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DEL DOMINIO PUBLICQO: LIMITES

CONSTITUCIONALES A UNA INSTITUCION LEONINA

SANTIAGOMONTT OYARZUN
Universidad de Chile

I INTRODUCCION

La precariedad es un tema cuyo estudio resulta ser uno de los mas arduos
y conflictivos, no sélo dentro de la docirina del dominio piiblico, sino en general
en el Derecho Administrativo. El antiguo origen de lIa misma y su vinculacion a
un modelo de Estado anterior al constitucional de derecho, sumado a la diver-
sidad de opiniones entre los autores, determinan que la aplicacion y control de la
precariedad en la utilizacién del dominio piiblico sea extremadamente dificil. En
este contexto, el presente trabajo tiene por finalidad presentar la cuestion de la
cldusula de precario en relacidn con los permisos y las concesiones demaniales,
especialmente en lo relativo a los limites que dicha cldusula encuentra en su
insercién en los titulos que legitiman un uso privative del dominio ptiblico.

Como cuestion preliminar, deben presentarse sumariamente los conceptos
de permiso de ocupacidn y concesién demanial. En términos sintéticos, el permiso
de uso privativo se define como el acto administrativo por medio del cual se
otorga a un privado, en forma exclusiva y excluyente, un cierto uso de poca
importancia juridico-econémico-social sobre un bien de dominio puiblico. Por
su parte, la concesidn es un titulo juridico mediante el cual “la Administracicn
otorga aun particular un derecho real, consistente en usar y aprovechar, de forma
excluyente, bienes de dominio ptiblico en beneficio del particular y de la colec-
tividad ™. En cuanto a su naturaleza juridica, la concesién demanial es, como su

! Lafuente Benaches, Maria Mercedes, La coneesian de dominio pablico, Editorial Montecorve, Madrid,
1988, p. 29,
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510 REVIETA DE DERECHO

nombre lo indica, una concesidn, esto es, un acto creador de derechos subjetivos
en favor de los particulares; y el permiso de ocupacidn es, para unos, unamera
tolerancia, y para otros, una concesién {en todo caso, siempre se rechaza su
calificacién como autorizacién).

El abjetivo de este trabajo es resiringir y acotar el uso de una clausula que
es manifiestamente leonina para los ciudadanos. En efecto, por tratarse de una
herramienta de apariencia contractual pero de sustancia exorbitante al Derecho
Privado, destinada a exonerar a la Administracién de su responsabilidad
patrimonial y de sus deberes piiblicos expropiatorios, debe mirarse con abierto
recelo y debe reducirse en su aplicacidn a la mas minima expresicn. Buscamos
sentar aqui las bases de discusién para esta tarea de constitucionalizacién del
Derecho Administrative que estd atin pendiente de realizarse en nuestro medio.

1L EL CONCEPTO DE PRECARIO EN EL DERECHO CIVILY EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO

1. El precario en el Derecho Civil

El precario es unainstitucion confusa y oscura®. Tanto su tradicién histérica
como suregulacién en el Derecho Nacional y Comparado muestran un concepto
polivalente de dificil encuadre conceptual. Es entonces necesario dar somera cuenta
dle sus origenes y de sus caracteristicas civiles y administrativas antes de tratar su
naturaleza y admisibilidad en las concesiones de dominio publico.

La etimologia de la palabra precario proviene de preces, que quiere decir
ruegos, y sus origenes histrico-juridicos se encuentran en el Derecho Romano.
De acuerdo aun sector importante de la doctrina, la génesis del precario estd
estrechamente vinculada con el aprovechamiento del ager publicus, esto es, las
tierras que formaban parte del patrimonio ptiblico del populus Romanus, y con
las relaciones de clientela, en las cuales los patrones concedian a sus clientes la
posesién de los terrenos a ruego de estos tiltimos. Con ello dejamos constancia
fue, en una primera etapa de la historia del Derecho Romano, el precario fue
una institucién publica, en la cual la terminacion de lautilizacidn precarial ocurria
siempre ante la simple orden o instruccién del censor o del patrono segiin el

SCIe. Vergara Aldunate, Soffa, El comodate precario v el simple precario ante ol Derecho y la Jurisprudeneia,
Editorial Juridica Conosur, Santiage, 1991, p. 9; v tambisn, Desdentade Daroca, Eva, El precario
adminstrativo. Un estudio de las lHeenclas. autorizacionss v concesionds en precarko, Editorlal Aranzadi,
Parmaplona, 1599, oo 21,
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caso, sinrequerir de la interposicitn de ninguna accién judicial. Sélo enun etapa
posterior, el precario se incorpord a las relaciones de Derecho Privado y a su
sisterna de acciones y excepciones, donde desplegd su total madurez normativa®.

En nuestro Cédigo Civil, el precario aparece mencionado en dos articulos:

el 2.194 yel 2.195. Con él se alude a tres situaciones juridicas distintas y muy
dificiles de encuadrar en un misno género: a) el comodato precario que, segiin su
definicién en el articulo 2.174, es un contrato “en el que una de las partes entrega
ala otra gratuitamente una especie mueble o raiz, para que haga uso deella, y con
cargo de restituir la misma especie después de terminado el uso”, y que, en este
caso, tiene la particularidad de que el comodante “se reserva la facultad de pedir la
restitucién en cualquier tiempo” (articulo 2.194); b} el precario contractual®, en
virtud del cual "no se presia la cosa para unuso particular ni se fija iempo para
su restitucién” (art. 2.195 inciso 1° del Cédigo Civil)®; v, ¢} la situacién de

* En cuanto a su aparicidn medieval, el precario administrativo debe conectarse con la cldusula “non
obstante” —non alstante aligua lex i contearium faclente— elaborada por los juriseas regios. De acuerdo a
estos dltimos, en virtud de la cliusula “non obstante”, se otorgaba al Rey, junto con la potestad de
conceder exencionss o inmunidades, la faculead pesterior de revecarias, Ademds, "el privilegio de inmunidad
concecido graciosamente por la clidusula "non obstante” no supoene mpoce ningdan derecho adquirido
para el benefidario sino que se le quita Geilmente”. Vid Arifio Oriz, Gaspar, "Derechos del Rey,
derechos del pueblo”, en Actas del 11 Symposium Histerda de la Administracién, Institucos de Estudios
Administrativos, Madrid, 1971, p. 78, cita N” 108,

# La doctrina nacional considera gue ¢l precario contractual del articulo 2.195 inciso 17 es una version
de comedato precarie v node precario proplamente tal. Asi por ejemplo, Vergara Aldunate, Fl comodato
precacie. . ., pp. 12 v 183, v Halabi Riffo, Fuad Mareos v Saffirio Sudrez, Carlos Alberto, La aceidn de
peecario ante la docteina v 1a jurisprudencla, Editosial Juridica Conosue, Santiago, 1996, p. 10, Por nuestra
parte, no estamos de acuerdo con dicha tesis, v creemos que se trata de un verdadero precario, El hecho
que esté concedido v que haya algan grado de acuerdo entre las partes en dicha institucion no niega su
eardeler de precario. En Gwor de nuestea consideracion, encontramos 2] hacho gque Bello Lo trata y define
cote precario funte al precaro tolerado v $in diule del articulo 2195 inciso 27, v [a propia tradicidn
histdrica indica que el precario concedido es un caso de precarie propiamente tal, Otro elemento en
favor de nuestro rechazo lo encontrames en el Repertordo de leglslaciin y jurlsprudencla chilenas. Cddlgo
Civil v leyes complementarlas, Tome [X, Editerial Juridics, Santdasgo, 3% acl., 1998, articule 2,195, p. 22,
donde se sefiala gue existe una nata de Bello en el Provecta Inddite, en la cual se hace relerencia al
Codiga bivaro, ven €l se dice que "respecto al préstamo de tolerancia, osea, a titule precario (precarium),
so observardn las mismas reglas (las del préstama proplamente diche o comedato), excepto en cuanto el
pristado puede pedir la cosa prestada cuando e acomoda”,

 Interesante resulta la disputa gque existe an fa doctring espadiola sobre la naturaleza jueidica del peecario
concecdido. La mayer parte de los autores lo considera un comtrator Santes Briz, Puig Brutau, Mann
Pérez, lglesias Cantubrias, Caballero Gea v Diez-Ficazo v Gullén. Mo obstante, otro sector de la
doctrina niega gue esta institucidn sea un verdadere contrato, Asi, de acuerdo a las citas de Desdentado
Daroca, Bl precario administrativa..., pp. 37-38, "Segdn Herndndez G, ¢l lamado contrato de precario
no dene nada de tal contrato porgue en el mismo no bay pacto sobre la duracidn, ni sobre el wso a que
ha de destinarse la cosa y, por tanto, contractualments no hay nada convenido. Es mis, ¢l comedante
puede reclamar la cosa a su voluntad, ¥ el imperio de esa voluntad es una nueva negacidn del contrato.
También Latour Brotons considera que ¢l precarle os una situacién posesoria desprovista de todo
vinculo contractual por el gque —precarie dans— no adguiers obligacion alguna respecto del precarisea al
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precario o simple precario, que no es un contrato, sino una “tenencia de cosa
ajena, sin previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del dueno” (art.
2.195 inciso 2° del Cédigo Civil), y que la jurisprudencia ha ampliaclo, incluyendo,
en términos generales, todo tipo de ocupaciones sin titulo, aunque no haya
tolerancia o ignorancia del duefio en términos estrictos”,

Ein cualquiera de sus versiones —el “comodato precario”, el “precario
concedido”, el “precario tolerado” y el "precario sin titulo"—, el precario conduce
a dos elementos esenciales: la gratuidad vy la revocabilidad de la tenencia de la
cosa ajena por simple voluntad del precario dans’, en lo que constituye un caso
decondicidn pura o meramente potestativa’. De conformidad a tales antecedentes,
Desdentado Daroca define el precario como “una situacién posesoria por la que
se usa y disfruta de un bien ajeno sin pagar renta o merced alguna v a la que el
duefio o poseedor real puede poner término en cualquier momento™”.

2. El precario en el Derecho Administrative

Conocidas ya las caracteristicas originales de la institucion, debemos definir
el concepto de precario en Derecho Administrative moderno y luego constatar

que puede desposeer en cualguier momento, En una linea sergjante, Morene Macholi rechaza también
que el precario pueda considerarse un contrato, Para este autor, el precario &5 una mera sltuacian
posesoria, en la que no existen dos partes que han consentido en obligarse, que &s lo que se requiers para
la existencia de un contrato”,

& Cir., Halabi Riffo v Saffirie Sudrez, La accidn de precario..., p. 92, Alli sefialan, cltando mualtiples fallos,
gue “dldmanente se puede observar una clerta tendencia de la jurisprudencia a restarle importancia a
este elemento gue consiste en gue la tenencia sea ignorada o tolerada por @] duefio, entendiéndose que
sl el demandada no exhibe ttule que abligue al demandante a respetarla, corresponde presumir la
ignorancia o mera tolerancia de éste”,

T i Dre Asis Bodg, Agusting “Tres sentenclas sobre la cliwsula de precardo en Derecho Adminlstrative”,
en Revista de Administracidn Pablica N° 116, Madeid, 1988, p. 133, Ahi sefiala gue "sin perjuicio de los
problomas que en cuanto a opificacddn va hemos mencionado, podemos concluir gue el precario civil se
caracteriza, primero, por la gratuidad..., v, segundo, la libre revocabilidad, 1a coal queda a discrecion del
duefie el Heropo de su ejercicia”,

 Estas condlclones estan recogldas en los artoulos 1477 v 1478 del Cadiga Civil.

"D esdentado Daroca, El precarle administrativo..., p. 47, Entre nosotros, Halabi Riffo v Saffirio Sudrez,
La accidn de precarle.., p. 11, definen el comodato precario come “un contrato en gue una de las partes
entrega @ la olra gratuitaments una sspecie, mueble o raiz para gque haga vso de alla, v con cargo de
restimuir la misma especie en el mormento en qgue lo exija el comodante, va sea porgue #<te se reserva la
facultad de pedir su devolucion en cualguier tiempa, o bien, debido a que 1a cosa no fug prestada para
un servicio particular ni se (6 un plazo para la restitucién”, v el precario como “una situacién de hecho
on que una persend, denominada precarista. goza de una cosa singular v determinada, muehle o raiz, sin
previa contrato y por ignorancia o mera tolerancia del dusfio”.
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si en él se presentan o no los elementos esenciales que lo definen en el Derecho

Privado, desde el cual provi ene'”.

El precario en Dlerecho Administrative no tiene un concepto tinico, pues
el mismao se presenta en dos distintos grados, situacién que exige definir dos
precariedades distintas: una de primer grado o relativa, también conocida como
“rescate’, y otrade segundo grado o absoluta, que corresponde al concepto mads
preciso y técnico de precariedad. En una definicién que ya es cléasicaa la fecha,
Martin Mateo afirma que la precariedad en primer grado es “aguella que permite
a la administracién revocar o modificar el acto originario, pero no la exonera de
indemnizar las consecuencias econdmicas gue su intervencidn unilateral determina
para el afectado™!, y la precariedad en segundo grado es aquella “cuyos efectos se
prolongan hasta la eliminacién de cualquier pretensién indemnizatoria™ .

Dados estos conceptos y estas caracteristicas generales de la institucién en
sede piblica, jpuede trasponerse el esquema civil del precario al dmbito del
Derecho Administrative? A nuestro juicio, como para el de la mayor parte dela
doctrina, la respuesta negativa se impone y procuraremos demostrarlo a
continuacién'’,

1" Como sefiala Martin Matea, Ramén en “La clausula de precario en las concesiones de dominio
pablica”, Revista de Administracian Pablea N™ 56, Madriel, 1968, pp. 101-102, “estamuos aqui claraments
ante una figuca que, como noes inusua en otros sectores del Dierecho Administrativo, ha sido inicialmente
recibida por este derecho del civil, auncue desnaturalizindola tan sustancialments gue no parece, comoe
veremos, pueda haber entre ambas miés identdad que la meramente termineldgica’, v segin De Asis
Raoig, “Tres sentencias sobre...”, p. 132, “la institucion del precario tiene su origen préximo en el
Dareche Civil™, Dichas afirmaciones son evidentemente sin perjuicio que el pasado méds remoto de Ia
precariedad provenga del Derecho Pablice romana.

" Ibid., p. 85.

2 Ipid,, p. 9%, En ol mismo sentide, Santamaria Pastor, Alfonse v Parejo Alfonse, Luciano, Derscho
Administrativo, La Jurbprudencla del Tribunal Supreme, Editorial Centro de Estudios REamdn Areces,
Madrid, 1989, p, 493 v Greceo, Carlos v Mufioz, Gadllerme, La precariedad en los permises, antorizaciones,
licencias y concesiones, Editorial Depalma, Buenes Adres, 1992, p. 39,

' Poclemnos citar agui varios autores gue se pronuncian en tal sentido. En preimer lugar a Martin Mateo,
“La cldusula de precario...”, p. 103, de acuerde a quien "todas estas caracteristicas sirven para calificar
definitivamente de intrinsecamente dispares ¢ precario civil v el administrative, porgue en éste, comao
sabemos, no puede darse un arbitrlo limitado para la Administracidn, que viene en definitiva sometida
a la ley v abligada a cuidar del interds pdblico, que animard incluso situaciones de mera tolerancia,
cotstituye en realidad un obstdculo insalvable para gue puedan crearse situaciones de precario similares
al civil por las administraciones piblicas”, Por su parte, Greceo y Mufoz, La precariedad..., p. 22, sefialan
que "la proscripeidn de 1a arbitrariedad en la revocacian, si por arbitrariedad entendemos inexistencia de
chinones rigidos para fundar la revecacion, determina estrictamente la supresidn de la precariedad,
puesta que, reiteramos, precaredad, en so aceptacion original, es la posibilided de revocacion en
cualoper tempa sin necesidad de expresar motivacian alguna’, Para Santamania Pastor v Pargjo Alfonso,
Drerecho Administeative..., pp. 492-493, “la Administracicn, obligada a actuar con sometiniento ala ley
de acuerdo con el interds piblica, no puede actuar acbirariamente, por lo gue esta idea bdsica del interds
priblico constituye un obstaculo Insuperable paraque puedan crearse situaciones de precarlo similares al
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Como primera cuestion, la presencia de un titule formal —el permiso o
concesidn en cuanto acto administrativa— como también la obligatoriedac de
pagar unarenta o canon por las ocupaciones demaniales —queen la generalidad
de los casos viene exigida por la ley—, sonde por si serios reveses a la concepcidn
del precario civil en sede piiblica. Pero enseguida, y he aqui el punto mas
importante, cabe senalar que el gjercicio de la potestad de término o revocacidn
a los titulos que habilitan las ocupaciones demaniales, estd sometido a tales
restricciones y limitaciones, que se destruye definitivamente la posibilidad de
crear un concepto unitario de precario civil y administrativo.

Enefecto, tal como lo reconoce unanimemente la doctrina, “la extincién
de las autorizaciones y concesiones a precario no puede depender de la libre
voluntad de la Administracidn, sino de la apreciacion que ésta lleve a cabo del
interés puiblico correspondiente. e esta forma, la caracteristica del precario civil
delarevocabilidad ad libitum se encuentra en nuestros dias sumamente restringida,
por na decir ausente, en el precario administrative” 'Y, No puede ser sorpresa para
nadie que, en un Estado de Derecho, la Administracién Priblica no es jamas
titular de un poder omnimodo qgue le permita poner Erming a un permiso o
concesion a su mera voluntad o capricho. Por el contrario, “slo puede intervenir
por razones de interés priblico cuando esté suficientemente autorizada para ello,
resultando excluido tanto el libre arbitrio como el gjercicio incontrolado de
poderes™. Como también afirma Asis Roig, "no puede hablarse de libre
revocabilidad respecto de un sujeto del que no puede predicarse una autonomia
de la voluntad, al menos en el mismo sentido de la que se predica en favor de los
particulares™®.

del precario civil”, En el mismo sentido también, De Asis Rolg. “Tres sentencias sobre.,.”, p. 133, segiin
el cual “tales notas dificiimente pueden ser predicables de una institucion admindstrativa que por
definicidon v de forma permanents, debe estar inspirada por el interds piblico, como se deduce de la
posicidn que la Administracion asume en el ordenamients”

Y Desdentado Daroca, El precario admingstrativo. .., p. 51. D'e acuerdo a esta misma autora, pp. 30-31,
"micatras la discreclonalidad administradva se equiparaba a la libre decisian de la Administracidn exenta
de toda control judicial, el precario administrative no se diferenciaba en este aspecto del precario civil.
La Administracidn extinguia —ad libitum- las autorizacionss y concesiones v el acto que declaraba o] cese
de la eficacia de |3 concesidn a precario se consideraba insusceptible de impugnacidn ante los tribunales...
[Posteriormente] la discrecionalidad administrativa deja de identificarse con |4 autonomda ilimicada de
lawaluntad para convertirse en una voluntad condicionada, cuya legalidad procede de su conexion con
la satisTaccion de intereses priblicas... En definitiva, la Administraciin pasa a concebirse como una
organizacion de caracter senvicial de los intareses generales, cuyas decisiones se legitiman anica v
exclusivamente por la salisfaccion de los intereses pablicos”,

¥ Martin Mateo, “La cléusula de precario...”, p. B8,

W Da Asis Bolg, “Tres sentenclas sobre.,.”, pp. 135-1 36,
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Pero ademas, la gran limitacién o restriceién al ejercicio de la potestacl de
término o revocatoria de las ocupaciones demaniales proviene no sélo de la
posicidn servicial general que caracteriza a la autoridad, sine especificamente de
que el gjercicio de dicho poder sélo puede estar fundamentado en el interés pu-
blico concreto y preciso que caracteriza y define la respectiva afectacion demanial
en cuestién. Se hablaasi, siguiendo a Meyer, de una precariedad relativa, “puesto
que no puede ser ejercida mads que para un cierto fin y siguiendo unadeterminada
linea, solamente invocable en interés directo del bien demanial utilizado anor-
malmente, y nunca en el interés de tercerns, sean éstos particulares, servicios
puiblicos o colectividades puiblicas™"". En el mismo sentido, aunque desde una
perspectiva algo diferente, Greceo y Munoz precisan un punto muy interesante,
al senalar que “en tanto no comprometan la conservacidn o el uso normal del
dominio, las ecupaciones son actos licitos y, por consiguiente, la administracién
obrard arbitrariamente si revoca la autorizacién concedida™®,

Puede apreciarse asi cémo ladefinicién constitucional de la Administracién
como unsujeto finalizado y la ubicacién de la afectacién a un fin publico preciso
como pieza central de dominio priblico, hacen imposible la traslacion del concepto
de precario civil al orden administrativo. Las notas caracteristicas del precario
civil ne pueden ser predicadas en favor de la Administracion, por ser ésta una
institucion que debe estar permanentemente inspirada por el bien comiin en
general, y por un cierto interés priblico concreto y preciso en el caso de larelacién
demanial*. El precario en Derecho Administrativo no puede ser hoy concebido
al modo romano o civil, en primer lugar, porque, de acuerdo a la posicidn
institucional de la Administracién que define la Constitucion, no pueden existir

7 Martin Mateo, “La cldusula de precario. ", p. 110, Segin Olguin Judrer, Heendn, Extinciin de los actos
administratives. Revocacidn, invalidaclén y decaimiento, Editorial Juridica, Santiage, 1961, p. 137, et
caracteristica es también de la potestad de revocacion en general, Segiin expane, “el interds publice, que
sirve coma justificacian para revacar el acto, debe ser de la misma categoria de aquel que sindd para
srmitirla, Asi, por ejemplo, no podra revocarse una autorzacion sanitara, en virtud de una exigencia de
oeden pallice, o una concesicn de un servicio en raedn de un interés meramente fscal”, Recientemente,
en ¢l misme sentido, Garcia Luenge, [avier, Bl principlo de proteccidn de la conflanza legitima en el Dereche
Administrative, Editorial Civicas, Madrid, 2002, pp. 403-404: “Tal interds (el que motiva la revocacian)
no pugde ser cualquier interds que pueda alegar la Administracion, o que equivaldria a reconocer a
aquélla un interés de caracter subjetivo incompatible con su posicion constitucional, sino, come ya
indicamos, un interés del misma dpo que el que el acto revisado pretendia satisfacer”,

¥ Grrecco v Mufoz, La precariedad..., p. 19, Agregan ahi ademds que, "si en virtud de una cireunstancia
sobreviniente se configura una maolestia para la seguridad o para la libertad de Ia circulacidn o un peligro
para la conservacion de las dependencias del dominio miblico, la revocacion serd valida: pero toda
revocaclin que no exhiba justificaclén de este tipo serd arblirada’,

' Cir. Die Asis Roig. "Tres sentencias sobre...”, p. 133,
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derechos subjetivos puiblicos o situaciones juridicas que se encuentren signados
porla “gracia”, la “piedad” o la “bondad” del organismo estatal concedente™; y,
en segundo lugar, porque el precario civil esta definide como una ocupacidn
revocable en cualquier momento, a sola voluntad o capricho del dueno de la
cosa, lo que no esta en ningtin caso permitido a la Administracion Pablica. Las
antiguas cliusulas ad nutum (a voluntad, sin dar razén, sin expresién de causa) y
ad libitum {(avoluntad, a gusto), que dan cuenta de la esencia del precario civil,
se encuentran constitucionalmente prohibidas a la Administracién Publica®.

LI NATURALEZA JURIDICA DE LA CLAUSULA DE PRECARIO

1. La clausula de precario como reserva de revocacién

A nuestro juicio, la doctrina mds autorizada relativa a la naturaleza juridica
de la clausula de precario es aquella que sostiene que se trata de una reserva de
revocacion contenida en el acto. Se considera asi que dicha clausula “contiene la
prevision o posibilidad de una futura revocacidn del acto administrativo en que
se inserta’, y se la define como aquella “que permite a la Administracién la
posterior retiracla definitiva del acto dictado mediante la emanacidn de otro acto
administrativo de signo contrario, por motivos de oportunidad o conveniencia
para el interés piblico y sin obligacién de indemnizar al destinatario del mismo™

La cldusula en estudio constituye una reserva de poderes derevocaciénen
favor de la Administracién®, y como tal, su justificacién debe encuadrar con la

0 B eontra Marienhoff, Miguel 5., Permiso especial cle use de bienes del dominio piblice. Régimen juridice
tle la precariedad, Editorial Abeleda-Perrot, Buenaos Aires, 1996, p. 15, septin quien, los derechos emanados
de los permisos demaniales estan “signados por lagracia, la pieclad v labendad, rasgos que hoy constituyen
la nota tipica del precario, instituto actualmente comprensivo del permiso de wo pallico de un bien del
dominic pablice. Bl permiso de wse es, asi, una mera telerancia, concepto este que hoy subsume las
originarias notas de gracia, piedad ¥ bondad que hacia posible el uso de una cosa ajena’.

“ Thid., R 44-45, donde sefiala fqua "on la actualidadd esas expresiones o farmulas —dado su significada-
son insuficientes o inelicaces parajustificar la expresada extincidn (revocacion) vilida de los permisos de
usa. Hoy se requiere que tal revocacion responda a algo mids que a la mera expresién de voluntad de la
Administracion Piblica; se reguiere que sa voluntad responda a una razén plausible, ¥ ne al merg
arbltric o a la mera potestad imperativa de |a Administracion Piablics, come resultaria de 1a aplicaclén
de bas farmulas mencionadas”, Adems, p. 47, agrega que “esas viejas expresiones latinas [ad nudum y ad
libitum)... han perdido 2] valar v la fuerza de antafio: su aplicacion hoy hallase limitada por la sensatez
gue ¢l Dereche Piblico contempordnes requiers comae substrate inexcusable de la validez de sus actos”™.
# Valasco Caballero, Francisco, Las cliusulas accesorlas del acte admindserative, Bditorial Teenos, Macdd,
1986, p. 154,

 Desdentado Daroca, Bl precario adminktrativo..., p. 80,

# Thid., p. 78,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Derecho Administrativo: La clausula de precario y la utilizacion del dominio publico: REVISTA DE DERECHO

Limites constitucionales a una institucion leonina UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Revista: N°212v2, afio LXX (Jul-Dic, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)

Autor: Santiago Montt Oyarzin ISSN 0718-591X (version en linea)
Laclbumutade pricmo v lauteacitn del dormmio pablice: Lireled ccadilaionakes suny in2 fisdid leizant At

teoria general de la revocacion de los actos administrativos ™. Al establecerse asi la
conexion entre precario y revocacicn, se busca precisar que lareserva de revocacion
no puedaalterar lo que el ordenamiento juridico tiene previsto paralarevocacign®,
vale decir, que la clausula de precario no puede constituir una huida del régimen
de revocacién de los actos administratives. Dado que “la utilizacién de la
precariedad en el Derecho Administrative supone a menudoe un simple intento
de evasidn por parte de la Administracion de otros contrales™ ', esta concepcidn
busca evitar "un episodio mas en la eterna lucha con las inmunidacdes de poder,
en la propension a la conquista de situaciones exentas, en la trayectoria proclive
de la huida de la legalidad ",

En este contexto, la clausula de precario implica que la futura extincién

del acto inicial se produce como consecuencia del ejercicio de una potestacd
revocatoria que corresponde a la Administracién de acuerdo a una atribucidn
legal 0 a una reserva en el acto en cuestién, siempre v cuando dicha reserva

corresponda a una clausula iuris, esto es, una clausula simplemente recordatoria
{no constitutiva) formulada en el acto™,

Las cldusulas de reserva de revocacion remiten a un poder altamente

exorbitante a la Administracidn, y por ello “deben mirarse con suma cautela” ",

La revocacién es siempre un elemento externo y ajeno al titulo mismo®, respecto
al cual “la voluntad del particular es, en realidad, inexistente, ya que la
Administracién estd en condiciones de imponer la solucién” *. La cldusula de

precario no tiene entonces un origen negocial, pues los administrados no estin

2 ' v " = 1 ]
en situacion de discutir ni de oponerse a la misma™.

# Cfr, Martin Mateo, “La cliusula de precarto...”, po 96, De acuerdo a este autor, "parece convenlents
intentar una justificacion general del aleance y erascendencla que en el Derecho Administrativo tiene e
precario ¥ su inclusidn dentro dal sistema general de |a revocacion de los actos administrativos creadores
de derechios”, También, Velaseo Caballera, Las clausulas acesserias.., o 159, opina que “la funcidn de la
reserva de revocacion viene determinada por cudl sea el régimen de la revocacion de actos administrativos
en un ordenaniisntoe’,

* e Velaseo Caballero, Las cdisulas aecesorias..., p 160,

“ Martin Mateo, "La clausula de precario...”, p 83

* hid,

L Velasco Caballero, Las cliisulas accesorias..., p. 183

* CGarcda: Trevijano Fos, José Antonio, Los actos administratives, Editerial Civitas, Madrid, 2* ed., 1991,
p. 185,

T De Asis Raig, “Tres sentencias sabre,,.”, p. 140,

¥ Careia dle Enterria, Eduardo v Ferndndesz, Tomds-Ramdn, Cursa de Derecha Administrative, Editorial
Tecnos, Madrid: T. [, 8* ed. 19498, p. 659,

O, Martin Mateo, “La clivsula de precario,..”, p. 93, semin quien, la cliusula de precario florece y
prolifera en el carnpo de la prictica adrministrativa, “Wegindose a convertic en cldusula de estilo intredudda
al amparo de la pretendida autonomia negocial v de las facultades disceecionales de la Administracian,
come 51, en efecto, los particulares pudiesen oponerse simplemente al desistir de tales negocios ¥ no
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Par otra parte, para quienes conciben la clausula como una reserva de
poderes, el andlisis de la precariedad como cldusula de exencién de la obligacion
de indemnizar enlaza con dos instituciones fundamentales: laexpropiacidn y la
responsabilidad del Estado por actos licitos. La cldusula de precario en sepundo
grado, en cuanto a su naturaleza juridica, legalidad y admisibilidad, debe ser asi
analizada desde el punto de vista del impacto patrimonial que se produce en el
administrado a raiz de la revocacion, y enseguida, y luego desde la posibiliclad
constitucional y legal de la Administracién de eximirse de la obligacién de
indemnizar dicha lesidn.

2. Critica de la conceprion de la cldusula como reserva de revocacion

La concepcién de la cldusiula de precario como una reserva de revocacidn
es la que goza de mayor apoyo en la doctrina. No obstante lo anterior, la misma
na estd exenta de criticas. La corriente opositora, que le compite y que cuenta
con autores tales como Resta, Stassinopoulos, Vitta, Jellinek y Maurer, sostiene
gpue la verdadera nataraleza de la cldusula de precario corresponde a una condicién
resolutoria del acto™,

Desde esta perspectiva, Desdentado Darocasefala detenidamente por qué,
a su juicio, la condicidn resolutoria explica mejor la naturaleza de la clausula de
precario que la reserva de revocacién. Como primera cuestion, apunta que en el
acto precario, la cliusula respectiva, estd incardinada en la estructura mismade la
relacion juridica generada. Con ello, la extincién no proviene de un fendmeno
extrano o ajeno al acto, sina del propio contenido basico de éste’”. Enlos actos
administrativos a precario, el acto posterior que le pone términe no es de signo
conirario ni tampoco constituye una anormalidad accidental, sino que se trata
de la produccidn de un efecto inherente al acto, o, si se quiere, deun fendmeno
fisiolégico y no patolégico de larelacién {utilizando la terminologia de Alessi).
Asi, para esta doctrina, en la cesacion de efectos del acto a precario, ‘no media
ningun cambio de criterio de la Administracion, pues ésta previd va la futura

viniesen obligados, si es que desean obtener determinados resultados, a pasar par las horoas caudinas de
ba Adrministracion”. Farejo Alfonso, Ludane, [iménez-Blance, Antonio, v Ortega Alvarez, Luis, Manual
de Dereche Administracive, Editorial Ariel, Madrid, 5" ed., 1998 p. 745, refiriéndose a la cliusula de
pracario, afirnan oue “ann presentandose bajo apariencia negocial, en realidad descansan en declaraciones
unilatarales de la Administracidn, gue el partcular se ha visto obligado a aceptar”. En el mismo sentido,
Parada Visquez, José Ramdn, Derecho Administrative, Marclal Pons, Madrid, T 1, 117 ed., 1999, p, 212,
" Cfr. Desdentado Daraca, Bl precario administrative..., p. 87,

M [bld,, o 82,
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alteracidn de las exigencias del interés ptiblico y consiguientemente rechaza
configurar una situacion definitiva en tanto dicha alteracién no se produjera.
Por ello, la terminacion de efectos del acto no es una extincién anormal ni
anticipada, sino unaextincion normal del mismo”™.

Al concebirse el precario como una condicién resolutoria, laextincion del
acto no se produce por la sustitucion o cambio del acto por uno posterior, que es
lo que ocurre en el caso de revocacién. Por el contrario, el acto que da término a
la relacidn es una declaracién de voluntad mediante la cual la Administracién
integra o completa un elemento del acto inicial a precario que habia quedado en
una situacién de cierta indeterminacidn. De este modo, la dictacion del acto
posterior no implica la privacion de un derecho adquiricdo por el particular, ni
tampoco una hipdtesis de expropiacion, sino sdélo y simplemente la extincidn
del acto™".

(QJuienes afirman que el acto precario estd sometido a una condicién
resplutoria, discuten el tipo o clase de condicion que lo modula. Para un sector,
se trata de una condicién meramente potestativa de la Administracién, esto es,
una condicién cuyo cumplimiento depende tinicamente de dicha parte. Pero,
para atros, no es aceptable sostener que trata de una condicién meramente
potestativa, pues la Administracion siempre se encuentra obligada a actuar de
conformidad al interés general. e hecho, es tinica y exclusivamente la produccion
de ciertos y concretos eventos de interés general vinculados al acto original lo
que puede determinar la extincién del acto a precario. Por este motivo, para este
segundn grupo, larespectiva condicidn debe calificarse de causal —las que dependen
de un acaso- o alo mds de mixta —aquellas que dependen en parte de la voluntad
del acreedor y en parte de la voluntad de un tercero o de un acaso—*.

Ahora bien, la teoria de la cldusula de precario como condicién resolutoria
también recibe criticas de quienes aseveran que poses una naturaleza de reserva
derevocacidn. En primer término, se senala que la facultad de crear derechos
débiles, condicionados o affievoliti, debe necesariamente estar establecida en

* Ihid., p. 83,

7 Cfr Ihid. | . 85,

O Thid., pp. 88-89. Tal como explica esta autara, “en ests tpa de actos el suceso en que consisie 1
cotdicion es la concurrencia de un interés pdblico prevalente v no, coma pretenden algunos antores, [a
declaracion de revocacion del acte por parte de la Administracien... Aungue la Administracion deba
apreciar la concurrencia del interés miblico en cuestion, éste deba, en todo caso, existir v su existencia
es precisamente el detonante de la declaracion administrativa de la extineion del acto. Par allo, en moda
alguno puede entenderse que los actos a precario sean actos sametidos a una condicidn puramenta
patestativa que depende exclusivamente de la lbre declsion de la Administracién”,
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forma expresa por la ley. La Administracién no es libre ni tiene las facultades
suficientes para debilitar los derechos que otorga a través de los actos mediante la
inclusion de la cldusula de precario. Son los derechos débiles los que admiten la
clausula de precario, v no lacliusula de precario la que debilita los derechos. En
segundo término, y tal como apunta Lucifredi, la explicacion de lacldusula como
reserva de revocacion es mas exacta que como condicién resolutoria, “porque
mediante ellas la Administracién puede en cada momento examinar la oportunidad
del acto, de tal forma que en caso de duda deba entenderse que estamos en
presencia de una reserva y no deuna condicion resolutoria”™, y también porque
“los efectos del acto administrativo no desaparecen automédticamente cuando se
producen los eventos de que dependen, sino que es preciso larevocacion, la cual
s un acto auténomo sometido a los requisitos generales”, Por ello, y siguiendo
aqui a Velasco Caballero, es necesario concluir que “hay motivos para mantener
la identidad de lareserva de revocacion: en el caso de la condicién resolutoria, la
norma ordena que comprobado el hecho condicionante se declare la caducidad;
na hay margen de decision administrativa (discrecionalidad) o si lo hay estd muay
vinculado, sélo se podra evitar la declaracion de caducidad en supuestos
excepcionales o por exigencias ponderadas de principios constitucionales: igualdad,
seguridad juridica, garantia patrimonial, En cambio, en el caso de la reserva de
revocacion, la norma no ordena la revocacion, sino que crea una facultad
discrecional para la Administracién. Iin suma, la caducidad es una decisién dela
norma, larevocacion es decision de la Administracion”™*.

Por nuestra parte, creemos que tanto la teoria que explica la clausula co-
mao una reserva de revocacion y aguella otra que lo hace como una condicidn
resolutoria, son vilidas, pero cada una en un espacio propio y distinto de
funcionamiento. Frente a actos creadores de derechos perfectos y a situaciones
que requieran de estabilidad y confianza legitima en favor del beneficiario, la
cldusula de precario constituye una reserva de revocacion. Pero por el contrario,
frente aactos esencialmente temporales, pasajeros o de escasa relevancia juriclico-
econdmica-social, o en aquellos supuestos excepcionalisimos definidos por el
legislador coma derechos débiles, precarizados o affievoliti, la cldusula de precario
corresponde precisamente a una condicidn resolutoria que ejecuta o desarrolla el
cantenido debilitado de los respectivos derechos. Por ello, ambas teorias son
correctas, pero cada una de ellas remite a situaciones distintas. Entodo caso, lo

* Carcia-Trevijano Fas, Los actes administratives, p 182,
¥ [bid., p. 180.
UV elasco Caballero, Las cléusulas aceesorias..., pp. 190-191,
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gue si rechazamos es que la sela inclusidn de la clausula de precario conviertaen
déhiles derechos que de otra manera serian perfectos.

IV. CONTENIDO DE LA CLAUSULA DE
RESERVA DE REVOCACION

Segtin hemos visto, la cldusula de precario es explicada por la teoria
mayoritaria coma el establecimiento de una reserva de revocacion en el acto admi-
nistrativo correspondiente. En tal calidad, su contenido, validez y admisibilidacl
estdn dados por la procedencia de la potestad revocatoria respecto al acto al que
se incorpora. Como ya hemos senalado, la reserva de revocacion no puede
constituir una alteracién de las reglas de revocacién establecidas por el
ordenamiento juridico. Los puntos conflictivos que deben tratarse son entonces
los siguientes: i} 1a naturaleza declarativa de la clausula, o de lo contrario, en qué
sentido puede entenderse constitutiva; ii) la capacidad estatal para eludir el pago
de la indemnizacion de perjuicios que corresponde al gjercicio de larevocacion;
y, iii) laadmisibilidad y validez de su incorporacién a un acto administrativo.

1. jCardcter declarative o constitutivo de la clausula de precario?

La conexién de la clausula de precario con la potestad revocatoria y con las
reglas generales de revocacidn establecidas por el ordenamiento juridico, trae
como consecuencia que la doctrina mayoritaria postule el cardcter declarativo de
la misma*’, Con ello se quiere decir que mediante lareserva de revocacién no se
pueden crear supuestos revocatarios nuevos, distintos a aquéllos permitidos por
la ley*.

No obstante lo anterior, si se admite un cierto cardcter constitutivo en la
cldusula de precario, aunque en un sentido restringido. De acuerdo a esta

YO Velasco Caballero, Las clawsulas accesortas,.., p 171, Cita a Ipsen. Walft! Bachof. Wellas v Schachal,
Al mismo dempo reconoce también una corriente viva que postula el cardeter constitutive de la misma,
exigiendo silo gue su ejercicio se haga sin vicios de discrecionalidad o arbitrardedad. Por su parte, De Asis
Rolg, "Tres sentencias sobre..”, p. 146, se incling por una naturaleza declarativa: “Su incluslén, aungue
calificada generalmente como discrecional en el titulo, entendemos que desempefa un papal mas da
elernento de cerfeza que innovativo del oolo o gue pone en tela de juicio su cardcler accesorio-, y gue
no procede respecto de aquellos actos en que una norma |os prohibe expresamente o titulos que
implican el reconocimiento reglado de un derecho”,

¥ De acueedo a Garela-Trevijano Fos, Les actes administratives, p. L8O, "el problema fundamental que se
plantea a partir de su admision es ] cardcter declarativo o constitutivo, lo gue equivale a discudr la
cuestion de s es preciso que una norma {]E}' malerial} la autorice o na’ .
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perspectiva, la clausula permite “fijar o anunciar hoy las circunstancias concretas
que en un futuro pueden determinar que la Administracién revoque un acto
favorable de conformidad con los supuestos previstos por la ley” . No se crea asi
un supuesta revocatorio nuevo, sino que se facilita o concretiza el ejercicio de los

supuestos revocatorios que fija la ley.

Asociado a un cardcter constitutivo como el ya senalado, la reserva de
revocacion seentiende también como un instrumento de ponderacidn de intereses,
que concilia el vector revocador de la Administracién con la expectativa de
estabilidad del particular. Se adimite asi que la cldusula facilita el ejercicio de la
revocacion y que pondera los respectivos intereses. Dicha labor se realiza teniendo
en cuenta la materia juridica de que se trata, la naturaleza juridica del acto, y su

durabilidad, entre otros aspectos. [e este mode, un acto de largo tiempo, estable,
oneroso y creador de derechos es dificilmente revocable, mientras que uno
pasajero, gratuito y que no requiere deinversiones de parte del privado, lo es mas ™.

2. La reserva de revocacién y la precariedad en segundo grade

De acuerdo a lo estudiado, el gjercicio de la potestad revocatoria da lugar

a la indemnizacién de perjuicios, tanto cuando supone la supresién o privacion
de derechos subjetivos perfectos —en una hipétesis de expropiacién-, como
cuando, en términos méds generales, implica el quicbre de unasituacién de confianza

legitima del beneficiario del acto —en una hipotesis de responsabilidacd de la
Administracién por la dictacién de actos licitos*—.
De conformidad a ello, cabe analizar aqui la virtud de la reserva de

W Welasco Caballero, Las clausulas aceesorias..., p. 165

00 Thid, pp. 172-173

% En contra Garcia Luengo, El principio de..., p. 397, nota N° 111, guien eriticando a Velaseo Caballers
=i quien seguimos nosotros aqui- sefala que siempre estamos en presencia de una exproplacidn: “La
indernnizacidn por responsabilidad administrativa no puede ser considerada la fmmula adecuacda para
cotpensar & quien ve revocado un acto admindsteativo que le favorecia, ya gue la revocacion busca
directamente la cesacion de los efectos generados por el acte beneficieso v es psta supresicn la gue genera
el peguicie al particular; estamos pues ante una privacion acordada directa e imperativamente, lo gue
conduce el terna a la expropiacian’, Mas adelante, pp, 433-4734, se pronuncia sobre el mismo punta: “La
indemnizacidn derivada del reconocimisnto de una situacion de confianza proteglble es una fdrmula
para crear una figura mas barata de conversion de los derechos del ciudadano en una cantidad peouniara,
elucienda la expropiacion en algunos supuestos, gue no encuadra, en nuesira opinion, conexion alguna
con la proteccidn de la confianza... Mo creemos que tal consecuencia (la indemnizacion) pueda extraerse
de los caracteres propios de nusstra figura (la confianza legitima) v tan s0lo se explica dicha posibilidad
come una compensacidn por el despojo, directamente buscado, de un determinado contenido juridico
al que el ciudadano tenia derecho, pues, de otro modo, o gue cabria seria simplemente la revision o
revocacion sin compensacion alguna’
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revocacidn contenida en un acto administrativo, comao fuente de precariedacd en
segundo grado, esto es, como pasible elemento que determina la exoneracion de
la obligacion de la Administracién de indemnizar los danos y perjuicios causacos
araiz de la revocacién.

A este respecto, y como primera cuestion, es preciso destacar que cada vez
quese esté en frente a actos administrativos creadores de derechos patrimoniales,
la clausula sélo tendra fuerza normativa en aquellas hipdtesis en que la ley permita
expresamente a la Administracién la creacién de derechos débiles o affievoliti.
Sélo en tales casos, la introduccidn de la clausula debilitara los derechos y
precarizard en formaabsoluta la relacién juridica que origina el acto™ . Aparte del
caso anterior, cada vez que se esté ante supuestos legales de actos creadores de
derechos subjetivos perfectos, la clausula de precario no podra remover la
obligacion de la Administracién de indemnizar los danos y perjuicios.

Enseguida, cuando la ley prevea la dictacion de actos administrativas que
no crean derechos perfectos y que en principio requieran o presupongan la creacion
de una situacion de confianza legitima, la inclusion de la clausula destruira la
respectiva confianza, advirtiendo desde ya al beneficiario que lasitnacién juridica
que se define serd inestable, ¥ que entonces los actos de disposicidn sobre su
patrimonio serdan también a propio riesgo v no indemnizables por la Admi-
nistracién®. Este seriael efecto la cliusula de precario en la situacién en cuestion:
“quebrar la situacién de confianza y con ello el derecho a no soportar los dafios” *.

La cldusula de precario como elemento de ruptura de la situacidn de
confianza legitima del beneficiario de actos administrativos no creadores de
derechos merece, en todo caso, algunas precisiones. Por una parte, no debe
asimilarse a la aceptlacidn del beneficiario —como postulan algunas teorias—, pues
“la eliminacidn de la indemnizacién no es una autorregulacién de intereses entre
Administracién y particular, sino un supuesto objetivo de debilitamiento de la
proteccién de la situacion juridica del particular, al margen de la voluntad de
éste”*". Por otra parte, lasola insercién de la reserva de revocacién en el acto no
destruye por si misma la confianza legitima del particular, pues es todavia necesario
cumplir con dos supuestos adicionales: uno, que la reserva seencuenire autorizacla

Y Cir, Velasco Caballera, Las clausulas acceserias..., po 180, Por otra parte, como ya sefialamos, en este
caso ¢ frataria mds bien del cumplimiento de una condicidn resolutoria que del ejercicie de una
potestad revocatoria.

Y CE Id. . p. 181,

* Cir. Ibid.

" Crr. [bid.
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expresa o tacitamente por la ley: y, dos, que la reserva establezca supuestos de
revocacion concretos y precisos. En este tiltimo caso, como senala Velasco
Caballero, "una reserva que no incluye circunstancias revocatorias concretas no
puede ser tomada en serio por su destinatario. Tal reserva no es capaz de encauzar
la actividad econdmica del destinatario sopesando riesgos concretos de revocacion.
Ante una reserva de revocacidn genérica o en blanco el particular o bien asume la
absoluta aleatoriedad de su situacién (y entonces el acto no cumple funcién
alguna}, o bien deservuelve una actividad normal, no concediendo a lareserva
de revocacién méas importancia que el riesgo alejado o remoto de que, por razones
de interés publico, la Administracién revoque el acto™

Se comprueba entonces cémo la intangibilidad del patrimonio y la
confianza legitima —en tanto soporte fundamental de los principios de la
indemnizabilidad de las lesiones patrimoniales y de la igualdad en las cargas publicas
constituyen los dos ejes basicos que limitan la inclusidn de cldusulas de precario
en segundo grado en los actos adlministrativos.

3. Admisibilidad y validez de la reserva de revocacién y sus requisitos

Laregulacién juridica de la revocacion, segtin hemos visto, estd guiada por
los siguientes principios constitucionales, a saber: legalidad {art. 19 N® 24 incisos
27y 37 dela Constitucidn), intangibilidad de los derechos adquiridos {art. 19
IN® 24 inciso 1° de la Constitucién), igualdad en las cargas priblicas {art. 19 N°
20 de la Constitucion) e indemnizabilidad de las lesiones patrimoniales causadas
por la Administracion del Estado (art. 38 inciso 2° de la Constitucién). Pero en
definitiva, los conceptos de propiedad, seguridad juridica y confianza legi-
tima sintetizan los limites fundamentales de la revocacion, con ysin derecho a
indemnizacion.

Como es obvio, estos principios no uncionan igual para el legislador que
para la Administracién. A nivel legislativo, las restricciones constitucionales
mencionadas funcionan como grandes marcos conceptuales que la ley debe
desarrollar sin vulnerar. Ello se traduce en que el legislador debe respetar las
hipdtesis regulatorias que por su naturaleza requieren de derechos perfectos y

O Ibld., p. 182, Asi, "la cliusula de revocacidn con circunstancias concretas tene un doble efecto:
quichra la situacién de confianza respecto de esas clrounstancias determinadas (el particular se encuentra
verdaderamente avisado de los riesgos de revocacion), pero al tiempo consalida la situacion de confianza
respacto de cualguier ofra circunstancia, ¥ por ello en todos estos demds supuestos sera precisa
indemnizacicn’.
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que, por lo mismao, su revocacidn constituye una expropiacidn con obligacién
deindemnizar. Por su parte, frente a situaciones quesin generar derechos subjetivos
perfectos requieran de confianza legitima, debe contemplar su establidad y
excepcionalmente la indemnizacién como responsabilidad de la Administracion
en casa de revacacidn. Finalmente, ysolo entiltima instancia, y frente a situaciones
esencialmente pasajeras, temporales y poco relevantes desde un punto de vista
juridico-econémico-social, puede crear supuestos de derechos débiles o preca-
rizadlos, derogables sin derecho a indemnizacidn de perjuicios™.

A nivel administrativo, la cuestion de la admisibilidad y la validez de la
reserva de revocacién se presenta en términos mas complejos y, por lo mismo,
deben descartarse las supuestos de reserva claramente legales y claramente ilegales,
de las dificiles zonas grises en las que esta cldusula es materia de disquisiciones
por parte de la doctrina (casos de reserva de revocacian praeter legem)*. Nos
referimos a los supuestos de silencio de la ley y que constituyen el caso mds
cercanc auna reserva negocial’. La doctrina discute laamplitud de su validez,
pero, en términoes generales, hay acuerdo respecto a que es inadmisible en un
acto reglado en su otorgamiento o en su contenido # limitindose asi sélo a
supuestos de discrecionalidad =, salvo que con ella se otorgare un acto que de
otro modo seria evidentemente denegado (aplicacién del principio de la

proporcionalidad) . En lo demds, las reservas de revocacion praeter lesem se someten
a los requisitos materiales que a continuacicn se establecen:

2 [ bid., p. 260. “El principio constitucional de laseguridad juridica (art, 9.3 CE) o la garantia patrimonial
{art. 33 CE) pueden impedir que la lev cree determinadas causas de revocacidn (piénsese en la posible
incanst tucionalidad de una ley que disponga la revocaciaon de concesiones por razones de oportunidad
sin derechn aindemnizacion)”. En el misma sentide, Garcia Luengo, Bl principio de..., . 410,

33 Asd, dabe puntualizarse que la reserva de revacacion contra legem , osto es, en el easo que la norma lagal
prohibe expresamente la revocacion o exige indemnizacicn, es siempre nula, También es nula la reserva
de revocacian intra legem, gue sé da en aquellas situaciones en que la reserva busca crear supuestos de
revocacion nuevos, distintos a las definidos par la ley. Del mismo mado, la reserva de revacacion
segundum legem o permitida por 1a ley, es obviaments vilida, aundgue no por ello sxenta de limites. 5 su
insercign en el acte admindstrativo es ¢l resultado del elerciclo de un poder discrecional, entonces cabe
aplicarle los limites normativos propios del gercicia de la discredonalidad y los criterios que mendonaremos
para el siguiente caso,

Oy Parada Vasquez, Dereche Administrative, T. 1, pr 21 2. En nuestrajurisprudencia, existe un Tallo gue
puede corsiderarse inserito en esta linea; vid, RV T 85, 198, 24 Parte, seceidn 50, p. 1 72, consideranda
a°,

% Fste es el vnico supuesto ldgico vilido de vinculacidn entre discrecionalidad v precariedad, lo que
demuestra lo débil de 1a misma, En contra de la posibilidad de reserva de revocacian en los actos de
contenicdo discracianal, Garcia Luengo, El principie de.., p. 411, nota N 148, quien 1a considera incluso
agqui “un caso flagrante de autoatribuclén de potestades”,
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a) Adecuacién al régimen de revocacién general del ordenamiento juridico

“Tal como se indica en la teoria general de la revocacion =, la Administracion
del Estado carece de facultades para autoatribuirse potestades de revocacion de
los actos administrativos™. Por lo mismo, las cldusulas de revacacién praeter
legem deben tener el respaldo de una potestad de revocacidn otorgada por el
ordenamiento, ya sea expresamente, para el caso de precario en segundo grado, o
al menos tacitamente, para el caso de precario en primer grado®.

Por esta razén, y segiin lo indica Alessi, deben considerarse ilegales las
reservas de revocacidn que convierten en susceptibles de revocacidn actos que de
otro modo serfan irrevocables y que hagan susceptibles de revocacién sin derecho
a indemnizacién actos que sélo lo serfan con indemnizacién™,

Pero no sdlo se trata que la reserva de revocacién no constituya una huida
del régimen general de revocacion, sino, ademds, que en los casos praeter legem

% in nuestra docteina, sobre este tema, véase ol magnifico libro de Herndn Olguin Jwdrez, Extineidn de
Lo actos administraniv.

 Cir. Santamaria Pastor v Pargjo Alfonso, Dereche Administeative..., p. 493: "Por ello, la dectring
Jurisprudencial ha venido sosteniendo el criterio de que la Administracién carece de facultades para
atribulrse por medio de dichas cliusulas el poder de revocar o micdificar a su libre voluntad v sin
compensacian indemnizatoria 2] uso anormal concedido o autorizade”,

* En el mismo sentido, Villar Palasd, citado por Desdentado Daroca, El precario administracive..., p. 119,
v también Sala Arquer, citade por Garcia-Trevijano Fos, Los actes administratives, p. 183, Mds enfédco es
Santamaria Pastor, Juan Alfonso, Principies de Derecho Adminisirative, Editorial Centro de Estudios
Rammon Areces, Madrid, 1998, T1, p. 173, quien expone que "esta nocion [reservas de revocacion] hace
referencia a los supuestos en que la Administracion, sin titulo legal de ningtin tpe, incluye en los actos
de recenocimiento de derechos una clausula en virtud de la coal se autcatrbuoye la potestad de revocar
en cualquier momenta (v, normalmente, sin indemnizacion alguna) el acto dictado, Maturalments, estas
cliwsulas de precario carecen de tada valices 5 su insercidn noe se encuenira expresamente amparada por una
halilitacidn legal” {destacado nusstra). Tamldén, Graceo y Munoe, La precariedad. ., p. 41, expresan que
“al ardenamiento no solo exige que la cualidad de ‘precario’ del derecho adjudicada sea sxpresa; impone,
ademias, que puede ser vilidamente atribuida. Indicar que en el tenor del texto implicado Ja precariedad
na puede sar indiseriminadamente conferida a cualguier acto atributive de derechos, es casi una fudlidad.
Mayor complejidad, desde luego, pressnta la cuestidn selativa a determinar, concretamente, cudles son
los derechos que o taleraran |a clawsula’,

' Tal como EXpOne ﬂ:arda-Tmﬁ_janu Fos, Los actos adminisirativos, - 181-182, "Alessi rechara comao
fundamenta de la potestad de revocacian la simple autoatribucidn de la mitna potestad, previaments, por
la misma auoricdad que emana el acto. Los supuestes en gue se utiliza la reserva de revocacién serfan los
sigudentes: a) Flacer suscoptibles de revocacion actos irrevocables, lo que os imposible. b) Hacer susceptibles
tle revoeaddn un acto por motives diversos a los sstablecidos en las normas, lo cual @mmpoco es posible, ¢
Hacer pesible la revocacdn sin indemnizacidn en aguellos casos en los que sdlo seria revecable con ella. Sin
einbargo, admite dicha posibilidad Umitadamente en aguellos casos en que la norma, adn no atfbwyendo
directamente una potestad de revocaclon, autoriza la insercion de tal cldusula en actos que serian, de otro
rodlo, irrevocables, v cuando, subsistends una gendérica e inplicita potestad de revocacidn, la insercidn de
la cldusula parece aconsejable desde el punte de vista prictico para evitar dudas al respecte’. En el mismo
sentlde, OHguin Judrez, Extincidn de los actos adminkeradves..., p. 220,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Derecho Administrativo: La clausula de precario y la utilizacion del dominio publico: REVISTA DE DERECHO

Limites constitucionales a una institucion leonina UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Revista: N°212v2, afio LXX (Jul-Dic, 2002) ISSN 0303-9986 (version impresa)

Autor: Santiago Montt Oyarzin ISSN 0718-591X (version en linea)
Lackrizalade precseloy hutilizecian A4 domésio p‘.Hn;-:-:I.In-'qr-;-: pditmeaRsagne ingiucidn koniza 527

en quela Administracién pueda insertarla, ella debe someterse a limites similares
e incluso méds intensos que los que corresponden al legislador. Con ello se quiere
decir que la clausula no sélo debe ser legalmente dictada, sino que, ademds, debe
ser constitucional. No puede entonces agregarse la cldusula de precario a los
casos en que ni la propia ley podria crear supuestos de precario en primer o en
segundo grado.

En todo caso, es necesario aceptar la procedencia de lareserva de revocacion,
cony sin indemnizacidn de perjuicios, como una atribucidn técita de potestades
en favor de la Administracicn, en todos aquellos supuestos de actos administrativos
de contenido discrecional y esencialmente temporales, pasajeros o de escasa
relevancia juridico-econémico-social®™. Por ello, segiin veremos més adelante, la
precariedad en el dominio ptiblico tiene un cardcter excepcional, y “opera
normalmente sélo en situaciones originadas por autorizaciones y no por
concesiones y viene marcada por caracteres netamente definidos, que
inequivocamente remiten a la provisionalidad de la situacidn y a su intrinseca
transitoriedad, conocida y aceptacla por el beneficiario de la misma”™®".

b) Conformidad de la reserva con la naturaleza de la actividad
para la que habilita el titulo

Este requisito constituye, sin duda alguna, el limite mas importantea la
admisibilidad cle la reserva de revocacién. De acuerdo a éste, la reserva no es
admisible en relacion con actos que configuran una situacion juridica que requiere
de estabilidad prolongada para permitir el cumplimiento de los fines y objetivos
especificos del mismo®.

Segiin Garcia de Enterria v Ferndndez, “si la potestad que se ejercita es
discrecional, lareserva de revocacidn es, en principio, admisible siempre que se
acompane de una previsién en orden a la indemnizacidn del beneficiario del
acto. Si la finalidad de las reservas es excluir la indemnizacion y garantizar la
absoluta libertad de la Administracidn (éste suele ser el caso de las llamadas cliausulas
de precario que se incluyen en ocasiones en las concesiones del dominio puiblico),

G Dre Asis Roig, "Tres sentencias sobre..”, p. 139, autor de acuerdo al cual "el cardicter
Tundamentalmente practico del precario obliga a admitic su aparicion respecto de aguellos ooulos gue
proor sucaracter excepeional o termporal acarrean implicitamente un ivs variandi o revecandi, en atencion
a los fines fundamentales a los gue debe semir la cota o Ja actividad respecto de 1a que se establece el
trula”,

i Martin Mateo, "La cléusula de precardo...”, p. 96.

82 Cir, Velaseo Caballero, Las ddwsulas accesordas..., p, 260,
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sdlo cabe admitirlas en circunstancias excepcionales cuanco se trata de situaciones
efimeras por su propia naturaleza y planteamiento, es decir, en aquellos casos en
que la finalidad propia del acto, seglin la norma en virtud de la cual se dicta, no
es la de otorgar un verdadero derecho, sino sélo una simple tolerancia de caracter
provisional ™,

Tal como se aprecia, esta restriccicén pone el acento en la adecuacion que
debe existir entre la finalidad para la cual ha sido otorgado el acto y la clausula de
precario. Si la funcién econdmica que cumple el mismo, especialmente en lo
relativo a la exigencia de inversiones, adquisiciones, ete,, no resulta compatible
con la precariedacd en segundo grado, entonces la misma no puede aceptarse.
Situaciones juridico-econdémicas que deben contar con estabilidad para su
desarrollo no pueden ser precarizadas por la Administracién insertindoles una
reserva de revocacién absoluta®™,

¢) Respeto de los principios de la confianza legitima y de la
intangibilidad patrimonial

Los derechos adquiridos constituyen indudablemente un limite al ejercicio
de la potestad revocatoria. Por lo mismo, tratindose de actos administrativos
creadores de derechos y/o de situaciones que requieran de durabilidad para el
desarrollo de sus objetivos, la reserva de revocacidn no puede pugnar con los
principios de seguridad juridica, confianza legitima e intangibilidad patri-
monial™,

La posicidn vicarial que caracteriza a la Administracién en nuestro
ordenamiento juridico determina que, en general, los actos que dicte deben estar
cubiertos por un principio de estabilidad que permita al receptor de los mismos
confiar razonablemente en que dicha situacion no se revocard, inchuso aungue se
le pague la correspondiente indemnizacion. Los principios de seguridad juridica

5 Carcia de Enternia v Fernandez, Cusa..., T, [, p. 624,

% Crr. Desdentado Daroca, El precarie administrative,.., p. 122, Garcia-Trevijane Fos, Los actes
administratives, p. 444, segan quien, "el prablema sustancial de estas clausulas es el de su valider, pues
solamente cabe sostener su mantenimiento cuando, por aplicecion de los principies de adherencia a los
fines de interés puiblico gue justifican la actividad de la Administracidn, dichas eldusulas aparecon
efectvarmerts justificadas”, Tambisn, Marienholf, Pernviso especial..., pp. 18-19: “MNo seria racional mente
concehibla que quienes deseen ejercer actividades que, aparte de su trascendencia social, requieran la
inversion de capitales elevados, deban hacerle en base a un permiso de uso, cuya naturaleza juridica no
afrece la suficicnte estabilidad v segurldad para resguardar la inversion de capitales apreciablas v para
Justificar los esfuerzos personales de hombres visionarios v laborioses™.

% Cfr. Parejo Alfonso (eral.), Manual de..., p. T44.
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y de confianza legitima, mas amplios que la integridad del patrimonio, exigen
dicha permanenciay durabiliclad.

Por 1o mismo, y con mayor razdn, la admisibilidad de una reserva de
revocacidn que excluya la indemnizacién es un supuesto de dificil aceptacién en
el sistema de derechos constitucionales que nos rige.

Respecto a actos que otorgan derechos patrimoniales, tal como ya hemos
senalado, los supuestos en que la Administracion puede crear derechos débiles o
affievoliti son excepcionales y deben estar expresamente atribuidos por el
legislaclor. Como apunta Velasco Caballero, “el derecho patrimonial que otorga
la concesitin [actos creadores de derechos por excelencial no puede ser debilitado
ilimitadamente, hasta el punto de ya no ser reconocible una situacién patrimonial
estable” . Ademas, clebe tratarse de hipétesis concretas, refericlas a circunstancias
previsibles, que puedan ser objeto de una precisa ponderacién de riesgos por
parte del receptor del acto y sélo relativas a circunstancias excepcionales de interés
ptiblico o asituaciones efimeras por naturaleza® .

Caso distinto se plantea cuando el acto no otorga inmediatamente un
derecho de contenido patrimonial, sino que genera una situacién de confianza
legitima en el particular. En este supuesto, es Ia institucion de la responsabilidad
la que actiia como limite directa, y no el derecho de propiedad, el que sélo se
mantiene como limite indirecto™, De acuerdo alo senalaclo, y como principio,
la existencia de una situacidn de confianza legitima exige que las lesiones
patrimoniales que sufra el particular como consecuencia del ejercicio de la
revocacidn, le sean indemnizadas. Pero frente a ello, la reserva de revocacion
impide la generacién de una situacidn de confianza en la permanencia del acto

8 Y elasco Caballera, Las cliusulas accesorias..., p. 262,

57 Thid,

# En contra, seglin va hemos sefialado, Garcia Luengo, El principio de..., pp. 456-458, En su opinidn, dos
razones llevan a oponerse a Velasco Caballers, y plantear siempre la indemnizacidn como una hipdtesis
de expropiacidn: “La distineidn que e auter propone, entre actos declaradves de derechos subjetives de
cardceer patrirnonial v actos que originan séle una situacién de confianza en su receptor, carece de solidez
dogrdtica, ., La distincitn descansa acdemss en unag concepeion exclusivamente patrimonialista de los
derechos afectados por la revocacidn, defecto en el que. como velamos, cae también la legislacion
alermana en la gque nuestee autar se inspira, que alvida gque #] problena de la revacacian (pensemos, por
sjemplo, en la revacacion de una licencia) no son tanto los danos patdmoniales directos, sino el hecha
e que se estd limitando el gjercicio de un dereche adguirido en condiciones legales, comprobadas en el
mamento de fa licencla o de la subvencién o en condiclones que generan seguridad juridlea en su
continuidad), ¥ esta Hrnitaclon, en la medida en que fuere conforme con el ordenamiento v suscepthle
de ser compensada mediante una equival encia econdmica, sélo pusds entenderse como una exproplaclon,..
Mdmitr otra conclusian seria tanto come convertir todos los derechos sometidos a cantrol ad ministrativa
et verdaderas situaciones de precaria’,
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administrativo, eximiendo al Estado de su deber de indemnizar. En estos casos,
“la eliminacion de la confianza del particular es una agresion indirecta al derecho
de propiedad ™ situacién que también impone limites a la clausula de precario,
“en concreto la exigencia de un contenido preciso y referido a circunstancias
estrechamente vinculadas con el acto, no acontecimientos extrafios” ", No debe
olvidarse que, segun vimos, la sola insercion de la reserva de revocacidn en el acto
no desiruye por si misma la confianza legitima del particular, pues es todavia
necesario que la reserva se encuentre autorizada expresa o ticitamente por la ley
y que seestablezcan supuestos de revocacitn concretos y precisos.

V. CONCLUSIONES

Luego de presentar la cldusula de precario en el Derecho Administrativo,
podemos a continuacion analizar brevemente el significado de la precariedad en
relacidén con los dos titulos basicos de ocupacidn demanial: el permiso y la conecesion.

1. El permiso de ocupacién de bienes de deminio ptiblico y la precariedad

De acuerdo a lo expresado en su oportunidad, el permiso de uso privativo
es el acto administrative por medio del cual se otorga, en forma exclusiva y
excluyente, un cierto uso de poca importancia juridico-econdmico-social sobre
un hien de dominio piblico. En nuestro concepto, debe negarse su concep-
tualizacién coma una mera tolerancia, y debe afirmarse su naturaleza eminente-
mente concesional, aungue distinguiéndole de la concesidén propiamente tal en
cuanto remite a situaciones pasajeras, temporales y poco relevantes™.

De tal modo, los derechos que otorga el permiso son, por regla general,

#Thid. pp. 262-263.

" Ihid,, p. 263.

" Recordemos que para quienes afirman que el permisa establece una situacion de mera tolerancia, la
comprobacion de su revocabilidad resulta muy simple, pues ella no supons la remocion ni privacion de
ninguna clase de derechas subjetivos. Bl gran sostenedor de esta teorfa es Mayer, Otto, op. it (n. 165),
pp. £39-240, seguin quien, "¢l permise, como acabamos de ver, os revocable por naturateza, como
consecuencia del hecho de que no crea un derecho subjetive en favor del permisionario... La revecacion
so efectiia sin ningdn derecho @ indemnizacidn para ol interesado: 18 revocacion ¢4 18 condicidn natural
e inherente a su situacion sobre 1a cosa pablica: debid contar con ella’. Lo sigue de cerca Marlenhoff,
Miguel 5., Tratadoe del daminis pablico, Tipogrifica Editora Argenting, Buenos Adres, 1960, p, 332, v, «l
mismo, Permiso especlal..., p. 10. Por el contrario, hay guienes conciben ol permise como concesicn, y por
ello, como acto creader de derechos subjetivos perfectos, razan por la cual rechazan por Inconstitucional
la revocacian sin indemnizacian, ¥id. Vergara Blanco, Alejandro, Informe Corstitucional N® 141, 16 de
agaste de 1991, pp. 5-6.
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débiles o condicionados o affievoliti, lo cual permite que sean revocados por la
Administracién sin derecho a indemnizacién. Y més que el gjercicio de una potestacl
revocatoria, segin lo visto, se trataria del cumplimiento de una condicién
resolutoria incardinada al acto. Se afirma asi que los permisos de ocupacion de-
manial son eminentemente precarios, y constituyen titulos menos enérgicos y
reforzados quela concesién.

En todo caso, reiteramos aqui que la sola terminologia usada por el
legislador no decide el tema de la precariedad de los permisos. Debe siempre
comprobarse in concreto una naturaleza transitoria, pasajera y poco relevante
juridico-econdmico-social en las ocupaciones que habilita el respectivo titulo,
pues de lo contrario, y aundgue el titulo se llame permiso, estaremaos ante una
concesion. Ya lo hemos dicho, pero no estd de miés insistir en el hecho, que la
legislacidn es frecuentemente imprecisa en la terminologia empleada para definir
los institutos que ella misma crea, llamando autorizaciones o permisos a actos
que en verdad son concesiones. Por ende, el nomen utilizado por laley no debe
llevar a confusidon al jurista, quien, por el contrario, debe siempre calificar las
instituciones de acuerdo a lo que son y no a lo que dicen ser.

Por tiltimo, cabe sefalar que si bien los permisos son precarios y remiten
inequivocamente a situaciones de manifiesta provisionalidad y transitorieclacl, es
también necesario recordar que la capacidad revocatoriade la Administracién ha
perdido la fuerza e intensidad que la caracterizaban en décadas pasadas. En la
actualidacd, la proteccidn de la confianza legitima, de la seguridad juridicay dela
intangibilidad patrimonial, exigen modificar la concepeidn de las clausulas de
precarieclad en forma favorable al individue en su relacién conla Administracién.

2. La concesién de dominio publico y la precariedad

De la misma manera que el permiso sugiere una situacién eminentemente
transitoria y revocable, la concesion no admite prima facie ni larevocacidn ni la
ausencia de indemnizacion para el caso que la primera proceda. Sin pretender queclar
prisioneros de la terminoelogia usada por el legislador, la concesidn, en cuanto acto
administrativo tipicamente creador de derechos subjetivos, recibe la proteccién
directa dela intangibilidad de la propiedad (articulo 19 N° 24 de la Constitucion) ™,

2 Hay jurlsprudencia en tal sentido. Vid, B.D.JL, T, 84, 1987, 2* Parte, seccidn 5%, p. 92, considerando
9% “gue de lo expuesto cabe conelulr que ¢l derccho conecedide al recurrence Sr Labbé per el Decreto
Municipal N® 116, de 1980, se encuentra amparadoe por |a garantia constituclonal N* 24 del articule 19
de Ja Constitucion Politica de la Repiblica”.
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y de los principios de igualdad en las cargas priblicas (articulo 19 N° 20 de la
Constitucidn) y de indemnizabilidad de las lesiones patrimoniales sufridas frente
al ejercicio de poderes administrativos (articulo 38 inciso 2° de la Constitucion).
'lal come lo indica ForsthofT, “la concesion de utilizacion constituye un derecho
(concesién) que, en principio, no puede ser suprimico. La concesién deutilizacion
se refiere a aquellas clases de ocupacidn que producen un efecto duradero y afectan
de modo especial a la constitucién externa de la cosa™ ™,

En efecto, si el permiso aparece en principio ficilmente revocable, y si
dicha potestad puede ejercerla la Administracién sin la obligacién de indemnizar
los danos y perjuicios, la situacidn es precisamente la contraria para el caso de las
concesiones. La concesion de dominio prblico, que regula el desarrollo de
situaciones que requieren de estabilidad y durabilidad, genera por regla general
derechos subjetivos perfectos a los titulares de ella. Por ello, "la concesién otorgada
por la Administracién sirve al concesionario como garantia de que su situacion
juridica serd respetacla por los terceros y por la propia Administracién. El Consejo
de FEstado ha declarado que la concesion administrativa implica una auto-
limitacidn administrativa que provoca la intangibilidad de la situacién juridica
derivada de la concesién” .

[a demostracién e lo anterior, a esta altura, no es dificil. Al igual que
todo otro derecho patrimonial protegido en nuesiro pais con la garantia del
articulo 19 N° 24, la concesién demanial se haya expuesta a ser revocada antes de
tiempo por razones de interés publico, pero siempre que se procecla a pagar al
concesionario los respectivos daros y perjuicios que deba soportar a raiz del
término anticipado. En este sentido, si las concesiones son revocables, lo son
bajo el entendido que se reconoce a la Administracién Central una potestad
revocatoria-expropiatoria general, por razones de interés piiblico, para dejar sin
efecto las mismas antes de su vencimiento mediante resarcimiento de los danos
gue se causaren (sin perjuicio de exigirse en todo caso una norma legal que asi lo
establezca). Por lo dems, tal como lo hemos indicado, no sélo la intangibiliclac
del patrimonio determina dicho resultado normativo, sino también los principios
de laseguridad juridica y de la confianza legitima, pues las concesiones, en general,
dan lugar a situaciones que requieren de estabilidad y prolongacion en el tiempo
{inversiones, adquisiciones, etc.), de modo que larevocacién anticipaca constituye
una lesién patrimonial en contra el particular, la que debe ser indemnizada

"% Forstholf, Ernst, Tratado de Derecho Administrative, [ER Maddd, 1958, p. 508,
" Lafuente Benaches, La coneesidn de..., pp. 77-7T8.
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conforme a los principios de responsabilidad (articulo 38 de la Constitucicn) e
igualdad de las cargas publicas (articulo 19 N° 20 dela Constitucién).

Entonces, enel ambito de las concesiones de dominio priblico que habilitan
ocupaciones estables y de largo tiempo, la cldusula de precario no es en el fondo
mds que una conversién de derechos realizada a través de un cauce distinto a la
expropiacidn, y que sélo puede encontrar su justificacién en la necesidad en el
mantenimiento y preservacidn del destino primordial del dominio publico.

Por lo mismo, y como regla general, la Administracién no puede auto-
atribuirse el poder de dar término a las concesiones de dominio publico, y menos
si busca con ello garantizarse una absoluta inmunidad en relacion a la obligacién
de indemnizar. Como sefiala Martin Mateo, siempre habra que “investigar el fin
practico, el resultado concreto perseguido con el negocio concesional e
incorporado asu causa, mds alld de la aislada virtualidad de los términos utilizados.
No bastard con afirmar que una concesion se realiza a precario para obviar toda
clase de responsabilidades futuras de la Administracion; serd preciso que su causa
exija tal requisito y que otros términos de la concesidn no anulen o invaliden
aquella declaracién. Si el precario en la concesion del dominio publico tiene
algun sentido, éste no puede ser otro que el mantenimiento del fin primordial
del bien y no de cualquier interés priblico distinto o conveniencias administrativas
'ﬂ_j oI R T'Z-.

Diebe insistirse en el hecho que la cldusula de precario es, por regla general,
en el caso de las concesiones, una reserva de revocacion, ¥y que comao tal requiere
estar atribuida por el ordenamiento juridico. Si las concesiones normalmente
dan lugar a ocupaciones que requieren de estabilidad y prolongacion en el tiempao,
su revocacién supone la “privacion de propiedad”, y por ello debe sujetarse a los
requisitos constitucionales establecidos para la expropiacién, entre ellos lareserva
legal. De conformidad a lo anterior, la potestad revocatoria de actos creadores de
derechos perfectos deberd siempre estar atribuida por el ordenamiento, al menos
en Erminos tacitos y tras un proceso de interpretacién legal relativamente estricto.

Por el contrario y por las mismas razones, las antiguas teorfas que afirman
que todas las ocupaciones demaniales son esencialmente precarias, resultan hoy
constitucionalmente insostenibles. Asi por ejemplo, Reves Riverosexponiaen el
ario 1960 "que es de la esencia de toda ecupacion la precariedad de ella” ™, y Silva

™8 Martin Mateo, "La cliusula de precarin...”, p. 111.

™ Reyes Riveros, Jorge, Naturaleza juridica del permise ¥ de la coneesldn sobre bienes naclonales de uso
piblico, Editordal Junidica, Santiago, 1960, p. 321, donde ademiés Indica que “es una condicién o
supuesto de la existencia del uso especial su compatibllidad con el interds piblico: que ¢l derecho dal
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Cimma ain sefiala que “la concesién y también el permiso son esencialmente
revocables por acto unilateral de la autoridad ™" y que “esta revocacion unilateral
no engendra, por otra parte, y necesariamente, el deber de indemnizar perjuicios
al concesionario y cuya procedencia sélo puede derivarse de su establecimiento
explicito en el acto de concesidn, determinado exclusivamente por ¢l principio
de equidad, o por lacircunstancia, derivada también de igual principio, de que el
concesionario realizd obras admitidas por el concedente en el acto unilateral de
concesion, de manera que se produciria un daro manifiestamente contrario a la
equidacl de no admitir, en caso de terminacién anticipada, el derecho a indem-
nizacion’ .

[Je mis esta insistir en la manifiesta disconformidad de dichas tesis tanto
con la posicién mayaritaria de la doctrina, como también con los principios
constitucionales que tantas veces hemos citado. La conclusicn final es entonces
clara: “La validez material de la clausula de precario serd admisible, bien cuando
el ordenamiento expresamente y de forma genérica lo establezca (hipdtesis que,
en realidad, convierte en superflua a la clausula, ya que de todas maneras concoure
una declaracion formal de 1a norma), bien cuando la interinidad pueda ser deducida
implicitamente del ordenamiento juridico en atencién a la peculiar estructura de
la relacién juridica de la cual se trate” ™. Hacemaos nuestra aqui'y en forma plena
la afirmacion de Parada Vasquez, segan el cual, "la arcaica construccion de la
institucidn del precario administrativo comao instrumento de exoneracién de la
responsabilidad patrimonial, y necesariamente dirigido a la indemnidad de la
Administracién en todo evento, pugna abiertamente y es irreconciliable con los
principios inspiradores del ordenamiento positivo vigente del régimen admi-
nistrativo de laresponsabilidad parimonial de la Administracién e irrevocabilidacd

ex officio de los actos administrativos ™.

permisionario nacid con la condicidn o supuesto de compatibilidad con el Interés piblico en dichos
blenes... En consecuencia, la garanta constitucional de {nviolabilidad de la propledad no alcanza a
proteger al concesionario en caso de revocacion por merito, yva que ella protege las propiedades vigentes
v la dal concesionario no la 85, como no la & tampoce la sujeta a plazo o a otra medalidad ya cumplida’,
T Slva Cimina, Enrique, Dereche Administraciva chilene y Comparade. Actos, contractos v blenes, Eelitorial
Juridiea, Santiago, 1995, p. 284,

"¢ [bld., p. 285,

" Greceo v Mufioz, La precariedad..., p. 43,

¥ Parada Visguez, Derecho Administracive, T I (537 ed., 1997 p 82,
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