En la actualidad nacional, el dominio publi-
co es un espacio donde se desarrolla una enor-
me e importante variedad de actividades |
——z—o econémicas y sociales. La intensidad w.:..m_

trdfico juridico que dicha utilizacion ﬂm:._:np
y las complejidades que de ella se derivan,
exigen contar con un conocimiento acabado :
del dominio piblico y del estatuto juridico es-
pecial que lo caracteriza.

.

 SANTIAGO MONTT OYARZUN

EL DOMINIO

El objetivo de este estudio es reconstruir la
teoria del dominio piblico a partir de la Cons-
titucién Politica de la Repdblica y desde una
perspectiva de Derecho Piblico. Se propone
aqui un estudio del dominio publico centrado
en el contenido obligacional que la relacién de
dominio piblico impone al Estado frente a los
ciudadanos. En efecto, para este trabajo, lo
mds importante es destacar como el dominio
piblico define una particular relacion entre la
Administracién del Estado y los particulares,
al asignar a la primera, en su calidad de titu-
lar de los bienes publicos, una serie de pode-
res y, al mismo tiempo, una serie de deberes
prestacionales en favor de los segundos.

El andlisis ‘de los textos positivos y el es-
fuerzo por comstruir-una teoria arménica del
dominiopiblico, Hevan alautor a un detenido
del“articulo. 19 N- de la Constitu-
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B

1il. EL. PERMISO DE OCUPACION Y LA CONCESION UM?;#M
NIAL: DOS TITULOS >UZ_2~m%§4m<©m PARA ACCEDE
AL USO PRIVATIVO DEL DOMINIO PUBLICO

Se puede acceder al uso privativo m.o_ a.ozdio ﬁm.rm:oo mediante ao.m MMM
los juridicos: el permiso de uso @:.<m:<o —también llamado ?M:EM o
ocupacion—, y la concesion anEmEmf En ambos nmeM el mmﬂm o otorg

unas facultades de las cuales los wmao:_mamm.nmnoo_m: E.mS.mBnEm, pues
como hemos sefialado en reiteradas ononﬂEamammu ww.%w ﬁ‘_o:.a un dere-
cho preexistente a utilizar en forma privativa el dominio publico. .

En este apartado analizaremos moamamBo.Ew omﬂmw dos figuras _.:awmommm
las que por sus caracteristicas e importancia, podrian mm%wﬂm_am: mmmm-
materia de un tratado cada una de ellas. En 8@0 nmmo,.& n.:,mmmﬂm 0 mo1 .8
mos en el tratamiento de la revocacion y de la indemnizacion de perjuicios.

1. EL PERMISO DE OCUPACION
A) Definicién y naturaleza juridica

El permiso de uso privativo es el acto maaw:w.m:mzé por Bm&w del MMM___MM
otorga en forma exclusivay oxn_cv\mu.ﬁ un o_mno. uso aw poca :Euo_u e
juridico-econémico-social sobre un bien de dominio publico. Zo ow S mﬂ:-
la simpleza de esta definicion, resulta Mwamﬂnim m_d:o amﬁnd_:wn a MM -
raleza juridica del permiso de ocupacion. Dicha Bmoz.zmn_ se traduce '
existencia de dos posiciones antagénicas en la a.ooS:m que ﬁ:mbmﬂ po
conceptualizar adecuadamente el Em::.:o“ E.._,m primera, n:.m. RQCOW e wﬁ-
miso a una mera tolerancia de la Administracion, sin conferir mmﬂmo. ho m~ Mc_
no al privado; y, una segunda, que afirma una naturaleza nosomm_msm de
mismo. En un punto estdn, eso si, de acuerdo todas _m.m ten m:_n”ﬁm
administrativistas: el permiso de ocupacion no es un permiso de policia
—como el permiso de uso comiin especial—, pues no o.oq@mﬁo:mn al Mosnﬁwu-
to clasico de autorizacion. Conviene entonces m:m.:wmq cada unz de es _mw
posiciones, partiendo por precisar por qué el permiso de ocupacion no le-
vanta obstaculos para el ejercicio de derechos previos.

s¢ Maric 7 . 48. pero
sentido. Pareso Gamir. Roberto y RopriGuez OuIvEr, José Maria, uﬁ.,m: A:H .ﬁ_wv. p oawoq
i e R S e itularidad administrativa la que ¢ -
e é alista: “es justamente esa titularida ;
desde una perspectiva funciona Just . , . i
ta. al Soa%mn un “ius excluendi alios™, la facultad inherente de la reserva, y la que hace in .
£ ) . . . e i , amen
aria una previa norma habilitante, al tiempo que permite calificar el acto de Rmnqwm aowompv: n o
o itutivo™ i lavier. op. cit. (n. . pp. 93-
i st En cambio. BarcELONA LLop. Javier. .
declarativo en vez de constitutivo . R Jiies. ap: k9 Ly
96. rechaza soluciones generales. dejando la solucion al ordenamicnto juridico positivo y esp
. Tec S g s. dejando ta
fico relativo a cada sector del dominio publico.
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a) El permiso de uso privativo no es un permiso de policfa. Diferencia
con el permiso de uso comun especial

Antes de abordar positivamente la naturaleza juridica del permiso de uso
privativo, conviene eliminar por descarte una alternativa, que undnimemente
se sefiala como inadecuada para el caso que nos ocupa: el permiso de poli-
cia. Para ello resulta fundamental repasar una dificultad terminolégica ya
sefialada, que se da entre los conceptos permiso de uso comiin especial y
permiso de uso privativo (especialmente cuando se habla de permiso de
uso especial a secas, sin calificarlo de comun o de privativo).

Enel caso del uso connin especial se requiere contar con una autoriza-
¢i6n o permiso otorgado por la Administracion, que tiene por objeto com-
probar que ha quedado neutralizada la perturbacién que pudiera ocasio-
nar la utilizacién excesivamente intensiva, peligrosa, escasa, etc., del bien
demanial. Enseguida, por ser el uso comuin especial una especie del uso
comun, respecto del cual los habitantes tienen un derecho preexistente,
dicha autorizacion constituye un “permiso de policia”, que remueve los
obstaculos para el ejercicio del derecho del que ya se goza. Se afirma asi
que, “en estos casos, el permiso o licencia corresponde al concepto técni-
co de autorizacion, esto es, se trata de un acto administrativo que remueve

un limite al ejercicio de una actividad por si misma comprendida en la
esfera individual ™98,

En cambio, cosa completamente distinta ocurre con el permiso que se
exige para los usos privativos pasajeros o poco relevantes (estacionamien-
tos, de acuerdo a la doctrina francesa). En este caso, el permiso de uso u
ocupacion ocupa un lugar intermedio entre la autorizacion y la conce-
sién, en donde resulta dificil calificarlo. Pero, en todo caso, estos permi-
50s no son, bajo ningtin respecto, de policia. Mientras estos tltimos su-
ponen la remocién de una traba que se opone al ejercicio a un derecho que
ya se tiene, las autorizaciones o permisos de uso privativo se otorgan en
un ambito en que los privados no tienen ninguna clase de derechos
preexistentes. En efecto, dado que nadie goza de un derecho previo al uso
privativo ni a la obtencién del permiso respectivo, esta autorizacién de
uso privativo confiere al particular un titulo legitimador que se enmarca
en una clase de actos administrativos que suponen o meras tolerancias de

%8 GonzALEZ PERez. Jesus, Los Derechos Reales Administrativos, Editorial Civitas. Madrid.
1975 p:. 32.
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hecho, o la creacion, en favor del particular, de unas facultades de goce
desprendidas de la titularidad plena sobre el bien del dominio putblico de
las que antes carecia’®’,

b) El permiso de uso privativo como una mera tolerancia de la Adminis-
tracion

El gran sostenedor de la tesis del permiso de uso privativo como una
circunstancia eminentemente factica y no juridica, constitutivo de una
mera tolerancia de la Administracion, es MAYERr. En opinién del profesor
alemén, “se puede otorgar al individuo una facultad puramente de hecho:
el poder de utilizar la cosa publica, de una manera no comprendida yaen
el uso de todos, sin que el duefio lo impida; llamamos a esto un permiso
de uso™70. Esta situacion de hecho no genera Derechos subjetivos de
ninguna indole en favor del individuo beneficiario del acto de permiso,
encontrandose este Gltimo sometido a una situacion de mera tolerancia de
la Administracion®’'. Por lo mismo, frente a ella y frente al dominio pu-
blico en si, el permisionario se encuentra en una posicion de precario, que
puede terminar en cualquier momento, mediante revocacion, sin respon-
sabilidad alguna para la Administracién autorizante.

%9 Cfr. MoreLL Ocana. Luis. op. cit. (n. 33). pp. 81-82. En nuestro pais. REVES Riveros,
Jorge, op. cit. (n. 363). p. 173, sefala las siguientes a_mma.n:n..mm entre los dos permisos: “El permi-
so de ocupacion difiere del permiso de policia en los siguientes puntos: a) _m_ permisionario de
ocupacion no tiene derecho preexistente. . . El de policia. tiene n_m_‘m..u—_w E.nnx_m—a:._a m_ permiso. .
. b) El permiso de ocupacion da nacimiento a un derecho. El de policia no da :mn_E_mE.o a dere-
cho alguno. ¢) El permiso de ocupacion pertenece a la categoria de los actos de concesion y no a
la de actos de autorizacién. como el de policia™

70 Maver, Otto. op. cit. (n. 165). p. 225.

9 Cfr. Maver, Otto. op. cit. (n. 165). p. 235. Los argentinos Grecco. Carlos y Z.:%N
Guillermo, La precariedad en los permisos. autorizaciones. licencias y concesiones, m.u:.o:m_
Depalma. Buenos Aires. 1992, p. 17. critican la doctrina de Maver en los siguientes términos:
“La endeblez [de los criterios del jurista alemdn] se extiende al nicleo no:nn.ﬁ:_m_ a..w su razona-
miento. Comienza diciéndonos. por ejemplo, que el permiso de uso especial proviene de una
fuente distinta de la del uso general. pero luego aclara que el <naugn€ m_nmsn.a es el de :.:m
ampliacion de la libertad y que su efecto principal es esencialmente :.nmm.:,d, no:_o:jw al carac-
ter general de la libertad. Por otra parte, si bien el permiso no crea ningln derecho. ni &Ec.mow
:::«REQQ: idica. resulta que confiere proteccion no solo frente a terceros sino “ante todo
(son palabras de Mayer) frente a la administracion. . . El vn::_.,,,o de uso especial, segin Mayer. es
una de las especies de uso de las cosas piablicas no comprendidas en el uso de todos < .n: conse-~
tas se las debe otorgar especialmente. Si no se las confiriera espe-
cialmente. no seria un uso licito. El origen. por consiguiente. es un acto de voluntad del Estado
por ¢l cual se otorga. Sin embargo. tales caracteristicas :oa.pm mnnm_mamm por 7\_8.&: no En.,:.ﬁm_\.
para que se asigne al acto atributivo naturaleza de acto u.a::: strativo. lo cual nm.,_snozﬁqw:.f,&_n,
y mis lo ¢s todavia la conclusion de que no se suscita situacion juridica alguna™.

para que resulten
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Junto a MAYER, otro gran jurista francés se inscribe en forma original en
la misma corriente: BERTHELEMY. Aunque la intencién del francés es mas
modesta que la del aleméan —no busca encontrar la verdadera esencia o natu-
raleza del permiso, sino unicamente liberar a la Administracién de los lazos
eventuales que podria crear la entrega para aprovechamientos singulares de
bienes de dominio ptiblico—, los resultados a 'os que llegan son basicamen-
te los mismos. Segtin BERTHELEMY, el permiso de ocupacion se fundamenta
en tres ideas matrices: en primer término, en el poder discrecional de la
Administracién para mostrarse tolerante, pues no se trata en la especie de
ejercer un derecho, sino de obtener un favor (il e s ‘agit pas, en ['espece,
d’exercer un droit, mais d'obtenir une Javeur); en segundo término, en la
total ausencia de derechos que deriva de esta situacion de tolerancia de la
Adminstracion; y, en tercer término, en la esencial revocabilidad que deriva
de una situacién que resulta ser fictica y no juridica?’>.

En latinoamérica, MARIENHOFF se inscribe en esta corriente, y se pro-
nuncia en su favor sin rodeos: el permiso de uso constituye basicamente
una tolerancia de la Administracién Publica. No es un Derecho Ptblico
subjetivo para el titular™”3, De ello resulta que “el permiso de uso puede
ser extinguido en cualquier momento por la Administracién Publica, cuan-
do ésta invoque para ello una razon justa, una razon atendible: aparte de
ello, la extincién valida del permiso de uso no apareja derecho a resarci-
miento para el permisionario”™’*,

En sintesis, el permiso de uso privativo resulta ser para esta doctrina,
una institucion que no crea ni transfiere ninguna clase de derechos en
beneficio del usuario, por lo cual no puede ser enajenado ni transmitido
por este Ultimo®”. La falta de derechos tiene, en su origen, y como con-

972

Ctr. Grecco. Carlos y Muroz, Guillermo, op. cit. (n. 971), pp. 18-19.

973 MARIENHOFF. Miguel S.. Permiso especial de uso de bienes del dominio priblico. Régimen
Juridico de la precariedad. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1996, p. 28.

M Ibid., p. 20. Ademas. pp. 29-30. agrega que “cl permiso de uso constituye basicamente
una tolerancia de la Administracion Publica. Ella es el fundamento de laprecariedad propia de tal
permiso. Esarolerancia pone de relieve el cardcter de la atribucion emergente para el permisionario,
atribucion que. dado su origen. se manificsta y concreta en lo modesto y débil de la misma. . . dada
la indole y el régimen juridico del permiso de uso. la expresada atribucion o facultad emergente
para el permisionario. no constituye para é| un derecho subjetivo, ni una propiedad. ¢n el sentido
constitucional-legal del término™.

En el mismo sentido se pronuncia también ViLLEGAs BasaviLpaso. Benjamin. op. cir. (n.
239). T.1V. p. 218. de acuerdo al cual “todo permiso de ocupacion del dominio puablico lleva
implicito la condicion de ser en todo momento compatible con el interés publico. y. por consi-
guiente. revocable por la administracion piblica. sin recurso alguno por parte del beneficiario. En
principio, el permiso es una tolerancia que la administracion publica admite en interés del usua-
rio. en ejercicio de sus poderes de policia del dominio publico™.

5 Clr. VILLEGAS BasaviLsaso. Benjamin. op. cit. (n.239). T. V. 218.
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trapartida, un acto administrativo de mera tolerancia, de caracter unilate-
ral, discrecional y revocable por implicar una situacion juridicamente de

: : 976
precario para el autorizado” .

Dada la desbordante exorbitancia de los poderes de la Administracion
en estos casos, quienes siguen esta tesis reconocen que el permiso aw‘:mo
privativo sélo puede darse en casos mXomvomo:m._mm, y m.o_wMD relacion a
objetivos de poca significacion juridico-econdmico-social”’’, ?smmag-
talmente para casos que la doctrina francesa llama EEQ.Q:QER.E&. En
ningun caso puede la Administracion abusar de este titulo, y utilizarlo en
reemplazo de la concesion propiamente tal. =

En Chile, siguen esta tesis AyLwin Azocar”’8, Sitva CiMMA®"®, Varas
CoNTRERAS?®0, FERNANDEZ RicHARD?®! y ALESSANDRI y SOMARRIVA?SZ,
tre otros.

€n-

976 Cfr. MoriLLO-VELARDE PEREZ, José Ignacio. op. cit. (n. 66), pp. 132-133.

77 Seglin MaRIENHOFF, Miguel S.. op. cit. (n. 973). pp. 17-18, el n@.::wo.n_n uso del dominio
publico, contrariamente a lo que sucede con la mo:nﬁ&: an uso. en _m.mn:nE_.ama de _o.m njw.nbm se
otorga con relacion a objetivos de poca mmmimnuoa.:._EE_no.@nozo_d_no.mon_mr es decir, se otor-
ga para menesteres sin mayor trascendencia. Por &na_u_n_ para que los respectivos oow:ﬂ.nmu:auw_
ocupen las aceras con sillas y mesas para uso a.a su n:.ﬂ:m_m. - _lm. actividad E._nu_:w.ﬁ‘:.um r_
otorgamiento de un permiso, generalmente no tiene ._m jerarquia social como para kcm\: _Emn_
otorgamiento de la concesion™. Toda la teoria del permiso de ?_;_mz:o_.nm esta encaminada m.a.mum -
tar por contraste la solida y definitiva si 6n en que se encuentra el titular de una .nc_\,n.m.m_cﬁ_z _n
dominio publico. Asi consta en la siguiente cita: “la a.?qn:m_.m entre la naturaleza ,_::a_n.m e la
atribucién o facultad que el permiso de uso le otorga al permisionario, y _.N.y de la U_.Q,._.owm:é que
la concesion de uso le confiere al concesionario, es categorica: an._..nn:dmo de uso’, siendo éste
un acto “precario’, su titular no adquiere derecho alguno: su situacion —como en el .an_..nn:o roma-
no originario” se concreta en una mera tolerancia por parte mm, la >a._.=_:_m:.mn_o: Publ a. suscep-
tible de ser revocada o extinguida en cualquier momento por ésta. sin derecho Qw_ permisionario a
indemnizacion alguna. En cambio, de la concesion de uso emerge para su titular un derecho
perfecto, un derecho subjetivo™ (p. 34).

978 Para AviLwin Azocar, Patricio, op. cit. (n. 372). p. 116. “este acto mﬂﬂm:mm:m.:«o :nan por
objeto tolerar la ocupacion de un bien publico. . . Porel permiso la wEo:n_ma ma—:_:_.m:m:é.:o
confiere ningun derecho subjetivo. sino que Unicamente permite. autoriza un uso especial del _U_Mﬂ
publico conforme al principio de que los actos de mera tolerancia no nojm:Ev.\nw_ mwwnnﬂow_
permisionario no tiene derecho alguno a permanecer en ese uso especial mas alla de la tole-
rancia de la autoridad™ (subrayado en el original).

979 Cfr. SiLva Cimma. Enrique, op. cit. (n. 352), pp. 281-284. La verdad es que la voﬁ.na_._. mn Siva
Cimma es algo confusa. ya que acerca la concesion al permiso. més que el _un::_.,mc a Jm concesion como
la segunda teoria que se analiza a continuacion. Tanto asi que. para este autor. . la m_mnqwsn:.u entre una
y otra figura incide en la mayor 0 menor precariedad auA_m _.:na._r_,u y en las posi n_,wanm mas o menos
ciertas de acceder a una indemnizacion en caso de término anticipado de la misma’™.

%80 Cfr. Varas ConTreras. Guillermo. op. cit. (n. 3511. p. 192. autor que opina que el permi-
so otorgado con un fin particular. no da derecho alguno al permisionario: depende de una simple
tolerancia™. .

981 Cfr. FernaNDEZ RictarD. José. “Precariedad del permiso de ocupacion de un bien nacio-
nal de uso pablico™. en Gaceta Juridica N° 135, 1991, pp. 7-10.
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¢) El permiso de uso privativo como acto concesional

Un sector importante de la doctrina niega que el permiso pueda ser defi-
nido como una mera tolerancia de la Administracién. La voz tolerar, de
acuerdo al diccionario de la Real Academia, significa “suftir, llevar con
paciencia”, y también “permitir algo que no se tiene por licito, sin apro-
barlo expresamente”. Conforme a tales significados, debe entonces ne-
garse que un acto administrativo vélidamente dictado pueda permitir una
conducta ilicita. Asimismo, debe concluirse que la posicion institucional
en que se encuentra la Administracion —toda su actuacion debe estar en-
caminada al bien comiin y al servicio de la persona—, le impiden actuar en
base a “paciencias”, “favores” o “ruegos”. En consecuencia, el acto ad-
ministrativo de permiso no puede sino ser un acto de ampliacion de facul-
tades de los particulares, y, mas especificamente, al accederse a través de

¢l a prerrogativas anteriormente prohibidas para éstos, debe reconocérsele
el caracter de concesion.

El primer autor en identificar la misma naturaleza juridica en el per-
miso y en la concesion de dominio publico fue HaurIou. Para el famoso
decano de Toulousse, el concesionario se distingue del permisionario en
funcién del servicio piiblico o establecimiento que explota, pero no en lo
que concierne al dominio publico, pues ambos son meros ocupantes del
mismo”®®. En el desarrollo de su teoria, HAURIOU afirma que si bien el
permiso y la concesion otorgan derechos reales administrativos sobre el
dominio ptblico, ambos son siempre y esencialmente precarios. En su
opinion, se trata de dos especies del género de las ocupaciones demaniales,
que no presentan diferencias estructurales?84.

A partir de las ideas de Hauriou, y aunque ya no se acepte que todas
las ocupaciones del dominio son esencialmente precarias, una segunda
corriente doctrinaria sostiene que el permiso de uso privativo tiene la na-
turaleza propia de una concesion. Ello se debe a que el acto que otorga un
permiso no se reduce a una mera situacion factica, sino que crea ex novo

%82 Cfr. ALESsaNDRI RODRIGUEZ, Arturo ¥ SoMarrIVA UNDURRAGA, Manuel. op.cit. (n. 8), T. 1.

pp. 125-126. Para estos civilistas, “el permiso es un acto unilateral de la administracion. median-
te el cual autoriza a un particular determinado para ocupar temporalmente un bien publico en
beneficio exclusivo suyo. sin crearle derecho alguno. Como es un simple acto de tolerancia del
Estado. la ocupacion es precaria™.

" Ci. Grecco. Carlos y Muroz. Guillermo. op. cit. (n. 971). p. 20. Agregan ademas que

“Hauriou descubre sutilmente que segregada de la actividad material que el servicio pablico su-
pone y para la cual las instalaciones del dominio publico resultan exclusivamente un medio. las
diferencias se desvanecen entre el permiso y la concesion de uso™ (p. 21).

983 Cfr. Ibld.. p. 22.
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derechos en favor del permisionario”®. En efecto, si el permiso otorga la
facultad de usar privativamente una porcién del dominio publico, enton-
ces debe concluirse que se trata de un acto de concesion que crea dicho
derecho?®®. Constatada dicha naturaleza concesional del permiso, se con-
cluye también que la diferencia con la concesion administrativa es mini-
ma, puramente formal. Asi, en definitiva, se termina identificando al
permisionario con el concesionario para todos los efectos correspondien-
tes?7. La autorizacion o permiso demanial podria considerarse entonces
como una “concesion menor”, cuya diferencia con la concesion demanial

tipica esta simplemente dada por la menor intensidad en la utilizacion”®8.

En Chile, el principal sostenedor de esta teoria es REYES RIVEROS, quien
niega rotundamente la situacion de mera tolerancia de la teoria anterior.
En su opinion, si la Administracién otorga, mediante un acto administra-
tivo, un uso exclusivo y privativo de un bien demanial, por un tiempo
limitado y en forma precario, ello constituye necesariamente una conce-
sion®%. En el mismo sentido, se pronuncia VERGARA BLaNCO, de acuerdo
aquien “es injustificado pretender diferenciar un acto que, por naturaleza
juridica, siempre es «concesiony. No puede haber «permiso» [en sentido
estricto] frente a bienes nacionales de uso publico, y el acto administrati-
vo que otorga un derecho sobre tales bienes (diga lo que diga el legisla-
dor. esto es, la mera «lex», para el Derecho, esto es, el «ius»), siempre
serd una concesion”??. También sigue esta escuela ZAMORANO
FERNANDEZ??!.

985 Cfr. REvEs Riveros., Jorge, op. cit. (n. 363), p. 169 y p. 172.

986 Cfr. Zamorano FErNANDEZ, Yicelle, op. cit. (n. 956). p. 98.

987 Cfr. MoreLL Ocaia. Luis, op. cit. (n. 33), p.82. En el mismo sentido, SAncHEZ MORON,
Miguel. op. cit. (n.5), p. 58: ~las diferencias de tales autorizaciones con las concesiones demaniales
no son esenciales. pues unas y otras constituyen titulos de autorizacion privativa y temporal de
bienes de dominio publico que general el correspondiente derecho real administrativo™

988 Cfr. DespenTApo Daroca. Eva. Ef Precario Administrativo. Editorial Aranzandi. Pamplona.
1999. p. 72. En el mismo sentido. Garcia Perez. Marta. op. cit. (n. 332). pp. 79-89 y p. 325.

989 Cfr. Reves Riveros, Jorge, op. cit. (n. 363). p. 194. y pp. 200-203. Especificamente,
afirma que “no es efectivo que ¢l permisionario de ocupacion esté en una situacion de mera
tolerancia. porque su situacién nacio de un acto juridico. de un acto administrativo. El Estado. a
través de sus organos competentes. manifiesta una voluntad con miras a producir un efecto de
Derecho. cuando otorga un permiso de uso privativo. La Administracion. en el permiso de uso
especial. hace una manifestacion de voluntad en el sentido de que un particular 59<E:E.N:.;o
(no cualquicr persona) ocupe exc sivamente o privativamente una determinada parte de un bien
lo que importa sustraccion de esa parte del dominio al uso de todos y al interés pabli-
o). por un tiempo también limitado y precariamente” (p. 194).

W0 R Gara BLanco. Alejandro. nforme Constitucional N° 141. 16 de agosto de 1991. p. 5.

991 O Zamorano Fernanpiz. Yicelle, op. cit. (n. 936). p. 98.
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d) Opinion personal sobre la controversia

En el debate relativo a la naturaleza juridica de los permisos de uso priva-
tivo, nos inclinamos indiscutiblemente por la segunda de las tesis expues-
tas. En el marco de un Estado Constitucional de Derecho, no podemos
sino negar la posibilidad que la Administracion pueda ser sujeto activo de
meras tolerancias hacia los particulares. Pero ademas, el andlisis juridico
del acto administrativo de permiso, a la luz de las categorias generales de
los actos favorables para los administrados, demuestra tener un evidente
carédcter concesional. En efecto, rechazada la calificacion del permiso de
ocupacién como autorizacion en sentido estricto, no cabe sino aceptar su
naturaleza concesional. Hacemos plenamente nuestras las palabras de
MoReLL OCARA, seglin quien, “estamos, pues, ante actos administrativos
que suponen la creacion, en favor del particular, de una facultades de
goce desprendidas de la titularidad plena sobre el bien del dominio publi-
co. Esta circunstancia pone de relieve, si se afiade su posibilidad de de-
fensa erga omnes, que la diferencia con la concesion administrativa es, en
estos casos, minima, puramente formal. De aqui que resulte conveniente
identificar la situacion del autorizado, en lineas generales, con la del con-
cesionario”®?. .

Establecida la naturaleza juridica del permiso de uso privativo como
una concesion, cabe preguntarse qué la distingue de la concesion demanial
propiamente tal. La respuesta es generalmente aceptada por los autores,
independientemente de la corriente por la que se pronuncien para expli-
car su naturaleza: el caracter precario del permiso, que permite su revoca-
ci6n sin derecho a indemnizacion®?. Es, de hecho, el intento por explicar
esta caracteristica del permiso de ocupacion, lo que fracciona a la doctri-
na en dos. Sin embargo, como demostraremos en el acapite relativo a la
revocacion e indemnizacion de permisos y concesiones, no es ni apropia-
do ni necesario recurrir a la idea de una situacion eminentemente factica
y de mera tolerancia de la Administracion. Dicha explicacion debe ser
rechazada por inaceptable, y, en su reemplazo, debe hacerse un esfuerzo
dogmatico por permitir que ciertos actos administrativos que otorgan de-

992 MoreLL Ocawa, Luis, op. cit. (n. 53), p. 82. Agrega ademas. p. 77. que “ciertamente, esa
titularidad [la emanada del permiso de uso privativo] puede tener menos consistencia que la que
se basa en la concesion. pero se diferencia claramente de los usos. sin ¢l respaldo de un titulo. que
se han venido considerando en el Derecho Privado como un precario™.

993 Cfr. MariENHOFF, Miguel S., op. cit. (n. 973). p. 30. El profesor argentino afirma que “hay
unanimidad en reconocer el caracter precario del permiso de uso. como asi en aceptar la posibi-
lidad de su revocacion (extincion), en cualquier momento, sin derecho a resarcimiento en favor
del titular del permiso™.
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rechos subjetivos en favor de los particulares puedan ser WWEBN:.:@:S
revocados por la Administracion sin derecho a indemnizacion, m:o. 5.0_:-
so considerando la oposicion de algunos a aceptar derechos subjetivos
que puedan ser terminados sin indemnizacion”?.

De esta manera, la condicion de precario vuelve al permiso un nE_o_.E”T
dico menos enérgico y menos reforzado que la concesion. El permisionario
se encuentra en una situacion que recibe un grado de proteccion mucho me-
nor que el concesionario?®. Ello se refleja ademds en m._ rmovo que w_ acto
administrativo que da origen al permiso es unilateral y discrecional, diferen-
ciandose de la concesion, que es comunmente bilateral y en ﬂ.m cual, la
discrecionalidad de las potestades de la Administracion es menos ntensa.

En todo caso, resulta fundamental establecer una precision mwm_. La
legislacion es habitualmente imprecisa en la terminologia empleada para
definir los institutos que ella misma utiliza. Asi, es frecuente m:no.::E
autorizaciones 0 permisos que en verdad son concesiones, y concesiones
que eventualmente pueden llegar a ser permisos®®®. Por ende, el nomen

994 En Chile. dos autores rechazan la idea del precario en los actos concesiones: >_m,_w:9,o
VErRGARA BLaNCO y Yicelle ZaMORANO FERNANDEZ. El primero. op. cit. (n. 990), pp. m.-m n./m_m:‘m
que “basar el distingo [entre permiso y concesién] en que en un caso (en el _um::ﬂMv hal ..:m
«precariedady. y en otro caso (en la concesion), no lo :uc:.w, pues K:ﬁ:w :&mxmnxom indemniza-
cién». no s6lo es un error conceptual segun he _.mNoz.wao,. sino. ademas, a E,.w:ﬁ:an_‘. ::.m_.m%:m.
¢ion que no se aviene que (sic) nuestro estatuto no:%:cn_o:.mr C:mmu_ m:.unm:nawa no nm_ <.M_ aen
Derecho. A mi juicio, es un error afirmar lo contrario. y quienes asi lo dicen parecen olvidar n~:M
la precariedad no se aviene con los principios del Estado M_n Derecho, y por lo ::.:a.r nos nuestr:
Constitucion vigente. . . (Es posible afirmar que es precario m._ A.&an:o real administrativo» que
ha nacido a favor del titular del «permiso» (que. uan:._um:_::a_n.ﬁ.:m:ﬁ.u annEOM..n_:M es noﬂ_nw.
si6n)? ¢y su «derecho de propiedad sobre su Qm..mn\s.xmi .m&m::u:d\:dz garantizas M ene uw.
ticulo 19 N° 24 inciso primero, parte final, de la Oo:m:En_o% ..wﬁ.: su parte. la Mnmcs a. cb,Zn_\ :
(n. 956). p. 97, fundamentan su tesis en los siguientes términos: mm bien la >a5_=_uA:mn_ n Az _“M
nicipalidad [en el caso en cuestion]), conserva la vo.ﬁmﬁn_ revocatoria al otorgar una roznnm_ca. |
es menos cierto, que los derechos del nmn_.:mmo:m:o no pueden mm,..f_:nn.mmow puesto .n:,_w wao
contrario se estaria atentando contra su derecho subjetivo. real administrativo. que ,awn_c alavida
del derecho al otorgarsele el permiso (que sabemos. que por su naturaleza es no:nnu._oi ¥ que por
lo tanto ha ingresado a su patrimonio y consecuencialmente pa_um_..mao.moq la mﬁm:zm oozm:Eowo.
nal. establecida en el articulo 19 N° 24, inciso primera. de la Constitucion Politica de la Republica
de 1980, relativo al derecho de propiedad™.

995 ofr. MoriLLO-VELARDE PERez, José Ignacio. op. cit. (n. 66). p. 133.

9% Ello no pasa solo en Chile —por ejemplo, el caso de las autorizaciones de u.n_.__n:_EE. que
son auténticas concesiones demaniales (art. 67 de la Ley ﬁn:nE_.am _unmnu y >nEn:_E.:.~T. sino
también en otros paises. pues segin MoreLL OcaNa. Luis. op- cit. (n. 53), p. 82. nnmﬂ._m:ﬁ__mmn a
Espana. ~la legalidad demanial ha empleado durante _Em.o tiempo los <o.ochm E:S.r.mn.hw:_v\
concesion de modo indiscriminado. de suerte que. en ocasiones. se am:o_.:_:.mvmz qu:.an_ms o
que constituia auténticas concesioncs demaniales. cuyo contenido se examina n: el epigrate .ﬁ_w
ouiente”. También lo seiala ViiLag Pavasi. Jose Luis. op. cit. (n. 951). p. mc.ﬁ .Zo Hoam lo que
mmmE ahora se ha venido cor ndo como autorizaciones son Enm mm.—o:Nmn_o:nm. sino que
con ¢l devenir de las instituciones han pasado a ser efectivas concesiones™.
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utilizado por la ley no debe llevar a confusién al jurista, quien por el
contrario, debe siempre calificar las instituciones de acuerdo a lo que son
y no alo que dicen ser. Con ello se quiere decir, en sintesis, que la utiliza-
cion legal del concepto permiso o autorizacién no es sinénimo de utiliza-
cion privativa a titulo precario. Por el contrario, es la calidad de precario
—en los casos excepcionales en que resulta constitucionalmente acepta-

ble—, lo que permite calificar un determinado caso legal como un auténti-
co permiso de utilizacion privativa.

B) Caracteristicas

Estudiada ya la definicion y la naturaleza juridica del permiso de ocupa-
cién, debe hacerse luego una somera descripeién general de las caracte-
risticas tipicas del acto administrativo que lo otorga. Es en este punto
necesario advertir que estas caracteristicas —salvo la precariedad— no son
ni absolutas ni esenciales del permiso, sino que simplemente se presentan

con relativa frecuencia en las potestades administrativas que otorgan ta-
les actos.

a) Discrecionalidad

Con este atributo se quiere decir que el otorgamiento de permisos no per-
tenece a la actividad reglada, sino a la actividad discrecional de la Admi-
nistracion. Ello significa que la autoridad no esta obligada a otorgar los
permisos de uso que se le solicitan, o, en otros términos, que “el otorga-
miento de dichos permisos depende de las *discrecionalidad’ administra-
tiva, pues la Administracion hallase habilitada para apreciar si el permiso
que se pide esta o no de acuerdo con el interés pablico™?”.

Demas esta sefialar que discrecional no significa, en ningiin caso, ar-
bitrariedad, sino inicamente que la potestad respectiva de la Administra-
cién debe velar porque el otorgamiento de los permisos no ocasione un
menoscabo substancial al bien demanial al derecho de uso de todos los
habitantes. Si la solicitud de permiso es rechazada por razones distintas a
las expresadas, o a las finalidades especificas que contempla el ordena-

miento en cada caso, dicho acto estara viciado de nulidad, tundamental-
mente por exceso o desviacién de poder?®s.

9 Mariennorr, Miguel S.. op. cit. (n. 328). p. 334.

™% Ctr. Reves Riveros. Jorge. op. cit. (n. 363). p. 176.



318 EL Dominio PusLico

Ahora bien, tal como lo sefialamos recientemente, la potestad de otor-
gamiento de permisos no es “esencial” sino “habitualmente™ discrecio-
nal, lo que habilita a que en ciertos casos, la legislacion contemple el
otorgamiento de los mismos como una actividad reglada””.

b) Unilateralidad

Los actos administrativos que otorgan permisos de ocupacion, a diferencia
de las concesiones demaniales, son generalmente unilaterales, esto es, no
constituyen contratos administrativos'%’’. Tal como sefiala REYES RIVEROS,
*“|a manifestacion de voluntad de la Administracion es la tinica que concu-
rre al perfeccionamiento del acto que otorga el permiso; por lo tanto, se
trata de un acto juridico unilateral. Se llega a esta conclusion, porque es la
autoridad estatal exclusivamente la que decide si otorga o no el permiso,
cuando lo otorga y quién determina también el contenido del acto™ %,

En todo caso, nada se opone a que el permiso se otorgue mediante un
acto bilateral, salvo que se sostenga la teoria del permiso de ocupacion
como mera tolerancia. Para quienes siguen tal doctrina, el que el permiso
sea otorgado por acto unilateral resulta de la esencia del mismo, dado que
en ello radica el fundamento de la precariedad del instituto!%%

¢) Precariedad

Aunque dejaremos el estudio de esta figura para mas adelante, debemos
afirmar aqui que el permiso se caracteriza por poseer una naturaleza esen-
cialmente precaria. En términos simples, este adjetivo da cuenta de una
situacion juridica que puede ser revocada sin derecho a indemnizacion
por parte de la Administracién Publica'%%.

99 Ibid,. p. 177. En el mismo sentido, Mariennorr. Miguel S.. op. cit. (n. 973), p. 35, m_
otorgamiento de estos permisos generalmente, no siempre. constituye el ejercicio de una activi-
dad discrecional por parte de la Administracion Publica™.

1000 \/y\ | EGAs BasaviLaso, Benjamin, op. cit. (n. 239). T. IV, pp. 318-319. En los 5.;38
términos. Garripo FaLra, Fernando, (n. 243), p. 544. de acuerdo a quien, “estos permisos a
autorizaciones son actos administrativos unilaterales, sin que a ello se oponga .m_ hecho de que se
concedan previa peticién del particular. Resulta asi su distinta :E:E_nNm_::a_nw respecto de las
concesiones de ocupaciones del dominio piblico —a que en su momento nos referiremos— cuyo

le. como regla”.

caracter contractual es adm

100} Reves Riveros. Jorge. op. cit. (n. 363). p. 167.

1002 Aqi_ de acuerdo a MarienHoFF, Miguel S.. op. cit. (n. 328). p. 328, “la doctrina le atribu-
ye cardcter “unilateral” al permiso. cn tanto que a la concesion le reconoce mE.uQa_. “bilateral”. De
cllo preténdese deducir lo “precario” del derecho emergente de un permiso y lo establece del
derecho nacido de una concesion™.

1003 Este es el llamado precario absoluto o de segundo grado. El precario relativo o de primer
grado ¢s la revocacion con derecho a indemnizacion de perjuicios.

La UTiLizacion DeL Dominio PUBLICO 319

El permiso es entonces una técnica juridica de habilitacién de ocupa-
ciones demaniales que genera una situacion juridica débil e inestable para
el permisionario, y que, en cuanto tal, sélo puede ser utilizada por la Ad-
ministracion en forma excepcional, restringida tnica y exclusivamente a
ocupaciones pasajeras o transitorias, y de escasa significacion juridico-
econémico-social.

C) El Permiso de uso privativo en el Derecho Nacional

El permiso de uso privativo se presenta en diversos cuerpos legales del
Derecho Nacional, por lo cual debe hacerse referencia aqui a los casos

mas relevantes. El primero de ellos es el articulo 602 del Cédigo Civil, de
acuerdo al cual:

Sobre las obras que con permiso de la autoridad competente se construyan
en sitios de propiedad nacional, no tienen los particulares que han obteni-
do este permiso, sino el uso y goce de ellas, y no la propiedad del suelo.
Abandonadas las obras, o terminado el tiempo por el cual se concedié
el permiso, se restituyen ellas y el suelo por el ministerio de la ley al uso

goce privativo del Estado, o al uso y goce general de los habitantes,
seguin prescriba la autoridad soberana.

Pero no se entiende lo dicho si la propiedad del suelo ha sido con-

cedida expresamente por el Estado.

Dicho articulo que fue muy importante en épocas pasadas, ya no lo es
como consecuencia de la innumerable legislacion especial que se ha dic-
tado en cada uno de los sectores del dominio pablico. Ya haremos refe-
rencia a esta norma mas adelante, pero por ahora sélo diremos que el
Codigo usa en este caso la voz permiso como comprensiva de los permi-
sos de uso privativo propiamente tales y también de las concesiones
demaniales. Incluso parece referirse més bien a las concesiones que a los
permisos, pues, por una parte, utiliza el verbo conceder (inciso segundo),
y por otra parte, no acepta la terminacién de la ocupacion mas que por
abandono de las obras o por vencimiento del plazo, mas no por revoca-
cién discrecional de la autoridad, caracter esencial del permiso.

Enseguida, puede encontrarse otra hipétesis de permiso de uso priva-
tivo en el articulo 32 de la Ley N° 18.695 Organica Constitucional de
Municipalidades, el que prescribe que:

Los bienes municipales o nacionales de uso puiblico que administre la
Municipalidad, podrdn ser objeto de concesiones y permisos.
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Los permisos serdn esencialmente precarios y podrdn ser modifica-
dos o dejados sin efecto, sin derecho a indemnizacion.

A diferencia del caso anterior, dicha norma utiliza adecuadamente el con-
OECS—— : - 1004
cepto permiso, al cual le otorga un indiscutible caracter precario .

También debe hacerse mencion en este punto al articulo 3° del decreto
con fuerza de ley N° 340 de 1960 sobre concesiones maritimas, de acuer-

do al cual:

Son permisos o autorizaciones aquellas concesiones maritimas de es-
casa importancia y de cardcter transitorio y que sélo son otorgadas
hasta por el plazo de un aiio.

Dicha norma hace suya en forma literal la segunda de las teorias del per-
miso de ocupacién que hemos expuesto en este trabajo, esto es, mn:n.:m
que le asigna una naturaleza concesional, y lo reduce para casos pasaje-
ros o de escasa relevancia juridico-economico-social.

2. LA CONCESION DE USO DE BIENES DE DOMINIO PUBLICO

La concesién de dominio publico es el modo normal y general mediante
el cual la Autoridad entrega titulos de ocupacion sobre los bienes
demaniales. Al encontrarse el permiso de uso privativo relegado a un lu-
gar marginal en el espectro de los titulos legitimantes m.og.o el demanio
—s6lo aquellas ocupaciones de duracién pasajera o transitoria, y que ade-
mas sean de poca importancia juridico-econémico-social-, todo el resto
de las utilizaciones privativas encuentra necesariamente su origen en las
concesiones de dominio publico. Por ello decimos que ésta ultima es la
regla general y el modo normal por medio del cual la Administracion
otorga titulos sobre el dominio publico.

B S

1004 T4] como vimos en notas anteriores. de acuerdo a VERGARA Branco. Z&@aqo, op. cit.
(n. 990). pp. 5-6, declara que el precario es inconstitucional. A nm::_‘.gn ello. sanciona que el
articulo 30 inciso 2° de la Ley N° 18.695, de 1988. Organica Constitucional de K::.. nm_.amanm“
es inconstitucional™ (p. 6). En todo caso. hay jurisprudencia que P.mwm.:.“_m _.m nosm:En_czm.—:ama de
la precariedad de los permisos: l'id. RD.J.. T. 84.1987.2" P:E., m..(.nn_c: 5 Im, omzman_.m:ao
6°: el permiso concedido para usar un bien :unmo:m_.am uso o:_u:mo puede an&wan sin n?nﬁ en
cualquier momento™: y, Gaceta Juridica. N° 183, 1993, p. .uc. no:m_amqm:mw 1% .n_ E.:n:._c 32de
la Ley Organica de Municipalidades dispone que los permisos de ocupacion mm.ﬂ.m:,.mmn:n_m::aim
Ennmaﬁw\ podran modilicarsc 0 dejarse sin efecto. sin derecho a indemnizacion™.
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A) El concepto de concesion administrativa

El estudio de las concesiones de dominio publico nos enfrenta como pri-
mera cuestion al concepto de concesion administrativa. No obstante ser
un tema que excede con mucho al dominio publico —pues alcanza tam-
bién al servicio publico y a la obra ptiblica—, debemos detenernos algunos
parrafos en este particular modo de entregar a los particulares la gestion
de actividades o funciones previamente publificadas.

La concesion administrativa, por ser una institucion de extraordinaria
importancia en el Derecho Administrativo, ha recibido enorme atenciéon
de parte de la doctrina, existiendo hoy en dia tantas definiciones y opinio-
nes a su respecto como autores hay en esta rama del conocimiento. Para
no abultar nuevas paginas con distintas definiciones, nos quedaremos con
una sola, obtenida de nuestra jurisprudencia, y nos limitaremos a sefialar,
en términos muy generales, los aspectos mas relevantes que caracterizan
a las concesiones administrativas.

La concesidn es un acto administrativo que pertenece a la categoria de
los actos favorables, esto es, de aquellos que amplian la esfera juridica de
los particulares. Dentro de dicho conjunto, la concesion se caracteriza
por ser de aquellos que actos que crean o constituyen derechos ex novo en
favor de los particulares'%%. La concesion, tal como lo expusiera RANELETTI
hace ya mas de cien afios, tiene signo contrario a la autorizacion: mien-
tras la primera crea derechos de naturaleza generalmente administrativa
que antes no existian para el particular, la segunda habilita el ejercicio de
derechos preexistentes en el ciudadano, los que habitualmente tienen ca-
racter civil'006,

A partir de lo anterior, podemos sefialar, junto a la jurisprudencia de
la Corte Suprema, que la concesion es “el acto o contrato administrativo
que crea en favor de un particular una capacidad o un derecho nuevo, o

1005 Cfr, ViLLaR PaLasi, José Luis, op. cit. (n. 951), p. 696.

1006 Cfy. [bid. Segiin VErGara Branco, Alejandro, “Concesiones de dominio publico y
caracterizacion de las Concesiones Mineras™. en Revista Chilena de Derecho., Vol. N°® 16. N° 3.
Universidad Catdlica. Santiago, 1989, pp-780-781. ~las medidas de intervencion de activida-
des privadas por la Administracion pueden alcanzar grados muy intensos mediante esta técnica
especifica: la eliminacion total de las titularidades privadas previas en el sector de que se trate
y su traslado a la titularidad pablica, desde la cual se dispensan posibilidades parciales de
ejercicio a los particulares mediante la formula concesional. Asi. la libertad queda sustituida
por una concesion administrativa otorgada por el poder que configura facultades pero también
configura. a la vez. el deber de ejercerlas en determinado sentido y siempre con la extension
que la Administracion determine™.



