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TERCERA PARTE
EL PERMISO DE OCUPACION
Capitulo Primero

CONCEPTO Y ELEMENTOS DEL PERMISO DE OCUPACION

PARRAFO PRIMERO
Definicion

El permiso de ocupacion es el acto administrativo que otorga un uso especial
del dominio piblico

PARRAFO SEGUNDO
Andlisis de la definicion

De esta definiciéon surgen dos elementos, a saber:
1.— La existencia de un acto administrativo.

9.— El efecto del acto administrativo, o sea, el otorgamiento de un uso preferente
del dominio publico.

Nos referiremos en seguida al primer elemento; al segundo, al estudiar la natura-
leza juridica del derecho del permisionario en el capitulo quinto de esta parte

El acto que otorga un permiso de ocupacidn es un acto administrativo82.

El acto que otorga un permiso de uso privativo es un acto administrativo en el
més estricto significado juridico de la expresién, es decir, es un acto juridico unfia-
teral de la Administracién, dictado en el ejercicio de sus funciones, y que crea un
derecho subjetivo piblico en el titular38s,

382En contra, Mayer, Otto. Ob, Cit,, T. I1I, Pag. 231. Dice este autor: “El otorgamiento
del permiso no es un acto de autoridad; no es acto administrativo en el sentido mm:wng de
la palabra”. Llega a esta conclusién, porque sostiene que es un acto por el cual el duefi

m.om _&m.n no dispone de su derecho en favor de terceros; que no tiene m_‘omnmoan de m:m_.mna,.u
cién ni siquiera parcial y tal autorizacién cabe dentro de la facultad de policia de la o@ﬂm
piiblica. El permiso de uso de una cosa ptblica no es més que una de las diversas m T :

en que los individuos pueden obtener ventajas de las cosas publicas. o
wmu,mm mas o menos el concepto de acto administrativo que hoy se sustenta. Podemos cita

a via .mm ejemplo las siguientes opiniones: Sayagués Laso, Enrique. ‘H_.mnmuo de Umamorn
>@€E_m:mm<o, T. I, Montevideo 1953, Pags. 388 y siguientes. Este autor dice: “Acto w&o
ministrativo es toda declaracién unilateral de voluntad de la Administracion ,.:m d .
m.mooﬁo,ﬁ subjetivos”. Aylwin Azécar, Patricio. Apuntes de Clases tomados UoHumw &cum”o:oo
el curso de 1955 (inéditos), define en la siguiente forma el acto administrativo: “Es t M:
decisién unilateral, potestativa y ejecutoria de una autoridad wm..:mamc.m,ﬂ?; :.o T &o :
afectos juridicos de carécter subjetivos”. En el mismo sentido, Fernindez &.m M\ 1 iy Mom
caredo. El Acto Administrativo, Madrid 1929, Pag. 15. v cree e

166

Veamos cada uno de los presupuestos que configuran al permiso de uso espec

como un acto administrativo:
1.— El permiso de uso es un acto juridico emanado de la Administracion.

En el permiso de ocupacion, la Administracion Publica, por intermedio de
6rganos, Presidente de la Repuiblica, Municipalidad, Gobemador, etc., manifiesta
voluntad, hace una declaracion de voluntad, en el sentido de que un particular
dividualizado use en forma exclusiva o privativa determinada porcién de un 1
piblico por un espacio de tiempo también limitado, precariamente y en las cor
ciones que ella sefala.

La manifestacién o declaracion de voluntad de la Administracién se materia
en un decreto o resolucion que ‘contiene el permiso de ocupacion, es decir, en
orden o decision escrita emanada del 6rgano competente y dictada en ejercicio
desempefio de sus funciones.

No puede dejarse de reconocer, en consecuencia, que hay, en el permiso prefe
te de ocupacion, un acto juridico, pues concurren: una manifestacion de volu
de la Administracion Publica y que esta declaracién estd encaminada a prod
el efecto juridico que ella misma sefiala.

Tomemos un ejemplo prictico. El articulo 7° del Reglamento de Concesiones
ritimas dispone: “El decreto que otorgue una concesién384 deberd expresar: Iz
dividualizacién del concesionario; el objeto de la concesion; Jas dimensiones y
lindes ‘de la concesién; plazo y vigencia de la ocupacién; y condiciones especi
No puede desconocerse, en este caso concreto, que hay una manifestacion de
luntad y mds atn que esa declaracion de voluntad debe expresarse en un dec

Ademds, dicho decreto sefiala, implicitamente, los efectos del acto, pues indi
qué persona afecta el permiso, cudl es su objeto, en qué ubicacién del bien pt
ejercera el uso, el plazo de vigencia y las condiciones especiales que lo rigen.

2.— El acto que otorga un permiso es un acto ?:.m&eo unilateral385.

La manifestacion de voluntad de la Administracién es la tnica gue concur
wm_‘mmnomc:u::o:»o del acto que otorga el permiso; por lo tanto, se trata de un

juridico unilateral.
Se llega a esta conclusion, porque es la autoridad estatal exclusivamente la

decide si otorga o no el permiso, cuédndo lo otorga y quién determina tambi

contenido del acto.

384F] Art. 1.° de este Reglamento comprende, en la definicién de concesion maritima,
2 la concesién propiamente tal como al permiso. Por ello, este articulo es aplical
permiso. .

385Bullrich, Rodolfo. Ob. Cit., Pag. 294; Villegas B., Benjamin. Ob. Cit., T. IV, Pag
Bielsa Rafael. Ob. C., Ed. de 1939, T. 111, Pag. 28; Hauriou, Maurice. Precis... Ob
Pag. 313; Duguit, Leon. O. Cit., T. 11I, Pag. 349; Waline, Marcel. Traité. .. Ob. Cit.
526; Trotabas, Louis. Manuel ... Ob. Cit., Pig. 144; Vitta, Cino. Ob. Cit., Vol. 1
371; Silva Cimma, Enrique. Ob. Cit., T. 1I, Pag. 250; Aylwin Azocar, Patricio. Ot
Pag. 237; Vodanovic, Antonio. Ob. Cit., T. 11, Ed. de 1957, Pag. 126.
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Sin embargo, no se excluye completamente la intervencién del particular intere-
sade, ya que el Estado no otorga un uso privativo sin que el propio administrado
ponga en movimiento al érgano administrativo competente.

El particular tiene fundamentalmente dos intervenciones frente al acto juridico
unilateral: primero lo solicita para poner en actividad al érgano publico; luego, una
vez perfeccionado €l acto, esto es, nacido a la vida del Derecho, le da su acepta-
cién. Perc debe entenderse bien: estas manifestaciones de voluntad del particular,

solicitud y aceptacion, no son necesarias, no concurren, al nacimiento o perfecciona-
miento del acto386,

7.

Lo normal es que el acto juridico unilateral que otorga un permiso de uso especial
cree obligaciones exigibles al particular (los derechos y tarifas u otras prestaciones o
servicios en especie). Esta situacién estd en pugna con el principio del Derecho Pri-
vado que expresa: “para que una persona se obligue a otra por un acto o declara-
cién de voluntad es necesario que consienta en dicho acto o declaracién y su con-
sentimiento no adolezea de vicio” (Art. 1445 N 2 del Cédizo Civil), ya que sélo la
voluntad del Estado concurre al nacimiento de un acto juridico que da origen a
obligaciones respecto del particular y no la del obligado.

En Derecho Publico, es perfectamente posible esta situacién, por cuanto el Estado
puede exigir prestaciones a los administrados unilateralmente en ejercicio del dere-
cho de supremacia. Asi, puede establecer servidumbres administrativas, hacer requi-
siciones, imponer multas, etc. Todos estos actos son unilaterales y obligan a los ad-

ministrados sin que éstos concurran con su consentimiento al nacimiento de ellos.
Con todo, es necesario el consentimiento del particular para que las obligaciones
nacidas de! acto administrativo se hagan exigibles. Como expresa Romano387, el

consentimiento del particular es un presupuesto o condicién que subordina los efec-
tos del acto a la aceptacién o a la renuncia.

386Romano, Santi. Ob. Cit., Vol. I, Pags. 185, 186, y 187. Este autor expresa: “Hay
actos administrativos que comprenden una cierta voluntad de los particulares y
que, sin embargo, son indudablemente unilaterales, ya que tal voluntad es sélo precedente
o subsiguiente a la voluntad que da lugar al acto”. Se pone como ejemplos la licencia de
armas y la nacionalizacién; mis adelante, sefiala a la concesién de empleo pablico y a la
concesién de bisnes piiblicos. “Son actos emanados de una autoridad y perfectos sélo una
vez que esia emanacién tenga lugar. La voluntad del particular influye sobre su eficacia,
pero no sobre su existencia y validez. Debe considerarse como un presupuesto del acto o
como una condicién, que subordina los efectos del acto mismo a la aceptacién o a la
renuncia del particular. Tal aceptacién o renuncia constituye un acto juridico en si que,
respecto del acto administrativo, representa la verificacién o no verificacién de una con-
dicién”. -

Ranelletti, Oreste. Le Guarantie della Guisticia nella Pubblica Amministrazione. 4.° Ed.,
Milano 1934, Pags. 143 y Sgtes., expresa: “La ecficacia del acto, al contrario, puede ser
condicionada a la voluntad del particular: y en nuestro derecho lo es cuando el acto =sta
sujeto a una tasa sobre la concesién gubernativa. Esta tasa es debida por el solo hecho
de la emanacién del acto administrativo, es decir, por el servicio que la Administracién rinde
con él al particular... La ejecucién de tal obligacién, el pago de la tasa, es condicién de
la eficacia de! acto administrativo. Los actos (concesiones, autorizaciones, declaraciones,
etc.) contemplados en la ley no producen efecto mientras no conste el pago de la tasa”.
Debe tenerse presente que este autor no se refiere concretamente a la concesién de bienes
publicos sino a otras concesiones.

387Romano, Santi. Ob. Cit., Vol. I, Pag. 186.
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En resumen, el permiso de ocupacién es un acto juridico unilateral en «
su perfeccionamiento. La voluntad del particular tiene dos intervenciones:
tud que pone en movimiento a la Administracién y la aceptacién o renu
subordina los efectos del acto.

Finalmente, €l permiso de ocupacién, considerado en cuanto a los derechc
gaciones que nacen de él, puede ser unilateral o bilateral388. Por regla gene

bilateral, porque contendrd derechos y obligaciones reciprocas para el pern
permisionario.

3.— La Administracién actta en ejercicio de su funcidn piblica al otorgar
miso de uso privativo.

Al otorgar un permiso especial sobre el dominio ptblico, el Estado, a t
sus 6rganos, acta como poder publico y no como un particular frente a
consecuencia, actia en un plano de desigualdad juridica respecto del perm

Este principio s una consecuencia del Régimen de Derecho Piblico a g
sometidos los bienes dominicales y de la naturaleza publica de la propic
Estado sobre ellos (Véase la primera parte).

4.— El acto que otorga un permiso de ocupacion produce efectos fjuridi
jetivos389.,

El acto juridico que otorga un permiso de ocupacién produce un efecto
subjetivo, porque crea, en favor del permisionario. wuna situacién juridic
dual390, que antes del acto no existia.

El permisionario adquiere, por el permiso de uso especial, un derecho
publico para usar exclusivamente una determinada porcién del bien public
mitacién de tiempo y sujeto a revocacién por causa de oportunidad.

El interés del permisionario es protegido directamente por la ley, med
ciones establecidas en su beneficio.

Sobre esta materia volveremos al estudiar la naturaleza juridica del der
permisionario en el capitulo quinto de esta parte.

388Zanobini, Guido. Ob. Cit., Vol. I, Pig. 200. Dice este autor que los actos
mente unilaterales (es decir, aquellos que nacen con la sola voluntad de la Ac
cién) pueden ser unilaterales o bilaterales, atendiendo a los efectos del acto. Pt
creadores de derechos para un solo sujeto o bien creadores de derechos y deberes
cos para dos sujetos. )
En el mismo sentido, Lentini, Arturo. Ob. Cit.,, Vol. I, Pig. 185.

389En este sentido, Romano, Santi. Ob. Cit., Vol. I, Pigs. 152 y 153 y 189 y 1!
Cino. Ob. Cit.,, Vol. I, Pag. 236; en general, la doctrina italiana no distingue el
la concesién de uso y les atribuyen los mismos efectos.

390En contra: Jeze, Gastdn. Principios Generales del Derecho Administrativo, B
res 1948, Vol. III, Pag. 515. Este autor manifiesta que si bien la Administracién 1
unilateralmente a solicitud del interesado, no crean una situacién juridica indivic
actos unilaterales de gestién del Dominio Publico.
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Capitulo Segundo

NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO ADMINISTRATIVO QUE OTORGA UN
PERMISO DE OCUPACION EN CUANTO A SU CONTENIDO

PArravo PrRIMERO
Doctrina

Atendiendo al contenido del permiso da qué categoria de acto administrativo per-
tenece?

Dos posiciones sefiala la doctrina:
1.— Se trata de un acto de autorizacién o permiso de policia391,

Podemos decir, en general, que ésta es la posicion de la doctrina francesa.

El permiso de ocupacién perteneceria, segiin esta posicion, a la categoria de
actos de autorizacién y no a la de actos de concesion.

Dentro de esta categoria, encontramos dos corrientes diferentes:

a) La primera sostiene que el permisionario solo se encuentra en una situacién de
tolerancia, de tal manera que carece de todo derecho real sobre la parte del dominio
ptblico que usa privativamente (Berthelemy).

b) La otra (Hauriou) afirma que el permisionario es titular de un derecho real
administrativo, es decir, precario y temporal.

Critica:

Lo cierto es que esta posicion de la doctrina confunde conceptos. Los actos de
autorizacién, para la doctrina del Derecho Administrativo, son aquellos que remue-
ven un impedimento al ejercicio de un derecho; en consecuencia, presuponen que el
permisionario es titular de un derecho preexistente al permiso®92. A este tipo de
autorizaciones pertenecen los permisos de policia.

El ocupante privativo de un hien nacional de uso piiblico, antes del perfecciona-
miento del permiso o concesion de uso, carece de derecho para usar exclusivamente
determinada porciéon de un bien dominical, aunque la ocupacién sea temporal y
precaria.

El derecho del ocupante nace a la vida del Derecho con el permiso o con la con-
cesion (ver parrafo 22 del Capitulo 3° de la Segunda Parte).

Conclusion: El acto gue otorga un permiso de ocupacién no es acto de autori-
zacién o permiso de policia, sino otro distinto.

3%1Berthelemy, . Ob. Cit, Pigs. 495 y siguientes; Moreaux, Félix. Ob. Git., Pag. 621;

Hauriou, Maurice. Precis... Ob. Cit,, Pig. 685; Rolland, Louis. Ob. Cit., Pags. 414, 415

y 416; Laubadere, André de. Manuel ... Ob. Cit,, Pigs. 309 v 310; Garcia Oviedo, Carlos
. Git,, T. 1, Pig. 257,

392Romano, Santi. Ob. Cit,, Vol. I, Pag. 190; Zanobini, Guido. Ob. Cit.,, Vol. I, P4g. 201;

Sayagués Laso, Enrique. Ob. Cit.,, Pags. 414 y 420.
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2.— El acto que otorga un permiso de ocupacion es un acto de concesion.

Se entiende por acto de concesién todo aquel que crea, en beneficio del |
cular, un derecho del que antes carecia totalmente?93.

Hemos visto que toda persona tiene derecho a usar colectivamente los biene,
blicos para los fines previstos en la ley (Art. 589, inc. 2° en relacion al 59¢
Cédigo Civil) (ver parte 2a., capitulo 1°).

También hemos sostenido que nadie tiene derecho a usar exclusivamente un
terminada parte del dominio publico por un lapso también determinado ni atin
los fines previstos en la ley (ver parrafo 29 del capitulo 3° de la segunda parte

La facultad para usar privativamente una porciéon de un bien ptblico sélo na
acto emanado del Estado.

Por el acto administrativo, nace, en favor del particular, una facultad de la
antes de ¢l carecia totalmente.

Conclusion: El permiso de uso especial de un bien publico es un acto administ
de concesion y no de autorizacion394,

PARRAFO SEGUNDO

Situacion en Chile

A.— Legislacion.

Nuestra legislacién. ha confundido, en varias disposiciones, los conceptos de
de autorizacién y de acto de concesién. Al permiso de ocupacion, le ha llamad
torizacion y, aunque excepcionalmente, a una concesion de uso, también.

Ejemplos:

1.— El articulo 52 N9 8 de la Ley Orginica de Municipalidades expresa: “C
encargadas de cuidar de la policia de comodidad, ornato y recreo, de los cami
obras publicas costeadas con fondos municipales, corresponde especialmente
Municipalidades, sin perjuicio de lo que al efecto se contenga en leyes espec
8° “Autorizar, bajo ciertas condiciones y reglas, la colocacion, en toda via o lug
uso publico, de quiosco destinados al comercio, de rieles, cafierias, alambres,
andamios u otros ohjetos o servicios que puedan estorbar o hacer peligroso el
K177 R

393Romano, Santi. Ob. Cit., Vol. I, Pag. 189; Zanobini, Guido. Ob. Cit.. Vol. I, Pag
Sayagués Lasc, Enrique. Ob. Cit,, T. I, Pags. 419 y 420; Lentini, Arturo. Ob. Cit
1, Pag. 596.

294Fn este sentido, se pronuncia la mayor parte de la doctrina italiana.

Bielsa, Rafael. Cuestiones de Administraciéon Municipal. Buenos Aires 1930, Pag
expresa: “Pero bajo el término genérico concesién compréndese los permisos de usc
sensu concesion, porque en este caso se concede una atribucién especial, cual es la d
poner de un bien del dominio ptblico, siempre, claro esta, que esa disposicion lo s
forma compatible con el destino del bien pidblico de que se trate”.
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9.— El articulo 22 del Decreto con Fuerza de Ley N2 210 de 1931* dispone: “Las
concesiones de arrendamiento vy las autorizaciones para construir obras o para ocu-
par en cualquier forma los bienes nacionales de uso pidblico ...”

3.— El articulo 71 del Cédigo de Aguas, ubicado en el pérrafo titulado “De la
concesion de cauces de uso pithlico para conducir aguas de aprovechamiento parti-
cular”, dice: “La aguas de aprovechamiento particular podran vaciarse en cauces
naturales de uso publico para ser extraidas en otra parte de su curso, con autoriza-
cién del Presidente de la Republica...” Posteriormente, en la misma disposicion,
llama concesionario al particular al igual que en la disposicién siguiente.

B.— La doctrina.

Se dice que el permiso de ocupacién sdlo auforiza una situacién de tolerancia en
favor del particular sin que éste tenga derecho alguno sobre el bien ptblico395,

Tanto el Consejo de Defensa Fiscal como la Contraloria General de la Republica
han empleado bien las expresiones de que mnos ocupamos; sélo por excepcion han
empleado la palabra autorizacion para referirse al permiso de ocupacion396,

En una memoria de prueba397, se sostiene que hay permisos sobre el dominio
ptiblico, tales como los de estacionamiento de vehiculos y puestos en las ferias li-
bres, que constituyen permisos de policia o auntorizaciones y no permisos de ocupa-
cién, ya que se trata de ocupaciones normales del dominio y por ello los permisiona-
rios tienen derecho a ellas.

A nuestro entender, €l acto que otorga un permiso de ocupacion es acto de conce-
sién, porque crea un derecho o poder al permisionario del que antes del acto ca-
recia totalmente.

No es efectivo que el permiso de estacionamiento, como aquel que se otorga para
ocupar un puesto en una feria libre, sea un permiso de policia, por tratarse de ocu-
paciones normales del bien piiblico. Como hemos sostenido en el capitulo tercero de
la segunda parte, parrafo segundo, nadie tiene derecho a ocupar exclusivamente un
bien publico ni atn con los fines determinados por Ia ley para el uso comin. Asi,
el uso comun del estacionamiento en las vias publicas no habilita al usuario para im-

#R] inciso 2.° del articulo 3. del D.F.L. 340/60 (reemplazd al citado en el texto) también
emplea la palabra “autorizacién” “Son permisos o auiorizaciones aquellas concesiones ma-
ritimas de escasa importancia y de cardcter transitorio v que sélo son otorgados hasta por
el plazo de un aio”.

395Aylwin Azdcar, Patricio. Ob. Cit.,, Pags. 237 y 238; Silva Cimma, Enrique. Ob Cit.,, T.
II, Pag. 249; Varas C., Guillermo. Ob. Cit., Pags. 191 y 192; Vodanovic, Antonio. Ob. Cit.,
T. II, Ed. 1957, Pag. 126; Urrutia, Leopoldo. Ob. Cit., Pig. 154.
396Informe N.° 358 de 1-IX-36 en Memorias del Consejo de Defensa Fiscal correspon-
dientes a 1936, Piag. 108.

Informe N.© 792 de 4-XI-42 en Memorias del Consejo de Defensa Fiscal correspondien-
tes a 1942, Pag. 69.

Dictamen N.° 39.129 de 23-X-46 en Boletin de la Contraloria General de la Reptblica,
Afio XIX, Pag. 61.
397 Arancibia Guerra, Adrian. Naturaleza Juridica de la Concesion, en especial la de bie-
nes nacionales de uso publico. Memoria de Prueba, Santiago de Chile 1940, Pags. 111 y
Sgtes.
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pedir que otros también estacionen sus vehiculos, ni le dan derecho alguno
una porcién determinada de la calle con preferencia a otros usuarios para esta
su vehiculo.

PARRAFO TERCERO

El permiso de ocupacién y el permiso de policia.
1.— El permiso de policias98.

El permiso de policia es el acto administrativo que remueve la prohibicion
ral al ejercicio de un derecho en un caso individual.

El permiso de policia, por lo tanto, pertenece a la categoria de los actos ¢
torizacion.

Presupone dos elementos:

a)Un derecho preevistente al permiso. Este derecho puede ser patrimonial,
el derecho de propiedad; o extrapatrimonial, como el derecho de locomocion.

b) Una prohibiciéon general o limite al ejercicio del derecho preexistente poi
nes de policia. La prohibicién o limite de policia existe a fin de que la Admi
cién competente pueda examinar caso por caso la oportunidad del ejercicio d
recho.

Podemos citar como ejemplos de permisos de policia los siguientes: permi
ra cargar armas de fuego; permiso para fabricarlas; permiso para edificar en
de propiedad privada del permisionario; permiso para ocupar casa nueva; p
para instalar una fibrica; permiso para instalar una farmacia; permiso para
dio de bebidas alcohélicas; en general, permisos para instalar industrias y con

92.— Diferencias enire el permiso de ocupacion y el permiso de policia.

El permiso de ocupacion. difiere del permiso de policia fundamentalmente
siguientes puntos:

a) El permisionario de ocupacién no tiene derecho preexistente alguno a us
vativamente el bien piiblico. El de policia, tiene un derecho preexistente al p

b) El permiso de ocupacion da nacimiento a un derecho. El de policia
nacimiento a derecho alguno; sélo remueve una prohibicién general o limite :
cicio de un derecho del que ya era titular el permisionario.

¢) El permiso de ocupacién pertenece a la categoria de los actos de conc
no a la de actos de autorizacién, como el de policia.

d) El permiso de ocupacion es un acto juridico individual. El de policia «
condicién de aplicacion de una situacién general399,

398Mayer, Otto. Ob. Cit.,, T. III, Pags. 236 y 237, T. II, Pags. 60 y siguientes; 1
Santi. Ob Cit., Vol. I, Pags. 190 y 191; Zanobini, Guido. Ob. GCit,, Vol. I, Pig. 20!
tini, Arturo. Ob. Cit., Vol. I, Pag. 596.
399Jeze, Gastén. Principios Generales. Ob. Cit,, T. I, Pag. 225. Dice este autor
permisos de policia son actos condicion.
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3.— Concurrencia del permiso de ocupacién con el permiso de policia.

Muchas veces sucede que al otorgarse un permiso de policia se concede, ademas,
una ocupacién privativa. Es decir, se trata de un acto administrativo doble, pues, a
la vez, remueve una prohibicién general o limite al ejercicio de un derecho y otorga
un uso especial del dominio publico. .

Mencionaremos a via de ejemplo: el permiso de edificacion con obras voladizas
sobre el bien dominical mas alld de la linea de edificacién (balcones, cornizas, puen-
tes aéreos que unen a dos edificios sobre la via publica o edificios que se unen so-
bre una calle a determinada altura); colocacién de carteles de propaganda en calles
y plazas publicas; instalacién de lustrines o de quioscos para el comercio en calles,
plazas y parques puiblicos, etc.

En todos estos casos, junto con crearse un derecho para usar una porcién deter-
minada del dominio ptiblico (espacio aéreo o parte de calle o plaza), se remueve el
limite a la prohibicién de edificar o de ejercer un comercio o de hacer propaganda.

Desde el punto de vista del Derecho, debieran dictarse dos actos y no uno solo,
pues se trata de dos situaciones juridicas distintas, como lo acabamos de expresar:
uno de los actos, permiso de ocupacién, da derecho al uso especial del dominio
publico; el otro, permiso de policia o autorizacién, remueve la prohibicién o limite
al ejercicio del derecho de edificar, de ejercer un comercio, de hacer propagan-
da, etc. .

En la doctrina y jurisprudencia francesa, se ha hecho esta distincién400: “En las
autorizaciones para ocupar con quiosco la via publica, es preciso distinguir dos co-
sas:

a) El establecimiento del quiosco sobre la via;

b) La administracion o explotacién del quiosco (la gérance).

“Son dos autorizaciones distintas. Ellas no tienen el mismo objeto. La primera es
una autorizacién para ocupar la via publica; la gérance es una autorizacién para
hacer negocios en el quiosco.

“Una y otra autorizaciones son personales, acordadas intuito personae. Ellas no
pueden ser objeto de enajenaciones por dinero.

“Puede que el titular del quiosco no lo administre é] mismo. Es necesario pedir
a la Administracién una autorizacién especial para el administrador y esta autoriza-
ci6n es acordada intuito personae”401,

Debe tenerse presente que el profesor Jeze, al igual que toda la doctrina fran-
cesa, califica de autorizacién al permiso para ocupar el dominio ptiblico con un
quiosco. En este punto, hemos sostenido, siguiendo los conceptos generales del
acto administrativo y su clasificacion, que el permiso de ocupacién es acto de con-
cesién y no de autorizacion.

dCuél de estos permisos debe otorgarse primero en el caso de concurrencia?

Al respecto debe distinguirse:

a) Si el legislador admite que se otorguen simultineamente en un solo acto.

En este caso no hay problema.

400Jeze, Gastén. Retrait d’'une autorisation de ocupation de gérance d’'un kiosque sur la
voie Publique. En Revue de Droit Public et de la Science Politique, Paris 1944, Pag. 256.
401Jeze, Gaston. Ob Cit., Pag. 256.
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Es admisible esta situacién en materia de edificacién de predios privados re
to de obras voladizas insignificantes, como balcones y cornizas. En tal situacié
rin las ordenanzas de construccién las que expresardn los requisitos o condic
para obtener el doble permiso.

b) Si el legislador nada ha dicho.

En este evento, deben dictarse dos actos: el permiso de ocupacién primero y
go el de policia o autorizacién. La razén es simple, porque el segundo carecer
objeto sin el primero. En efecto, ¢de qué le sirve a un particular obtener un pe
para construir un edificio con puente o con unién sobre espacio aéreo si no
derecho para ocupar el espacio aéreo?
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Capitulo Tercero

CARACTERES DEL PERMISO DE OCUPACION

Parraro PRIMERO

Enunciacién de los caracteres del permiso de uso especial

El permiso de uso privativo del dominio ptiblico presenta los siguientes caracte-
res: es un acto administrativo, como lo expresamos en el capitulo primero; es esen-
cialmente revocable (ver cardcter precario de la ocupacion); es temporal y es one-
roso por regla general. Todos estos caracteres ya los hemos estudiado en el capitulo
tercero de la segunda parte. Finalmente, el permiso es discrecional en cuanto a su
otorgamiento y se sostiene por algunos autores que es intuito personae.

PARRATO SEGUNDO
Examen de dos caracteres

1.— La Administracién ticne facuitades discrecionales para otorgar o no un permiso
de ocupaciont02,

La doctrina del Derecho Administrativo reconoce esta facultad discrecional a la
Autoridad Administrativa.

La Administracién determina si otorga o no otorga un permiso de ocupacién de
acuerdo al mérito. En todo caso, si el uso especial solicitado ocasiona o puede oca-
sionar un substancial menoscabo al uso de todos o al interés publico en el dominio,
la Administracién, no s6lo tiene facultad para denegarlo, sino la obligacién de recha-
zarlo, bajo vicio de exceso de poder.

El 6rgano administrativo determina, ademés, cudndo otorga el permiso y cudl es
contenido si es que lo concede.

dCudl es la razén para que la Administracién tenga amplias facultades discrecio-
nales en esta materia?

La apreciacién discrecional en el otorgamiento de un permiso de ocupacién en-
cuentra explicacion en estas razones:

a) Sélo la Autoridad Administrativa puede apreciar, caso por caso, el mérito del
uso preferente en el dominio publico. La Ley o el Reglamento, como normas gene-

402Bonnard, Roger. Ob. Cit.,, Pag. 452; Jeze, Gastén, Elements... Ob. Cit., Pag. 185;
Waline, Marcel. Traité Elementaire ... Ob. Cit., Pidg. 527; Laubadere, André de. Manuel. ..
Ob. Cit., Pag. 309; Fernandez de Velasco, Recaredo. Ob. Cit., T. 11, Pag. 318; Diez, Ma-
nuel M. Ob. Cit., Pag. 372.
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rales y abstractas, s6lo pueden tener una visién panordmica, pero no pueden p:
caso por caso, la conformidad o no menoscabo substancial del uso especial al it
ptiblico en el dominio.

A fin de evitar graves trastornos o menoscabos al uso de todos los habitantes
interés publico en el dominio, es necesario el examen individual de cada solicit
uso privativo y, para ello, el érgano administrativo no debe estar ligado, sino, [
contrario, tener facultades discrecionales en la apreciacion del mérito.

b) Ningén habitante tiene derecho a usar privativa o exclusivamente un bie
cional de uso ptblico, a diferencia del derecho que le corresponde para usar colc
y anénimamente dichos bienes y para los fines determinados en la ley. En ¢
cuencia, mal puede exigir se le confiera tal uso privativo, que excede su esfer
ridica. )

Por excepcién, las facultades administrativas en el otorgamiento de un permi
ocupacién pueden ser regladas (ver letra E del parrafo 2 del capitulo 3°
segunda parte).

Un ejemplo de esta tltima sitnacién se encuentra en el dominio ptiblico mar
Se exige que toda embarcaciéon de un tonelaje superior a cinco toneladas debe
un fondeadero asignado por la autoridad maritima. El permiso, que en este caso
otorgarse, puede ser exigido por el particular.

Consecuencia de la facultad discrecional de la Administracién en el otorgamien
permiso de uso privativo.

El particular no tiene derecho para exigir la concesién del permiso.

Bonnard403 sostiene que el solicitante de un permiso puede ejercitar recm
desviacién de poder (ilegitimidad en los fines), cuando la Administracién ni
permiso por razones ajenas al interés de la vialidad. (Nosotros generalizarian
interés publico en el dominio).

Podemos aceptar este punto de vista sélo relativamente a la anulacién del acto
gatorio de una solicitud de permiso de ocupacién fundada en razones ajenas
terés publico; pero no podemos admitir que exista en favor del particular un r
de plena jurisdiccién en este caso, pues el particular no tiene derecho al otorg:
to del permiso, sino un interés legitimo o simple.

9.— El permiso de ccupacion no se otorga inluito personae por regla general.

Algunos autores sostienen que el permiso de uso privativo se otorga intuit
sonaet04, Para ellos el permiso de ocupacién no podréa ser cedido por el perm
rio a menos que se obtenga autorizacién del concedente.

403Bonnard, Roger. Ob. Cit., Pag. 452.

404Villegas B., Benjamin. Ob. Cit., T. IV, Pig. 218. Este autor a su vez cita a C
J. La Cession des Concession et de Permissions, Paris 1934, Pag. 84 y a Valeur, F
tuitu Personae Dans Les Contrats, Paris 1912; Jeze, Gaston. Ob. Cit.,, Pig. 256
tenerse presente que éste ultimo autor no admite la cesién por dinero de ninguna
y ésta si que es una consecuencia propia del cardcter indicado.
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En nuestra opinidn, creemos que la solucién no es tan simple. Se pueden dar los
siguientes principios:

a) Por regla general, la cesion de un uso privativo nacido de permiso de ocupa-
cién necesita de expresa autorizacion de la Administracién concedente.

La autorizacién se exige a fin de que la Administracién tenga oportunidad de apre-
ciar el mérito del uso privativo, cuando se produce una circunstancia que no pudo
tenerse en vista ni considerarse al momento del perfeccionamiento o nacimiento del
permiso.

Asi ocurre con los permisos sobre el dominio ptiblico maritimo, pues los articulos
18 y 19 del Reglamento de Concesiones Maritimas exigen tal autorizacién expre-
samente®.

El acto de la autoridad concedente para la enajenacién del permiso es un acto
de autorizacién. De aqui se desprenden importantes consecuencias:

1.— El permisionario tiene derecho a transferir su uso privativo, pues la autoriza-
cién supone un derecho preexistente sin el cual careceria de objeto.

I1.— Existe un limite o prohibicién en el ejercicio de este derecho de enajenacién,
el cual se remueve con la autorizacion.

II1.— Si el permisionario tiene dereche a enajenar el uso privativo, éste no es
otorgado intuito personae.

b) Situaciones de excepcién.

I.— Hay casos en que no se exige autorizacién del érgano concedente para la
transferencia y trasmisién del uso privativo emanado de permiso.

Ejemplo encontramos en nuestra legislacién en materia de aguas publicas co-
rrientes (Art. 25 del Cédigo de Aguas)405.

Esta situacién se explica, porque nuestro legislador considerd el derecho de apro-
vechamiento con un criterio de Derecho Civil antes que con un criterio de Derecho
Administrativo.

En todo caso, sélo puede admitirse esta excepciéon cuando el legislador expresa-
mente lo haya prevenido.

II.— Existen permisos de uso especial que han sido otorgados intuito personae.

A via de ejemplo podemos recordar los permisos de estacionamiento que se con-
ceden por razones de deferencia a un embajador, Presidente de la Republica, In-
tendente, Alcalde y otras autoridades.

#Fl inciso 2.° del articulo 6.° del D.F.L. 340/60 dice: “No tendri valor alguno la cesién,
traspaso o arriendo que efectia el concesionario, si no ha sido previamente autorizado por
decreto dictado por la misma autoridad”.

405Zanobini, Guido. Ob. Cit., Vol. 1V, Pag. 74. Refiriéndose a la modificacién subjetiva
de la concesién de aguas, dice: “La posibilidad de la transferencia es debida al caricter
no personal de la relacién, la cual se basa principalmente sobre garantias técnicas y eco-
némicas ofrecidas por el concesionario”.
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En ninguno de estos casos, se puede ceder el permiso, ni siquiera con
cion del concedente. Mds atin, si se suprime uno de estos cargos, se exting
miso.

ITI.— Finalmente, hay permisos que se otorgan en relaciéon directa a
servicio a que van a favorecer.

Por ejemplo, paradero de taxi o de vehiculos de locomocién colectiva
namientos reservados exclusivamente a la Asistencia Ptblica o a bomberos

En estos casos, el permiso o reserva de estacionamiento, sigue a la cosa
que beneficia. Si se enajena el taxi, se transfiere también la preferencia d
namiento con el vehiculo, siempre que éste siga destinado al servicio de alqu
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