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RESUMEN

El Presente articulo, busca exponer la corriente jurisprudencial Administrativa de la Contraloria
General de la Republica y de los Tribunales Superiores de Justicia, a la hora de conocer sobre
acciones y/o recursos asociados a los permisos municipales de uso u ocupacion otorgados sobre
bienes nacionales de uso publico por las municipalidades a la luz del articulo 36 de la LOCM. Lo
anterior, orientado especialmente a visualizar la postura de la Jurisprudencia sobre la esencia
precaria de dichos permisos y la facultad discrecional de los alcaldes para otorgarlos, modificarlos
y/o revocarlos, en el sentido de determinar si, a la hora de revocar un permiso municipal, basta la
mera referencia a la esencia precaria de estos, o bien, debe igualmente fundamentarse esa decision

en los hechos y en el derecho.

Palabras clave: Permisos municipales, precario, bienes nacionales de uso publico, facultad

discrecional.

ABSTRACT

This article means to state the jurisprudential tendency of the Administrative and Superior Courts
of Justice, when it comes to know about actions and / or resources associated with use or occupation
of township permits granted on national assets for public use by townships in view of the article
36 of the LOCM. The aforementioned is aimed especially at visualizing the position of the
Jurisprudence on the precarious essence of said permits and the discretional power of mayors to
grant, modify and revoke them, in the sense of determining whether, at the time of revoking a
township permit, the mere reference to the precarious essence of these is sufficient, or, if that

decision should also be substantiated by the law.

Key words: Municipal permits, precarious, national assets for public use, discretionary power.



INTRODUCCION

Los permisos municipales de uso u ocupacion de bienes nacionales de uso publico son una
figura juridica dentro del Derecho Municipal que, doctrinaria y jurisprudencialmente, han sido
objeto de una serie de cuestionamientos. Estos, se encuentran dentro de las atribuciones esenciales
que corresponden a las municipalidades, que considera -entre muchas otras- la de administrar los
bienes municipales y nacionales de uso publico existentes en la comuna, salvo cuando la ley sefiale
que la administracion de ellos corresponda a otros 6rganos de la Administracion del Estado®. En
virtud de dicha atribucion, nace la facultad discrecional de la maxima autoridad comunal, que
corresponde a otorgar, renovar y poner término a los mencionados permisos.

En ese orden de ideas, estando frente a un permiso de uso u ocupacion esencialmente
precario, que puede ser modificado o dejado sin efecto discrecionalmente por la maxima autoridad
comunal, y que, ademas, no da derecho a indemnizacién a favor del permisionario, es natural
preguntarse ¢Qué dicen nuestros tribunales superiores de justicia sobre la precariedad y
discrecionalidad de los permisos municipales de uso de Bienes Nacionales de Uso Publico?
¢Aceptan acriticamente esta caracteristica? ¢Reconocen un derecho de propiedad a favor del titular
de un permiso de uso? ;Aceptan la precariedad en si misma como motivo suficiente para modificar
0 poner término a un permiso de uso validamente otorgado? ¢ Qué dice el maximo 6rgano contralor
al respecto?

Para responder estas interrogantes, iremos avanzando -de menos a mas- en el estudio de este
tipo de bienes y sus permisos, evolucionando desde un andlisis juridico introductorio hasta el
andlisis de sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia y dictamenes de la Contraloria
General de la Republica. Veremos como esta facultad, vinculada a la esencia precaria que el propio
legislador le ha concedido a los mencionados permisos, ha sido objeto de diversos analisis, que
recaen —principalmente- en determinar si la precariedad es, en si misma, argumento o motivo
suficiente para poner término o modificar un permiso previa y validamente otorgado. En vista de
ello, podremos analizar las posturas doctrinarias sobre esta materia, encontrandonos con autores
como el profesor Alejandro Vergara Blanco, que cuestionan indubitadamente la precariedad,

sefialando que ésta es “un resabio casi feudal, que nuestra doctrina y jurisprudencia (siguiendo

1 Ley N° 18.695, articulo 5°, letra c).



servilmente un texto legal abusivo) mira en forma superficial sin observar, con ojo avizor, la
iniquidad que conlleva.”?

Conforme a lo anterior, veremos como este articulo no solo busca contribuir con el analisis
doctrinario y jurisprudencial del tema, sino que, ademas, a colaborar -desde la academia- al
desarrollo de una tematica absolutamente contingente, resaltando la imperiosa necesidad de
generar una mayor discusion y andlisis de los permisos de ocupacion de Bienes Nacionales de Uso
Publico — en adelante BNUP-. Este instrumento juridico es utilizado por las municipalidades, entre
otros muchos casos, para autorizar la suspension de transito (vehiculos y/o peatones) con motivos
de trabajos en la via publica; el borrado de demarcacion vial en pavimentacién comunal en contexto
de obras de mejoramiento; filmaciones y eventos en BNUP; instalacion de propaganda y publicidad
en un BNUP; y mayoritariamente, con el fin de autorizar a particulares para que desarrollen
actividades recreativas y econdémicas. Para este Gltimo caso, si bien se ha entendido que estos
permisos se relacionan con actividades de poca relevancia social o econdmica?, la verdad es que -
en ocasiones- se torna en el desarrollo de una actividad econémica que puede ser el Unico sustento
de un grupo familiar, pudiendo volverse altamente lucrativa para quien la ejecuta. En ese contexto,
el andlisis de esta materia se puede vislumbrar como una tematica alejada del lector, sin embargo,
vemos como dia a dia -por ejemplo- existen ciudades de nuestro pais donde el otorgamiento,
modificacion o revocacion de permisos de ocupacion de BNUP resulta imperioso frente a la toma
ilegal de estos espacios para el ejercicio de actividades econémicas, lo que -incluso- motivé la
dictacion de la Ley N°21.426, de 2022, sobre comercio ilegal, ocasion en que el legislador impuso
a los municipios, la obligacion de disponer de BNUP para el establecimiento de dichos comercios.

Con todo, esta figura juridica cobra una relevancia trascendental, puesto que los aludidos
permisos recaen sobre un tipo de bienes cuyo uso -segun sefiala el Codigo Civil- corresponde a
todos los habitantes de la Nacion, por lo que, con dicho permiso, se priva del goce de un espacio
gue nos pertenece a todos, con la sola finalidad de que sea utilizado privilegiadamente por una
persona, natural o juridica.

Asi las cosas, y a traves de un analisis de la jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores
de Justicia y de la Contraloria General de la Republica, este articulo nos permitira dar respuesta a

las interrogantes mencionadas, logrando vincular la normativa vigente con los estandares minimos

2 VERGARA (2021).
3 MONTT (2001), p. 116.



a la hora de aplicar la facultad discrecional de los alcaldes en la materia. En nuestro estudio,
veremos opiniones diversas y votos disidentes sobre la materia, pero también podremos observar
que existe una tendencia jurisprudencial al respecto que, si bien no cuestiona mayormente la
precariedad, como si lo ha hecho nuestra doctrina, sefiala claramente que esta caracteristica no debe
confundirse con la arbitrariedad, debiendo, por tanto, aplicarse siempre la correcta y suficiente
motivacion de los actos administrativos relativos a los permisos municipales.

Para lo anterior, y previo a analizar la jurisprudencia propiamente tal, revisaremos en un
primer apartado, lo que entendemos por Dominio Publico, para llegar a analizar y entender a qué
bienes nos referimos cuando hablamos de “Bienes Nacionales de Uso Publico”, su naturaleza
juridica y clasificacion. En un segundo apartado, abordaremos los permisos municipales de uso u
ocupacion que recaen sobre BNUP, su regulacion normativa, naturaleza juridica, sus principales
caracteristicas, y una breve referencia a la extincion de estos. Por ultimo, terminaremos analizando

la jurisprudencia judicial y administrativa desde el afio 2010 a la fecha.

1. DOMINIO PUBLICO EN CHILE

Como marco general, resulta necesario adentrarse -brevemente- en el analisis de los bienes
publicos. Lo anterior, atendido a que no podria efectuarse un correcto estudio y analisis
jurisprudencial de los permisos de ocupacion de bienes nacionales de uso publico, sin antes plasmar
una nocién de ellos.

Si bien es cierto, la doctrina ha debatido latamente respecto del concepto, la naturaleza juridica, la
clasificacion y los efectos de estos bienes; lo efectivo, es que nuestro ordenamiento juridico se ha
encargado de regular dichos bienes, de manera oportuna a nuestro juicio, aun cuando lo ha hecho
de manera desconcentrada y en diversos cuerpos normativos, lo que -eventualmente- es ébice para

una clara comprension.

1.1. Concepto de Dominio Publico
Para arribar al concepto de dominio publico, debemos analizar la doctrina del Derecho
Administrativo que -a través del tiempo- ha ido desarrollando diversas posturas en torno a esta

materia, lo que nos permite arribar a ciertas definiciones que facilitan su comprension y ensefianza.



Dentro de éstas, destaca la definicion de don Agustin Gordillo, Doctor en Derecho y profesor
de Derecho Administrativo, quien sostiene que el dominio publico es “un conjunto de bienes que
de acuerdo al ordenamiento juridico, pertenecen a una entidad estatal, hallandose destinados al uso
publico directo o indirecto de los habitantes™,

Por su parte, el profesor don Santiago Montt, sefiala que el dominio publico se define como
“el conjunto de bienes no susceptibles de dominio privado que deben pertenecer a la Nacion toda
y la Ley lo declare asi’™®.

Finalmente, nuestro ordenamiento juridico no cuenta con una definicidén propiamente tal de
dominio publico, sino que, conceptualizé a los bienes nacionales en el Cadigo Civil, sin embargo,
como veremos en el acapite siguiente, lo que quiso ser un concepto, es méas bien una clasificacion,
que sera tratada en un acapite posterior referido, especificamente, a la normativa nacional. Sin
perjuicio de ello, en los términos del articulo 589, inciso 1°, “Se llaman bienes nacionales aquellos

cuyo dominio pertenece a la nacion toda”.

1.2. Normativa vigente en materia de bienes nacionales y su administracion.

Principiando el analisis del tema, encontramos que el constituyente incorpora someramente
a los bienes nacionales en el articulo 19, N°23, inciso 1° de la Constitucion Politica de la Republica,
cuyo precepto asegura a todas las personas “La libertad para adquirir el dominio de toda clase de
bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban
pertenecer a la Nacion toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en
otros preceptos de esta Constitucion”.

En segundo orden de ideas, nos remitimos a nuestro Codigo Civil, que, como sefialamos
previamente, contiene una clasificacion de los bienes puablicos, y no otorga un concepto
propiamente tal de ellos. Ahi, el articulo 589, inciso 1°, establece que “Se llaman bienes nacionales
aquellos cuyo dominio pertenece a la nacion toda”. Luego, el inciso 2° continlia sefialando que “Si
ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la nacion, como el de calles, plazas, puentes y
caminos, el mar adyacente y sus playas, se Illaman bienes nacionales de uso publico o bienes
publicos”. Por Ultimo, su inciso final concluye afirmando que “Los bienes nacionales cuyo uso no

pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes del Estado o bienes fiscales”.

4 GORDILLO (2014), p. 355.
5 MONTT (2009). p. 211.



A continuacion, el articulo 590 establece que “Son bienes del Estado todas las tierras que,
estando situadas dentro de los limites territoriales, carecen de otro dueiio”. Como resulta evidente,
de estos articulos, nace la gran clasificacion de los bienes nacionales prevista en nuestro
ordenamiento juridico, pudiendo ser (1) bienes nacionales de uso publico o bienes publicos y (2)
bienes fiscales o del Estado.

En tercer lugar, encontramos una serie de normativas legales y reglamentarias vinculadas al
Ministerio de Bienes Nacionales®; a la Ley General de Urbanismo y Construcciones’, y un sin
numero de cuerpos normativos que disponen la administracion, competencia o vigilancia de
distintos tipos de bienes nacionales®.

En altimo lugar, atendido el objeto de estudio de este articulo académico, encontramos la
Ley N°18.695, Orgéanica Constitucional de Municipalidades, -en adelante LOCM- que, en subsidio
de los demas cuerpos legales, sefiala en términos generales en su articulo 5°, literal ¢) que, la
municipalidad, para el cumplimiento de sus funciones, tendra la facultad de “administrar los bienes
municipales y nacionales de uso publico, incluido su subsuelo, existentes en la comuna, salvo que,
en atencién a su naturaleza o fines y de conformidad a la ley, la administracion de estos ultimos
corresponda a otros organos de la Administracion del Estado”. Esta facultad, incluye -por ejemplo-
la obligacion de ejecutar acciones atingentes al “aseo de las vias publicas, parques, plazas, jardines
y, en general, de los bienes nacionales de uso publico existentes en la comuna” (articulo 25, literal
a).

Como es posible apreciar, y sin que la descripcion normativa efectuada precedentemente
resulte ser taxativa, vislumbramos que existe bastante normativa legal y reglamentaria que regula
el control y administracion de los bienes nacionales; lo que, en oportunidades, complejiza que
dichas acciones se lleven a cabo correctamente, puesto que -en ocasiones- se encuentran
confusamente delimitadas generando conflictos entre instituciones del Estado®.

Por lo recientemente mencionado, la Contraloria General de la Republica ha debido hacer la
distincion entre el control superior de los bienes nacionales de uso publico y la administracion de

ellos, sefialando que “en virtud de sus atribuciones de control superior, ese ministerio (por Bienes

® Decreto Ley N°3.274 de 1980; v, el Decreto Ley N°1.939 de 1977.

" Decreto con Fuerza de Ley N°458 de 1975, articulo 6°; articulo 61°; articulo 135; entre otros.

8 Articulo 18 del DFL N° 850, de 1998; Articulo 1 del DFL N° 340, de 1960; Articulo 3 de la Ley N° 16.752, de 1968;
Articulo 6 de la Ley N° 18.168, de 1982.

® Contraloria General de la Republica, Dictamen N°76.353, 2010.
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Nacionales) puede solicitar que se adopten medidas respecto de quienes, sin contar con un titulo
legitimo, ocupen o realicen obras en los bienes aludidos, como asimismo, que se paralice un
procedimiento de concesidn sobre los mismos, o que se invalide un permiso, concesion u otro acto
sobre ellos. Tal peticion, dado que esa secretaria de estado no cuenta con facultades para actuar
directamente en la materia, debe formularse ante el 6rgano que tenga a su cargo la administracion
de los bienes, para que sea este quien adopte la decision definitiva™1°,

Corolario de lo expuesto, podemos magnificar la gran cantidad de normativa legal y
reglamentaria existente en nuestro pais que, debido a nivel de especialidad, ha debido recaer sobre

distintos 6rganos del Estado.

1.3. Naturaleza Juridica de los Bienes Nacionales de Uso Publico

Esta es una materia altamente estudiada por nuestra doctrina, sin embargo, ain existe una
falta de consenso en cuanto a la naturaleza juridica de los BNUP, y que revisaremos brevemente
ya que nos permite entender la génesis de los permisos que recaen sobre ellos.

En términos muy generales, podemos decir que el Profesor Alejandro Vergara sostiene que
el Estado tiende a expandirse en el area privada por medio de una técnica denominada publicatio
o publificacion que corresponde a “una técnica que utiliza el Estado para intervenir; es un titulo,
un instrumento que ha fabricado para realizar esta intervencion”l. Con las potestades
administrativas que le concede la publicatio, la administracion se arroga la utilizacién de ciertos
bienes de uso comun, como calles o plazas.

Con ello, la publicatio es una manifestacién del dominio publico y genera una fuente de
potestades, lo que permite, por una parte, la afectacién de los bienes publicos, y por otra, la
exclusion de cualquier posibilidad de que esos bienes sean adquiridos por particulares a través de
alguno de los modos de adquirir el dominio que establece el Cédigo Civil.

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional, fijando el alcance de los BNUP, ha
sefialado que “son una de las excepciones a la libertad de adquisicion de toda clase de bienes y, por
ende, no son susceptibles de apropiacion. Son bienes sujetos a un especial régimen juridico que
implica que son inalienables, imprescriptibles, no susceptibles de embargos o hipotecas ni de

expropiacion y son entregados en administracion, es decir, para su tuicion, conservacion y cuidado

10 Contraloria General de la RepUblica, Dictamen N°41.443, de 1995.
11 VERGARA (1999), p.79.
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a distintas autoridades segun se trate del dominio publico terrestre, maritimo, fluvial y no son
disponibles y solo susceptibles de ser entregados en uso privativo mediante un especifico titulo
habilitante. En definitiva, sobre estos bienes no hay propiedad sino uso.”*?

Asi mismo, el Tribunal Constitucional, citando la doctrina de los profesores Jorge Reyes
Riveros y Patricio Aylwin Azdcar, hace la diferencia entre el uso comdn y el privativo de los bienes
nacionales de uso publico. De esta manera, “el uso comun corresponde en general a todos, es
anonimo, temporal y no requiere titulo alguno, y en general esta sometido a tres principios:
igualdad, pues todos concurren al uso en igualdad de condiciones; libertad, porque no hay mas
restricciones que las expresamente establecidas y gratuidad”!3. Bajo este precepto, encontramos
ejemplos del uso comun en nuestro dia a dia, como caminar por las veredas, jugar en las plazas, o
utilizar las calles para desplazarnos en nuestros vehiculos, puesto que corresponde por igual a todas
las personas indistintamente, lo que no obsta a que se encuentre afecto a un nivel de control por
parte de la Administracion.

Luego, continta sefialando que “El uso privativo, en cambio, implica que la autoridad que
administra el bien lo entregue, por actos especificos de ocupacion, temporalmente, con un fin de
interés publico y, en general, a titulo oneroso, a un particular quien puede excluir al resto de las
personas que accedan a él. Se trata de un uso exclusivo y excluyente”4. En este caso, enfrentamos
al uso que se constituye por la ocupacion del dominio publico, de manera tal que se limita, o incluso
excluye, la utilizacion por parte de las demés personas.

Asi, para que los particulares puedan acceder al uso privativo y especial del dominio
pablico, deben hacerlo mediante dos titulos administrativos a saber, el permiso de ocupacién y la
concesion. En virtud de estos actos, la administracion habilita a un particular para ejercer un uso

especial y consustancial a la naturaleza del bien comun.

1.4. Clasificacion de los Bienes Nacionales
Rememorando lo sefialado en acépites anteriores, los bienes nacionales se clasifican en

bienes nacionales de uso publico o bienes publicos y bienes fiscales o del Estado.

12 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 1281-08-INA, de 2008, considerandos 30° al 32°.
13 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 1281-08-INA, de 2008, considerando 33°.
1 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 1281-08-INA, de 2008, considerando 33°.
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1.4.1 Bienes Nacionales de Uso Publico, BNUP.

Los BNUP son aquellos cuyo dominio pertenece a la nacién toda y su uso a todos los
habitantes de ésta. Encontraremos, dentro de esta calificacion, a las calles, plazas, puentes,
caminos, mar adyacente y sus playas, etc.

Sobre dicho concepto, el Profesor Juan Andrés Orrego®® realiza una advertencia necesaria de
resaltar, esto es, que “la nacién” no debe confundirse bajo ninguna circunstancia con “el Estado”,
puesto que éste no es el duefio de los bienes nacionales de uso publico. Si asi fuera, nos
adentrariamos en la clasificacion de bienes fiscales y todo se confundiria. Ante la gran y diversa
cantidad de definiciones del vocablo “nacién” por parte de los estudiosos de las ciencias sociales
y, especialmente, la sociologia; preferiremos -en esta oportunidad- remitirnos a su sentido natural
y obvio contenido en el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia que la define, en
la acepcion més pertinente al caso, como el “Conjunto de personas de un mismo origen y que
generalmente hablan un mismo idioma y tienen una tradiciéon comun”.

Asi, y dentro de los BNUP, encontramos su sub clasificacién: dominio nacional maritimo,
terrestre, fluvial y lacustre y aéreo. Estas clasificaciones, seran tratadas someramente, a fin de dar

contexto a aquellos que seran analizados con posterioridad.

Dominio nacional maritimo: Nuestro Codigo Civil, en el articulo 593 y siguientes, define el
mar territorial, la zona contigua, las aguas interiores del Estado, la zona econdmica exclusiva,
playa de mar, entre otros.

Dominio nacional terrestre: El articulo 589 y 592 del Cédigo Civil, determina a aquellos que
comprenden todos los bienes nacionales de uso publico situados en la superficie del territorio del
Estado

Esta sub clasificacion, se torna relevante para nuestro articulo académico puesto que, estos BNUP
terrestres, son aquellos a los que se refiere el articulo 5 de la Ley N°18.695, cuya administracion
—salvo disposicion en contrario- corresponde a las municipalidades en el ejercicio de sus
funciones, y sobre los cuales recaen los permisos de uso que seran analizados desde el punto de

vista jurisprudencial.

15 ORREGO, (2023) p. 37.
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Dominio nacional fluvial y lacustre: Comprende todas las aguas del territorio nacional y, de
acuerdo a lo previsto por el legislador en el articulo 595, todas las aguas son bienes nacionales de
uso publico. En ese sentido, el legislador ha regulado los derechos de aprovechamiento de aguas?®,
el cual constituye un derecho real que recae sobre éstas.

Dominio nacional aéreo: El legislador ha establecido que “el Estado tiene soberania en el
espacio ubicado sobre su territorio”?’.

Luego, el mismo cuerpo legal sefiala que “ninguna persona podra oponerse al sobrevuelo de
una aeronave en razon de sus derechos sobre el suelo”8, Por esto ultimo, entendemos que este
tipo de dominio no se refiere al espacio que existe sobre un bien inmueble privado, respecto del
cual, el duefio puede construir edificaciones —libremente- ajustandose al cumplimiento de la

normativa en materias de construccion.

1.4.2. Bienes fiscales

Son los llamados bienes fiscales, los que constituyen el patrimonio privado del Estado,
pertenecen a él, en cuanto sujeto de relaciones patrimoniales privadas, para cuyos efectos se
denomina “Fisco”. Tal como lo establecid el legislador, son los bienes nacionales cuyo uso no
pertenece a la nacion toda. Encontramos entre estos bienes, el armamento militar, los cuarteles, los
edificios ministeriales, entre muchos otros.

Sobre esto ultimo, radica la gran diferencia entre los BNUP y los bienes fiscales, puesto que
estos ultimos si son -inequivocamente- de propiedad del Estado, pudiendo ejercer sobre ellos todas
las facultades que concede el derecho de dominio.

En efecto, el Estado, ente de Derecho Publico, puede ser sujeto de derechos privados, por
tanto, ser propietario de bienes. A razon de ello, se han dictado leyes especiales que reglamentan
la adquisicion, administracion y disposicion de estos bienes'®. No obstante, teéricamente, el
régimen juridico de estos bienes es el Derecho Privado, pero de acuerdo a la normativa precitada,

dichas normas de Derecho Privado comun adquieren solo un valor supletorio.

16 DFL 1122, de 1981, Art. 5°y 6°.

17 Ley N° 18.916, de 1990, Articulo 1°.

18 ey N° 18.916, de 1990, Articulo 81°.

19 Decreto Ley N° 1.939, de 1977; y, Decreto con Fuerza de Ley N°789, de 1978.
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2.PERMISO MUNICIPAL DE USO U OCUPACION DE BIENES NACIONALES DE
USO PUBLICO

2.1. Regulacion normativa de los permisos de ocupacion de bienes nacionales de uso
publico.

Como hemos mencionado en los acépites anteriores, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 5° de la LOCM, a éstas les corresponde la administracion de los bienes municipales y
nacionales de uso publico, incluido su subsuelo, que existen dentro de la comuna. Lo anterior, en
concordancia con lo sefialado en el articulo 63 letra f) del mismo cuerpo legal, que establece como
funcion privativa del Alcalde la de “Administrar los bienes municipales y nacionales de uso ptblico
de la comuna que correspondan en conformidad a esta ley”. A su turno, el articulo 36 de la citada
norma, establece que dichos bienes municipales o nacionales de uso publico incluido su subsuelo,
administrados por la municipalidad, podran ser objeto de concesiones y permisos, precisando en
su inciso segundo respecto de estos Ultimos, que seran esencialmente precarios y podran ser
modificados o dejados sin efecto, sin derecho a indemnizacion. Lo anterior, para diferenciarlos
expresamente de las caracteristicas de las concesiones, puesto que, respecto de ellas, el legislador
establece causales especificas en virtud de las cuales la municipalidad puede darles término en
cualquier momento, cuando sobrevenga un menoscabo o detrimento grave al uso comun, o cuando
concurran otras razones de interés publico. En este Gltimo caso, el concesionario tiene derecho a
indemnizacidn en caso de término anticipado de la concesion, salvo que éste se hubiere producido
por incumplimiento de las obligaciones de aquel.

A continuacion, el citado articulo 63, establece también, en su letra g), que es una atribucion
privativa del Alcalde, el “otorgar, renovar y poner término a permisos municipales”, teniendo por

tanto, la maxima autoridad comunal, una facultad discrecional en esta materia.

2.2.Naturaleza Juridica
Los permisos municipales de uso, no son mas que una declaracion de voluntad de la
Administracion, en virtud de la cual se autoriza a un tercero, persona natural o juridica, a utilizar

de manera preferente un determinado bien, en las condiciones previamente establecidas por la
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municipalidad, que, de no mediar dicha autorizacion, su uso corresponderia a todos los habitantes
de la Nacion.

Asi las cosas, considerando lo establecido en el articulo 3°, inciso 2°, de la Ley 19.880, que
sefiala que los actos administrativos son aquellas “decisiones formales que emitan los érganos de
la Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el
ejercicio de una potestad publica”, es posible determinar que los permisos de uso que otorga el
Alcalde, son actos juridicos unilaterales, especificamente un acto administrativo, que contiene la
sola declaracion de voluntad de dicha autoridad municipal.

A mayor abundamiento, considerando lo establecido en el articulo 12 de la LOCM, referido
a los tipos de resoluciones que pueden adoptar las municipalidades, los citados permisos se emiten
especificamente a través de decretos alcaldicios, que, de acuerdo a la norma citada, corresponde a

aquellas resoluciones que versan sobre casos particulares.

2.3.Caracteristicas.

Los permisos de ocupacion de BNUP, poseen una serie de caracteristicas particulares, dentro
de las que podemos destacar las siguientes: (i) Acto juridico unilateral; (ii) surge de la potestad
discrecional del Alcalde; (iii) es esencialmente precario; (iv) no da derecho a indemnizacion; (v)
no otorga derechos subjetivos al permisionario.

(i) Acto juridico unilateral:

Como se dijo, el permiso de uso de un BNUP se emite por la autoridad municipal,
concurriendo Unicamente su voluntad, la que se expresa, como se sefiald, a través de un decreto
alcaldicio, que es a su vez, -como todo acto administrativo- unilateral. Esto, a diferencia, por
ejemplo, de la concesion, que si bien, es otorgada también a través de un decreto alcaldicio — acto
administrativo unilateral — da origen a un contrato de concesion, que —como toda convencion-
requiere de la voluntad de dos o mas partes.

Lo anterior, como veremos en las proximas péaginas, ha sido reconocido en reiterada
jurisprudencia administrativa, que ha sefialado de manera sostenida en el tiempo que, “el permiso

de ocupacion de un bien nacional de uso publico es un acto juridico unilateral precario, de modo
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que solicitado, su otorgamiento, modificacion y término requiere exclusivamente la concurrencia

de la voluntad de la autoridad administrativa”.?°

(i) Surge de la potestad discrecional del Alcalde:

De lo expresamente sefialado por el legislador en el articulo 36 de la LOCM, ya citado,
respecto de los permisos, en orden a que los bienes municipales y nacionales de uso publico
“podran” ser objeto de concesiones y permisos, evidencia que no se trata de una obligacion para la
institucion el otorgarlos, sino de una facultad que queda entregada a la municipalidad,
constituyendo una facultad privativa del Alcalde. Ahora bien, dicha potestad de la que goza la
maxima autoridad comunal en esta materia, estd tomado como discrecionalidad administrativa, no
como arbitrariedad o libre decision del Alcalde. La discrecionalidad administrativa ha sido
conceptualizada como “el margen de libertad prudencial o razonable que una norma juridica
administrativa confiere intencionadamente o no a la Administracion, para que aquella determine
su actuacion”.?! En este sentido, vemos la discrecionalidad de que goza el Alcalde — en esta materia
—en lo sefialado por el articulo 63 letra g), en cuanto a que es facultad exclusiva de dicha autoridad,
el “otorgar, renovar y poner término a permisos municipales”.

Sumado a lo anterior, debe tenerse presente que, cualquier decisiobn que adopte la
administracion, sea el resultado de una potestad reglada o discrecional, siempre debe ser razonable
y fundada, es decir, debe traducirse en un acto administrativo suficientemente motivado, en
concordantica con lo exigido en los articulos N°11, inciso 2°, y N°41 inciso 4° de la Ley 19.880.

Asi lo ha entendido también el maximo 6rgano contralor, que en reiterados dictdmenes sobre
la materia, ha sostenido que “los permisos de que se trata estan sujetos a la facultad discrecional
del alcalde, quien puede revocarlos o modificarlos, fundado en el interés general o en la necesidad
de que se cumplan las condiciones conforme a las cuales ellos deben ejercerse, sin perjuicio de que
el respectivo acto administrativo debe contener los fundamentos que den cuenta de los motivos en
virtud de los cuales se ha adoptado la decision, y no pudiendo obedecer al mero arbitrio de la

autoridad”. %

20 Contraloria General de la RepUblica, Dictamen N°26.792 de 2013.
2L HUEPE (2018 a), p. 244.
22 Contraloria General de la RepUblica, Dictamen N°29.813, de 2017.
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(ili)  Es esencialmente precario

Como se dijo previamente, es la propia ley la que sefiala que los permisos de uso seran
“esencialmente precarios”?®, De acuerdo a la RAE, precario -en su acepcion de derecho- es algo
“que se tiene sin titulo, por tolerancia o por inadvertencia del dueno”. En este sentido, y en
concordancia con la caracteristica enunciada en el punto anterior, el permiso de uso que otorga el
Alcalde en virtud de su facultad discrecional, se mantiene hasta que su voluntad indique lo
contrario.

Sin perjuicio de lo anterior, esta precariedad, no debe entenderse como sinénimo de
arbitrariedad, toda vez que, como ya se dijo, y como veremos en la parte expositiva de la
jurisprudencia judicial y administrativa, el acto administrativo que otorga, modifica v,
especialmente, revoca un permiso municipal de uso de BNUP, debe estar debidamente motivado.
En ese sentido, es necesario precisar que “no es fundamentacion ni motivacion invocar la “mera
precariedad” para adoptar una decision como puede ser la cesacion de las funciones en el caso de

9924

las contratas, o una revocacion en el caso de los permisos™<*, sino que, por el contrario, se requiere

sefialar los motivos claros que fundamenten la decision adoptada.

(iv) No da derecho a indemnizacion
Esta caracteristica no reviste mayor andlisis, toda vez que se trata de un expreso mandato
legal, establecido en el latamente citado articulo 36 de la LOCM, que sefiala en su inciso segundo,
que el permiso podra ser modificado o dejado sin efecto, por parte de la municipalidad, en cualquier
momento, sin derecho a indemnizacion para el permisionario. Lo anterior, es otra muestra de la
esencia precaria de estos permisos, que se otorgan por la mera voluntad de la maxima autoridad
comunal, sin otorgar derechos indemnizatorios a la persona, natural o juridica, titular del permiso.
Esto, es una de las principales diferencias entre el permiso y las concesiones, también

reguladas en el referido articulo, las cuales seran abordadas en los siguientes puntos.

(v) No otorga derechos subjetivos al permisionario
El permiso municipal de uso u ocupacion de un BNUP autoriza a un particular, “a ocupar y

usar, en forma exclusiva, en las condiciones previamente establecidas y de acuerdo a su naturaleza,

23 ey 18.695, de 2006, articulo 36 inciso segundo.
24 HUEPE (2018 b), p. 481.
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una parte de un BNUP, sin que ello implique, de manera alguna, impedir el uso comdn o general
del mismo bien”?. Dicha autorizacion, como ya se ha dicho reiteradamente, es esencialmente
revocable, por el caracter precario del aludido permiso. Asi las cosas, el permiso solo otorga al
permisionario una facultad referida al uso preferente del bien en cuestion y no crea una obligacion
de la Municipalidad para con éste.?

Asi lo ha establecido la jurisprudencia de la Corte Suprema al sefialar que “dada la naturaleza
de los permisos que poseen los actores, éstos no ostentan un derecho de caracter indubitado
respecto del cual pueda brindarsele proteccion, por cuanto el Municipio conforme a sus facultades
siempre puede poner término a tales permisos, por lo que menos aun puede concebirse un derecho
de parte de los recurrentes que sea susceptible de cautela”.?” Sin perjuicio de lo anterior, nos
encontraremos en el punto dedicado a la jurisprudencia judicial con un menor - pero no por ello
menos importante — ndmero de sentencias que reconocen un germen o tipo de derecho de propiedad

sobre el permiso del que se es titular.

2.4.Principales diferencias entre la concesion y el permiso municipal de uso u ocupacion, de
BNUP.

Como se ha dicho repetidamente, es una atribucion de las municipalidades la administracion
de los bienes nacionales de uso publico, incluido su subsuelo?®, recayendo la ejecucion propiamente
tal de dicha atribucion, en la maxima autoridad comunal®®. Dichos bienes, segun se ha también
explicado previamente, pueden ser objeto de concesiones y permisos.

El ya citado articulo 63 de la LOCM, en su inciso 3°, sefiala que las concesiones “daran
derecho al uso preferente del bien concedido en las condiciones que fije la municipalidad. Sin
embargo, ésta podra darles término en cualquier momento, cuando sobrevenga un menoscabo o
detrimento grave al uso comun o cuando concurran otras razones de interés publico.” Y continia
sefialando que, cuando la municipalidad pone término anticipado a la concesion, el concesionario
tiene derecho a una indemnizacion, siempre que éste no se hubiera producido por incumplimiento

de las obligaciones de aquel.

% ROJAS RIOS (2013) p. 185

%6 ROJAS CASTANEDA, (2018), p. 46.

27 Corte Suprema, Rol 7972-2010, de 29 de diciembre de 2010, Considerando 7°.
28 | ey 18.695, de 2006, articulo 5, letra c).

29 ey 18.695, de 2006, articulo 63 letra f).
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Asi las cosas, destacan como principales diferencias con el permiso de uso:

(i) La concesion no es un acto juridico unilateral, si no que requiere de la manifestacion de
voluntad de ambas partes, esto es, municipalidad y concesionario.

(i)  El otorgamiento, renovacion y extincion de la concesion no es una atribucion discrecional
del Alcalde, como lo es en el caso de los permisos, si no que se trata de una materia que debe ser
sometida al conocimiento y acuerdo del Concejo Municipal.*

(iii) En caso de término anticipado de la concesion de parte de la Municipalidad, por causales que
no se refieran a un incumplimiento de las obligaciones del concesionario, este Ultimo tendra
derecho a una indemnizacion de parte de dicha institucion. Lo anterior, en clara contraposicion a
la esencia precaria de los permisos, que faculta al alcalde, en atencion a su facultad discrecional,

para ponerles término en cualquier momento, y sin derecho a indemnizacién para el permisionario.

2.5 La extincion de los permisos de ocupacion de bienes nacionales de uso publico.

La extincion de un acto administrativo, provoca la cesacion del acto y de todos sus efectos
juridicos. Doctrinariamente, y en términos muy generales, los actos administrativos se extinguen
por causas naturales o provocadas.

La extincién por causas naturales, es aquella en que acaecen hechos ajenos a la
administracion o los tribunales de justicia que provocan la cesacion del acto y sus efectos. En esta
categoria, encontramos (i) el cumplimiento del objeto para el cual fue dictado el acto
administrativo, como, por ejemplo, el cambio de nombre de una plaza; y, luego, (ii) el decaimiento
del acto administrativo, que se verifica por la pérdida de eficacia de éste con posterioridad a su
dictacion, por hechos sobrevinientes, por ejemplo, se desafecta el terreno correspondiente a la
plaza, y se construye una sede social, desapareciendo dicho BNUP.

Por su parte, la extincion por causas provocadas, se refiere a aquellas situaciones en donde
la cesacion del acto administrativo se genera por la intervencion de la administracion o de los
tribunales de justicia. La administracion, en su caso, lo realiza mediante un acto de contrario
imperio como lo son la revocacion, invalidacion y caducidad, mientras que los tribunales lo hacen
mediante resoluciones judiciales.

En lo que nos concierne, y atendido a que este articulo académico busca analizar tendencia

jurisprudencial respecto de la esencia precaria de permisos de marras y la facultad discrecional de

30 ey 18.695, de 2006, articulo 65, letra k).
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los alcaldes para otorgarlos, modificarlos y ponerles término, es que nos referiremos solamente a
la revocacion. Lo anterior, considerando que la caducidad y la invalidacion, a diferencia de la
revocacion, requieren de elementos objetivos que escapan con creces del mérito, conveniencia u
oportunidad de la maxima autoridad edilicia.

En ese contexto, la ya citada ley N° 19.880, establece en su articulo 613!, la procedencia de
revocar de oficio los actos administrativos. Dicho articulado concede una habilitacion
competencial a la autoridad -mas no un concepto de “revocacion”- por lo que resulta imperativo
recurrir a la doctrina para arribar a una definicion de ella.

El profesor, y Contralor General de la Republica, Jorge Bermudez Soto conceptualiza la
revocacion como “la extincion anormal de un acto administrativo producto de la dictacion de un
acto de contrario imperio por parte de la propia administracion publica que dio lugar al acto
original, por razones de mérito, oportunidad o conveniencia”?.

A su turno, el profesor Enrique Silva Cimma concibe la revocacion como la medida que
adopta la propia Administracion Activa tendiente a dejar sin efecto un acto administrativo por causa
de mérito, oportunidad o conveniencia, es decir, cuando la ponderacion del bien comun asi lo
aconseja. Para este autor, la potestad revocatoria tiene su fundamento en el poder juridico que tiene
el 6rgano emisor para volver sobre sus actos y extinguirlos, mediante actos administrativos de
contrario imperio®,

La Contraloria General de la RepuUblica, por su parte, ha sefialado a la revocacion como una
potestad que “consiste en dejar sin efecto un acto administrativo por la propia Administracion
mediante un acto de contrario imperio, si aquél vulnera el interés publico general o especifico de
la autoridad que lo emitié, de manera que debera fundarse en razones de mérito, conveniencia u
oportunidad”3. La definicion es interesante, en razon que sefiala la procedencia de tal facultad,
cuando la autoridad administrativa verifica que la vigencia en el tiempo de un determinado acto
administrativo lesiona el interés general o especifico de la autoridad que lo emitid, cesando todos

sus efectos juridicos.

31 Articulo 61. Procedencia. Los actos administrativos podran ser revocados por el érgano que los hubiere dictado.
La revocacion no procedera en los siguientes casos:
a) Cuando se trate de actos declarativos o creadores de derechos adquiridos legitimamente;
b) Cuando la ley haya determinado expresamente otra forma de extincion de los actos; o
¢) Cuando, por su naturaleza, la regulacion legal del acto impida que sean dejados sin efecto.
%2 BERMUDEZ, (2011), p. 141.
B SILVA, (1995), p. 154.
34 Contraloria General de la RepUblica. Dictamenes N° 2.641 de 2005, N° 18.529 de 2009.
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Ahondando en esta postura, la Excelentisima Corte Suprema afirma -sobre la potestad
revocatoria- que “ante nuevos escenarios facticos o necesidades publicas cambiantes, aparece
razonable dotar a la Administracion de una especial potestad revocatoria que sea de su exclusiva y
discrecional competencia, a fin de eliminar los efectos inconvenientes o inoportunos de un acto
administrativo™®. Sobre la eventual afectacion de derecho por la revocacion, la Corte contintia
sefialando que “para estar frente a derechos adquiridos, es necesario que el particular tenga la
facultad de exigir que su situacion sea respetada y que la Administracion tenga la obligacion de
respetarla, de manera tal que, si se encuentra autorizada la revocacion, no puede hablarse de
derechos adquiridos’®.

Asi, teniendo en cuenta especialmente que dado el caracter de precario que les da la ley®’ a
estos permisos, (i) no crean ninguna clase de derechos adquiridos respecto del permisionario, asi
como también (ii) la inexistencia de alguna disposicion legal especial respecto de la forma de poner
término a tales permisos, (iii) ni que se encuentren impedidos legalmente de terminarse, lo que
hace inaplicable las tres causales de excepcion a la aplicacién de la revocacion establecidas en el
mismo articulo 61, por lo que en el caso de estos permisos puede aplicarse validamente tal medida

de término del acto administrativo.

3.LOS PERMISOS DE USO U OCUPACION DE BNUP EN LA JURISPRUDENCIA
DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

En la parte introductora de nuestro articulo, ya nos preguntabamos cual seria la posicién de
nuestros Tribunales Superiores de Justicia respecto de la precariedad de los permisos, y de la
facultad discrecional de los Alcaldes en relacién a ellos; si reconocen derechos a partir de estos; si
aceptan la precariedad en si misma como motivo suficiente de los actos modificatorios o
revocatorios de permisos, entre otras interrogantes. En ese sentido, revisaremos las decisiones de
estos a la hora de resolver recursos o acciones interpuestas a raiz de modificaciones o revocaciones
de permisos otorgados por la maxima autoridad edilicia. Esto, toda vez que, como se ha dicho, la

precariedad de estos permisos, es una caracteristica atipica en nuestro ordenamiento juridico, que,

35 Corte Suprema, Rol 6379-2009, de 23 de junio de 2009, considerando séptimo.
3 Corte Suprema, Rol 6379-2009, de 23 de junio 2011, considerando séptimo,
37 Ley N°18.695, de 2006, articulo 36, inciso 2°.
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muchas veces, deja a los particulares en un estado de indefension frente a una potestad discrecional
de la administracién municipal.

Asi las cosas, revisaremos la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia, a las luz de 26
sentencias analizadas®, desde 2 puntos de vista: (i) la valoracion que estos dan a la precariedad y
a la facultad discrecional de los alcaldes y, (ii) la revisién que estos hacen sobre la motivacion de
los actos administrativos que modifican o revocan permisos; concluyendo con la visién de la
Contraloria General de la Republica respecto a la precariedad de los permisos, y una breve

referencia a un caso que enfrentd a ésta con los Tribunales.

3.1.Sobre la valoracion de la precariedad y la facultad discrecional de los alcaldes

De la jurisprudencia judicial analizada, es posible advertir que, al menos desde el afio 2010
en adelante, los tribunales superiores de justicia han mantenido una postura mayoritaria en cuanto
a aceptar acriticamente la precariedad de los permisos, salvo algunos casos con voto disidente —
que como veremos — se han enfrentado con la precariedad.

Sin embargo, también se observa, que, si bien, no se cuestiona la esencia precaria de los
permisos, los tribunales han ido evolucionando en el sentido de sefialar, de manera clara y precisa,
sin dejar duda respecto de que precariedad no es sinénimo de arbitrariedad, y que, por lo tanto,
el otorgamiento, modificacion y revocacion de un permiso debe estar debidamente fundado, y
como todo acto administrativo, debe estar adecuadamente motivado.

En este orden de ideas, se observa que los tribunales reconocen que los permisos en estudio,
son otorgados en virtud de la facultad discrecional que la ley otorga a los alcaldes en esta materia,
reconociéndoles, por tanto, plenas facultades a la hora de otorgar, renovar y/o revocar los referidos
permisos. En ese sentido, la CS ha sefialado que “es la ley la que expresamente otorga un caracter
“precario” a los permisos, por lo que estos pueden ser revocados por el Alcalde cuando aquello se

juzgue conveniente. Se esta asi frente a una facultad discrecional que es entregada por el

38 Corte Suprema, Rol 7972-2010; Corte Suprema Rol 1785-2012; Corte Apelaciones Santiago, Rol 32339-2012; Corte
Suprema, Rol 9849-2013; Corte Apelaciones de Talca, Rol 2977-2013; Corte Suprema, Rol 13.381-2014; Corte
Suprema, Rol 24615-2014; Corte Suprema, Rol 34604-2017; Corte Apelaciones de Rancagua, Rol 1341-2017; Corte
Apelaciones de Rancagua, Rol 577-2018; Corte Apelaciones de Santiago, Rol 1556-2018; Corte Suprema, Rol 20436-
2018; Corte Apelaciones de Santiago, Rol 57825-2018; Corte Suprema, Rol 24863-2018; Corte Apelaciones San
Miguel, Rol 4993-2018; Corte Suprema, Rol 2697-2019; Corte Suprema, Rol 20.939-2018; Corte Apelaciones de
Valparaiso, Rol 3389-2018; Corte Apelaciones de Santiago, Rol 38.911-2018; Corte Apelaciones Antofagasta, Rol 26-
2018; Corte Suprema, Rol 12844-2019; Corte Suprema, Rol 8190-2019; Corte Apelaciones de Puerto Montt, Rol 1900-
2020; Corte Apelaciones de Santiago, Rol 10987-2020; Corte Apelaciones de Temuco, Rol 3683-2020; Corte
Apelaciones de Santiago, Rol 1513-2021.

22



legislador a la autoridad municipal, quien tiene la potestad de determinar, tras realizar un
examen de conveniencia, el otorgamiento y extincion del permiso”>°(El destacado es propio).
En lamisma linea, haciendo alusion a la normativa de la LOCM, vemos en al menos dos sentencias,
que la Corte Suprema refiere “que teniendo como base lo antes sefialado, aparece inconcuso que la
Municipalidad se encontraba facultada para revocar los permisos que habilitan a los recurrentes
para ocupar un bien nacional de uso publico para ejercer la actividad de vendedores ambulantes™.
Asi mismo, en una relevante sentencia del afio 2014 -que ordena dejar sin efecto los actos
administrativos revocatorios emitidos por la Municipalidad, en cumplimiento de lo ordenado por
la CGR-, la Corte Suprema dijo que “...de dichas disposiciones —articulos de la LOCM referidos
a los permisos municipales- se desprende que es atribucion privativa de las Municipalidades el
otorgamiento de los permisos de uso de los bienes nacionales de uso publico que administre.”,
y que “...la decision de la Contraloria que cercena las facultades que la ley otorga a las
Municipalidades a través de una interpretacion restrictiva de esas atribuciones constituye una
infraccion a esas normas y torna ilegales a los dictdmenes que impusieron a la Municipalidad
dejar sin efecto los permisos aludidos”. ! (El destacado es propio).

En el mismo orden de ideas, la Corte de Apelaciones de Talca, sostuvo en una sentencia,
también del afio 2014, que “ya se ha dicho que el elemento esencial de estos permisos municipales
es su precariedad, tanto en su origen, desarrollo y término, toda vez que ordinariamente se otorgan
para emplazarse en bienes nacionales de uso publico, que pueden después de su otorgamiento
necesitarse para el bien general de la comunidad”.*?

Asi las cosas, tal es la validacion que los tribunales otorgan a la precariedad de estos
permisos, que la Corte Suprema sostiene que los permisos en estudio no generan derechos en favor
del permisionado, en virtud precisamente, de la naturaleza precaria de ellos. Lo anterior, si bien es
algo que nuestra doctrina mayoritaria también comparte, tal y como se sostuvo en los parrafos
precedentes cuando hablamos de las caracteristicas de los permisos, es relevante de analizar en este
apartado, ya que, de nuestro analisis jurisprudencial, advertimos que las Cortes de Apelaciones, no

tienen una Unica vision al respecto.

39 Corte Suprema, Rol 24615-2014, de 29 de diciembre de 2014, considerando sexto.

40 Corte Suprema, Rol 7972-2010, de 29 de diciembre de 2010, considerando quinto, y Corte Suprema, Rol 1785-2012,
de 30 de mayo de 2012, considerando tercero.

41 Corte Suprema, Rol 9849-2013, de 13 de enero de 2014, considerando séptimo.

42 Corte de Apelaciones de Talca, Rol 2977-2013, de 7 de abril de 2014, considerando séptimo.
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3.1.1.Sobre los derechos en favor de los permisionados

Como adelantamos, la Corte Suprema mantiene una postura sostenida a lo largo del tiempo,
sefialando en el afio 2010 que “dada la naturaleza de los permisos que poseen los actores, éstos no
ostentan un derecho de caracter indubitado respecto del cual pueda brindarsele proteccion,
por cuanto el Municipio conforme a sus facultades siempre puede poner término a tales permisos,
por lo que menos aun puede concebirse un derecho de parte de los recurrentes que sea susceptible
de cautela™3. (El destacado es propio). Asi mismo, en un fallo del afio 2020, ha vuelto a mencionar
que, en virtud del caracter precario del permiso, no es factible que se consoliden derechos a partir
de él, indicando que, “asimismo, destaca en este particular el caracter precario del permiso, en cuya
virtud la autoridad cuenta con atribuciones bastantes no sélo para dejar sin efecto su otorgamiento,
sino que, y con mayor mérito, para modificar su contenido, sin que el titular de tal permiso pueda
invocar en su favor, como se lee en su reclamo, que dicho acto le ha permitido adquirir derechos
de alguna clase, pues el anotado caracter perecedero o transitorio que lo caracteriza impide
consolidar derecho alguno a partir de él.*

A su turno, la jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones, no es pacifica al respecto, toda
vez que, existe una evolutiva y contradictoria posicién, en la que destaca una primera etapa donde
niega absolutamente que los permisos generen derechos en favor de los permisionados, para
terminar, sefialando que los permisionados tienen un derecho de propiedad sobre sus permisos. Asi,
en una sentencia del afio 2006 — que, si bien el analisis jurisprudencial se realizo a contar del afio
2010 en adelante, resulta atil tener a la vista dicha sentencia para visualizar la contradiccién y
evolucidn a que se alude — la Corte de Apelaciones de Concepcidn sefialaba categéricamente que
el razonamiento de la recurrente en cuanto a estimar que goza de un derecho de propiedad sobre
los efectos del decreto que le concedid el permiso, y que fue agraviado con la revocacion del
mismo, es categoricamente falso, recalcando que el “permisionario carecer de un derecho de
propiedad derivado del permiso, toda vez que no es concebible que, de existir tal derecho, su
privacion por la via de la revocacion no lleve aparejado el derecho a ser indemnizado por el dafio
sufrido.”®® (EI destacado de propio). A su turno, la Corte de Apelaciones de Santiago, en una
sentencia del afio 2013, en que se recurre de proteccion en contra de decretos alcaldicios que

revocaron permisos de uso de BNUP consistente en una faja del bandejon de diversas dimensiones

43 Corte Suprema, Rol 7972-2010, de 29 de diciembre de 2010, Considerando séptimo.
4 Corte Suprema, Rol 8190-2019, de 19 de mayo de 2019, Considerando 9°.
4 Corte Apelaciones de Concepcion, Rol 3633-2006de 24 de noviembre de 2006, Considerandos 2° y 3°.
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contiguos a los antejardines de los domicilios de los recurrentes, reconoce que a estos, les asiste
una especie de propiedad que les garantiza la carta fundamental en el articulo 19 N°24.%® Asi
mismo, en una sentencia del afio 2014 —concordando con lo sefialado por el fiscal judicial que
conocio del reclamo de ilegalidad interpuesto—, sefiala que, “la reclamante era detentadora
solamente “de un germen de derecho bastante precario”’. Finalmente, en el afio 2021, la Corte
de Apelaciones de Santiago, acogiendo un recurso de proteccion interpuesto en contra de un acto
administrativo que dispone la remocion y demolicion de un quiosco aparentemente abandonado
por la permisionaria y recurrente de la referida accién, -y mas alla de los argumentos de fondo de
dicha sentencia que efectivamente dan cuenta del actuar arbitrario de la municipalidad-, sefiala que,
si bien el articulo 36 de la LOCM reconoce el caracter precario de los permisos, éste no afecta el
derecho de la recurrente, toda vez que ésta tenia su patente comercial vigente al momento de
dictarse el decreto alcaldicio que se impugna, y mas aun, se habia aceptado un nuevo pago de
derechos por parte de la recurrente después de la destruccion del referido bien, teniendo por tanto,
pleno derecho a ejercer su actividad en el establecimiento comercial de su propiedad, habiendo
transgredido asi el derecho de propiedad que ésta tiene no solo sobre la materialidad del
establecimiento en cuestion, sino que también, el derecho de propiedad que la recurrente tiene

sobre su permiso para ejercer su actividad econémica. *® (El destacado es propio).

En virtud de lo expuesto, no deja de sorprender el razonamiento que han tenido las Cortes de
Apelaciones en relacién a los derechos que nacen — o0 no — de la titularidad de un permiso de uso
de BNUP, llegando a reconocer expresamente, y de manera reciente (afio 2021) que el
permisionado es titular de la garantia constitucional consagrada en el articulo 19 N°24 de la
Constitucién Politica, es decir, detenta un derecho de propiedad sobre el permiso otorgado,
independientemente de la precariedad del mismo. Lo anterior, en clara contraposicion con lo
establecido por nuestra Corte Suprema, que muy por el contrario, ha sido enfatica en sefialar que
la precariedad de los referidos permisos, no permite en caso alguno que se consoliden derechos a

partir de ellos.

4 Corte Apelaciones de Santiago, Rol 32339-2012, de 03 de octubre de 2013, Considerando séptimo.
47 Corte Apelaciones de Talca, Rol 2977-2013, de 07 de abril 2014, Considerando octavo.
48 Corte Apelaciones de Santiago, Rol 1513-2021, de 14 de julio de 2021, Considerando sexto.
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3.1.2.Votos disidentes asociados a la precariedad

En relacion con este punto, destacan dos sentencias de la Corte Suprema®® que si bien,
reconocen la facultad discrecional de la maxima autoridad comunal para otorgar, renovar y revocar
permisos de uso otorgados sobre los bienes nacionales de uso publico de administracién municipal,
como también la naturaleza precaria de estos, dan cuenta de una minima corriente jurisprudencial
—ya que se trata de votos en contra de parte de algunos ministros- que enfrenta la calidad precaria
de los permisos, con algunos principios generales del derecho administrativo.

Asi, el primer caso®, consiste en un recurso de proteccion interpuesto en contra del Alcalde
de la Municipalidad de Rancagua, por haber cedido el permiso municipal precario para ejercer una
actividad comercial en la via publica, que desde el afio 1995 ejercia el padre -fallecido- de la
recurrente, a una tercera persona, sin vinculo con el permisionado original, y que, de acuerdo a lo
sefialado por la recurrente, se trataria de un derecho que le corresponde a ella, no solo por haber
sido —su padre- titular de ese permiso por mas de 15 afios, sino que también, por haber ejercido ella
directamente, posterior a la muerte de su padre, la actividad comercial por méas de 1 afio, por lo que
solicita se le restituya la patente municipal pagada, y se dicte el acto administrativo que restituya
la autorizacion de comercio precario que ejercia, a su nombre. En ese orden de ideas, los jueces del
fondo que votaron en contra de la sentencia, fueron del parecer de acoger el recurso de proteccion
interpuesto por la recurrente, fundado principalmente en que, para resolver adecuadamente el
conflicto, deben interpretarse las normas de la LOCM asociadas a los permisos, en armonia con
los principios generales del Derecho que guian la actividad administrativa. En este sentido, indican
“Que de lo antes sefialado, es posible extraer como conclusion bésica que el ejercicio de las
facultades de la autoridad recurrida debi6 ajustarse a determinados fines, y si bien no es discutible
gue el Alcalde cuenta con la habilitacion legal para decidir la entrega de un permiso precario
a quien estime, debe adecuarse a la interpretacion conforme que resultara del analisis de las
disposiciones atingentes en consonancia con los principios a que antes se hizo referencia, en
particular, los de buena fe y confianza legitima”>!. Continda sefialando que, “los casos en que

las actuaciones de los poderes publicos generan la expectativa entre los destinatarios de sus

49 Corte Suprema, Rol 34604-2017, de 13 de febrero de 2018, y Corte Suprema, Rol 2697-2019, de 12 de marzo de
2019.

%0 Corte Suprema, Rol 34604-2017, de 13 de febrero de 2018.

51 Corte Suprema, Rol 34604-2017, de 13 de febrero de 2018, considerando 7°. En el mismo sentido, Corte Suprema,
Rol 2697-2019, de 12 de marzo de 2019, considerando 8°.
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decisiones que ellas se mantendran invariables en el tiempo, constituye una manifestacion de la
méas amplia nocion de la seguridad juridica, incluso cuando impliquen el ejercicio de una
potestad legitima entregada por el legislador a la maxima autoridad edilicia”®?. Asi las cosas,
el voto de minoria concluye que, al haber otorgado la municipalidad el permiso a una tercera
persona y no a la recurrente, ésta resulto afectada patrimonialmente por el cambio de decision de
la Administracion, siendo que ella contaba con una legitima expectativa en relacion a que la
conducta que tendria a futuro la autoridad, se mantendria sin alteraciones, por lo que dicha decision
de la Municipalidad seria arbitraria, aun, con la elaboracién de informes que sustentaron su decisién
y lareferencia de las disposiciones legales que aduce en su defensa, toda vez que con dicha decision
“se afectd la confianza legitima de la actora en la actuacion que esperaba como razonable de la
municipalidad luego de transcurrido un periodo de un afio y cinco meses”.>3

En la misma linea argumentativa, el segundo fallo®* dice relacion con la decision de la
Municipalidad de San Bernardo de caducar un permiso el afio 2018, que habia sido otorgado desde
el afio 2004 a un particular para ejercer la venta de flores y otros articulos, en un quiosco ubicado
en un Bien Nacional de Uso Publico de dicha comuna. La decision de la municipalidad se sustenta,
principalmente, de acuerdo con lo sefialado por la Corte de Apelaciones que conocid en primera
instancia®, en la solicitud de revision del permiso que realiza la Direccion de Vialidad de la Region
Metropolitana, toda vez que esta UGltima seria la autoridad competente encargada de administrar el
lugar en que se emplaza el quiosco del recurrente, asi como, en el ejercicio de las facultades legales
de la municipalidad, en relacion con la naturaleza precaria de los permisos, que le permite no
renovar el otorgamiento de ellos.

Sin embargo, y aun tratdndose de un permiso que erréneamente habia sido otorgado por la
municipalidad respecto de un bien nacional de uso publico cuya administracién no recae en dicha
institucion, los jueces del fondo de la minoria, estiman que “la autoridad recurrida tenia tres
posibilidades frente a la peticion de la Direccion de Vialidad, esto es, dejarlo sin efecto, trasladarlo
o modificarlo. No obstante ello, decidié caducar el permiso, sin dar razones para justificar la
adopcion de tal determinacion y descartar las otras dos posibilidades, 1o que desde ya torna la

52 Corte Suprema, Rol 34604-2017, de 13 de febrero de 2018, considerando 8°.

53 Corte Suprema, Rol 34604-2017, de 13 de febrero de 2018, considerando 10°

% Corte Suprema, Rol 2697-2019, de 12 de marzo de 2019.

55 Corte de Apelaciones de San Bernardo, Rol 4993-2018, de 17 de enero de 2019.
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decision en arbitraria™®, asi como también, estimaron, al igual que en el caso anterior, que la
decision de la autoridad comunal altera una situacién que se mantuvo sin modificaciones por
alrededor de 15 afios, situacion que habria generado en el actor una legitima expectativa en relacién
a que la conducta de la autoridad se mantendria a futuro, sin alteraciones®’, por lo que estima que
la decision de la entidad comunal seria arbitraria, puesto que se habria afectado “la confianza
legitima del actor en la conducta que esperaba como razonable de la Municipalidad luego de
transcurrido un periodo de casi quince afios”°®

En virtud de los casos expuestos, y si bien se trata de votos de minoria, resulta relevante
revisar el analisis de los jueces del fondo, que fueron de la idea de ir en contra de una decision
fundada de la méxima autoridad comunal que revoca permisos que son esencialmente precarios —
caracteristica otorgada por expreso mandato del legislador-, por estimar que los permisionados
tenian una legitima confianza en que sus permisos serian renovados. Si bien es cierto que —sin
duda- los recurrentes de los casos sefialados creian que sus permisos se mantendrian vigentes en el
tiempo, no es menos cierto, que dichos permisos fueron otorgados por la maxima autoridad
comunal para el desarrollo de una actividad comercial, en el ejercicio de su facultad discrecional,
y con la plena facultad de modificarlo, o dejarlo sin efecto en cualquier momento, sin derecho a
indemnizacion, con el Unico requisito —como se ha venido reiterando en el desarrollo de este
trabajo- de emitir el correspondiente acto administrativo debidamente fundado, lo que en la especie,
habria ocurrido.

En este sentido, y de ser la opinién minoritaria, mayoria, ¢estaria la maxima autoridad
comunal impedida de revocar los permisos precarios que hayan sido otorgados por mas de cierta
cantidad de afios? ¢Deberia la municipalidad mantener vigente un permiso que ha sido otorgado
sobre un BNUP que no es administrado por ésta, por el solo hecho de haber generado en el
permisionado una expectativa respecto de su actuar? Estas interrogantes, sobrepasan el objeto de
estudio de este articulo, sin embargo, nos permiten tener a la vista una mirada de nuestra
jurisprudencia que si bien, hasta ahora se ha mantenido en minoria, debe mantenerse en estudio,
dado que, podria con el paso de los afios, tomar mayor realce, como lo hizo la aplicacion del mismo
principio de confianza legitima en materia de contrataciones bajo la modalidad a contrata en el

sector publico.

%6 Corte Suprema, Rol 2697-2019, de 12 de marzo de 2019, considerando 5°.
57 Corte Suprema, Rol 2697-2019, de 12 de marzo de 2019, considerando 10°
58 Corte Suprema, Rol 2697-2019, de 12 de marzo de 2019, considerando 12°.
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3.2.Sobre la motivacion de los actos administrativos que otorgan, modifican y/o revocan
permisos de un bien nacional de uso publico.

En relacion a este punto, de la simple lectura del articulo 36 de la LOCM —ya tantas veces
citado— puede desprenderse que, si bien, tanto para los permisos como para las concesiones, la
autoridad municipal puede ponerles término en cualquier momento, tratdndose de las concesiones,
la Administracion debe invocar una causal para realizarlo, mientras que, para los permisos,
pareciera ser que no se requiere invocar causal alguna, sino que, unicamente, hacer alusion a su
naturaleza precaria. Mantener esa postura, seria contrario a lo establecido en la Ley N°19.880, que,
como sabemos, y se ha expuesto en el presente articulo, exige en sus articulos N°11 inciso 2° y
N°42 inciso 4°, que los actos administrativos —sin excepcién alguna— deben estar motivados y
fundamentados.

Asi, y sin mucho predmbulo, podemos decir que, desde el afio 2010 a la fecha —periodo
analizado en el presente articulo— no se advierte una tendencia jurisprudencial en ese sentido,
descartandose la idea de que la mera referencia a la precariedad sea considerada como motivo
suficiente de los actos administrativos para modificar o revocar un permiso. Lo que no quiere decir
gue exista un cuestionamiento a la precariedad de parte de los tribunales, ello ya quedé establecido
en el punto anterior, y salvo contadas excepciones, es claro que estos aceptan el caracter perecedero
de los permisos, sin mayor controversia.

Asi las cosas, de las sentencias analizadas, se observa, que en menor 0 mayor medida, los
Tribunales cuyas decisiones se analizaron, exigen que los actos administrativos modificatorios o
revocatorios, se encuentren debidamente motivados en conformidad a la ley. Decimos que, en
menor o mayor medida, ya que sobre el andlisis propiamente tal de los motivos, si vemos un cambio
jurisprudencial, evidenciando dos etapas; la primera, hasta mediado del afio 2014, en la que tanto
las CCAA como la CS se referian someramente a que los actos administrativos de los casos que se
revisaban contaban con la debida fundamentacién y por tanto no podian ser considerados como
actos arbitrarios, reproduciendo —o no- dichas razones en sus considerando; y una segunda etapa,
a fines del afio 2014 en adelante, en la que se evidencia una tendencia jurisprudencial, de revisar y
analizar con mayor precision los motivos esgrimidos por las municipalidades en sus decretos
revocatorios 0 modificatorios, analizando en sus considerando los elementos de los actos
administrativos, y sefialando expresamente que la facultad discrecional de los alcaldes es la

materia, no lo libera de la obligacidn de aducir una razon y motivar el acto.
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3.2.1. Primera etapa (afio 2010 a 2014).

Dentro de las sentencias que destacan como muestra de esta primera etapa jurisprudencial,
encontramos 4 sentencias®®, que contienen en sus considerandos escuetas referencias a los motivos
de los actos cuya legalidad se revisa, sefialando, por ejemplo, la Corte Suprema, en una de ellas,
que “estas justificaciones, que no han sido desvirtuadas en modo alguno, constituyen motivaciones
suficientes para concluir que la autoridad recurrida adopt6 la decision cuestionada para generar -
entre otros objetivos- condiciones seguras para el desplazamiento peatonal, lo que
inequivocamente no es resultado de la irreflexion, del empecinamiento ni el afan de afectar a
terceros”®. Destaca también lo sefialado por la Corte Suprema, en una sentencia del afio 2012, en
la que indica que “corresponde descartar la arbitrariedad por cuanto la propia autoridad ha
esgrimido las razones de su proceder, sin que existan antecedentes en los autos que demuestren que
el recurrido haya actuado de modo caprichoso. En efecto, en el documento de fojas 12 se detalla
que con la medida anunciada se pretende una reorganizacion de los espacios publicos de la comuna
y la descongestion progresiva de las areas verdes”®?.

En la misma linea, destaca un fallo de la Corte de Apelaciones de Talca —ya citado- de abril
del afio 2014, que sefiala que “la fundamentacion del decreto, siguiendo la caracteristica de su
precariedad es minima, pero suficiente como en este caso, en que se alude a las necesidades de
la comunidad local y a la necesidad del retiro” %2 (el destacado es nuestro). Asi mismo, la sentencia
de la Corte Suprema® —que conoci6 en segunda instancia el caso citado en el parrafo anterior-,

reproduce lo sefialado por la Corte de Apelaciones de Talca.

3.2.2.Segunda etapa (fines del afio 2014 en adelante).
En esta segunda etapa, destaca una sentencia de diciembre del afio 2014%, que —dentro de las
sentencias analizadas— podemos enmarcar como una de las primeras del cambio jurisprudencial

gue indicamos, toda vez que es un claro contraste con lo expuesto en los parrafos anteriores. Si

59 Corte Suprema, Rol 7972-2010, 29 de diciembre de 2010; Corte Suprema Rol 1785-2012, 30 de mayo de 2012;
Corte Suprema Rol 13.381-2014, 17 de noviembre de 2014; Corte Apelaciones de Talca, Rol 2977-2013, 7 de abril de
2014.

80 Corte Suprema, Rol 7972-2010, de 29 de diciembre de 2010, considerando octavo.

61 Corte Suprema, Rol 1785-2012, de 30 de mayo de 2012, considerando cuarto.

62 Corte Apelaciones de Talca, Rol 2977-2013, 7 de abril de 2014, considerando séptimo.

83 Corte Suprema, Rol 13.381-2014, de 17 de noviembre de 2014, considerando cuarto.

64 Corte Suprema, Rol 24615-2014, de 29 de diciembre de 2014.
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bien, de esta sentencia surgen diversas consideraciones realizadas por los jueces del fondo
interesantes de revisar, para efectos de lo analizado en este punto, destacaremos que, a la hora de
revisar —los jueces del fondo- la decision de la autoridad comunal de revocar el permiso otorgado
a la empresa Esval S.A. para la ocupacion del cauce de un rio, para la realizacion de obras de
mejoramiento, estos, a diferencia de los que vimos en las sentencias previamente citadas, hacen
expresa mencion a los requisitos de los actos administrativos, deteniéndose en que todos estos, sean
discrecionales o reglados, deben ser fundamentados, dado que a través de estos se exteriorizan las
razones que han llevado a la Administracion a dictar el acto, y con ello, controlar su legalidad. Asi,
contindan sefialando que, “cabe consignar que si bien es cierto que de los articulos 36 y 63 letra g)
de la Ley N° 18.695 puede colegirse que la autoridad se encuentra facultada para poner término en
cualquier momento a los permisos de ocupacion de un bien nacional de uso publico, ello no libera
a la autoridad municipal de la obligacion de aducir una razén y motivar el acto”®®, sefialando
luego que, “es imperioso recordar que los actos de la Administracion persiguen un interés publico,
por lo que siempre su fin Gltimo debe ser la proteccion del interés general de la comunidad. En
consecuencia, el acto puede ser anulado si se constata que ha sido dictado con desviacion de
poder, lo que puede producirse si su fin es distinto de aquél”®® (el destacado es propio).

Asi las cosas, se observa un absoluto giro en los considerandos de la Corte, ya que analiza
los motivos que sirvieron de sustento a la decisién adoptada por la maxima autoridad comunal —en
virtud del control jurisdiccional ante el ejercicio de facultades discrecionales de la Administracion-
, concluyendo que el acto administrativo que revoca el permiso previamente otorgado se dict6 con
“desviacion de poder”®, privilegiando el interés de unos pocos, por sobre el interés general de la
comunidad.

En el mismo orden de ideas, y en contraste con la que fijamos como primera etapa

jurisprudencial, destacan otras sentencias, de las Cortes de Apelaciones y Corte Suprema, de los

8 Corte Suprema, Rol 24615-2014, de 29 de diciembre de 2014, considerando undécimo.

% Corte Suprema, Rol 24615-2014, de 29 de diciembre de 2014, considerando décimo tercero.

67 Consiste, segun la doctrina, en que el fin del acto, que es uno de sus elementos constitutivos, es distinto del fin
general de interés publico que debe ser el de toda actividad publica, o el fin particular establecido para determinados
actos por la norma respectiva; fin que puede ser de interés particular de la autoridad, como politico, religioso o personal,
y que también puede ser de interés general, pero distinto de aquel especifico que segln la norma permitia la dictacion
del acto. Asi, la desviacion de poder es un vicio que provoca la invalidacion del acto administrativo y que se configura
cuando la decision contenida en aquél ha sido dictada por la autoridad teniendo en vista un fin diverso de aquel que lo
faculta para dictarlo. (Corte Suprema, Rol 24615-2014, de 29 de diciembre de 2014, considerando décimo tercero).
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afios 2018 a 2020°%, que expresamente analizan los motivos del acto, ya no solo reproduciéndolos,
sino que ademas, valorandolos, con frases tales como, que la motivacion de estos es suficiente,
tanto en las facultades legales — por actuar en conformidad a lo dispuesto en el ordenamiento
juridico — como en las razones esgrimidas, toda vez que éstas miran el interés general, en términos
objetivos.

Asi mismo, el afio 2020, la Corte de Apelaciones de Temuco acoge un recurso de proteccion
interpuesto en contra de un acto administrativo que declara la caducidad de un permiso de uso de
BNUP por estimar que éste no se encuentra suficientemente fundado, indicando en su considerando
cuarto que, “en cuanto a fundamentacion es bastante escueto, extrafiandose la linea
argumentativa que de razon de la conclusion indicada® (el destacado es propio) —en un claro
contraste con la sentencia citada en el punto anterior, que sefialaba que “la fundamentacion es
minima, pero suficiente”-, concluyendo que “del analisis de los antecedentes expuestos y presentes
en esta causa, podemos indicar que el mencionado Decreto Municipal impugnado por esta via,
efectivamente carece de motivacion, no encontrandose suficientemente fundado, y la
discrecionalidad en las materias propias de la administracion publica y de los diversos érganos que
la componen no debe entenderse como un acto infundado, muy por el contrario, es precisamente
el caracter facultativo y discrecional el que obliga a la motivacién de dichos actos, ya que es
la Gnica manera en que los usuarios de los mismos puedan entender la linea argumentativa
que se tuvo presente al momento de resolver una materia puesta a su decision, decisién que
desde el momento en que es infundada, se torna arbitraria al desconocerse las motivaciones
de la misma”’® (El destacado es propio).

Destaca también, un fallo del afio 2019, en que la Corte Suprema, conociendo de un recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago —que rechazo
un recurso de proteccion que estimo legal el acto de la municipalidad que revocé un permiso— lo
acoge, por considerar que la decision de la autoridad municipal fue discriminatoria, resultando
arbitraria y fruto del mero capricho de aquella. Si bien, la municipalidad dictd el correspondiente
decreto alcaldicio con la debida justificacion de su decision, la Corte Suprema estimo que no existio

8 Corte Apelaciones de Santiago, Rol 38911-2018, 05 de octubre de 2018; Corte Apelaciones Antofagasta, Rol 26-
2018, 16 de abril de 2019; Corte Suprema, Rol 12844-2019, 22 de julio de 2019; Corte Apelaciones de Puerto Montt,
Rol 1900-2020, 21 de diciembre 2020, Corte Apelaciones de Santiago, Rol 10987-2020, 24 de septiembre de 2020.
8 Corte Apelaciones de Temuco, Rol 3683-2020, de 09 de noviembre de 2020, considerando cuarto.

70 Corte Apelaciones de Temuco, Rol 3683-2020, de 09 de noviembre de 2020, considerando séptimo.
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fundamento que justificara la decision de la entidad municipal, toda vez que, a la recurrente, se le
impide ejercer su actividad comercial, mientras que a otras personas, se les ha autorizado por medio
del mismo tipo de permisos precarios para ejercer una actividad econdmica similar en el mismo
entorno publico, lo que, a juicio de los jueces, vulnera la garantia constitucional consagrada en el
articulo 19 N°2 de la CPR, a un trato igualitario ante la ley.”

En virtud de lo expuesto, y si bien, sabemos que en conformidad a la ley los actos de la
Administracion deben estar debidamente motivados con expresa mencidn de sus motivos, no puede
entenderse ni confundirse a la precariedad con la arbitrariedad, y aun cuando nuestros tribunales
superiores de justicia, reconocen expresamente el valor de la precariedad y de la facultad
discrecional de los alcaldes, a la hora —especialmente— de revocar un permiso de BNUP, han
reconocido y salvaguardado — en menor 0 mayor medida — el cumplimiento de la exigencia legal
referida a la motivacion de dichos actos administrativos, mostrando una tendencia de los ultimos
afios - y que como vimos en los parrafos anteriores, pareciera ir en aumento — a analizar con mayor
énfasis los motivos tenidos a la vista por las autoridades municipales, velando por que estos sean

emitidos en conformidad a la ley, que sean suficientes y razonables.

4.L.OS PERMISOS DE USO U OCUPACION DE BNUP EN LA JURISPRUDENCIA
ADMINISTRATIVA

Previo a revisar la jurisprudencia administrativa propiamente tal, es menester precisar que,
el articulo 98 de la Constitucion Politica de la Republica, entrega a la CGR la funcion de ejercer el
control de legalidad de los actos de la administracion, para lo cual, ostenta la facultad de interpretar
las normas juridicas’?, pudiendo cualquier persona que se vea afectada por un acto de la
administracion -sea autoridad, funcionario o particular- presentar peticiones a la autoridad sobre
cualquier asunto de interés publico o privado, sin otra limitacion que la de proceder en términos
respetuosos y convenientes’®, entre las que se incluyen, las solicitudes de pronunciamiento ante el

mencionado ente fiscalizador.

L Corte Suprema, Rol 24863-2018, de 11 de marzo de 2019, considerandos séptimo y octavo.
"2 Corte Suprema, Rol 4533-2009, 13 de octubre de 2009, considerando Sexto.
73 Constitucion Politica de la Republica, Articulo 19 N° 14,

33



Asi, segun la Corte Suprema, la potestad dictaminante de la Contraloria General de la
Republica “(...) se contempla en la Ley de Organizacion y Atribuciones de la Contraloria, que
deslinda la orbita general de sus competencias, dentro de las que se comprende la prerrogativa de
interpretar la preceptiva legal que incide en el &mbito administrativo, plasmada en informes
juridicos vinculantes para toda la Administracion del Estado sometida a su fiscalizacion, conforme
a los articulos 5, 6,9 y 19 de la Ley N° 10.336”.74

De este modo, y en relacion a la materia en estudio, esta potestad adquiere importancia en el
ambito municipal, toda vez que los actos administrativos de dicho origen, por regla generalisima,
estan exentos de toma de razon’. Por lo antes dicho, es que conviene analizar cierta jurisprudencia
del ente controlador en relacién al otorgamiento, modificacion y revocacion de los permisos de
ocupacion de bien nacional de uso publico, y como el Contralor se ha pronunciado a su respecto.

En general, y en términos muy similares a los expuestos por los tribunales superiores de
justicia, de la jurisprudencia administrativa analizada, es posible observar que la CGR establece en
su interpretacion normativa, que los permisos de ocupacion de bien nacional de uso publico estan
sujetos a la facultad discrecional del alcalde, quien -de conformidad a los presupuestos legales
latamente mencionados en este articulo académico- puede otorgarlos, revocarlos’®, o
modificarlos’’, sin derecho a indemnizacion, fundado en el interés general o en la necesidad de
que se cumplan las condiciones conforme a las cuales ellos deben ejercerse, por lo que el acto
administrativo debe contener los fundamentos que den cuenta de las razones’ en virtud de
las cuales se ha adoptado la decision y no obedecer al mero capricho de la autoridad’. Lo

anterior, atendido a que los permisos constituyen un acto juridico unilateral precario, de modo que

4 Corte Suprema, Rol 22023-2018, 04 de diciembre de 2018, considerando Cuarto.

5 Excepcionalmente, existen actos administrativos municipales que estan sujetos a toma de razén, como aquellos que
disponen una sancion distinta a la propuesta por el 6rgano fiscalizador, cuando el procedimiento disciplinario ha sido
incoado por ellos (art. 133 bis, ley N° 10.336) y los actos administrativos que aprueban las bases de licitacion y su
adjudicacion en procedimientos concursales de recoleccion de residuos (art. 6, ley N° 19.886).

76 <(...) la determinacién de poner término a los permisos de que se trata y no a otros otorgados para analogas
actividades en el portal vecino, constituye una cuestion de mérito...” Dictamen 51558, de 2014, de CGR.

7¢(...) el actuar de la municipalidad se enmarca dentro del &mbito de su competencia respectiva al alterar un permiso
precario...” Dictamen 36588, de 2012, de CGR.

78 ¢(...) justifico su decision en el interés general, al invocar en el numeral 1 de los mismos “la necesidad de recuperar
el espacio que ocupan estos locales y su destinacion a paseo peatonal”, en el marco del proyecto de renovacion y
reordenamiento de la Plaza de Armas”. Dictamen 60592, de 2014, de CGR

7 Contraloria General de la Republica. Dictamen N° 59.744, de 2011 (Aplican criterios contenidos en los Dictamenes
N°s. 30.307, de 2004; N°17.355, de 2007).
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solicitado que fuese, su otorgamiento, modificacion y término requiere exclusivamente la
concurrencia de la voluntad de la autoridad administrativa®. (El destacado es propio).

A mayor abundamiento, en relacion al otorgamiento®® y extincion®? de los permisos de
ocupacion de BNUP, ha sefialado que el ejercicio de esta facultad discrecional, se funda en
aspectos de mérito y conveniencia, por lo que resulta ajeno a sus competencias®, no pudiendo
pronunciarse respecto de dichas fundamentaciones.

De este modo, y sin mas, la Contraloria General de la Republica ha aplicado la ley de manera
estricta, rechazando -en general- las presentaciones que se efectlien denunciando a municipios por
otorgamiento, modificaciones o revocaciones de los permisos en comento, evidenciando un criterio
sostenido y constante en el tiempo, incluso, bajo la direccién de distintos Contralores.

Sin embargo, la aplicacion de estos criterios por parte del maximo 6rgano contralor, no
significa que no existan reparos al otorgamiento, modificacidn o revocacion de estos permisos, por
lo que resulta relevante para este andlisis, revisar uno de los casos mas relevantes que se
contraponen -a simple vista- a la aplicacion de la regla general. ;Puede la CGR obligar al alcalde
a otorgar, modificar o revocar un permiso?

En los afios 2012 y 2014, la CGR se enfrento al analisis de dos situaciones de similares
caracteristicas, resolviendo de la misma manera en ambos casos, aun cuando, uno de ellos, tuvo un
desenlace diferente. Estas situaciones, involucran a la Municipalidad de Macul® y a la
Municipalidad de Vitacura®, quienes otorgaron permisos de ocupacion de BNUP a propietarios de
inmuebles que colindaban con ellos, lo que importaba -en cierto modo- la ampliacion de las
propiedades privadas, excluyendo totalmente el uso de los BNUP a terceros, puesto que, al
cercarlos, usaban y gozaban exclusivamente de ellos.

La Municipalidad de Macul, manifiesta que accedié a otorgar dichos permisos para que
pudiesen desplazar los cierros de sus antejardines al BNUP, fundado en el resguardo de la seguridad

de los vecinos frente a los espectaculos deportivos que se efectian en el Estadio Monumental,

8 Contraloria General de la Republica, Dictimenes N° 29.813, de 2017; N°26.186, de 2012; N°51.558, de 2014,
N°26792, de 2013, entre otros.

81 Contraloria General de la RepUblica. Dictamen N° 12.816, de 2016.

82 Contraloria General de la RepUblica. Dictamen N° 26.792, de 2013.

8 Ley N° 10.336, Art. 21 B: “La Contraloria General, con motivo del control de legalidad o de las auditorias, no podra
evaluar los aspectos de mérito o de conveniencia de las decisiones politicas o administrativas”.

8 Contraloria General de la RepUblica. Dictamen N° 1.133, de 2012.

8 Contraloria General de la Republica. Dictamen N° 80.472, de 2014.
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estableciendo como requisitos para su otorgamiento, la transparencia de los cierros y que en dicha
franja solamente se formen jardines.

Por su parte, la Municipalidad de Vitacura, otorgd un permiso de ocupacion de BNUP a la
propietaria de un inmueble, para que desplace el cierro de éste, a un espacio publico adyacente. Si
bien, en el dictamen no se indican las motivaciones por las cuales se habria solicitado el
mencionado permiso, si se indica que el Alcalde lo concedié en el ejercicio de su facultad
discrecional y, ademas, porque al tratarse de una calle que admite circulacion de vehiculos, podia
seguir siendo utilizada para ello.

En ambos casos, la Contraloria reconoce la normativa expresada en la LOCMs® -que se ha
sefialado en parrafos anteriores-, sin embargo, expone que aun cuando se trate de una potestad
discrecional del alcalde, ésta debe ejercerse en conformidad con la normativa vigente y respetando
la naturaleza de los respectivos bienes, de manera tal que los permisos que se otorguen a
determinadas personas para la ocupacion de los mismos no pueden significar que se estorbe o
impida su uso comun o general.

Fundando lo antes sefialado, el 6rgano fiscalizador indica que los permisos en analisis no se
ajustaron a las condiciones descritas, puesto que -con su otorgamiento- los municipios de marras
no respetaron las normas de planificacion territorial de la comuna, ya que, en la practica, se esta
alterando la Linea Oficial de las calles, que se encuentra indicada en el plano del instrumento de
planificacion territorial®’, como deslinde entre propiedades particulares y bienes de uso publico.
Ademas, para el caso de Macul, sefiala que la hipotesis del resguardo de seguridad de los vecinos,
no es aquella contemplada en la ley®; y para el caso de Vitacura, el cierre igualmente implica un
entorpecimiento en la libre circulacion del transito peatonal.

Asi, la Contraloria concluye que dichos permisos no se han ajustado a derecho, debiendo
arbitrar las medidas que sean procedentes a fin de regularizar la situacion, lo que -en simples

palabras- significa que deben ser revocados.

8 |ey N°18.695, de 2006.

87 «“Vocablo referido genérica e indistintamente al Plan Regulador Intercomunal o Metropolitano, al Plan Regulador
Comunal, al Plan Seccionar cuando el anterior no exista o al Limite Urbano”. Articulo 1.1.2 del decreto N° 47, de
1992, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo.

8 «“Ademas, es necesario anotar que la situacién examinada no incide en la autorizacion del cierre 0 medidas de control
de acceso a calles y pasajes 0 a conjuntos habitacionales regulada en los articulos 5°, letra c), y 65, letra q), de la ley
N° 18.695 -segun modificaciones incorporadas por la ley N° 20.499-, Unicas disposiciones que admiten, con el objeto
de garantizar la seguridad de los vecinos y en las condiciones que enuncian, la instalacién de cierres en bienes
nacionales de uso publico.”
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De los casos expuestos, evidenciamos una estricta aplicacion de la normativa vigente por
parte de la Contraloria, salvaguardando el interés general y disponiendo que se revoquen dichos
actos, lo que significa colisionar con la potestad discrecional de la autoridad comunal, en la que
concurre exclusivamente su voluntad, fundado en aspectos de mérito, conveniencia y oportunidad.

Sin embargo, y tal como se adelanto, una de estas situaciones tomé un giro distinto, puesto
que los vecinos de Macul, afectados por los decretos alcaldicios que dispusieron la revocacion de
los permisos otorgados Y el retiro de los cierres, interpusieron un recurso de proteccion en contra
de la Municipalidad de Macul, por considerar que dichos actos administrativos habian sido
emitidos en forma ilegal y arbitraria, vulnerando una serie de garantias constitucionales.
Posteriormente, el recurso de proteccién se amplié en contra de la CGR, por cuanto, los actos
administrativos municipales, se fundaban en la instruccién emanada de ésta, contenida en el
dictamen ya analizado.

En resumen, la Corte de Apelaciones de Santiago, determind que el actuar de la
Municipalidad de Macul no puede tildarse de ilegal ni arbitraria®®, puesto que dio cumplimiento a
lo ordenado por la CGR, por lo que simplemente actud en conformidad al mandato que las leyes le
imponen, especificamente, los articulos 51 y 52 de la Ley N°18.695 y 9 de la Ley N°10.336. Sin
embargo, respecto de la Contraloria General de la Republica, sefiala que su actuacion si ha sido
ilegal y arbitraria®, puesto que -a pesar de ostentar el ejercicio del control de legalidad de los actos
de la administracion- desconoce lo dispuesto por la LOCM en esta materia y los fundamentos de
hecho tenidos en consideracion por el Alcalde para adoptar la medida.

Por tanto, el recurso de proteccion se acoge, debiéndose dejar sin efecto los decretos
alcaldicios de la Municipalidad de Macul que dispusieron la revocacién de los permisos y el retiro
de los cierres. Cabe hacer presente que dicha sentencia, fue confirmada por la Corte Suprema®! y,
hasta nuestros dias, los recurrentes mantienen los POBNUP vy los cierros de sus propiedades.

De este modo, no deja de llamar la atencion la manera en que la CGR y los Tribunales
Superiores de Justicia, interpretan de forma tan dispar la normativa vigente, produciendo efectos
totalmente opuestos a los recurrentes. Esto, nos invita -necesariamente- a recordar aquella

oportunidad en que la CS sefialé en una sentencia® que “(...) en el andlisis de la legalidad deben

8 Corte Apelaciones Santiago, Rol 32339-2012, 03 de octubre de 2013, considerando Quinto.
% Corte Apelaciones Santiago, Rol 32339-2012, 03 de octubre de 2013, considerando Sexto.
%1 Corte Suprema, Rol 9849-2013, 13 de enero de 2014.

92 Corte Suprema, Rol 2791-2012, 03 de julio de 2012, considerando séptimo.
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considerarse tanto las normas de derecho positivo como aquellos aspectos que constituyen la base
del derecho administrativo, como es el caso de la jurisprudencia. Al respecto, debe dejarse
establecido una vez mas que la Contraloria debe inclinarse frente a la jurisprudencia de los
tribunales, lo que es fundamental para el orden institucional...”. A la fecha, resulta muy dificil, y
casi imposible, encontrar jurisprudencia administrativa que cite o incorpore en sus anélisis la

jurisprudencia judicial, por lo que dicha “pugna".

CONCLUSIONES

Considerando lo expuesto en el presente articulo, es posible concluir lo siguiente:

1.  Los permisos municipales de uso u ocupacion de BNUP, son una institucién juridica
en virtud de la cual las municipalidades autorizan el uso u ocupacién de un espacio determinado
en un BNUP de administracion municipal, para diversos fines, siendo el mas comun, el desarrollo
de actividades econdmicas. Estos, por expreso mandato del legislador®®, son de naturaleza precaria,
por lo que pueden ser modificados y dejados sin efecto, sin derecho a indemnizacién para el
permisionado. Asi mismo, su otorgamiento, modificacion o extincion es resultado del ejercicio de
una facultad discrecional del Alcalde, por lo que requiere, exclusivamente, que concurra la
voluntad de la autoridad administrativa, tornandolo, por tanto, en un acto juridico unilateral.

2.  Resulta ser, por tanto, una institucion bastante inestable para los titulares de dichos
permisos, puesto que la Unica certeza juridica con la que gozan, es que puede ser revocado en
cualquier momento. Ello, se encuentra estrechamente relacionado con el objeto sobre el que recae
el permiso en comento, esto es, bienes de dominio pablico terrestres, cuyo uso pertenece a todos
los habitantes de la Nacion, por lo que el otorgamiento de estos debe ser entendido como algo
excepcional y no puede significar que se estorbe o impida el uso comun o general de dichos bienes.

3. Sobre la regulacion de estos bienes, debemos tener presente que si bien, nuestro
ordenamiento juridico cuenta con una extensa regulacion de ellos, ésta se encuentra dispersa en
diversos cuerpos normativos, lo que, en la practica, propende a que se generen disputas entre
instituciones que parecen tener competencias legales sobre un determinado bien. Asi, no resulta

extrafio ver en los noticieros de verano, los reportajes sobre “playas privadas” en donde colisionan

% ey 18.695, de 2006, articulo 36.
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el municipio respectivo, la autoridad maritima, el ministerio de bienes nacionales y alguna otra
autoridad que se mira como competente, sin tener cada uno de ellos, absoluta claridad respecto de
la competencia y jurisdiccion con que deben ejecutar sus acciones.

4.  En relacion con el andlisis jurisprudencial realizado, es posible observar que existe
consenso —tanto de los Tribunales Superiores de Justicia como de la Contraloria General de la
Republica- en cuanto a aceptar sin cuestionamientos la esencia precaria de los permisos, y
reconocer la facultad discrecional de los alcaldes para efectos de otorgarlos, modificarlos o dejarlos
sin efecto.

5. Asi mismo, ambos —Tribunales y Contraloria- han sido enféticos en sefialar que
precariedad no debe confundirse en caso alguno con arbitrariedad, por ende, los actos
administrativos dictados para otorgar, modificar o extinguir un permiso, debe estar siempre
debidamente motivado, con expresion de los motivos que dieron origen a la decision, en
conformidad a las exigencias de la Ley 19.880%. En ese orden de ideas, ante nuestra interrogante
de si la precariedad, en si misma, es motivo suficiente para modificar o extinguir un permiso
validamente otorgado, la respuesta es que no, ya que la decisién de la autoridad comunal debe estar
fundada en el interés general de la comunidad, y no obedecer al mero capricho de ella.

6.  Sin perjuicio de lo anterior, advertimos que, en relacion con la motivacion de los actos,
la ley no determina cuando un acto administrativo estd bien fundado o no, ya que, en ocasiones la
sola mencién del fundamento parece suficiente, y en otras ocasiones no. Si bien hay un criterio
uniforme en la jurisprudencia administrativa y judicial en que los actos administrativos deben ser
debidamente fundados, no existe claridad en relacion al alcance de eso, en cuanto eventualmente,
podria esa escueta fundamentacion, convertirse en una arbitrariedad. Asi, de las sentencias
analizadas, en similares casos revocatorios o modificatorios de permisos, pudimos observar frases
—con distintos niveles de revisién, exigencia y validacién de los motivos- tales como “la
fundamentacion, siguiendo la caracteristica de su precariedad, es minima pero suficiente *®; “en
cuanto a fundamentacion es bastante escueto, extrafiandose la linea argumentativa”™®® o “En ese
contexto juridico resulta a primera vista que hay insuficiencia de los motivos expresados en los

decretos... ¥’

% 1 ey 19880, de 2003.

% Corte Suprema, Rol 13.381-2014, 17 de noviembre de 2014.

% Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 3683-2020, de 09 de noviembre 2020.

% Corte Suprema, Rol 20.436-2018, de 11 de marzo 2019, considerando 5° voto en contra.
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7. A contar del afio 2014, observamos un cambio en la jurisprudencia judicial, orientado
a realizar un profundo analisis de los motivos enunciados por las municipalidades, pronuncidndose
sobre si estos son suficientes tanto en las facultades legales, como en la necesidad de que miren el
interés general de la comunidad, en términos objetivos, encontrandonos con sentencias que han
acogido recursos por estimar desviaciones de poder en las decisiones de la autoridad comunal, o
vulneraciones de derechos de los permisionados. Lo anterior, si bien, pareciera ser el camino
correcto a la hora de revisar las decisiones esgrimidas por la autoridad, con el animo de velar por
el respeto de los derechos de los particulares, es una materia que creemos debe mantenernos alerta,
toda vez que, un exceso en la revision de dichos motivos, podria terminar en una extralimitacion
de las facultades de los jueces, llegando a una valoracion del mérito, conveniencia u oportunidad
de dichos actos y no Unicamente la legalidad de los mismos.

8.  En relacion con la posicion jurisprudencial sobre el nacimiento de derechos en favor
de los titulares de permisos, si bien la Corte Suprema se ha mantenido constante en su postura
respecto a que estos no otorgan derechos en favor de sus titulares, nos enfrentamos con diversas
opiniones de parte de las Cortes de Apelaciones, desde que estos tienen una “especie” o “germen”
de derecho, hasta reconocer que son titulares del derecho de propiedad sobre su permiso para
ejercer su actividad econémica. Si lo anterior fuera efectivo ¢ frente a qué tipo de derecho estamos?;
¢hay acciones especificas que lo protegen?; ;puede transferirse?, entre otras interrogantes que
escapan del analisis de estudio del presente articulo, pero que sin duda, invitan a una nueva
investigacion.

9.  Asi mismo, de la jurisprudencia revisada, vimos que el principio de confianza legitima
ha sido de los pocos que a juicio de los sentenciadores —en votos de minoria— se enfrenta a la
precariedad y discrecionalidad de los permisos en estudio, lo que nos invita —también- a realizar
una investigacion en esa materia, que nos permita identificar el sentido y alcance de dicho principio
en relacion con los permisos municipales de ocupacion de bienes nacionales de uso publico.

10. Finalmente, y tal como se reviso detalladamente en el acépite precedente, la Contraloria
General de la Republicay los Tribunales Superiores de Justicia coinciden en el anélisis que se debe
hacer respecto de los actos administrativos tantas veces sefialados, sin embargo, llama la atencion
la forma en que la Corte Suprema declara ilegal y arbitrario el actuar de la CGR, cuando —del
andlisis efectuado- se verifica que esta Ultima institucion realizé una estricta aplicacion de la

normativa vigente. Esta situacion, al igual que los votos disidentes, prenden una luz de alerta en
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relacion al denominado “activismo judicial”®, el cual —incluso- ha sido tema de discusion en el

proceso formativo de la nueva Constitucion Politica de la Reptblica®.

% FEOLI (2015)
% MOORE (2023)
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