se explotan fuera de los casinos de juego, constituyen maquinas de premios
programados, que necesariamente deben devolver cierta cantidad de dinero después
de transcurridas una determinada cantidad de jugadas en la maquina. Determinar
cuando corresponde que la maquina devuelva es el elemento que permite sostener

que dicha maquina es de destreza.®*

Otra forma de caracterizar a las maquinas de destreza se puede obtener, a
contrario sensu, de los informes de la SCJ respecto de su concepto de las maquinas
de azar (que son su objeto de competencia). De esta manera, tomando un documento
del afio 2012 > que sefala, en lo que interesa, que en las maquinas de azar “el
jugador no interviene en el desarrollo ni en el resultado del juego; en el inicio del mismo

sélo se limita a apretar un botdn que activa la partida del juego y éste finaliza sin que

152 A efectos de recalcar la complejidad técnica del asunto, queremos sefialar que consta en el
documento estudiado que dicho peritaje se realiza activando en la maquina peritada una serie minima
de "n" juegos, para luego analizar los resultados con test econométricos y estadisticos.

153Documento disponible en:
<http://www.fiden.cl/images/Minuta%20Diferencias%20maquinas%20de%20azar%20y%20recreativas.
docx> (Consultado: 03 de mayo de 2016).

154 Fuente: [En linea] <http://www.fiden.cl/gremio-de-juegos-de-entretenimiento-esperan-legalizar-el-
rubro-este-ano/index.html> (Consultado: 04 de mayo de 2016).

155 SUPERINTENDENCIA DE CASINOS DE JUEGO. 2012. Explotacién de maquinas de azar fuera de
los casinos de juego. Marco legal. En: ACADEMIA DE CAPACITACION MUNICIPAL Y REGIONAL [En
linea] <http://www.academia.subdere.gov.cl/wp-content/uploads/2012/12/PRESENTACION-
SUPERINTENDENCIA-DE-CASINOS-DE-JUEGO.pptx+&cd=1&hl=esé&ct=cInk&gl=cl> (Consultado: 03
de mayo de 2016).
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el jugador realice ninguna accion para tal efecto; el jugador no influye en la posicion
final de los carriles virtuales que se muestran en la pantalla”. Asi, de acuerdo a lo
anterior, podemos definir a las tragamonedas de destreza como aquellas en las que
es posible que el jugador intervenga en el desarrollo o resultado del juego en virtud de

las acciones que realice en el transcurso de éste.

Como un ultimo ejemplo y siguiendo la linea del caso anterior, mencionaremos un
informe elaborado por la Biblioteca del Congreso Nacional, en donde a partir del
concepto legal y reglamentario de maquina de azar, se sostiene que las maquinas de
destreza son aquellas en las que el jugador aplicando su habilidad innata o adquirida
a través del entrenamiento, puede generar un cambio favorable en la posibilidad de

obtener un premio.t>®

Un segundo factor que dificulta la tarea de determinar la naturaleza juridica de las
maquinas electronicas es el marcado caracter técnico de esta materia, que involucra
sistemas computacionales y complejas operaciones matematicas. Por esta razon,
como veremos mas adelante, en este proceso participan laboratorios que poseen un
nivel de expertise con el que no cuentan los 6rganos del Estado, cuyas opiniones son

elementos de peso al momento de decidir un permiso municipal.

A ello debemos sumarle, también, la rapidez con la que cambia la tecnologia, factor
de suma relevancia en lo que a maquinas electronicas de juego se refiere. Aca no solo
se deben conocer los distintos software o hardware operativos, sino que dia a dia se

van creando sistemas nuevos o modificaciones de los ya existentes.

Lo anterior queda de manifiesto si analizamos un poco de la historia del mercado
de los juegos de entretencion. Esta industria data de hace mas de 20 afios y se inicid
con las pinball o flipper, pasando por los videos juegos, que quedaron absolutamente
obsoletos por la llegada de Internet, y consolas de entretencion domiciliarias. Luego,

se ofrecieron en el mercado las llamadas maquinas de cascadas de monedas que

156 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2014. Régimen de juegos de azar y de habilidad, y
organismos certificadores, pag. 4. [En linea]
<https://www.bcn.cl/asesoriasparlamentarias/categorias?id=7&pag=8&K=1&sort=fecha_desc>
(Consultado: 03 de mayo de 2015).
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daban la posibilidad de que con un golpe certero cayeran mas monedas que las
ingresadas, obteniendo de esta manera un premio por acumulacion. Con posterioridad,
y ante el éxito de este tipo de maquinas, y la falta de regulacion de la autoridad, se
procedi6 a la importacion de software de maquinas de origen chino,*®” que son las que
al dia de hoy mayoritariamente generan los cuestionamientos en cuanto a su
naturaleza. Es decir, en menos de 20 afios, esta industria se ha visto revolucionada en

variadas oportunidades, y nada hace presagiar que aquello sea diferente en el futuro.

Por ultimo, en esta materia tampoco existe una ley que establezca siquiera los
aspectos mas basicos de este rubro, aun cuando desde hace varios afios existen
iniciativas parlamentarias que buscan regularlo y que se detallaran en el punto V.5 de

este capitulo.

A nuestro parecer, ello se debe principalmente a razones populistas, en el sentido
de que ningun parlamentario o sector politico ha querido ordenar esta industria ante la
posibilidad de que con ello se afecte significativamente a los comerciantes,
despojandolos de su sustento (0 de parte importante de él) o terminando con un
pasatiempo que disfrutan muchos chilenos, sobretodo de escasos recursos.

Es menester mencionar, a efectos de sopesar la importancia de lo anterior, que la
industria de las maquinas tragamonedas fuera de los casinos de juego ha crecido
exponencialmente los Ultimos afios. Segun cifras entregadas el afio 2015 por FIDEN
A.G., éste es un rubro que genera ingresos por US$630 millones al afio gracias a
aproximadamente 700.000 maquinas distribuidas en 166.000 almacenes de barrio
(que complementan su giro principal) y 5.175 mini casinos o0 casinos populares (con

giro Unico), empleando a casi 200 mil personas.'>®

El panorama, entonces, al que se enfrenta el municipio cuando se le presenta una

solicitud de patente comercial para explotar maquinas tragamonedas es complejo.

157 ASOCIACION CHILENA DE CASINOS DE JUEGO. 2013. Informe Tragamonedas, pag. 4. [En linea]
<http://www.accj.cl/downloads/juego _ilegal/ACJ-CL -
INFORME TRAGAMONEDAS 20131203 vi.pdf> (Consultado: 05 de mayo de 2016).

158 Fuente: [En linea] <http://impresa.lasegunda.com/2015/03/07/A/SH2L7C9K/all>. (Consultado: 02 de
mayo de 2016).
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Para aminorar estos factores, actualmente existe un procedimiento —no legal, pues que
se encuentra descrito en la Circular N° 11.195 de CGR publicada el 17 de enero de
2007, mediante el cual “imparte instrucciones sobre autorizaciones municipales para
el funcionamiento de maquinas de juego”**° al que el ente local se debe sujetar, y que
ha sido ratificado en numerosas oportunidades por la misma CGR y por los tribunales

de justicia.

Segun la mencionada Circular, el primer paso que se debe seguir, junto con
considerar el concepto de maquina de destreza contenido en sus ordenanzas, consiste
innegablemente en consultar si la tragamonedas de la solicitud puede encuadrarse
dentro del catalogo de juegos que elabora la SCJ, para verificar si corresponde 0 no a

un juego de azar.60

Producto de aquél ejercicio, el municipio puede adquirir la conviccion de que se
trata de un juego de destreza, caso en el cual autorizara su desarrollo; puede
convencerse de que es un juego de azar, prohibiendo su explotacion; o puede quedar
con dudas que razonablemente no le permitan pronunciarse sobre la materia (si por
ejemplo la maquina en concreto no se menciona en el catadlogo de juegos o0 no se
puede asimilar suficientemente a otra ya contemplada), caso en el cual debe adoptar
las medidas de coordinacién necesarias para que los 6rganos que tienen atribuciones
para reprimir la explotacion de juegos de azar, como son la Intendencia, Gobernacion
y la SCJ, manifiesten su opinién en la materia, cumpliendo con el principio de
coordinaciéon consagrado en los articulos 5° de la Ley N°18.575 y 10 de la Ley

N°18.695, buscando evitar que la autorizacibn municipal otorgada genere

159 | a circular sefiala que las instrucciones que contiene buscan impedir que se genere una diversidad
de criterios entre los distintos municipios que pueda vulnerar el articulo 19 N° 22 de la Carta
Fundamental, referente a la no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus
organismos en materia econémica. Ella se complementa mediante el Dictamen de Contraloria N° 46.338
de 2008, que es ratificado por los N° 46.631 de 2011 y 4.386 de 2013.

160 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 3.366 de 2012; 82341 de 2013; 7.368
y 52.876 ambos de 2014; y 52.876 de 2014.[En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/[FrameSetConsultaWebAnon
ima?OpenFrameset> (Consultados: 11 de mayo de 2016).
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discrepancias entre esos 6rganos y la municipalidad sobre la licitud del funcionamiento

de tales maquinas.*6?

Otro de los medios probatorios permitidos para acreditar la naturaleza juridica de
las maquinas, lo constituyen informes de peritos que contengan una exhaustiva
revision del juego en cuestidn, que deberan ser acompafados por el solicitante o que
pueden ser requeridos por el municipio durante la ponderacion de los antecedentes.
Estos deben ser elaborados por laboratorios con conocimiento especifico en la
materia, reconocimiento internacional y larga trayectoria,®? acreditados o reconocidos
por la SCJ y poseedores de una certificacion conforme a los requisitos establecidos en
la Circular N°1 de febrero de 2008, modificada por la Circular N°19 de mayo de 2011,

de dicho ente.163

En relacion al punto anterior, es menester sefialar que “al no establecer nuestro
ordenamiento juridico el érgano competente para determinar cuales son maquinas de
azar y cuales de destreza humana, los municipios ‘no estan facultados para exigir que
las pruebas técnicas que se practiquen a las aludidas maquinas de juego, deban ser
realizadas por una institucién especifica, pudiendo éstas ser llevadas a cabo por todos

aguellos laboratorios que permitan que la autoridad edilicia adquiera el suficiente grado

161 SUPERINTENDENCIA DE CASINOS DE JUEGO. 2012. Explotacion de maquinas de azar fuera de
los casinos de juego. Marco legal. En: ACADEMIA DE CAPACITACION MUNICIPAL Y REGIONAL [En
linea] <http://www.academia.subdere.gov.cl/wp-content/uploads/2012/12/PRESENTACION-
SUPERINTENDENCIA-DE-CASINOS-DE-JUEGO.pptx+&cd=1&hl=es&ct=cInk&gl=cl> (Consultado: 03
de mayo de 2016).

La necesidad de coordinacion entre los 6rganos de la Administracion también se remarca en los
DictAmenes N° 46.631, de 2011; 3.366, y 34.634, ambos de 2012;4386, 82341y 1.776, de 2013.

162 SUPERINTENDENCIA DE CASINOS DE JUEGO. 2012. Explotacién de maquinas de azar fuera de
los casinos de juego. Marco legal. En: ACADEMIA DE CAPACITACION MUNICIPAL Y REGIONAL [En
linea] <http://www.academia.subdere.gov.cl/wp-content/uploads/2012/12/PRESENTACION-
SUPERINTENDENCIA-DE-CASINOS-DE-JUEGO.pptx+&cd=1&hl=es&ct=cInk&gl=cl> (Consultado: 03
de mayo de 2016).

163 SUPERITENDENCIA DE CASINOS DE JUEGO. Oficio Ordinario N°966 de 2012, pag. 15. [En linea]
<http://www.scj.gob.cl/descarganormativa/descarga/817201208301853150ficio _Ordinario N%C2%B0
00966.pdf> (Consultado: 05 de mayo de 2016).
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de conviccién,%4 los que valga mencionar, no tienen efecto vinculante para dicho

6rgano.6°

Con los elementos descritos el municipio puede, y debe, emitir un pronunciamiento
favorable o negativo en cuanto a la solicitud de explotacion y desarrollo de una
tragamonedas, solo procediendo a autorizarla si llega a la conclusion fundada de que
el elemento esencial de ésta lo constituye la destreza.%6 La resolucién a la que llegue

el ente municipal sera susceptible de revision ante los tribunales de justicia.
V.2.1. ;Existe realmente destreza en las tragamonedas populares?.

A partir del panorama recién descrito, es posible sostener que el principal obstaculo
juridico que enfrentan las empresas dedicadas a este rubro es que la operacion de
maquinas de juegos de azar, fuera de los Casinos que regula la Ley N° 19.995, se
encuentra prohibida, y por lo tanto, deben comprobar que ellas son, en realidad,

maquinas de destreza.®’

Esta exigencia, aun cuando respete el procedimiento recién descrito,
concretandose a través de los medios probatorios sefialados, en muchos casos genera
controversia. Por ejemplo, analizando diversos informes elaborados por el Laboratorio
de Certificacion de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, incorporados en el Oficio
Ordinario N°966 de la SCJ queda al descubierto que de los datos objetivos contenidos

en los informes técnicos, los peritos pueden extraer conclusiones diametralmente

164 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N°1931 de 2005; 29967 de 2009;
N°47.374 de 2012; 3366 de 2012, Y; N° 1.857 de 2014.[En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/[FrameSetConsultaWebAnon
ima?OpenFrameset> (Consultados: 11 de mayo de 2016).

165 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 47374 de 2012, 3366 de 2012 y 82341
de 2013 . [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FrameSetConsultaWebAnon
ima?OpenFrameset> (Consultados: 11 de mayo de 2016).

166 Es un deber del municipio pronunciarse en un tiempo razonable sobre las solicitudes puestas a su
conocimiento en virtud de los principios de derecho administrativo contenidos en los articulos 7, 8 y 14
de la Ley N°19.880 (celeridad, conclusivo y de inexcusabilidad, respectivamente), y 5 y 8 de la Ley
N°18.575 (eficiencia e impulsion de oficio del procedimiento), como queda de manifiesto en la sentencia
de la Corte de Apelaciones Rol N°9857-2012, ratificada por la Corte Suprema, y en los Dictdmenes de
Contraloria N°34.634 de 2012 y 1776 del afio 2013.

167 CENTRO DE REGULACION Y COMPETENCIA. 2014. Op. Cit, pag. 44.
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opuestas en virtud de la metodologia empleada y de la ponderacion de numerosos

tecnicismos presentes en las maguinas electrénicas.68

Surgiran también discrepancias en torno a la habilidad mental de que disponemos
para poder predecir los resultados de las jugadas, a efectos de reconocer cuanto
debemos apostar o cuando retirarnos de una partida. Mientras que para algunos
especialistas, las miles de combinaciones que ofrece una jugada en una de estas
magquinas es una operacion matematica compleja de realizar, pero no imposible, para
otros cientificos seran calculos no factibles para un sujeto promedio. A este respecto,
uno de los informes que tiene a la vista la SCJ en el mencionado Oficio sefiala que en
una “maquina simple, de 5 rodillos solamente tenga 3 simbolos, y que cada simbolo
aparece solamente dos veces en cada rodillo, se obtiene que el tamafio del ciclo de
juego es de seis elevado a la quinta potencia, es decir 7.776 jugadas”,'%%(sic) con lo
gue se hace patente la dificultad de poseer o desarrollar una destreza capaz de

predecir los resultados de dichas maquinas.

Asimismo, tampoco resulta pacifico lo referente a los premios a otorgar por las
maquinas tragamonedas. Para algunos, lo podra constituir el dinero u objetos
avaluables en dinero; para otros, el premio en dinero es caracteristica exclusiva de las
maquinas de azar, pues las de destreza otorgan un tiempo de uso o de duracion del
juego como contraprestacion, premio o recompensa a la mayor o menor habilidad del
jugador.1’® Ahora bien, si observamos las tragamonedas presentes en nuestros
barrios, nos daremos cuenta de que bajo el amparo de las maquinas de destreza,

tenemos presente ambos tipos de premios, de lo que es posible colegir que para

168 En las paginas 4-9 del Oficio Ordinario N°966 de la SCJ, se contienen informes técnicos que analizan
al menos 5 de las maquinas tragamonedas multijuegos mas comunes en Chile -operativas al ser
consideras licitas-, respecto de las cuales el mencionado laboratorio Peruano no tiene dudas de que
son de azar, y por ende, deberian encontrarse prohibidas.

16SSUPERITENDENCIA DE CASINOS DE JUEGO. Oficio Ordinario N°966 de 2012, pag. 7 y 8 [En
linea]<http://www.scj.gob.cl/descarganormativa/descarga/817201208301853150ficio_Ordinario N%C
2%B0_00966.pdf> (Consultado: 05 de mayo de 2016).

170 A dicha conclusién arriba don Luis Alejandro Aravena Marin en un informe que es refutado por el

Laboratorio de Certificacion de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, como puede observarse en

la pagina 16 del Oficio Ordinario N°966 de 2012, de la Superintendencia. [En linea]

<http://www.scj.gob.cl/descarganormativa/descarga/817201208301853150ficio_Ordinario N%C2%B0
00966.pdf> (Consultado: 05 de mayo de 2016).
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nuestros municipios, esta cuestion no es relevante al momento de categorizar una

tragamonedas.

En virtud de lo expuesto anteriormente, no es extrafio encontrar posturas que
consideren que lo que sucede en la practica es que estas autorizaciones se deben
mas bien a voluntad politica de la autoridad de turno, la comuna de que se trate y sus
necesidades econdmicas, junto con la imagen que quiera proyectar, que a la real
naturaleza juridica de las maquinas. Aquellas visiones concluyen que el procedimiento
gue buscaba dar pautas uniformes, en realidad, se usa a conveniencia, pues utilizando
sus criterios serd posible, por ejemplo, que se decreten revocaciones de
autorizaciones municipales ya concedidas a determinadas maquinas. Los criterios
descritos, diran, se amoldan segun las necesidades del solicitante de la pericia, para

dar a una determinada maquina el caracter deseado.

Comparten dicha apreciacion sectores transversales de nuestra sociedad: aquellos
ciudadanos mas conservadores 0 que miran con recelo este tipo de juegos, diversos
actores del ambito del entretenimiento, como por ejemplo la ACCJ o la AMCJ, y
parlamentarios de diversos sectores politicos.

En esta linea, la ACCJ ha declarado publicamente que las tragamonedas son en
realidad “maquinas de azar a las que se ha pretendido presentar como maquinas de
destreza o habilidad, ello con el objeto de intentar eludir la prohibicién de explotacién
de maquinas de azar a falta de una ley especial que lo autorice”.l’! Para ellos no
existen en Chile laboratorios, empresas o profesionales en capacidad de determinar
gue una maquina es de azar o destreza, ni aun la LACRIM O LABOCAR de la Policia
de Investigaciones; es mas, sefialan que en esta materia se recurre a informes
privados de ingenieros, que sin duda jamas han periciado una maquina de azar,

elemento base, para comparar una maguina de destreza.’?

171 Fuente: [En linea] <http://www.accj.cl/downloads/juego _ilegal/la-contraloria-y-el-juego-ilegal.pdf>
(Consultado: 04 de mayo de 2016).

172 ASOCIACION CHILENA DE CASINOS DE JUEGO. 2013. Informe tragamonedas, p. 4, 7 y 8. [En
linea] <http://www.accj.cl/downloads/juego ilegal/ACJ-CL-
INFORME TRAGAMONEDAS 20131203 vi.pdf> (Consultado: 05 de mayo de 2016).
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Asimismo, parlamentarios como el Senador Coloma han planteado que “los
tragamonedas son el gran despilfarro en esta actividad, pues, a mi juicio por la via
ilegal, se genera una pérdida total de las condiciones que ameritan la existencia de los
casinos, ya que no se considera ninguno de los elementos positivos (de desarrollo
turistico, comunal o regional, en fin) y, en cambio, se genera una explosion
precisamente en sectores sociales que se ven afectados por los 700 mil lugares donde,
bajo la I6gica de la destreza (en ellas no hay nada de destreza), simplemente se abusa
de la gente”;1"3 y en este mismo sentido, Pérez Varela considera que es una hipocresia

sostener que estos juegos son de destreza.l’#

Mas alla de nuestra vision en relacion a este tema, lo cierto es que en la practica,
estas suspicacias se ven reforzadas cuando un mismo municipio (representado o0 no
por el mismo alcalde) varia de criterio en relacion a una determinada méquina o a las
tragamonedas en general, situaciones mas comunes de lo que deberian ser y que

veremos en el punto V.3.3. de este capitulo.

V.3. Las técnicas de intervencién indirecta utilizadas por el Municipio.

La Municipalidad al adquirir la conviccion de que una determinada maquina es de
destreza, debe necesariamente permitir su explotacién y desarrollo, en conformidad
con el articulo 19 N°22 de la CPR y 26 de la LRM, puesto que éstas constituiran una

actividad econdémica licita.

Sostenemos que la vinculacién de la autoridad local con este cuestionado juego de
destreza es indirecta, por cuanto no es el propio érgano autdbnomo quien lo realiza —
como dijimos que ocurria en un comienzo respecto de los casinos municipales- sino

gue sera un particular, gracias a la venia de la administracion, quien lo ejercitara.

173 CHILE. MINISTERIO DE HACIENDA. Historia de la Ley N°20.856, pag. 178. [En linea]
<http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1080297&buscar=ley+20856> (Consultado: 28 de marzo de
2016).

174 CHILE. MINISTERIO DE HACIENDA. Historia de la Ley N°20.856, pag. 194. [En lineq]
<http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1080297&buscar=ley+20856> (Consultado: 28 de marzo de
2016).
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La explotacion comercial de las tragamonedas, al igual que los demas juegos
analizados, estd sujeta a distintas formas o técnicas de intervencion. Ellas estan
destinadas, en general, al mantenimiento del orden y seguridad publica y, en particular,
al cumplimiento de las funciones privativas o conjuntas de las municipalidades
(establecidas en los articulos 3° y 4° del péarrafo 2 del Titulo | de la Ley N° 18.695).
Dichas técnicas de intervencion se manifiestan en ordenanzas (técnica normativa) y

en patentes municipales (técnica autorizatoria y recaudatoria).1’®

Sin embargo, es necesario precisar que no todos los municipios recurren a ambos
tipos de intervencion. En virtud del articulo 23 de la LRM, “el ejercicio de toda profesion,
oficio, industria, comercio, arte o cualquier otra actividad lucrativa secundaria o
terciaria, sea cual fuere su naturaleza o denominacion, esta sujeta a una contribucion
de patente municipal”, por ello, la exigencia de contar con ésta sera un requisito comun
al momento de autorizarlas; pero no ocurre lo mismo respecto de las ordenanzas
municipales, puesto que al no existir una ley que asi lo ordene, cabe dentro de las
atribuciones facultativas del alcalde, quien podra decidir libremente si dictar una de

estas resoluciones relativa a la materia o no.176

V.3.1. Las ordenanzas municipales en materia de maquinas de juego

electrénicas.

Las ordenanzas municipales, derivadas de la potestad reglamentaria o normativa
municipal contemplada en los articulos 5° letra d), 12 y 63 letra i), son “normas
generales y obligatorias aplicables a la comunidad. En ellas podran

establecerse multas para los infractores, cuyo monto no excedera de cinco unidades

175 CENTRO DE REGULACION Y COMPETENCIA. 2014. Op. Cit, pag. 47.

176 Para la AACJ, institucion contraria a la presencia de tragamonedas al exterior de casinos de juego
por cuanto estiman que en ellas predomina el azar y por representar competencia para su rubro, esta
distincién debe hacerse mas bien entre aquellos municipios sin ordenanza municipal y aquellos que las
poseen, regulando los juegos electrénicos y de entretencién y las que las que emitieron ordenanzas
regulando el mercado ilegal. Fuente: [En linea] <http://www.accj.cl/downloads/juego _ilegal/ACJ-CL-
INFORME TRAGAMONEDAS 20131203 v1.pdf>, p. 6. (Consultado: 06 de mayo de 2016).
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tributarias mensuales, las que seran aplicadas por los juzgados de policia local

correspondientes”.t’’

Como recién enunciamos, no todas las comunas de nuestro pais cuentan con una
de estas normas, pero cada dia son mas —y con distintas realidades- las que se han
sumado a considerar que es posible que hayan maquinas electronicas que dependan
de la destreza de los jugadores, y por ende, permiten y regulan su desarrollo. Sélo a
modo ejemplar mencionaremos que los municipios de Arica, Cerro Navia, Concepcion,
Coquimbo, Independencia, Iquique, La Florida, Melipilla, Puerto Montt, Rancagua,
Recoleta, Santiago y Villa Alemana, cuentan con este tipo de ordenanzas.

Luego de un acabado estudio de dichas ordenanzas, podemos afirmar que todas

ellas tienen un contenido bastante similar tanto en la forma como en el fondo:178

1. La mayoria comienza delimitando su ambito de accidén a través de términos
anélogos, ya sea definiendo a las maquinas de destreza expresamente, sefialando sus
caracteristicas comunes a efectos de que la denominacién que reciban sea irrelevante,
estableciendo ciertos ejemplos de este tipo de juegos como las maquinas “Pin ball” o
“cascada”, o incluso definiendo conceptos complementarios a éstas (como es el caso
del Municipio de Coquimbo, que junto con definir a las maquinas de destreza, también
conceptualiza a los juegos electronicos de destreza y a las maquinas de azar).

2. Inmediatamente después de aquello, sefialan que sus disposiciones son
complementarias a otras normas legales que regulan esta materia tales como la Ley
General de Urbanismo y Construccion, Ley de Rentas Municipales, Ley de Alcoholes,

Cadigo Sanitario, etc.t”®

177 Articulo 12 inciso 2 de la Ley N°18.695.

178 Para detallar la estructura de las ordenanzas que regulan las tragamonedas, seguiremos los factores
destacados en las paginas 49-54 del Informe elaborado por el Centro de Regulacion y Competencia de
la Universidad de Chile. [En linea] <https://regcom.cl/documentos-papers-e-informes/> (Consultado: 21
de enero de 2016).

179 Articulo 3° de la Ordenanza N°57 de 2012 de la comuna de Recoleta. [En linea]
<http://www.recoletatransparente.cl/archivos 2014/marco normativo/ordenanzas/Ordenanza%20N%2
057.pdf> (Consultado: 07 de mayo de 2016).
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3. Respecto del mecanismo para determinar la naturaleza de la maquina que se
pretende explotar, la mayoria repite las exigencias establecidas en la Circular
N°11.195 —sobre todo en lo referente a la prohibicion de permitir las maquinas de azar,
recalcando que es atribucidn exclusiva del municipio su determinacién- pero
trasladando la carga de acreditar la naturaleza de la méquina que se somete a
autorizacion al particular, a través de la certificacion de organismos técnicos tales
como empresas de certificacion, laboratorios de criminalistica, universidades

reconocidas por el Estado o la SCJ.18°

4. Establecen requisitos generales para el funcionamiento de los recintos, tales
como: la obligaciéon de contar con autorizacién municipal y patente comercial al dia;8!
ciertas condiciones referentes a la luminosidad, ventilacibn o medidas contra
incendios;!8? distancias minimas entre una y otra maguina o limitaciones en cuanto a
su nimero, segun se trate de establecimientos con giro compartido o exclusivo;8y la
obligacion de contar con la presencia de una persona responsable encargada del

orden del local.184

5. Disponen limitaciones en cuanto a las personas que pueden ingresar a locales

qgue cuenten con mAagquinas tragamonedas,'®> establecen horarios de

180 CENTRO DE REGULACION Y COMPETENCIA. 2014. Op. Cit, pag. 50. A modo ejemplar, véase el
articulo 5° de la Ordenanza N°72 del afio 2011 de la comuna de La Florida. [En linea]
<http://www.laflorida.cl/web/wp-content/uploads/2012/10/decreto-exento-40-aprueba-texto-refundido-
ordenanza-72.pdf> (Consultado: 06 de mayo de 2016).

181 Este es un requisito general y comun derivado de la Ley de Rentas Municipales, cuyo incumplimiento
puede dar lugar a multa o a clausura, provisoria o definitiva, del establecimiento comercial.

182 Articulo 6° de la Ordenanza N° 16 del afio 2007 de la comuna de Cerro Navia. [En linea]
<http://transparencia.cerronavia.cl/index.php?action=plantillas_generar _archivo&ig=152&m=6&a=2014
&ia=10149> (Consultado: 06 de mayo de 2016).

183 Articulos 2° y 9° de la Ordenanza N° 461 de 2011 de la comuna de Iquique. [En linea]
<http://www.iguiguetransparente.cl/Descargas/Marco%20Normativo/Ordenanzas/Ordenanzas%20Vige
ntes/OM461.pdf> (Consultado: 06 de mayo de 2016).

184 Articulo 18 de la Ordenanza aprobada por Decreto Exento N°508 de 2014 de la comuna de
Rancagua. [En linea] <http://www.portaltransparencia.cl/PortalPdT/pdtta/-
[ta/MU260/AR/AREST/1807947> (Consultado: 06 de mayo de 2016).

185 Para algunos municipios, como el de Concepcion esta prohibido el ingreso de menores de 18 afios;
otros como Rancagua, prohiben la entrada a todo escolar independientemente de su edad pero
permiten el ingreso de menores de 14 afios pero acompafiados de un familiar; y hay otros que no fijan
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funcionamiento, ! |a distancia entre éstos y determinados recintos (como los de tipo

educacional, de salud, religiosos o militares),'8” entre otras.

6. Consagran prohibiciones, como la que no les permite funcionar conjuntamente
en locales de venta o consumo de alcohol,’® la que establece el veto a juegos
electronicos, videos o peliculas cuyo contenido sea atentatorio contra la moral, el
orden publico o las buenas costumbres,®° y la que proscribe estas maquinas en ciertos
lugares como la via publica, ferias libres, viviendas sociales sin el respectivo cambio

de destino,1% etc.

7. En cuanto al control y fiscalizacidén, en las ordenanzas resefiadas pudimos
constatar que unanimemente esta labor era encargada a los inspectores municipales
y fiscales, Carabineros de Chile, y demés autoridades sectoriales en el &mbito de su

competencia.t®!

8. Respecto de las sanciones, se contempla la multa (con la limitacién legal de 5
UTM), la clausura provisoria o definitiva del local y el retiro de las méaquinas

textualmente una edad minima y simplemente niegan el ingreso a escolares con uniforme o vestimentas
que permitan identificar a un recinto educacional, en todo horario como en el caso de Cerro Navia, o
entre las 8 y 20 horas como en el caso de La Florida.

186 Articulo 11 de la Ordenanza N°72 del afio 2011 de la comuna de La Florida. [En linea]
<http://www.laflorida.cl/web/wp-content/uploads/2012/10/decreto-exento-40-aprueba-texto-refundido-
ordenanza-72.pdf> (Consultado: 06 de mayo de 2016).

187 Articulo 8° de la Ordenanza aprobada por Decreto Exento N°508 de 2014 de la comuna de
Rancagua. [En linea] <http://www.portaltransparencia.cl/PortalPdT/pdtta/-
[ta/MU260/AR/AREST/1807947> (Consultado: 06 de mayo de 2016).

188 Articulo 16 de la Ordenanza N°461 de 2011 de la comuna de Iquique. [En linea]
<http://www.iquiquetransparente.cl/Descargas/Marco%20Normativo/Ordenanzas/Ordenanzas%20Vige
ntes/OM461.pdf> (Consultado: 06 de mayo de 2016).

189 Articulo 7° de la Ordenanza N° 1 de 2013 de la comuna de Concepcion. [En linea]
<http://www.concepcion.cl/transparencia/documentos/ordenanzas/ORDENANZA 03-2014.pdf>
(Consultado: 06 de mayo de 2016).

190 Articulo 6° inciso 3° y 4° de la Ordenanza N° 461 de 2011 de la comuna de Iquique. [En linea]
<http://www.iquiquetransparente.cl/Descargas/Marco%20Normativo/Ordenanzas/Ordenanzas%20Vige
ntes/OM461.pdf> (Consultado: 06 de mayo de 2016).

191 Articulo 10 de la Ordenanza N° 1 de 2013 de la comuna de Concepcion. [En linea]
<http://www.concepcion.cl/transparencia/documentos/ordenanzas/ORDENANZA 03-2014.pdf>
(Consultado: 06 de mayo de 2016).
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electronicas; las que deberan ser pronunciadas por el Juzgado de Policia Local

competente en el territorio comunal.1%?

9. Por ultimo, contienen normas relativas a la vigencia de la ordenanza y al periodo
de adecuacion otorgado a los particulares para ajustarse a ella, indicando que aquellas

maquinas que no se adapten a lo establecido, deberan modificarse o retirarse.'®3

Asi las cosas, en virtud del nivel de detalle con el que se regula esta actividad en
ciertas comunas de nuestro pais, es legitimo que nos surja una duda: ¢ Se encuentra
realmente facultado el municipio para regular esta materia via ordenanza municipal?.

Nos parece que la respuesta a dicha interrogante necesita de una distincién.

Como punto de partida es menester recordar que la potestad reglamentaria
municipal es una de sus atribuciones esenciales, indispensable para que ésta pueda
cumplir con sus labores de administracion del territorio local, y tiene su sustento
normativo en los articulos 5° letra d), 12 inciso 2° y 63 letra i) de la Ley N°18.695, que
se derivan, a su vez, del articulo 118 inciso 5° de nuestra CPR.

En ese sentido, nos parece que es adecuado que dicho érgano ejerza esta potestad
a efectos de cumplir con las funciones que la Constitucion y la ley le encomiendan, y

por ende, regular una materia necesitada de directrices.

El mero hecho de dictar una ordenanza que regule las tragamonedas no contraria
el principio de reserva de ley ni el de jerarquia normativa, por cuanto ésta no es materia
que deba regularse exclusivamente por normas de rango legal, como son las
establecidas en el articulo 63 de la CPR, no existe norma superior que impida que el

ente edilicio la regule, ni tampoco se oponen a las leyes sectoriales que pudiesen ser

192 Articulo 14 al 18 de la Ordenanza aprobada por Decreto Exento N°3781 de 2015 de la comuna de
Coquimbo. [En linea]
<http://www.municoguimbo.cl/Portal/Transparencia/files/Ordenanza N3781 30.06.2015.pdf>
(Consulado: 06 de mayo de 2016).

193 Articulos 16, 17 y 18 de la Ordenanza N°1 de 2014, de la comuna de Arica. [En Linea]
<http://transparencia.municipalidaddearica.cl/uploads/file/LEY20285/Ordenanzas/2014/1 ordenanza-
1.pdf> (Consultado: 06 de mayo de 2016).
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aplicables en el desarrollo de esta industria, por cuanto como sefalamos, las

ordenanzas que se han dictado en esta materia vienen a complementarlas.

Ademas, la propia CPR y la LOCM establecen la necesidad de que los municipios
administren su territorio y satisfagan las necesidades de su comunidad, para lo cual
habran de ejercer su potestad reglamentaria para complementar y adaptar el contenido
general de las leyes a la realidad de la localidad en la cual se aplican, la que, dado las
caracteristicas geograficas de nuestro pais, que contempla casi 350 comunas, es
bastante disimil.1% No debemos olvidar que “el ente autbnomo, por esencia, dispone
de un conjunto de potestades publicas que le permiten ejercer su accion con
independencia, y sin tener que recurrir para nada a las potestades administrativas que
ostenta el poder central. Entre estas potestades, que son atributo esencial del ente
autonomo, debemos destacar por su trascendencia, la potestad reglamentaria, puesto
que si autonomia significa gobernarse de acuerdo con sus propias normas, es obvio
gue aquellas normas habran de ser la consecuencia directa del ejercicio de la potestad
referida”.1% Es especialmente en este juego, que queda en evidencia lo necesario que
resulta la existencia de la potestad normativa de entes menores en pos de llenar vacios

legales en materias de relevancia o interés general.

Ahora bien, respecto del posible contenido concreto que la ordenanza puede
adoptar, tenemos ciertos reparos. En un contexto en el cual no es facil determinar la
naturaleza juridica de las maquinas, unido a la inexistencia de normas legales que
regulen la materia, las ordenanzas municipales han debido hacerse cargo de suplir la
necesidad de regulacién y de otorgar criterios comunes para los administrados, al

menos dentro de una misma comuna.

Sin embargo, a pesar de que las ordenanzas suplen una necesidad, en los hechos,
su contenido muchas veces establece mayores requisitos que los que seiala la ley, lo

gue se configura, obviamente, pues no existe una especial que las regule en detalle.

1% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia Rol N°1669-10, considerando quincuagésimosexto. [En
linea] <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2345> (Consultado: 13 de enero 2016).

195 S|LVA CIMMA, Enrique. 1992-1996.0p. Cit, pag. 217.
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A modo de ejemplo, en el Dictamen N°7368 del afio 2014 a propésito de las
ordenanzas de las comunas de Melipilla y Concepcion, la CGR estim6 que cuando
éstas excluyen de su concepto de maquina de destreza a las que entregan premios en
dinero, imponiendo una definicion que se aparta del catalogo de juegos; cuando exigen
que el particular acompafie dos informes periciales provenientes de determinados
laboratorios; cuando regulan el espacio fisico a ocupar por cada maquina; y exigen el
informe de un prevencionista de riesgos que certifique que el establecimiento cumple
con las condiciones de seguridad e higiene requeridas por la normativa vigente; entre
otras, lo que estan haciendo es establecer mayores exigencias que las establecidas
en la Constitucién o en la ley para el desarrollo de una actividad econémica cualquiera
grabada con patente municipal, contraviniendo los articulos 6°, 7° y 19 N°21 de la
Constitucion, y 2° de la Ley N°18.575.1%

Frente a una ordenanza municipal con dichas caracteristicas, el CGR dictaminé que
ésta se adecue al ordenamiento juridico. No esta dentro de sus atribuciones, la
capacidad de dejarlas per se sin efecto o de realizar por si mismo las modificaciones
que estime necesarias. En este punto es importante recordar que los dictamenes de
la CGR son vinculantes para la Administracion y sus funcionarios, de un modo directo
para quienes lo soliciten (articulo 9° inciso final de la ley N°10.336) y de modo indirecto
para el resto de la Administracion en cuanto jurisprudencia administrativa (articulos 6°
y 9° de la ley N°10.336). No requieren de ningun acto posterior a su dictacion para que
tengan eficacia,'®” entendiéndose incorporados en los preceptos que son objeto de
interpretacion, practicamente como un “todo obligatorio”, rigiendo, en principio, desde

la época de la norma cuyo sentido y alcance interpretan.198

1%Dictamen disponible [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LeqgisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormimpresionDictamen?0
penForm&UNID=233293DF92698AF084257C7400540631> (Consultado: 11 de mayo de 2016). Es el
mismo criterio contenido en los dictamenes N°57.187, de 2009, y 43.461, de 2011, 76135 de 2012,
40254 de 2013 y 52876 de 2014.

197 | |IZAMA PORTAL, Luis. 1998. Op. Cit., pag. 120 y 121.

198 ASTORQUIZA ALTANER, Gaston. 2012. A proposito de la jurisprudencia de la Contraloria General
de la Republica y de su quehacer interpretativo del ordenamiento juridico. Criterios. En: CONTRALORIA
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Por lo tanto, los municipios estan constrefiidos a adoptar las medidas que resulten
procedentes para concordar dicho cuerpo normativo local, su incumplimiento implica
transgredir lo dispuesto en los articulos 6°, 7° y 98 de la CPR, 2° de la citada ley N°
18.575,y 1°,5° 6° 9°y 19 de la ley N° 10.336.1% El jefe comunal se encuentra en el
imperativo de restablecer el orden juridico quebrantado por una decision contraria a
derecho, el principio de certeza juridica, bajo ninguna circunstancia implica amparar

textos normativos de general aplicacion que infrinjan el ordenamiento juridico.?%

Ahora bien, aun cuando de todas las ordenanzas estudiadas podemos extraer la
misma conclusion, esto es, que el municipio extralimita sus facultades, no podemos
desconocer que aquello sucede ante la falta de una ley que regule adecuadamente
esta materia. En general, la mayoria de las disposiciones contenidas en las
ordenanzas nos parecen razonables y necesarias, pues estamos ante una actividad
econOmica que tiene complejidades debido a la similitud que presenta con los juegos
de azar, en donde, desde el punto de vista negativo de la actividad, por ejemplo,
también se podrian presentar adicciones que condicionen la libertad del individuo

hasta el punto de dejarle sin libre voluntad para decidir, como la ludopatia.?%*

A modo de conclusion, podemos sefialar que respecto de los tragamonedas, ocurre
lo mismo que en el caso abordado en el Capitulo | sobre las ordenanzas que buscaban
sustituir las bolsas plasticas: la autoridad local se encuentra en una “disyuntiva que es
corriente en la vida administrativa: optar porque los fines se realicen (violando el

principio de legalidad) o limitarse hasta donde la ley le autoriza, y los fines quedaran

GENERAL DE LA REPUBLICA. 2012. La Contraloria General de la Republica y el Estado de Derecho:
75 afios de vida institucional (1927-2002). Santiago: Reedicion de la Contraloria, pag. 194 y 195.

19 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N°40.254 de 2013.[En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FrameSetConsultawWebAnon
ima?OpenFrameset> (Consultado: 11 de mayo de 2016).

200 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 34494 de 2013 [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormlmpresionDictamen?0O
penForm&UNID=0DCFA4A118A0E66384257B8300512ADF> (Consultado: 11 de mayo de 2016).
Criterio que es reafirmado mediante los dictamenes N°s 3.597 de 2010; 52.771 de 2011; 7.430 y 59.190,
ambos de 2012; N°82.341, 40.254 y 1.776 de 2013.

201 RAMIS REBASSA, Maria. 1992. Op. Cit., pag. 169.
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sin cumplirse”,?%2 optando por el que a su parecer es el mal menor en virtud de las
caracteristicas de esta actividad econdmica y de la necesidad de adaptar o

complementar la ley.

Sin perjuicio de ello, cuando las ordenanzas dictadas en base a esa eleccion son
examinadas por la CGR, el resultado es siempre el mismo: se ordena al municipio
ajustarlas a nuestro Derecho, incluso si ello implica dejarlas sin efecto. No existiendo
una ley que le permita expresamente regular una materia, el ente edilicio no puede
dictar ordenanzas para suplir un vacio normativo o para complementar las leyes
existentes imponiendo mayores requisitos a los ya establecidos, ni aun a pretexto de
la necesidad o urgencia, e independientemente del tema de que se trate (sean sobre
tragamonedas, bolsas plasticas, animales de circo, ocupacion ilegal de playas, etc., el
argumento no variara). La autoridad local, al igual que todo Organo de la
Administracion del Estado debe, de manera indefectible, actuar dentro de su
competencia, ejerciendo solo las atribuciones que expresamente les haya conferido el

ordenamiento juridico. 293

V.3.2. La patente municipal.

La segunda forma de intervencion indirecta de la Municipalidad en las maquinas
tragamonedas se produce con el otorgamiento de la respectiva patente municipal,
facultad que se encuentra consagrada en los articulos 5° letra e) y 63 letra g) de la Ley
N°18.695 y detallada en la LRM.

Esta ultima establece los hechos gravados en sus articulos 23 y 24, al sefialar que
“el ejercicio de toda profesion, oficio, industria, comercio, arte o cualquier otra actividad

lucrativa secundaria o terciaria, sea cual fuere su naturaleza o denominacion, esta

202 NAVA NEGRETE, Alfonso. Op. Cit., pag. 407.

203 Otro caso que ilustra esta situacién es el que se contiene en el Dictamen N°32.800 de 2015 de CGR,
a propdsito de una ordenanza de la comuna de Estacion Central sobre la utilizacién de animales de
circo, que complementa las leyes y reglamentos sobre la materia. Disponible [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormimpresionDictamen?0
penForm&UNID=B52D29B133BB46E103257E3BO069EA22> (Consultado: 26 de junio de 2016). A
mayor abundamiento y para apreciar el argumento de Contraloria General de la Republica aplicado a
otros casos, véanse los Dictdmenes N°70.127 de 2014 y 18.802 de 2014.
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sujeta a una contribucion de patente municipal, con arreglo a las disposiciones de la
presente ley” y que “la patente grava la actividad que se ejerce por un mismo
contribuyente, en su local, oficina, establecimiento, kiosco o lugar determinado con

prescindencia de la clase o numero de giros o rubros distintos que comprenda”.

En el caso de las maquinas de destreza, se debe obtener una patente municipal de
tipo comercial (puesto que existen otras 3: profesional, de alcoholes e industrial). Ella
es “el permiso necesario para emprender cualquier actividad comercial que necesita
un local fijo. Lo otorga la municipalidad del lugar donde se instalara el negocio, y son
especificas para la actividad que se planea ejercer.?2%* Asi, la autorizacién municipal
exige de una patente, por la que se debe pagar una suma de dinero anual por concepto
de impuesto municipal, cuyo valor se fijar4 segun tasas establecidas en los articulos

24, 25y 29 del citado cuerpo legal.

Ahora bien, en relacion a las patentes municipales para este rubro, se han
presentado 3 cuestiones que nos parece relevante tratar: la fundamentacion al
momento de otorgar la patente, el tiempo razonable que requiere el municipio para

ponderar los antecedentes del solicitante y qué pagos comprende su explotacion.

1. En cuanto al primer conflicto, debemos recordar que nuestro ordenamiento
juridico bajo ninguna circunstancia permite que se otorgue patente municipal para los
juegos de azar; so6lo se pueden permitir las maquinas de destreza en el evento de que
acaezca la conviccion exclusiva y excluyente del ente edilicio. Si él no tiene la
suficiente certeza sobre la naturaleza de un determinado juego, no debera otorgar
patente, y si lo hiciera, al no existir la habilitacion legal pertinente para las
tragamonedas, en el evento de que la maquina en cuestién sea de azar, este acto

administrativo habra amparado el desarrollo de un delito, de una actividad ilicita.?%®

204 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2011. Guia legal sobre patentes
municipales. [En linea] <http://www.bcn.cl/leyfacil/recurso/patentes-municipales> (Consultado: 11 de
mayo de 2016).

206 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 52876 de 2014. 42282 y 40274,
ambos del afio 2013. aplica dictdimenes N°s. 22.172, de 2002; 46.338, de 2008; 22.967, de 2009; 3.366,
de 2012, y 4.386, de 2013. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/[FrameSetConsultaWebAnon
ima?OpenFrameset> (Consultados: 11 de mayo de 2016).
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Sin embargo, una vez que el solicitante cumple todos los requisitos exigidos en la
ley —y que obviamente, provocaron la conviccion del ente municipal-, estara obligada
a otorgarla en virtud del articulo 26 de la LRM, ya sea de manera provisoria por un

periodo que no exceda de un afio, o de manera definitiva.

La exigencia de patente municipal, su ampliacidon —en caso de que éstas se ejerzan
en conjunto con otras actividades comerciales- y su pago oportuno, son requisitos
indispensable para que el particular pueda ejercer su industria, y el caso de las
tragamonedas no es la excepcién. Asi ha quedado de manifiesto en diversas
sentencias de nuestros tribunales superiores de justicia, que han respaldado las
decisiones del ente municipal en orden a la imposicion de multas, la clausura del local

y/o el retiro de las maquinas, en caso de no contar con esta habilitacion.?%

2. En relacion al tiempo razonable que requiere un municipio para cotejar los
antecedentes presentados en las solicitudes y pronunciarse sobre un permiso,
debemos sefalar en conformidad con CGR y tribunales, que aun cuando no existe un
plazo establecido en la ley, éste debe ser dictado en tiempo oportuno, no dilatando
indebidamente los requerimientos a efectos de respetar los principios de celeridad,

inexcusabilidad, conclusion y probidad administrativa.

Cabe destacar que la Corte de Apelaciones de Santiago ha sefalado que los
medios judiciales para alegar esta situacion lo constituyen los establecidos en los
articulos 20 de la CPR y 64 de la LBPA, siendo también utilizado por los particulares
el reclamo de ilegalidad municipal ante situaciones de clausura de establecimientos
comerciales que no cuentan con patente municipal debido a la falta de

pronunciamiento oportuno del ente local.?’

206 Véanse a modo ejemplar las acciones de proteccion deducidas ante la Corte de Apelaciones de San
Miguel, Roles N°27-2013 y N°70-2013, y ante la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N°9056-2013.
Ellas se fundan principalmente en los articulos 6, 7 y 19 N°1, 2, 21 y 24 de la Constitucion.

207 A mayor abundamiento, el Dictamen de Contraloria N°1776 de 2013, y las sentencias de la Corte
Suprema Rol N°6784-2007 y N°8482-2013. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FrameSetConsultaWebAnon
ima?OpenFrameset>;
<http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/#?opc_menu=&opc_item=>(Consultados: 11 de mayo de
2016).
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3. En relacion a los pagos que la municipalidad legalmente puede exigir al autorizar
esta actividad. Ya mencionamos que aquél sine qua non, es la patente comercial, pero
en la practica también se esta exigiendo el pago de derechos municipales, e incluso

se ha aumentado su valor en los ultimos afios.

Los derechos municipales, segun el articulo 40 de la LRM, son “las prestaciones
gue estan obligadas a pagar a las municipalidades, las personas naturales o juridicas
de derecho publico o de derecho privado, que obtengan de la administracion local una
concesion o0 permiso o0 que reciban un servicio de las mismas, salvo exencion
contemplada en un texto legal expreso”. Constituyen un contraprestacion por un
servicio del municipio o el otorgamiento de un permiso o una concesion, que no tienen
la naturaleza de impuesto y que pueden ser establecidos por una ley o por una

ordenanza municipal.2%®

En efecto, las hipotesis en las cuales se contempla su cobro estan establecidas a
modo ejemplar en el articulo 41 del referido cuerpo legal, para luego sefalar en su
articulo 42 que “los derechos correspondientes a servicios, concesiones 0 permisos
cuyas tasas no estén fijadas en la ley o que no se encuentren considerados
especificamente en el articulo anterior o relativos a nuevos servicios que se creen por
las municipalidades, se determinaran mediante ordenanzas locales”. Segun hemos
podido constatar, los municipios que exigen el pago de derechos municipales,

precisamente se amparan en la Ultima parte de dicho articulo para requerirlos.

Sin embargo, CGR ha sido consistente en sefialar que para que pueda exigirse el
cobro de derechos municipales debe existir una contraprestacion por parte del
municipio, estimando que no corresponde que las municipalidades agreguen a la

patente otros aportes distintos, salvo aquellos provenientes de una disposicion legal

208 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 2013. Taller Ley de Rentas Municipales. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/NewPortal2/ShowProperty/BEA%20Repository/Sitios/Capacitacion/MaterialD
ocente/Ejecutadas/2013/11LEY RENTAS/PPT 4.pdf> (Consultado: 11 de mayo de 2016).
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expresa o del ejercicio de las potestades tributarias de la propia entidad edilicia,>®®

razon por la cual ordenan su reembolso al no contar con el debido sustento legal.

En efecto, en su Dictamen N°17188 de 2014,%'° sostuvo que sé6lo en el evento de
que el municipio otorgue un permiso, concesion o servicio, nace un crédito a su favor
que debe ser satisfecho por la persona natural o juridica que se beneficie al efecto,
pero que no advierte en el presente caso, situacion que justifique el cobro de derechos
municipales en adicion a la correspondiente patente comercial, precisando que las
acciones a que la ordenanza alude como fundamento de la referida exaccion,
constituyen, mas bien, actuaciones que se enmarcan en el ejercicio de sus potestades,
como es la fiscalizacion que corresponde ejercer a las municipalidades en relacion con
el desarrollo de actividades gravadas con patente municipal. No debemos olvidar que
la actividad autorizatoria de la Administracién, no finaliza una vez otorgado el permiso,
sino que pasa a una segunda etapa: el control del eficiente cumplimiento y
mantenimiento de todas las reglas del giro, resguardando el interés general para que

la actividad se ejerza en condiciones de legalidad.?'!

Los Dictamenes pronunciados en ese sentido no han sido pocos,?? pero aun
existen municipalidades que desconocen dicha jurisprudencia administrativa por una
razon que creemos muy simple: es una forma mas de utilizar a las tragamonedas para

generar rentas municipales. Esta situacion podria verse de parte de aquel sector que

200 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N°80.453 de 2012. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormIimpresionDictamen?0O
penForm&UNID=2D8C5D12CAF8CC6E84257AE70079347F> (Consultado: 11 de mayo de 2016).

20CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N°17188 de 2014. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormImpresionDictamen?0O
penForm&UNID=1BOEAOFC3C54516684257C9800482EBF> (Consultado: 11 de mayo de 2016).

211SOTO RIVERA, Carlos. 2011. Control judicial de los actos de la administracién municipal. En busca
de una tendencia jurisprudencial: Clausuras y Concesiones municipales. Memoria para optar al Grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago: Facultad de Derecho, Universidad de Chile,

pég. 5.

212CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamenes N° 25.080 de 2003; 10.693, de 2009;
70.518 de 2010, 34.308 y 70.474, ambos de 2011; 34.613 y 76135, de 2012; y 44.748 y 60.952, de
2013; 70.127 y 64.159 de 2014.[En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FrameSetConsultaWebAnon
ima?OpenFrameset> (Consultados: 11 de mayo de 2016).
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considera que cuando se autoriza la explotacién de este tipo de maquinas, mas bien
se debe a razones econdmicas que a la verdadera conviccién del ente edilicio acerca
de naturaleza juridica de la maquina, pues no bastando con el cobro de la patente
comercial, se busca la forma de abultar ain mas las rentas obtenidas por esta

actividad.

V.3.3. El cambio de criterio municipal para la autorizacion de la explotacion y

desarrollo de las maquinas tragamonedas.

En este punto analizaremos la situacion que se ha dado cuando dentro de un mismo
municipio se producen cambios de criterio en cuanto a la autorizacion de este rubro,
sus fundamentos, y las acciones que pueden adoptar quienes se sientan afectados;

cambios que como ya sefialamos, provocan suspicacias entre los administrados.

Para ello debemos recordar que en caso de discrepancia entre los particulares y el
parecer del municipio o de CGR, el Unico 6rgano autorizado para dirimir son los
tribunales de justicia,?'® donde este tema ha dado origen a mdltiples controversias,
utilizandose principalmente las acciones de proteccion, el recurso de amparo

econdémico y el reclamo de ilegalidad municipal.?#

Esta facultad de impugnacién de los actos administrativos se produce “en razén de
lo siguiente: uno, por el derecho a la accion que le reconoce el articulo 19 N°3 de la
Constitucion; dos, por la plenitud jurisdiccional que asiste a los tribunales de justicia
segun el articulo 73 de la Constitucion; tres, por el derecho a reclamar ante los
tribunales de justicia que tiene cualquier persona que se sienta lesionada en sus

derechos por la Administracién, de acuerdo al articulo 38 de la Constitucién y el articulo

213 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N°7368 de 2010.[En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/[FormIimpresionDictamen?0O
penForm&UNID=233293DF92698AF084257C7400540631> (Consultado: 11 de mayo de 2016).

214 A modo ejemplar, véase las acciones de proteccion de las sentencias de la Corte Suprema Rol N°
7909-2009, N°7517-2011, y N°8514-2014; en cuanto a la accion de amparo econdémico, la sentencia de
la Corte Suprema Rol N°8514-2014; y para el reclamo de ilegalidad municipal, la sentencias de la Corte
Suprema Rol N°6784-2007 y 8482-2013. [En linea]
<http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/#?opc_menu=&opc item=> (Consultados: 12 de mayo de
2016).
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2° de la ley N°18.575, de Bases de la Administracion del Estado”;?*® y por ultimo, por
el principio de impugnabilidad de los actos administrativos segun el articulo 15 inciso
1° de la Ley N°19.880.

Luego de un acabado estudio de jurisprudencia, podemos sefalar que los
mentados cambios se han dado principalmente en 4 situaciones puntuales:

1. La primera de ellas tiene lugar cuando el ente edilicio ha otorgado la patente
provisoria para explotar tragamonedas, pero llegado el momento de otorgarla de forma
definitiva, cambia su parecer estimando que aquellas son maquinas de azar y
ordenando se ponga fin de inmediato a dicha actividad. Un ejemplo de este caso se
contiene en la sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel Rol N°70-2013,%6
a propésito de una accion de proteccion interpuesta en contra de la Municipalidad de
Melipilla por negar la patente definitiva para dichas maquinas y dictar un decreto de

clausura del local comercial.

La recurrente funda su pretensién sefialando que el actuar del ente local es
arbitrario por cuanto “no indica en forma correcta los fundamentos de derecho en que
se apoya, la resolucién que se deja sin efecto y la fecha de la misma”, y que es ilegal,
vulnerandose los articulos 19 N°1, 21y 22 de la CPR, la Ley N°18.575 y N°19.880, ya
que, “se le ocasion6 un severo perjuicio psicolégico, al verse expuesta a la
inestabilidad laboral, y al peligro inminente de perder su Unica fuente de ingresos, en
circunstancias que el Estado tiene la obligacion de promover que toda persona pueda

libremente desarrollar una actividad econémica”.

La Corte pone de relieve que dentro de sus competencias solo se encuentra la de

descartar la arbitrariedad en las decisiones administrativas, y que en caso alguno

215 | |ZAMA PORTAL, Luis. 1998. Op. Cit., pag.118.

216 Sentencia confirmada por la Corte Suprema Rol N°3853-2013 [En lineq]
<http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/#?opc_menu=&opc item> (Consultado: 12 de mayo de
2016).
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puede pronunciarse acerca de la naturaleza de las maquinas, para lo cual es necesario

un juicio de lato conocimiento o al menos un juicio sumario.?t’

A su vez, en virtud del articulo 63 letra g) de la Ley N°18.695, es el alcalde quien
puede otorgar, renovar y poner término a los permisos municipales, siendo libre de
ponderar los medios probatorios que se le hayan allegado a efectos de obtener su
conviccion, por lo que ha actuado dentro de sus facultades legales. Ademas, y en
relacion a las garantias constitucionales invocadas, sefiala que éstas no fueron
vulneradas ya que no habian derechos indubitados; “en cuanto a la integridad
psicoldgica, no se entiende la relacién entre la clausura del local, realizada al amparo
de una facultad municipal, y la amenaza a la integridad fisica o psicolégica de una
persona, ya que si bien hay un acto administrativo que se ha dictado con el fin de
clausurar un local donde se desarrolla una actividad sin tener la patente comercial
respectiva, éste no pretende apremiar o afectar la salud mental del recurrente de modo
alguno, competencia y atribucion de otros o6rganos del Estado, mas no de su
representada. Respecto de la igualdad ante la ley, tampoco se ha vulnerado de modo
alguno desde el momento mismo que ha obrado dentro de sus competencias y en la
forma que ordena la ley, decretando la clausura del local por haberse sorprendido la
explotacion de maquinas tragamonedas sin la patente comercial respectiva. Respecto
de la dltima de las garantias invocadas, para que se configurara su vulneracion, seria
necesario que el recurrente estuviera ejerciendo un derecho indubitado en el sentido
que el desarrollo de la actividad econdmica que pretende es perfectamente licita,
cuestién que no puede alegar en autos desde el momento mismo que sabe que carece
de patente comercial, condicidon sine qua non para desarrollar cualquier actividad
econdmica licita, sin perjuicio de que tampoco podria tenerlo ya que pretende

emprender un negocio de explotacion de maquinas de azar y no de destreza”.

Por lo tanto, rechaza el recurso interpuesto, estimando que la municipalidad no

incurrié en un actuar arbitrario o ilegal, obrando conforme a derecho dentro de sus

217 En el mismo sentido, el considerando 6° de la sentencia de Corte de Apelaciones de Coyhaique Rol
N°38-2010, confirmada por la Corte  Suprema Rol N°1207-2011. [En linea]
<http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/#?opc_menu=&opc item> (Consultado: 12 de mayo de
2016).
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facultades legales y tomando en cuenta las consideraciones del Director Juridico
Municipal como un informe elaborado por la SCJ. No debemos olvidar que el sentido
natural y obvio del articulo 26 de la LRM es el obligar a entregar la patente en el caso
de que se trate de una actividad licita, y estando los juegos de azar en general
prohibidos, respecto de ellos de conceden permisos s6lo por excepcion, por lo que el
acto en cuestion carece de ilegalidad o arbitrariedad.

2. Otro caso se da a proposito de locales comerciales que se encuentran operando
con patente comercial para la explotacion de tragamonedas de destreza, que luego no
es renovada o que es desconocida por el municipio, ordenando la clausura del local
comercial. Un ejemplo de esta situacidén es la que se contiene en el fallo de la Corte
Suprema de Rol N°1207-2011,%'® en donde el particular tenia patente vigente desde
agosto de 2010 para el desarrollo de maquinas de destreza cuya naturaleza acredito
al momento de la solicitud; sin embargo, en noviembre del mismo afio se dicta un
decreto de clausura en su contra, el que a su juicio constituye un actuar ilegal y
arbitrario del Municipio de Coyhaique, que vulnera los articulos 1°, 6°, 7°y 19 N° 2°, 3°,
21, 22,23y 24 dela CPR, en relacion con el articulo 26 de la LRM, deduciendo recurso

de proteccion.

El municipio, en cambio, sefiala que su accidn se sustenta en el articulo 58 de la
LRM, que permite la clausura de locales que ejerzan actividades sin patente municipal,
como sucede en este caso, por cuanto de las fiscalizaciones realizadas pudieron
concluir que las maquinas aludidas se comprenden dentro de las de azar en virtud de
la definicion del articulo 3° letra a) de la Ley N°19.995, lo que sustentaron con informes
técnico-periciales en ese sentido; asi entonces, “concedida una patente en estas

condiciones, pero constatada su verdadera naturaleza, debe dejarla sin efecto”.

La Corte, estima que el objeto principal de este juicio es determinar la naturaleza
juridica de las tragamonedas del local clausurado, por cuanto si éstas fueren de azar,

el actuar municipal se ajustaria completamente a derecho al estar en frente de una

218 Fallo que ratifica a la sentencia de la Corte de Apelaciones de Coyhaique en Rol N°38-2010. [En
linea] <http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/#?opc_menu=&opc_item> (Consultado: 12 de mayo
de 2016).
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actividad prohibida e ilicita. Sin embargo, finalmente no se pronuncia sobre esta
materia, al considerar que los antecedentes allegados no le permiten determinar si se
incurrié en acciones arbitrarias o ilegales, motivo por el cual sefiala que se requiere de
nuevos peritajes o diligencias probatorias que desvirtuarian la naturaleza y objeto de
la accion de proteccion, la que estd rdestinada a otorgar el amparo juridico de las
garantias y derechos claramente preexistentes y no discutidos que establecen algunos
nameros del articulo 19 del cuerpo legal citado”. Por ende, no siendo éste el medio

idoneo para que el recurrente revise la naturaleza de sus maquinas, lo rechaza.?'®

3. En este punto abordaremos una situacién que consideramos aln mas extrema,
ya que implica una decision general de la municipalidad en orden a inhabilitar a las
magquinas electronicas conocidas como tragamonedas, por considerarlas de azar.
Para esto tomaremos como ejemplo la sentencia de la Corte Suprema Rol N°17319-
2013.220

Dicho fallo se inicia producto de un plan de erradicacion definitiva de las
tragamonedas, ideado por la Intendencia de la Region de Coquimbo, cuya
fundamentaciéon comparte el Municipio de Coquimbo. Ello motiva la interposicién de
un recurso de proteccién de parte de 31 recurrentes (duefios o administradores de
locales comerciales) en contra de aquellas autoridades por lo que consideran es una
conducta arbitraria, ilegal y atentatoria de sus garantias consagradas en el articulo 19
N°21 y 24 de la CPR. Sostienen que se enteraron de la medida por un diario de la
region y gue han sido compelidos por los fiscalizadores municipales a retirar sus juegos
voluntariamente en un plazo de 24 horas o atenerse a las consecuencias de su accion,

lo que estiman constituyen amenazas en su contra.

219 Otros casos similares se dan a propoésito del recurso de amparo econémico, en la sentencia de la
Corte Suprema Rol N°8514-2014; y a propésito de una accion de proteccion contenida en una fallo de
la Corte de Apelaciones de Antofagasta Rol N°71-2013. Ambos fallos se encuentran en la pagina del
poder judicial [En linea] <http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/#?opc_menu=&opc_item>
(Consultados: 12 de mayo de 2016).

220 Existen otros casos similares en las comunas de Copiap6 y Chillan contenidos en las sentencias de
la Corte Suprema Rol N°5231-2005 vy N°17319-2013, respectivamente. [En Linea]
<http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/#?opc_menu=&opc item> (Consultados: 12 de mayo de
2016).
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Por su parte, los recurrentes niegan las vulneraciones referidas. El municipio
sostiene que la calificacion de las maquinas les corresponde en forma exclusiva, que
fue en actuacion coordinada con otros entes que concluyeron que eran de azar, que
la prohibicion de ellas se adopt6 con acuerdo del concejo municipal, y que se trata de
una resolucién cuyo contenido no ordena su retiro, razones por las cuales concluye
que ha actuado dentro de sus competencias. En esa misma linea, la Intendencia
reitera que no existe orden de comiso de dichas maquinas, ni amenaza o intimidacion
alguna, sino que el instructivo es soélo regulatorio y de coordinacién relativo a la

proliferacion de las maquinas tragamonedas.??!

Si bien la resolucion de la Corte de Apelaciones acoge el recurso en contra del
municipio pero lo rechaza en contra del Intendente, la Corte Suprema finalmente los
descarta por considerar que las supuestas amenazas recibidas por los recurrentes no
presentan las caracteristicas necesarias para que sean estimadas como tales, ni para
gue constituyan el acto arbitrario o ilegal fundante del recurso incoado, ya que “los
inspectores municipales se limitaron a informar a los primeros que deben retirar las
maquinas de los locales comerciales, sin que de ellos pueda desprenderse la

existencia de las amenazas que se imputan”.???

4. El ultimo caso de cambio de criterio ha tenido lugar cuando un municipio que
regulaba -y por tanto, permitia- las tragamonedas de destreza a través de sus
ordenanzas, decide simplemente derogarlas sin dictar otra resolucibn en su
reemplazo, tal como acontecio en la comuna de Recoleta con su ordenanza N°57 del
24 de agosto de 2012, derogada mediante acuerdo N°81 del concejo municipal de
fecha 13 de agosto de 2013.

Decidimos dejar esta situacion para el final por cuanto su desenlace es diferente al
resto de las hipétesis. La CGR, ha sido consistente en sostener que “la derogacién de
la anotada ordenanza N° 57, de 2012, en ningun caso puede implicar la prohibicion del

ejercicio de actividades econdémicas licitas, como es la explotacion de maquinas de

221 Considerando 8° de la Corte de Apelaciones de La Serena, confirmado por la Corte Suprema.

222 Considerando 5° de la Corte Suprema.
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juego electronicas de destreza, de forma tal que la Municipalidad de Recoleta respecto
de peticiones para obtener patente para el giro aludido, deberd adecuar sus
actuaciones a la antedicha normativa y al criterio expuesto en la mencionada circular
N° 11.195, de 2006".222 Es por ello que si dicha comuna quisiera negar patentes
comerciales a este rubro deberé justificar que se debe a que adquirié la conviccién de

que la naturaleza de las maquinas en cuestion es de azar.

En virtud de lo anteriormente expuesto, no es absurdo pensar que cuando el
municipio actia de las formas descritas precedentemente, podria significar -como ha
sido sostenido por los recurrentes en variada jurisprudencia- una vulneracion al articulo
19 de nuestra CPR en sus numerales 2 incisos 1° y 2° 16, 21, 22 o 24. Es
indispensable para que ello no se configure, que éste actie conforme a las facultades
y atribuciones establecidas en la CPR y en las leyes, fundamentando de manera
detallada, racional y en favor del interés general de la poblacion cada una de sus

determinaciones, lo que constituye una garantia para el administrado.

En opinién del méaximo tribunal de nuestro pais, el ente edilicio obra de manera
ajustada a derecho obra en todas las hipétesis planteadas, constatando que la
Municipalidad, en base a un actuar coordinado con otros organismos, a informes
técnicos de expertos, y otros medios probatorios que estima pertinentes, logra cambiar

la calificacién juridica de maquinas que ya habia ponderado.

En los dos primeros casos, sera a través de su facultad de no otorgar patente
municipal o de revocar las ya concedidas, que lograra terminar con el desarrollo de
esa actividad en sus comunas, pues en ambos supuestos, lo cierto sera que los
locatarios no tendran patente comercial que ampare su industria, debiéndose proceder

a la clausura de sus establecimientos en virtud del articulo 58 de la LRM, con lo cual

222 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 82341 de 2013. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/[FormlmpresionDictamen?0O
penForm&UNID=CD7D620EE3142B2B84257C4600574446> (Consultado: 13 de mayo de 2016).
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el alcalde habr& ejercido una facultad y al mismo tiempo cumplido con una obligacion
impuesta por ley.??4

A mayor abundamiento debemos sefialar que los derechos adquiridos o la
confianza legitima que podrian tener los locatarios de tragamonedas, no son
absolutos. Si el ente municipal de acuerdo a la apreciacion de nuevos argumentos o
elementos probatorios, considera que la situacion que estuvo amparando en realidad
constituye una actividad ilicita, prohibida por nuestro derecho, se encuentra en la
obligacién de ponerle fin, conforme a los articulos 6° y 7° de la Constitucion, que
consagran el principio de legalidad o juridicidad. Ademas, si un acto administrativo no
tiene el debido sustento legal porque esta vetada la actividad a la que hace alusion,

malamente podrian haberse adquirido derechos de forma legitima.

Asimismo, la CGR, en relacién a las ordenanzas municipales, ha sefialado que el
aludido principio de certeza juridica bajo ninguna circunstancia implica amparar textos
normativos de general aplicacion que infrinjan el ordenamiento juridico -como seria el
caso de que exista una que regule los juegos de azar-, por lo cual el jefe comunal se
encuentra en el imperativo de restablecer el orden juridico quebrantado por una
decision contraria a derecho, teniendo como limite las situaciones juridicas
consolidadas en la confianza legitima de los terceros de buena fe;??° exigencia o limite
que en estos casos es, al menos, cuestionable, en virtud de la manipulacién que es
posible dar a los antecedentes en que se funda la calificacién de una determinada
magquina, circunstancia que puede ser aprovechada no solo por el municipio (como en
este caso), sino también por los particulares al momento de obtener la autorizacion y

la patente comercial.

En conclusion, el municipio en lo referente a las tragamonedas, ha actuado en
direcciones opuestas pero siempre revestido de legalidad, lo que hace patente la

necesidad de una ley que regule de manera uniforme y comprensible esta industria.

224 SOTO RIVERA, Carlos. 2011. Op. Cit., pag. 178.

225 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N°34494 de 2013. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormImpresionDictamen?0O
penForm&UNID=0DCFA4A118A0E66384257B8300512ADF>(Consultado: 13 de mayo de 2016).
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V.4. El rol de la Superintendencia de Casinos de Juego a propésito de las

tragamonedas.

Esta institucion es de maxima relevancia en cuanto a los juegos de azar que se
explotan al interior de los casinos, por cuanto las funciones y atribuciones que se le
confieren en los articulos 37 y 42 de la Ley N°19.995 apuntan a que “su mision es
regular la industria de casinos de juego, promoviendo su desarrollo sustentable,
eficiente, responsable y transparente; efectuando una fiscalizacion que garantice a la
ciudadania el integro cumplimiento de la normativa y resguarde la fe publica, el orden
publico, el pago de impuestos y la contribucién al desarrollo regional, mediante
funcionarios y procesos de excelencia”;??® pero de lo que hemos expuesto en esta

investigacion, es patente que fuera de dichos recintos, sus competencias disminuyen.

En efecto, si analizamos los articulos citados, solamente una de sus atribuciones
se relaciona expresamente con situaciones que pueden ocurrir fuera de los casinos de
juego, y es la consagrada en el articulo 42 N° 16, referida a la facultad de la SCJ de
“accionar ante los tribunales de justicia, de oficio o a peticién de parte, respecto de la
explotacién o practica de juegos de azar desarrollados al margen de la presente ley
por personas o entidades no autorizadas; como asimismo por los delitos e infracciones

de que tome conocimiento con motivo del ejercicio de sus funciones fiscalizadoras”.

En términos generales, la SCJ no puede inmiscuirse en lo referente a la
autorizacion, regulacion o al desarrollo de las maquinas de destreza, tanto porque no
constituyen juegos de azar, como porque no se practican dentro de los casinos de
juego. A mayor abundamiento, ella carece de atribuciones para “certificar, periciar o
verificar’” qué condicion revisten las maquinas de destreza, “ni cuales son los medios

técnicos idoneos al efecto”;??” asi como tampoco le corresponde fallar las

226 Fuente: [En linea] <http://www.scj.gob.cl/acerca/quees.html> (Consultado: 17 de mayo de 2016).

22ICONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N°25.496 de 2013. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/[FormlmpresionDictamen?0O
penForm&UNID=042548F049B1C2B284257B570067BF20> (Consultado: 17 de mayo de 2016).
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discrepancias entre un particular y un municipio; ni fiscalizarlas periédicamente, entre

otras.

Por lo tanto, y a modo de ejemplo, sera ajustado a la ley -y en cumplimiento de ella-
gue dicho organismo denuncie ante los tribunales la presencia de tragamonedas que
estima de azar fuera de los casinos de juego, pero lo cierto es que en la practica, se
involucra en situaciones que van mas alla de dicha atribucion, las que si bien no se
contemplan necesariamente en la ley, la CGR ha estimado que no la contravienen,

como son:
V.4.1. Emitir informes técnico-periciales.

Aun cuando la municipalidad es el unico ente que tiene la facultad de calificar la
naturaleza de las maquinas que son objeto de solicitud de funcionamiento, para ello
no actla sola; utiliza otros medios probatorios y puede ponderar informes técnicos
elaborados por expertos en la materia, dentro de los cuales se ha considerado que se
encuentra la SCJ.

En lo que hay que poner énfasis en este punto, es que sus pericias deben tener
como objeto maquinas de azar, y buscar acreditar dicho caracter en determinados
modelos que se encuentran en actual operacion fuera de un casino de juego.??® Cabe
destacar el nivel de expertise que posee este ente en lo que a juegos de azar se refiere,

razon por la cual resulta I6gico que se pronuncie.

Ejemplos de esta facultad los encontramos en el caso al que hicimos referencia en
el punto V.3.3., con la sentencia de la Corte Suprema Rol N°3858-2013, en donde, en
lo que aca interesa, de los informes periciales no vinculantes que tenia a la vista la
Municipalidad de Melipilla, el elaborado por la SCJ fue uno de los argumentos
utilizados para calificar las tragamonedas como de azar; y aquél al que nos referimos

en el punto V.2. al tratar las caracteristicas de dichas maquinas.??®

228 SUPERINTENDENCIA DE CASINOS DE JUEGO. (s.a). Maquinas de azar fuera de los casinos de
juego. [En linea] <http://www.scj.gob.cl/maquinas> (Consultado: 18 de mayo de 2016).
229 Informe que se detallé en las paginas 105 y 106 del punto V.2. del presente capitulo.
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Todo esto se enmarca dentro de la necesaria coordinacion que debe tener el ente
edilicio con los organismos que tienen competencia en relacion a ese tipo de juegos,
cuando le quedan dudas acerca de la naturaleza de las maquinas, tal como dijimos
que lo consagra la Circular N° 11.195 de 2006 de CGR.230

V.4.2. Elaboracién del Catalogo de Juegos.

Segun la Ley N°19.995,la elaboracion del catadlogo de juegos, instrumento de gran
relevancia a la hora de determinar si un juego en especifico es de azar o destreza, le
corresponde a la SCJ. Asimismo, el articulo 13 del Reglamento de Juegos de Azar en
Casinos de Juego y Sistema de Homologacién, contenido en el Decreto Supremo
N°547 de 2005, contempla la posibilidad de que ésta lo modifique mediante resolucién
fundada.

Para realizar ambas acciones, dicho organismo tendra que hacer uso de las
facultades de calificacion juridica los hechos y de interpretacion administrativa la ley,
las que estudiaremos a continuacioén, poniendo énfasis en su trascendencia y sus

alcances.
V.4.2.1. La facultad de calificacién juridica de los hechos.

La calificacion juridica si bien, en términos generales, es una facultad inherente a
la Administracion pues sin ella se paralizaria e impediria su funcion, en el caso de la
SCJ se encuentra establecida expresamente por ley, en tanto refiere que a ésta
corresponde la confeccion y administracion del catalogo de juegos.?3!

Calificar, en este caso, significa apreciar las caracteristicas o los hechos
constitutivos de la naturaleza juridica de las maquinas tragamonedas que se le
presenten, para encuadrarlas o no en el catalogo de juegos, y asi hacerles aplicables

el régimen correspondiente segun la ley.

230 Otro ejemplo de reconocimiento al principio de coordinacion con la Superintendencia lo encontramos
en el Dictamen de Contraloria N°34.267 de 2015 [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormimpresionDictamen?0
penForm&UNID=C89F5B628C0BA31803257E3C00674850> (Consultado: 19 de mayo de 2015).

23IROMAN CORDERO, Cristian. 2014. Op. Cit., pag. 7 y 8.
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V.4.2.2. La facultad de interpretacion administrativa de la ley.

En general, “la aplicacion de una norma implica de manera necesaria su previa
interpretacion, y como los entes administrativos estan llamados a aplicar normas o a
controlar la aplicacion que otros hacen de ella, siguese que para el cumplimiento de
esta funcion ellos han de haber interpretado tales normas”.?®? “La interpretacién es la
operacion que precede a la aplicacion de la norma”,?3 ésta se interpreta, se entiende

y se aplica.

Es por ello que unida a la facultad de calificar juridicamente los hechos, se
encuentra la de interpretar administrativamente la ley; la SCJ precisa de interpretar las
categorias existentes en el catalogo, como “maquinas de azar” y “juego de suerte o

azar”,23* antes de hacer aplicacion de estos conceptos.

Se le consagra en el articulo 42 N°7 de la Ley N°19.995, el que sefiala que
corresponde al Superintendente “interpretar administrativamente, en materias de su
competencia, las leyes, reglamentos y normas técnicas que rigen las entidades y
materias fiscalizadas; elaborar instrucciones de general aplicacion y dictar érdenes
para su cumplimiento”, y se enmarca dentro de una tendencia no tradicional en
Derecho Administrativo, como es el otorgamiento de facultades de interpretacion
administrativa a diferentes jefes de servicio, en desmedro de la labor interpretativa que
ejercia el Contralor General de la Republica casi en forma exclusiva,?®® el que ha
reconocido su deber de abstencion respecto de materias sectoriales en donde existen
organismos dotados de estas competencias privativas, como en el caso del Servicio
de Impuestos Internos, la Direccion Nacional de Aduanas, y la Direccion del Trabajo,

entre otros.23%

232 GUZMAN BRITO, Alejandro. 2014. La interpretacion administrativa de la ley en el Derecho Chileno.
Santiago: Legal Publishing, pag. 5.

233 GUZMAN BRITO, Alejandro. 2014. Op. Cit., pag. 58.
234 ROMAN CORDERO, Cristian. 2014. Op. Cit., pag. 8.
235 GUZMAN BRITO, Alejandro. 2014. Op. Cit., pag. 21.

236 A mayor abundamiento ROMAN CORDERO, Cristian. 2014. Op. Cit., pag. 16 y 17.
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Asi las cosas, hoy nos encontramos no sélo con que algunas Superintendencias
estan dotadas de esta facultad, sino también otros servicios como los recién
mencionados, cuyo punto en comun es gue son servicios publicos que cuentan con
potestades de orden, reglamentarias y fiscalizadoras.?®” Esta facultad tiene como
objeto de dar coherencia y uniformidad a la supervigilancia de la aplicaciéon correcta

de las normas interpretadas.?38
V.4.2.3. ¢, Cudl es el alcance de dichas facultades?.

Para analizar este tema, utilizaremos una controversia surgida el afio 2014 producto
de la modificacion al catdlogo de juegos plasmada en la Resolucion Exenta

N°284/2013 de la SCJ, norma que se encuentra actualmente vigente.?3°

Dentro de los cambios que ella realiza al catdlogo de juegos que regia
anteriormente y que se contiene en la Resoluciéon Exenta N°402/2012 (rectificada por
la N°419/2012), la méas relevante para estos efectos es la referente a la definicion de

‘maquinas de azar’.

A juicio de FIDEN A.G., esta nueva normativa fue dictada fuera de la esfera
atribuciones de la SCJ regulando materias exclusivas de ley y perturbando el legitimo
ejercicio de los derechos constitucionales a la igualdad ante la justicia, a desarrollar
actividades econdmicas licitas y de propiedad de sus representados, por lo que exigen
sea invalidada en su totalidad, y requieren que CGR se pronuncie acerca de su
constitucionalidad y legalidad.?*® Sostienen que la aludida modificacién “acepto
literalmente la observacion formulada por el gerente de la ACCJ, en orden a eliminar

237 GUZMAN BRITO, Alejandro. 2014. Op. Cit., pag. 62.
238 | |IZAMA PORTAL, Luis. 1998. Op. Cit., pag. 36.

239 Esta facultad de la Superintendencia ya habia sido cuestionada en el 2006, como puede consultarse
en los fallos de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N°4.908 y 5.638 del mismo afio, confirmadas
por la Corte Suprema en las sentencias de Rol N°860 y 861 de 2007. [En linea]
<http://basejurisprudencial.poderjudicial.cl/#?0pc_menu=&opc_item> (Consultados: 12 de mayo de
2016).

240 FIDEN A.G., Presentacion N°176829 del 13 de marzo de 2014 a la Contraloria General de la
Republica. En: SUPERINTENDENCIA DE CASINOS DE JUEGO. Oficio Ordinario
N°0590/2014.Santiago: texto inédito, pag. 41y 42.
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del catalogo la frase ‘el resultado de las jugadas lo determine un sistema generador de
numeros aleatorios (RNG)’, que es la caracteristica esencial de una maquina de azar.
Con ello segun el gremio estableciendo una conceptualizacion excesivamente
genérica, que inclusive puede llegar a considerar como maquina de azar cualquier
dispositivo mecanico o electrénico, como un flipper, un computador o a un teléfono

inteligente”,?*! quitandole terreno a las tragamonedas de destreza.

La CGR, no resuelve el asunto sometido a su conocimiento por cuanto: 1. No se
verifican los presupuestos excepcionales para que dictamine sobre un caso de entes
particulares (como es que se les deniegue algun derecho pretendido o se dilate alguna
resolucién que la Administracion debe otorgar); 2. Se trata de un asunto litigioso mas
gue uno de legalidad (lo que se entiende por maquina de azar y cuales se comprenden
en ellas fue un asunto entregado a la Administracion Activa, razon por la cual si existen
diferencias entre ésta y un particular, debemos reiterar que deben verlo los tribunales
de justicia); 3. La presentacion de los solicitantes no es precisa, sino que se refiere a
hechos futuros, genéricos e hipotéticos, y; 4. Dice relacion con la facultades exclusivas
y excluyentes de la SCJ;?*? pero si solicita informes a las partes en cuestion y a
terceros imparciales, de los cuales podemos extraer fructiferas conclusiones en orden

a delimitar estas potestades.

De ellas, la mas relevante es aquella que dice que la atribucién de confeccionar y
administrar el catalogo de juegos es una potestad expresa, exclusiva y excluyente de
la SCJ, otorgada por la Ley N°19.995, cuyo ejercicio en caso alguno implica ejercer

potestades normativas.?43

Asimismo, y en relacién a los argumentos que critican la existencia y aplicacion de
estas facultades, concordamos con dicho 6rgano cuando sostiene que “no resulta

posible exceder atribuciones cuando se ejecuta una accién que tanto el legislador

241 Fuente: [En Linea] <http://www.fiden.cl/gremio-de-juegos-de-entretenimiento-esperan-legalizar-el-
rubro-este-ano/index.html> (Consultado: 18 de mayo de 2016).

242 ROMAN CORDERQO, Cristian. 2014. Op. Cit., pag. 12-18.

243 ROMAN CORDERO, Cristian. 2014. Op. Cit., pag. 20.
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como la potestad reglamentaria del Ejecutivo, han ordenado que se ejecute, como
ocurre con la confeccion del Catélogo de Juegos y el contenido que éste ha de tener
(...) no haber actuado de esa forma habria implicado, sin lugar a dudas, incurrir en falta
de servicio, vulnerando con ello el mandato constitucional que le ordena a este
Organismo cumplir con sus funciones”,?** mas alin si consideramos que las referidas
modificaciones se encuentran debidamente fundamentadas y surgen luego de un
proceso de consulta y analisis exhaustivo al catalogo que se encontraba vigente,
respecto del cual se concluyd que resultaba necesario perfeccionar, corregir y
flexibilizar sus disposiciones, adaptandolas a las necesidades inmediatas que plantea
la industria de los casinos de juego.?*®

Las normas que la SCJ dicte en ejercicio de estas facultades son vinculantes para
sus fiscalizados, y en general, para todo organismo que tenga alguna relacién con los
juegos de azar, como es el caso de los municipios, que deben cerciorarse de que las

maguinas que autorizan no tengan ese caracter.

Ahora bien, las municipalidades, como entes de la Administracion llamados a
aplicar y fiscalizar las normas que rigen en su territorio, también estan dotadas de
facultades interpretativas y de calificacion, pero ¢como las conjugan con las de la

Superintendencia?.

Cuando la entidad local en ejercicio de dichas facultades dicta las ordenanzas que
regulan la explotacion y desarrollo de las tragamonedas establecidas en su comuna,
debe necesariamente respetar y considerar el catalogo de juegos elaborado por la
SCJ. Es por esa razon, que dentro de las peticiones de FIDEN A.G., también se
contiene una que pide se dejen sin efecto ciertas ordenanzas dictadas segun la

cuestionada Resolucién Exenta N°284/2013;%46 ésta es la forma cémo se conjugan

244 SUPERINTENDENCIA DE CASINOS DE JUEGO. Oficio Ordinario N°0590/2014. Santiago: texto
inédito, pag. 49.

245 SUPERINTENDENCIA DE CASINOS DE JUEGO. Oficio Ordinario N°0590/2014.Santiago: texto
inédito, pag. 60y 61.

246 En particular solicitan que se dejen sin efecto las ordenanzas de Concepcion y Melipilla, las que
finalmente Contraloria resuelve que se deben adecuar a nuestro ordenamiento, pero no por seguir el
contenido del catalogo de juegos en cuanto a sus definiciones, sino por establecer mayores requisitos
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ambas potestades respecto de una misma materia. Recordemos que asi como no le
corresponde a la CGR inmiscuirse en las potestades exclusivas y excluyentes de la
SCJ, tampoco le compete esto a las municipalidades, servicios que deben actuar
siempre en respeto absoluto del principio de legalidad consagrado en nuestra CPR.
En general, todos los demas organismos de la administracion deben ajustarse al
catalogo de juegos en sus resoluciones, y los particulares acatar lo que de ellos emane,
sin perjuicio de su derecho a solicitar se revise la legalidad o a reclamar de su

contenido ante tribunales.

Asi las cosas, las municipalidades deben subordinarse a ella en lo referente a los
juegos de azar y tomar en consideracién sus normas para organizar los juegos de
destreza, ya que aun cuando éstas tienen facultades de interpretacion que implican
necesariamente “un margen de arbitrio — ya ordinario, ya extraordinario-, las facultades
concebidas al intérprete seran siempre juridicas, y mas aun, estaran en todo caso
limitadas por un requerimiento de estabilidad y de uniformidad en su ejercicio, es decir,
por la necesidad de tener certeza en la interpretacion”,?*’ para lo cual deben actuar
coordinadamente con otros érganos, en respeto de las exigencias de racionalidad y de
igualdad ante la ley que exige nuestro ordenamiento juridico.

V.4.3. Reunién con alcaldes vinculados a la industria.

Esta atribucién fue objeto de controversia el afio 2013, entre FIDEN A.G. y la SCJ,

a propdsito de visitas que ésta Ultima realiz6 a diversas comunas que cuentan con

que los exigidos en la ley para el desarrollo de esta actividad, como ya vimos en el punto V.3.1. A mayor
abundamiento de las alegaciones de FIDEN A.G, véase: <http://www.fiden.cl/comunicado-contraloria-
general-de-la-republica-aclara-marco-juridico-al-que-deben-atenerse-las-ordenanzas-
municipales/index.html|>; para ahondar en el parecer de Contraloria, véase: CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA. Dictamen N°11.819 de 2015 [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/[FormimpresionDictamen?0
penForm&UNID=4A9754E09124100184257DEF004A9A99>(Consultados: 18 de mayo de 2015).

24TMADARIAGA, Monica. 1993. Seguridad juridica y Administraciéon Publica en el siglo XXI. 2° edicién
actualizada. Santiago: Editorial juridica de Chile, pag. 152 y 153.
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tragamonedas y casinos populares, la que fue zanjada por CGR mediante Dictamen
N°25.496 del mismo afio.?4®

Segun el parecer de la referida asociacion gremial, dichas visitas serian conductas
configurativas de presiones a dichos municipios, que excederian sus facultades por
cuanto “la propia superintendencia ha informado a esta CGR ‘carecer de atribuciones
para certificar, periciar o verificar’ qué condicion revisten determinadas maquinas que
no se explotan al interior de los casinos legalmente habilitados, ‘ni cuales son los

”m

medios técnicos idéneos al efecto™.

La SCJ sostiene que las visitas efectuadas se produjeron para coordinar las
acciones que ésta posee en cuanto a los juegos de azar, y las del municipio en cuanto
a los de destreza. Ademas, aduce que buscaba “interiorizarse sobre el trabajo que
ellas estan realizando en relacion con el otorgamiento de patentes comerciales de
explotacion de maquinas de juego electronicas, especialmente sobre los controles que
los municipios ejercen para evitar que dichas patentes se confieran a quienes operan
maquinas de azar, como también la fiscalizacién de los correspondientes locales,
exponerles acerca de la preceptiva legal y la jurisprudencia aplicables, y, en general,
analizar los medios tendientes a precaver y, en su caso, reprimir la comisién de
infracciones legales, todo lo cual, segun expresa, se enmarcaria, en virtud de las
normas que invoca y los razonamientos que formula, dentro del dmbito de sus

atribuciones”.

La CGR finalmente sefiala expresamente que estas actuaciones de la SCJ
constituyen orientacion y apoyo técnico a los municipios para que ellos verifiquen que
efectivamente se trata de juegos de destreza, lo que se enmarca dentro del articulo 5°
de la Ley N°18.575, es decir, de la necesaria coordinacion que debe existir entre los
organos publicos con competencia en estas materias (como lo son también las
Intendencias y Gobernaciones), para evitar que se desarrollen juegos de azar en

ambitos que no corresponden; y asi, a ella le correspondera la regulacion y control de

248 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen N°25.496 de 2013. [En linea]
<http://www.contraloria.cl/LegisJuri/DictamenesGeneralesMunicipales.nsf/FormImpresionDictamen?0O
penForm&UNID=042548F049B1C2B284257B570067BF20> (Consultado: 17 de mayo de 2016).
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los de azar, y a los municipios les compete otorgar la patente comercial respecto de

aquellos que no revistan ese caracter.

V.5. La urgente necesidad de una ley para las tragamonedas.

Hemos afirmado al principio de la presente investigacion que los motivos que, en
general, se tienen para practicar los juegos, son diversos y que pueden ir desde
razones meramente recreativas, de entretenimiento y cultivo de la persona, pasando
por afanes de generar riqueza, utilizarse como forma de evasion o ser producto de una
verdadera adiccion.?*® Las maquinas tragamonedas, independiente de la naturaleza
que se les de, por sus caracteristicas, también participan de ello; y si bien
consideramos que su explotacion no implica necesariamente consecuencias negativas
para el individuo en particular ni para la sociedad toda, si creemos que éstas, en virtud
de las posibles consecuencias negativas que pueden acarrear, unido a su masividad,

requieren de una urgente regulacién a nivel nacional.

En efecto, la situacion se torna preocupante si consideramos que el perfil del
jugador de tragamonedas es el de un sujeto mas bien solitario, ya que, para el
desarrollo del juego no necesita de la interaccion con otras personas, lo que facilitaria
que su percepcion del tiempo y espacio se vean afectadas.?>®

De las circunstancias en las que se encuentra la industria actualmente, hemos

podido identificar una serie de problematicas de las que debemos hacernos cargo:2%!

1. La precaria fiscalizacion de las tragamonedas: al contrario de lo que sucede en
aguellas que se situan dentro de los casinos de juego, aca la fiscalizacion depende

principalmente de los inspectores municipales, cuyo numero es en general bastante

25POLANCO APPEL, Mauricio. 2013. Op. Cit,, pag. 72.
250 Para ahondar mas en este tema, véase POLANCO APPEL, Mauricio. 2013. Op. Cit., pag. 80 y ss.

251 |deas que han sido extraidas de un proyecto de ley sobre tragamonedas en Uruguay, pero que son
plenamente aplicables a nuestro pais, por cuanto la mayoria los paises de la regién han debido hacerse
cargo de esta problematica. Fuente: [En linea] <http://vamosuruguay.com.uy/juegos-de-azar-ilegales/>
(Consultado: 20 de mayo de 2016).
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reducido en relacién a todas las materias por las que deben velar dentro de la comuna,
y que no cuentan con una adecuada preparacion o especializacion como este rubro lo

requiere.

2. Su presencia se encuentra concentrada en los sectores mas vulnerables o de
bajos ingresos de nuestro pais: las tragamonedas y los casinos populares apuntan
mas bien a un sector de la poblacion que no tiene acceso a los casinos de juego
establecidos, constituyendo una alternativa “de destreza” a los juegos de azar
regulados.?®?> Sin embargo, el principal problema de este pulblico objetivo es que
destinan parte de sus escasos recursos a estos juegos, contando con necesidades

mas urgentes que suplir.

3. Gran participacion de menores de edad y de mujeres duefias de casa: las
tragamonedas, sea que se consideren de azar o de destreza, son un juego
relativamente facil de ejecutar, y es por ello que, junto con los bingos, son los que han

ganado mayor presencia en el pais.

En este punto queremos destacar el segmento de las mujeres duefias de casa, ya
gue, segun un estudio antropoldgico realizado en torno al “Casino Grand Monticello”,
se concluy6 que es en ellas donde se da predominante el juego excesivo en este tipo
de maquinas. Alli se sostiene que dentro de los motivos que destacan a esta categoria
social se podria sefialar el que cuentan con una mayor disponibilidad del tiempo, sobre
todo cuando no hay hijos o los hijos alcanzan cierta autonomia personal, bien cuando
el ama de casa se encuentran en la situacion familiar de “nido vacio”, en donde el
juego viene a representar un modo de superar la apatia, el aburrimiento o, incluso,

supone una posibilidad de ganar dinero.2%3

4. Calidad y transparencia del servicio prestado: no existen exigencias de control ni

medios de garantia en cuanto a estas tematicas, ni en cuanto al origen de los recursos

252 Este también es el parecer de FIDEN A.G., que sefiala que ellos no son competidores de los casinos
de juegos formales, pues apuntan a un publico distinto, mas modesto, no como la clase media o ABC1
que tienen las posibilidades de concurrir a eso0s recintos. [En linea]
<http://impresa.lasequnda.com/2015/03/07/A/SH2L7C9K/all> (Consultado:23 de mayo de 2015).

253 POLANCO APPEL, Mauricio. 2013. Op. Cit., pag.78.
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gue los comerciantes obtienen supuestamente por ellas, ni en la tasa de retorno al
jugador (o premios), ni en cuanto a su funcionamiento, lo que impide asegurar, por
ejemplo, que el resultado de las jugadas no se encuentre adulterado por los locatarios

en su beneficio.

5. Perjuicio a ingresos fiscales: no obstante las tragamonedas populares se
encuentran afectas al pago de patente comercial, y en muchos casos, de cuestionables
derechos municipales, lo cierto es que su par de azar presente en los casinos de juego,
tiene una contribucién mucho mayor a las arcas fiscales, por cuanto se encuentran
afectas al pago de diversos tributos tanto generales como especiales (IVA, renta, por
concepto de entrada, etc.). En este sentido, aln si consideraramos a las tragamonedas
de barrio como de destreza, en virtud de una regulacion legal se podrian establecer
nuevas contribuciones fiscales que se tradujeran en mayores rentas para el Estado;
mayor gravamen, que se justificaria por las caracteristicas especiales de esta
industria en comparacion con actividades econémicas ordinarias. A modo ejemplar,
segun cifras contenidas en el Boletin N°8.820-06, por esta materia el Estado deja de
recaudar aproximadamente US$ 171.000.000 por concepto de Impuesto a las ventas
y servicios, 72.900.000 el Gobierno Regional, 72.900.000 las municipalidades (si se
aplicara un impuesto especifico), por consiguiente una recaudacion tributaria del orden
de US$ 316.800.000.2%4

6. Asociacion con delitos: dado que constituyen una actividad comercial que no
tiene la fiscalizacion que amerita, y en donde los dineros que por de ellas circulan no
se encuentran suficientemente transparentados, existen varios sectores de la
poblacidon que asocian la ocurrencia de ilicitos a la practica de estos juegos, lo que se
evidencia por ejemplo, en la existencia de denuncias ante la Fiscalia de parte de la
ACCJ. En este sentido, en palabras de FIDEN A.G., a propdsito de los locales ubicados

en Valparaiso, éstos han sido “victimas de la estigmatizacion constante e injusta de

254 SENADO. Boletin N°8820-06, pag. 2. [En linea]
<http://app.viex.com/#CL/search/jurisdiction:CL/8820-06/CL/vid/556853198> (Consultado: 23 de mayo
de 2016).
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los vecinos, segun indican, se les achaco “pirateria, trafico de drogas, venta ilicita de

alcohol y hasta prostitucion en el local”.?>®

Por lo tanto, en una sociedad como la actual en donde el juego se ha transformado
en un producto mas de consumo,?®® si habremos de considerar que existen
tragamonedas de destreza, como ha venido siendo hasta ahora en ciertas comunas,
se requiere de una ley que les otorgue un marco juridico que no privilegie monopolios
y que las reconozca como una industria diferente a los casinos de juego y al juego
online. Asimismo, que ponga fin a un sistema basado en la casuistica y en el criterio
de la autoridad municipal, permitiendo a los miles de microempresarios que operan
maquinas recreativas de premio programado, proyectarse con normalidad hacia el
futuro, desarrollarse y crecer con sus negocios y ser un aporte permanente y solido a

las comunidades en que se encuentran emplazados.?>’

“El Estado no puede desentenderse de la forma en que los entes descentralizados
persiguen los fines cuyo logro se les asigna, dado el caracter publico de éstos”,?>8
mucho menos si existe un vacio en que es patente la necesidad de regulacion tanto
en las calles, como en las vias administrativas y judiciales, las que contienen numerosa

jurisprudencia en relacion a esta materia.

En este afan, en los dltimos afios, junto el crecimiento de esta industria, han sido

enviados numerosos proyectos de ley que buscan regularla:

1. Boletin N° 3665-07 de septiembre de 2004, archivado. Este boletin, dada su
consideracion de que las tragamonedas populares eran maquinas de azar, buscaba

modificar el Cddigo Penal para tipificar la infraccion de las normas legales y

255 Fuente: [En linea] <http://www.fiden.cl/empresarios-portenos-de-tragamonedas-celebran-dictamen-
de-la-contraloria-y-piden-mas-requlacion/index.html> (Consultado: 20 de mayo de 2016).

256 POLANCO APPEL, Mauricio. 2013.0p. Cit., pag. 6.

257 Fuente: [En linea] <http://www.fiden.cl/comunicado-contraloria-general-de-la-republica-aclara-
marco-juridico-al-que-deben-atenerse-las-ordenanzas-municipales/index.html>. (Consultado: 02 de
mayo de 2016).

258FERNANDEZ RICHARD, José. 1981.0p. Cit., pag. 37.
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reglamentarias sobre casinos de juego, para terminar con una actividad que

consideraban una “lacra social”.2%9

2. Boletin N°3667-07 de septiembre de 2004, archivado. Pretendia agregar un
articulo 275 bis al Codigo Penal que estableciera la presuncion de que todos los juegos
de azar o de destreza que procuraren ganancia al jugador, se considerarian como de

azar, debiendo ser sancionados conforme a dicho cuerpo normativo.

3. Boletin N°3935-07 de julio de 2005, en primer trdmite constitucional en el
Senado. Busca madificar el Codigo Penal para modernizar los tipos referidos a los
juegos de azar (especificamente en los articulos 276, 277 y 495 N°14) e incrementar

sus sanciones asociadas, tanto para prevenir como para reprimir esas conductas.

4. Boletin N° 4358-06 de julio de 2006, archivado. Pretendia modificar el articulo 63
de la Ley N°19.995 para autorizar la instalacion y operacion de maquinas
tragamonedas (que considera de azar) en hipédromos, como recinto excepcional en
donde éstas pueden explotarse, asi como ocurre con las naves mercantes mayores

nacionales. Su interés era fortalecer la actividad hipica de nuestro pais.

5. Boletin N° 5168-07 de julio de 2007, archivado. Este proyecto a través de un
articulo unico pretende instaurar que las maquinas tragamonedas son juegos de
destreza y no de azar, principalmente a efectos de que los Jueces de Policia Local
tengan un parametro por el cual juzgar y que exista mas certeza para los

administrados.

6. Boletin N°6467-06 de abril 2009, en primer tramite constitucional en la Camara
de Diputados. Siguiendo una tendencia mundial y también buscando reactivar la
industria hipica, propone una ley con articulo Unico que autorice la presencia de
tragamonedas en los hipédromos, las que solamente seran utilizadas en reuniones

programadas.

7. Boletin N°8820-06 de marzo de 2013, en actual primer tramite constitucional en

el Senado. Pretende transparentar la situacion de las tragamonedas, estableciendo un

259 CAMARA DE DIPUTADOS. Boletin N°3665-07, pag. 1. [En linea]
<http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php> (Consultado:23 de mayo de 2016).
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“sistema que autorice el funcionamiento de maquinas de azar que cumplan con los
estandares internacionales minimos, que garanticen y permitan un adecuado sistema
de monitoreo en linea y reporte financiero de los eventos y transacciones en las
maquinas de azar, como asimismo, establecer un retorno garantizado del porcentaje
de apuestas en premios a los usuarios. Por otro lado, garantizar una mejor recaudacion
desde la perspectiva de la hacienda publica, pues al tratarse de actividades
autorizadas quedan gravadas en principio por los impuestos generales de rentay a las
ventas y servicios”.?? Propone, en definitiva, establecer un marco regulatorio integral

respecto de las tragamonedas, maquinas que considera de azar.

8. Boletin N°9068-06 de agosto de 2013, en primer tramite constitucional en el
Senado, que agrega un inciso final al articulo 26 de la LRM exigiendo que se acomparfie
junto con la solicitud de patente comercial, un informe emitido por laboratorios
reconocidos por la SCJ en orden a que las maquinas son de destreza, sin el cual el

ente edilicio no puede entregar ni aun la patente provisoria.

De los proyectos legislativos recién descritos, es posible colegir que a pesar de que
se reconoce la importancia de esta industria, por ejemplo al servirse de ella con fines
utilitarios en los hipédromos, en nuestro pais existe una real falta de interés por abordar

de manera definitiva esta materia.

Un gran numero de los proyectos presentados se encuentran lamentablemente
archivados, y es mas, el Unico que se abria a la posibilidad de que hubiese
tragamonedas de destreza (boletin N°5168-07) —pues todos los demas consideran que
las tragamonedas tienen la naturaleza juridica de juego de azar, motivo por el cual
apuntan a que la Ley N°19.995 las autorice expresamente o a endurecer el Cédigo
Penal para prohibirlas y erradicarlas en forma definitiva-, se archivd por haber estado
inactivo por mas de 2 afios en el Congreso; los demas, aquellos con tramitacion

vigente, en virtud de la etapa legislativa en la que se encuentran, no estan en situacion

260 SENADO. Boletin N°8820-06, pag. 3. [En linea]
<http://app.vliex.com/#CL/search/jurisdiction:CL/8820-06/CL/vid/556853198> (Consultado: 23 de mayo
de 2016).
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de ser aprobados en el corto plazo, por lo que deberemos continuar bajo las

incertidumbres descritas en este capitulo por algin tiempo mas.

150



CONCLUSION

1. En el presente trabajo se analiz6 exhaustivamente el régimen juridico al que se
encuentran sometidos los casinos municipales, los bingos solidarios y las
tragamonedas populares o de barrio en nuestro pais. Estos se encuentran inmersos
en un contexto de despenalizacion parcial, como el que regia en Espafa en 1977, pero
en donde no existe claridad o un motivo rector por el cual se permite cada dia mas la
practica de juegos de azar; juegos que a diferencia de los de destreza, no pueden

llevarse a cabo con entera libertad, necesitando siempre de una ley que los permita.

2. Se ha configurado un panorama que, a nuestro juicio, deja de lado los bienes
juridicos que el derecho esta llamado a proteger y que se mueve por razones casi
puramente econémicas, lo que permite entender el que tengamos un sistema juridico
que considera ilicitas ciertas conductas en un lugar determinado, pero licitas en otro.2!
Contamos con un régimen de despenalizacion parcial que no se encuentra lo

suficientemente justificado en cuanto a los bienes juridicos que busca amparar.

3. Nuestro ordenamiento permite la practica de juegos de azar, a través de una ley
autorizatoria en tres oportunidades: en los 7 casinos municipales, los bingos solidarios
y los nuevos casinos de la Ley N°19.995; dos de ellos en razon de su locacion (y que
se rigen mediante un catdlogo que contiene expresamente cudles juegos de azar se
pueden explotar) y uno en razon de sus fines altruistas. Fuera de esos casos, este tipo
de juegos no deberian tener cabida pues constituyen conductas delictivas; sin
embargo, la realidad nos demuestra que aquéllos no son los Unicos que se desarrollan
en Chile, ya sea porque diferenciar la naturaleza juridica de un determinado juego es
una operacion compleja, porque no contamos con una fiscalizacion adecuada o porque

no queremos fijar lineamientos generales y obligatorios en relacién a ellos.

261 RAMIS REBASSA, Maria. Op. Cit, pag. 54.

151



4. Pudimos constatar que una caracteristica comun de las tres hipotesis objeto de
nuestro estudio, es que las normas que los regulan tienen variadas deficiencias, como
gue fueron creadas de manera rapida o ante la emergencia, lo que impide que sean lo
suficientemente armodnicas con el resto de nuestro ordenamiento (como el caso
bingos), tienen falencias de fondo importantes (como lo que sucedera con los casinos
municipales cuando haya de discutirse la prorroga de éstos), o cuentan con una
regulacion dispersa y variada de orden reglamentario ante la inexistencia de reglas de

tipo legal (como es el caso de las tragamonedas).

En ese contexto, la relacién que tienen las municipalidades con ellos es bastante
particular. Debemos recordar que dicho servicio se encuentra dotado por la
Constitucion Politica de la Republica y por las leyes para vincularse, de una u otra
forma, con estos juegos: la leyes antiguas especiales y la N°19.995 permiten que tenga
injerencia en los casinos denominados histéricos; las leyes N°10.262, N°20.851 y en
un principio su propia ley organica, hacen lo suyo en relacion a los bingos benéficos;
y de forma genérica, la Ley N°18.695 y el Decreto Ley N°3.063, permiten la vinculacion

con las tragamonedas.

5. Respecto de los casinos de juego histéricos creados en nuestro pais desde 1928
para ejercer mayor soberania en zonas extremas, para poblar ciudades fronterizas o
impulsar el desarrollo de ciertas zonas del pais a través del turismo, la municipalidad
actuaba amparada en las leyes especiales dictadas al efecto para permitir su

instalacion, facultades que complementaba en base a los articulos 3° y 4° de su LOCM.

Bajo dicha regulacion, caracterizada por la existencia de leyes para el caso
concreto, dispersas y faltas de contenido organico, en un primer momento existia una
relacion directa entre la autoridad local y este juego, pues ellas estaban a cargo de
toda su explotacién, y solo en tiempos posteriores, las leyes establecieron
expresamente que su funcionamiento podia ser cedido a un particular mediante una

concesion, en términos que igualmente establecia y manejaba el ente edilicio.

6. Luego en 2005 con la dictacion de la Ley N°19.995, creada ante el creciente
interés de los municipios por contar con uno de estos recintos, la vinculacién que

existia en un primer momento se debilitd.
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La ley marco de casinos de juego, que hasta hoy es el principal cuerpo normativo
que rige dichos establecimientos en nuestro pais, en su afan por dotarnos de una
industria regulada en base a una legislacion coherente y uniforme, traspasa las

potestades fiscalizadoras y sancionadoras a la recién creada SCJ.

7. A pesar de los avances que significé la nueva normativa, dej6é en un estado de
incertidumbre al régimen de los casinos municipales, poniendo fecha de término a su
régimen; situacién que tampoco resolvioé la Ley N°20.856, cuya mision era perfeccionar
una industria que ya estaba consagrada y en funcionamiento, por cuanto al mantener
estos casinos en la sede que han tenido desde sus inicios por periodos de tiempo
prorrogables salvo acuerdo en contrario, no hace sino hacer perdurar la incertidumbre
para las comunas que los albergan. Comunas que, ademas, sufrieron el
cercenamiento de las facultades que les quedaban en relacion a estos recintos, los
que se pasan a integrar completa y definitivamente a la regulacion de la ley marco.

Asi las cosas, las localidades que desde antafio estuvieron vinculadas a casinos de
juego, actualmente soélo tienen preferencia para continuar siendo sede de los recintos

y percibir las rentas que ello implica.

8. Estimamos que los cambios que ha experimentado la regulacién de los casinos
municipales es adecuada. En primer lugar, porque si contamos con toda una industria
establecida, profesionalizada, y con un érgano autbnomo creado especialmente para
la materia, no se justifica que los municipios, que no fueron creados para estos
menesteres, se encarguen de tematicas que no manejan con la expertise necesaria,
debiendo so6lo dedicarse a solucionar situaciones que emanan de su razon de ser, para
lo cual se les ha dotado de facultades en la ley, y respecto de las cuales estan en

capacidad técnica de hacer frente.

En segundo lugar, creemos que las criticas que surgieron en torno a la continuidad
de la sede en las siete comunas beneficiadas con casinos historicos, no tienen un
sustento adecuado. Es cierto que, en alguna medida, las razones que se esgrimieron
en un comienzo para instalar estos recintos en dichos lugares puede que no se
justifiqguen actualmente, y a pesar de que en algunas ciudades como Vifia del Mar, el

casino es un elemento icénico, consideramos —siguiendo el sentido de la ley- que es
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necesario darles esta oportunidad a otras comunas, en una implementacion que debe
darse de forma gradual y que necesita de un periodo de transitoriedad que permita a
las comunas pioneras en cuanto a casinos de juego, cumplir con sus compromisos y
buscar la forma de continuar con su gestion sin parte importante de su presupuesto;
pero, nos parece que en los términos en los que el periodo de gracia esta planteado
en la ley (que asegura que los casinos estaran situados al menos 45 afios mas en
dichas localidades), es un tiempo excesivo producto de una muy buena negociacion
de parte de la AMCJ.

Lo que nos correspondera para el futuro en relacién a los casinos municipales, sera
observar como se desarrollara el proceso de adjudicacion de las antiguas siete plazas
municipales, en un contexto en donde este servicio tiene una injerencia muy menor y

sélo en relacién a la elaboracion de las bases del concurso.

9. En otra materia, la vinculacion de la autoridad comunal con el bingo solidario,
también se ha dado desde antafio. Ya en 1952 existia una ley que permitia
expresamente -bajo la autorizacion del Presidente de la Republica, del Intendente
Regional o del Ministerio del Interior- la realizaciobn de estas actividades cuando
tuviesen como fin recaudar fondos para obras pias o de beneficencia, lo que da cuenta
de otro ejemplo sobre como la autoridad se ha servido, o ha permitido que la poblacion

se sirva, de juegos de azar para la realizacion de los propositos mas variados.

El bingo venia a ser, entonces, una forma de permitir que la poblaciéon pudiese
suplir aquellas necesidades que por si mismos no estaban en condicion de hacerse
cargo, y respecto de las cuales no recibian ayuda del Estado o ésta era insuficiente;

situacion, que no dista de lo que sucede actualmente.

10. En virtud de las motivaciones positivas que lo sustentan, de los fines utilitarios
que persigue y de las consecuencias favorables que provoca en la comunidad, que
tanto la ley de 1952 como la de 2015, permitieron su desarrollo privando a estas
actividades de la ilicitud que llevan consigo los juegos de azar; y el municipio recurrio
a esos mismos argumentos para entrometerse en ellos, primero, de manera indirecta
autorizandolos o cooperando en su realizacion, y luego, de manera directa, realizando

Sus propios bingos.
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En efecto, fue por la realizacion de sus propios bingos (que mas que solidarios, se
organizaban para celebrar junto con los vecinos festividades puntuales, como el dia
de la madre, actividades que sirven, entre otras cosas, para ganar popularidad entre
sus posibles electores), que el afio recién pasado se origind controversia en esta
materia. Producto de un dictamen de CGR, se reafirm6 un hecho que hasta ese
entonces preferia ser ignorado por el pais entero: la falta de facultades municipales
para que se involucraran, de la manera que sea, en la autorizacion y/o organizacion
de bingos solidarios; esta practica arraigada por afios en nuestra sociedad, era en gran

medida cercenada.

11. Como consecuencia del revuelo que tomoO este tema en los medios de
comunicaciéon dada la relevancia de estas actividades para el ciudadano comun, se
dicté la Ley N°20.851, vigente actualmente y que establece que sera posible que
respecto de ciertas personas y como practica no habitual, tengan lugar estas acciones,

gue no se consideraran de azar.

Ahora bien, una de las innovaciones de la referida norma —habida cuenta de que el
municipio no esta facultado por ley para vincularse a los bingos solidarios-, a efectos
de no dejar en completa libertad a la poblacion para la realizacidén de éstos, establece
la obligacion de informar a la autoridad local cada vez que uno de ellos tenga lugar;
una obligacién que a nuestro juicio no es suficiente para el nivel de control al que deben
sujetarse los juegos de azar, y que se debe, una vez mas, a la indiferencia de parte de
nuestro poder central, que no fue capaz de enviar la iniciativa exclusiva que habria
permitido dotar al ente municipal —6rgano publico que por sus caracteristicas es el que
tiene mas contacto y sintonia con la ciudadania- de las facultades para regular y
fiscalizar, los bingos solidarios y quizas, en general, las actividades benéficas que
presentan caracteristicas de juegos en que predomina el azar. No podemos olvidar
gue fuera de los casinos, salvo ley en contrario, no pueden desarrollarse juegos de
azar, pues existe una prohibicidon que es absoluta, sin que tengan relevancia las
motivaciones que hay detras de estas practicas o sin que puedan interpretarse esas
leyes por analogia para permitir otros juegos que no sean los que estan establecidos

expresamente.
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12. Es, también, la prohibicion de los juegos de azar fuera de los casinos de juego
lo que genera toda la compleja problematica en torno a los tragamonedas populares y

los casinos de barrio que las albergan.

13. La municipalidad tiene una vinculacion indirecta con los tragamonedas que se
traduce en dos actos derivados de su autorizacion: el otorgamiento de la patente
comercial y la dictacion de ordenanzas municipales; actos que se realizan en un
contexto de absoluta legalidad en virtud de las competencias otorgadas por ley que
van en sintonia con la autonomia con la que cuentan, y del cumplimiento de los
procedimientos existentes, pero, que carecen de un trasfondo que las justifique,
convirtiendo a la exigencia de legalidad en un mero requisito formal, que no es garantia

de nada si los actos son moldeables segun las necesidades de su intérprete.

14. Hasta el dia de hoy no existe certeza sobre la verdadera naturaleza juridica de
las maquinas que se encuentran operando en nuestro barrios, es una situacion que no
debemos tolerar por mucho tiempo mas, pues es uno de los factores que nos impide

contar con una regulacion armdnica, sistematica y estable en esta materia.

A modo de ejemplo, las ordenanzas municipales que regulan estas maquinas son
normativas discrecionales y de ambito de aplicacién limitado, las que por mucho que
en su contenido aborden teméticas similares, establecen requisitos diferentes para uno
y otro caso, lo que da pie para sostener que en Chile a este respecto no se garantiza
la igualdad ante la ley de los comerciantes dedicados a este rubro, y que se debe a la
falta de una ley obligatoria y general que nos de un adecuado marco normativo, para
que la potestad reglamentaria de las municipalidades pueda ejercerse de la manera
en que fue pensada, es decir, como un complemento o a modo de detalle de ciertas

materias que ya se encuentren reguladas de manera macro.

15. En virtud de lo expuesto, creemos que el problema no esta en la existencia de
estas ordenanzas que exceden del &mbito de lo que por ley se puede regular (tal como
lo ha sostenido sistematicamente CGR), sino que nuestro foco debe apuntar a dotar a
nuestro ordenamiento juridico de las leyes necesarias que pongan fin al monopolio de

los casinos de juegos, reconozca estas maquinas como una industria diferente,
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termine con la casuistica y permita que los particulares puedan proyectar su rubro con

normalidad hacia el futuro.262

Mientras lo anterior ocurre, debemos destacar el gran aporte que han hecho otros
organismos de la Administracion que tienen injerencia en estas materias: la SCJ (con
su catalogo y otras acciones) y la CGR (con sus dictamenes e informes juridicos). Ellas
han ayudado a delimitar la potestad autorizatoria y reglamentaria del ente edilicio,
actuando coordinadamente cada una en su ambito de accion y en estricto respeto de
las leyes que permiten su existencia; coordinacion que se aprecia en el hecho de que
la SCJ actua en relacion a los juegos de azar, la municipalidad respecto de los de

destreza , y CGR revisa la legalidad en la forma de sus actuaciones.

Pero lo anterior no es suficiente, con la potestad de determinar la naturaleza juridica
de las tragamonedas radicada exclusivamente en los municipios, éstos son amos y
sefores de lo que ocurre en sus comunas sin que el fondo de sus decisiones puedan
ser objeto de control por ninguno 6rgano de la Administracién, ni aun por los dos

servicios recién mencionados.

16. Por lo tanto, dada la incertidumbre reinante y los cambios de criterios que se
presentan con cierta regularidad en nuestras comunas, creemos que urge
transparentar de una vez, la industria de los tragamonedas en el sentido de adoptar
una determinacion concreta: las consideraremos de azar, y entonces, las prohibiremos
absolutamente o crearemos una ley que las permita bajo estrictos requisitos; o
seremos de aquellos paises que las estiman de destreza como una actividad
econdémica mas, que requiere de controles sobre todo en consideracion a la cantidad

de dinero que involucran.

17. En el fondo, lo que ocurre con los juegos de azar en nuestro pais, especialmente
con aquellos que se practican fuera de los casinos de juego, cuya potestad sigue

entregada por ley genéricamente al Estado, es preocupante. Ese mismo Estado no se

262 Fuente: [En linea] <http://www.fiden.cl/comunicado-contraloria-general-de-la-republica-aclara-
marco-juridico-al-que-deben-atenerse-las-ordenanzas-municipales/index.html>. (Consultado: 02 de
mayo de 2016).
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ha hecho cargo de lo que sucede en la realidad con ellos, pero si los ha utilizado para
su beneficio como forma de obtener mayores recursos fiscales, de lo que podemos
colegir que éste tampoco cree que estas actividades sean necesariamente perniciosas

para la sociedad.

A nuestro juicio, los juegos de azar pueden acarrear, como casi todo en la vida,
consecuencias positivas (como ayuda a la educacion, cultura, desarrollo del individuo,
mejoramiento de la comuna, colaboracion en la comunidad, sentido de pertenencia,
etc), y consecuencias negativas de las que tanto hemos hablado en este trabajo. Por
esa razén, estimamos que si bien es cierto que pueden ser fuente de vicios o atraerlos,
en caso alguno son delitos en si mismos (vision que hemos adoptado de ideales
conservadores que heredamos de la moral cristiana), pero dado que existe la
posibilidad de afecten tanto en al jugador como a la sociedad, es necesario hacerles

frente con la intervencion de la Administracion.263

Esa intervencion creemos que debe darse en un contexto de despenalizacién total
de los juegos de azar, con una estricta regulacion y fiscalizacion legal y administrativa,
para evitar lo que sucede actualmente con las tragamonedas o lo que en algun
momento se penso hacer respecto de los bingos si no se les daba la posibilidad de
continuar, como era cambiarles el nombre y ciertas caracteristicas menores a efectos

de no entrar en el catalogo de juegos y ser considerados de azar.

La practica de los juegos en los que predomina el azar se ha dado desde antafio
en todo el orbe, entonces, en lo que hoy debemos enfocarnos, es en hacer que esta
actividad se desarrolle de la mejor forma posible, resguardando nuestros bienes
juridicos, fiscalizando y poniendo freno a los vicios que pudiesen surgir. Necesitamos
terminar con los supuestos de hecho que llaman a los municipios a hacerse cargo de
situaciones respecto de las cuales muchas veces no tienen la debida competencia, en
pos de un bien que consideran de mayor relevancia como es la satisfaccion de las

necesidades de la poblacion.

3RAMIS REBASSA, Maria. Op. Cit, pag. 168.
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