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VARIACION DEL ESTATUTO DEL DOMINIO SOBRE
CONCESIONES DE RADIODIFUSION TELEVISIVA
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Profesor de Derecho Politico y Constitucional

INTRODUCCION

Se me ha solicitado dilocidar, en un Informe en Derecho, determinados
aspectos del proyecto que modifica la ley sobre Consejo Nacional de Television,
en actual trdmite legislativo.

Las interrogantes dicen relacién con el concepto, naturaleza juridica y alcan-
ces de las concesiones de radiodifusion televisiva y pueden ser formuladas en los
términos siguientes: ;Cudles son las caracteristicas juridicas de la concesién?;
(Qué diferencias tiene ella con ¢l derecho de propiedad?; ;Es posible su ex-
propiacion; y ¢Cuéles son las consecuencias juridicas de una ley que limita la
duracién indefinida de una concesién ya otorgada y vigente?

Para responder aquellas interrogantes describiré el actnal estatuto constitu-
cional y legislativo de las concesiones de radiodifusién televisiva; en seguida,
expondré la forma en que el proyecto modifica tal estatuto; luego, responderé las
consultas planteadas. Cerraré el dictamen con las conclusiones de rigor.

PRIMERA PARTE:

NCRMATIVA CONSTITUCIONAL Y LEGAL

El esclarecimiento de la constitucicnalidad material del proyecto en relacién
con ¢l contenido y alcance de las concesiones a que él se refiere exige, con
antelacion, exponer el marco juridico dentro del cual es permitido obrar al Poder
Legislativo y con subordinacién al que debe dictarse la ley para que sea tal y surta
sus efectos propios.

1. DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES

Las Bases de la Institucionalidad contienen los principios y normas funda-
mentes que rigen la actuacién del Estado, trazando el 4mbito legitimo de las
potestades piiblicas en su competencia, restricciones y prohibiciones.

Asi, y desde luego, debe consignarse el articulo 52 inciso 22 de la Constitu-
cion, al tenor del cual:

“El ejercicio de la soberanfa reconoce como limitacién el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rga-
nos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Cons-
titucidn, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.
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Debe ser recordado, también, lo seflalado en los articulos 62 y 72 de la Carta
Fundamental, ¢n cuanto consagran el principio de supremacfa constitucional y la
regla cardinal de nuestro Derecho Publico, en virtud de la cual los Organos del
Estado pueden hacer sélo aquello que expresa y previamente autoriza la Consti-
tucién o las leyes dictadas conforme a ella. Insubsanablemente nulo es el acto de
aquellos drganos gque vulnere el principio y regla mencionados.

En lo concerniente a los derechas piblicos subjetivos afectados por el pro-
yecto, el articulo 19 de la Constitucién “asegura a todas las personas”, en sus
numerales 122, 212, 242 y 268,

12° “La libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa, en
cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder por los delitos
v abusos que se cometan en €l ejercicio de estas libertades, en conformidad a la
ley, 1a que debera ser de quérum calificado.

El Estado, aquellas universidades y demd4s personas o ¢ntidades que la ley
determine, podrén establecer, operar y mantener estaciones de television.

Habrd un Consejo Nacional de Televisién (...) una ley de quérum calificado
sefialar4 la organizaci6n y demds funciones y atribuciones del referido Consejo™.

232 “La libertad para adquirir el dominic de toda clase de bienes, excepto
aquellos que 1a naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban
pertenecer a la Nacién toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de
lo prescrito en otros preceptos de esta Constitucion,

242 “E] derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de
bicnes corporales ¢ incorporales.

S6lo 1a ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social.
Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacidn, la seguridad
nacional, 1a utilidad y salubridad piiblicas y la conservacidn del patrimonio ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que
recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud
de ley general o especial que autorice la expropiacién por causa de utilidad publica
o de interés nacional, calificado por el legislador. El expropiado (...) tendra siempre
derecho a indemnizacién por el dafio patrimonial efectivamente causado (...)”.

26" “La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de 1a Constitu-
cién regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los
casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su ¢sencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

El mandato constitucional contenido en el articulo 19 N° 12® incisos 12 y 6,
en punto a la necesidad de regular los asuntos que alli se indican a través de una
ley de quérum calificado, debe conjugarse con el articulo 63 inciso 3% y con la
quinta disposicién trangitoria de la Constitucién. )

En fin, en cuanto a la eventual impugnacion constitucional del proyec-
to como tal, debe tenerse presente lo establecido en el articulo 82 inciso 12 N° 2
e incisos 42 g 62 del Cédigo Politico, y en la sentencia del Tribunal Constitucional
pronunciada el 3 de diciembre de 1990.

I1. NORMAS LEGALES

Laley N° 18.838!, que creé el Consejo Nacional de Televisidn, es €l estatuto
vigente sobre concesiones de radiodifusi6n televisiva y servicios limitados de

1 Publicada en el Diario Oficial ¢l 30 de sepliembre de 1989.
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televisién. Siendo uno de los objetos principales del proyecto en anglisis modi-
ficar el rubro nombrado, forzoso es referirse a lo que dicha ley establece en
relacién a tales concesiones.

En su articulo 12 letra e), la ley sefiala que “El Consejo Nacional de Tele-
visién tendrd las siguientes funciones y atribuciones:

(..)

Otorgar y modificar las concesiones de radiodifusidn televisiva y de servi-
cios limitados de television, y declarar el término de estas concesiones en
conformidad a las normas establecidas en esta ley”.

El Titalo III PArrafo 1° de la ley, denominado “De las concesiones”, se
refiere a la materia, preceptuando en su articulo 15 lo siguiente:

“Las concesiones se otorgardn a personas naturales o juridicas, de acuerdo
con las disposiciones de esta ley y serdn de duracién indefinida”.

Por otra parte, 1éase en el articulo 16 que:

“Las concesiones serdn transferibles y transmisibles.

Serdn transferibles, por acto entre vivos, a cualquier titulo, siempre que ¢l
adquirente cumpla con las exigencias legales para tener la calidad de conce-
sionario. Con tal objeto, se requerird la autorizacién previa del Consejo
Nacional de Television. Igual autorizacién y con ¢l mismo fin serd necesaria
para que ¢l concesionario entregue en arrendamiento o a coalquier otro titulo
la concesi6n a terceros.

En caso de transmisién por causa de muerte, los herederos, cesionarios y
causahabientes deberdn, para hacer uso de la concesién, cumplir igualmente
con los requisitos legales para ser concesionarios. Con esta finalidad, cual-
quiera de ellos podra solicitar la autorizacién del Consejo (...)

Los articulos 17 y 18 de tal ley contemplan los requisitos para optar a una
concesién, precisando el articulo 21 que “Las concesiones de radiodifusién
televisiva y de servicios limitados de televisién terminarén:

1? Por renuncia del concesionario, aceptada por el Cons¢jo Nacional de
Televisién, la que sdlo procederd en caso de que no constituyere un medio
para evitar la aplicacién de una sancion por parte del mismo.

2° Por caducidad declarada por el Consejo en la forma sefialada en el articulo
36"

Efectivamente, este Gltimo precepto enumera con cualidad taxativa los ca-
sos en que el Consejo “podrd aplicar la sancién de caducidad de la concesién”,
ninguno de los cuales versa sobre ¢l cumplimiento de un plazo, porque el articulo
15 ya transcrito declara que “Las concesiones (...) serdn de duracién indefi-
nida”.

Es igualmente importante el articulo 43, pues a los bienes sobre que recaen
estas concesiones les otorga la calidad de predio dominante, en materia de
servidumbres, al mandar:
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“Los concesionarios de servicios de television tendrin derecho a las servi-
dumbres que sean necesarias para operar y mantener sus estaciones.

El establecimiento de las servidumbres, el ejercicio de ellas, la tramitacién
de las solicitudes y la indemnizacién a que den lugar, se regirin por el
articulo 18 de la ley N? 18,1682,

Ha de ser considerado, asimismo, ¢l inciso 1° del articulo 4° transitorio,
aplicable también a la situacién prevista en el articulo 52 transitorio:

“Las instituciones autorizadas por el articulo 2? de la ley N2 17.377 para
establecer; operar y explotar estaciones de radiodifusidn televisiva, continuarén
prestando servicios y se considerard que han obtenido sus respectivas con-
cesiones, cumpliendo con los requisitos de esta ley, quedando sometidas a
clia para todos sus efectos™.

En fin, la referencia que la disposicion transcrita hace al articulo 2° de la ley
N2 17.377, torna necesario incluir aqui su texto:

“Articulo 22.- S6lo podran establecer, operar y explotar Canales de Television
en el territorio nacional las siguientes instituciones:

a) La empresa denominada “Televisién Nacional de Chile” (...);
b) La Universidad de Chile y la Universidad Catélica de Chile; y
¢) La Universidad Catélica de Valparaiso, dentro del radio de cubrimiento

(.)

No puede olvidarse, al cerrar esta Parte del presente Informe, que las insti-
tuciones nombradas “tendran derecho a las servidumbres que sean necesarias
para el aprovechamiento de sus autorizaciones y concesiones”, de conformidad
con lo previsto en el articulo 4? inciso 1? de la ley glosada, asi como tampoco
puede dejar de ser considerado que ““La caducidad y extincién de las autorizaciones
para mantener, operar y explotar Canales de Televisién serd, en cada caso,
materia de ley”, de acuerdo a lo previsto en ¢l articulo 52 del mismo cuerpo
normativo.

SEGUNDA PARTE;
MODIFICACIONES DEL PROYECTO

Por mensaje fechado el 20 de noviembre de 1990, ¢l Presidente de 1a Repi-
blica inici¢ la tramitacién del proyecto que modifica la ley N® 18.838. En ese
texto, el Jefe del Estado expuso lo siguiente:

21a ley N® 18.168, publicada en el Diario Oficial el 2 de octubre de 1982 y sus reformas,
aprobd la Ley General de Telecomunicaciones. Util es agregar que, a las concesiones de servicios
piiblicos de telecomunicaciones y de radiodifusién sonora, en virtud del articule 47 de la ley
18.838, se les confiri6 también el caricter de duracién indefinida.

3 La ley N217.377, publicada en el Diario Oficial el 24 de octubre de 1970 y sus reformas,
regulé la televisitn chilena, creé el Consejo Nacional de Televisién y la empresa estatal Television
Nacional de Chile. Dicha ley fue derogada por el articulo 50° de la ley N® 18.838, con excepcion
de su Titulo IV, concerniente a la empresa nombrada, y de sus articulos transitorios.
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“El proyecto busca restablecer el cardcter de bien nacional de uso pidblico
que deben tener las frecuencias de television, limitando el plazo de vigencia
de las concesiones a un periodo determinado. De esta manera, 1a sociedad,
a través de un Consejo Nacicnal de Televisién amplio, pluralista y represen-
tativo, podra evaluar ¢l desempefio del concesionario en funcién de los
propositos tenidos en cuenta al entregar las concesiones.

Valoramos positivamente la incorporacién de nuevos concesionarios al sis-
tema de televisién. Sin embargo, igualmente consideramos que seria irres-
ponsable extender sin limites el otorgamiento de nuevas concesiones, dadas
las complejidades que tiene ¢l mercado televisivo; tal como puede observarse
en la experiencia internacional sobre la materia, incluso en paises de mayor
desarrollo relativo que el nuestro. Para este efecto, no basta con Ia simple
existencia de una frecuencia disponible en el espacio radioeléctrico para que
ello sea exigible por un candidato a concesionario. Al contrario, correspon-
derd al propio Consejo, teniendo en cuenta la experiencia existente, el lla-
mado concurso piblico cada vez que sea necesario.

El proyecto (...) hace obligatorio que los concesionarios de canales de
televisién sean personas juridicas de cualquier tipo, excluyendo las socieda-
des de personas. Con esto se busca la pluralidad de concesionarios (privados
y puiblicos, con o sin fines de lucro), junte con un alto grado de responsa-
bilidad para las empresas que obtengan la licencia sobre la importante funcidn
social que deben cumplir”.

Del texto transcrito debe ser realzada la afirmacién del Jefe del Estado, en
cuante a que “El proyecto busca restablecer el carécter de bien nacional de uso
publico” para las frecuencias de television. Ello debe interpretarse armdénicamente
con lo preceptuado en el articulo 589 del Cédigo Civil y en el articulo 19 N® 23
inciso 1¢ de la Carta Fundamental. Ha de observarse, ademds, la terminologia
empleada, pues el mensaje alude a 1a licercia como sinénimo de concesion.

En el articulo tnico permanente, el proyecto reemplaza la atribucién del
Consejo prevista en el articulo 12 letra ¢} de la ley, por la siguiente:

“e) Otorgar, renovar y modificar las concesiones de radiodifusion televisi-
vay de servicios limitados de television y declarar el término de estas
concesiones de conformidad con las disposiciones establecidas en esta ley™,

Censecuente con la disposicion antes reproducida, el proyecto sustituye el
actual articulo 15 por el siguiente:

“Las concesiones se otorgardn a personas juridicas que no sean sociedades de
personas, de acuerdo con las disposiciones de esta ley y tendran una duracién
de diez afios, protrogables por periodos iguales de diez afios cada uno.
Cada vez que el Consejo Nacional de Televisién decida otorgar una con-
¢esion, o con sesenta dfas de anticipacién al vencimiento de una exisiente,
llamar4 a concurso piiblico, cuyas bases deberan publicarse, por lo menos
tres veces en dias distintos, en el Diario Oficial.

La concesion ser asignada al postulante cuyo proyecto, ajustindose a las

4 Enfasis agregado para indicar el cambio sustancial proyectado.
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bases del respectivo concurso, relina las mejores condiciones técnicas y de
programacién, conforme a criterios de equidad. Tendrdn preferencia respec-
to de otros postulantes, quienes solicitan la renovacién de su concesion,
siempre que en su ¢jercicio hayan cumplido fielmente con las disposiciones
de la presente ley, a juicio exclusivo del Consejo Nacional de Television.
No podran postular a una concesién quienes tengan interés o participacion en
otra concesién ubicada en la misma zona geogréfica™

El proyecto deroga el inciso 22 del articulo 16, el articulo 17 y ¢l articulo 20,
a la vez que reemplaza el articulo 18, sobre requisitos de los concesionarios.

En consonancia con el nuevo articulo 15, se agrega al articulo 21 1a sigiiiente
causal de término de las concesiones: “3° Por vencimiento del plazo™.

Todos los articulos relativos al procedimiento de otorgamiento de las con-
cesiones, esto es, les articulos 22 al 31, con excepcién del 29 y del 31, son
modificados o reemplazados, regulando los concursos piiblicos a través de los
cuales se otorgardn las concesiones, de acuerde al articulo 15 inciso 2° del
proyecto.

En fin, el artfculo tercero transitorio declara que “Todas las concesiones
existentes a la fecha de vigencia de la presente ley, se entenderdn otorgadas en
conformidad con sus disposiciones, y por un plazo de diez afos contados desde
esta misma fecha”®.

TERCERA PARTE:

LA TECNICA CONCESIONAL

La concesién es una especie de acto administrativo, una modalidad precaria
de Ia cual la constituye el permiso’. La teoria de la concesién se sitiia, por ende,
en el tema més general de la doctrina del acto administrativo. A su 1especto,
empero, necesario es trazar una clara distincion entre el acto de la Administracién
que otorga la concesién y el titulo en que consta tanto ¢lla como ¢l derecho en
$i mismo.

II1. LA CONCESION COMO. ACTO

La concesidn es, primera y esencialmente, un acto administrativo. Como tal,
se trata de una declaracién de voluntad, de juicio o de conocimiento realizada por
la Administracién en e]chlCl() de una potestad administrativa distinta de la
homénima reglamentaria.8 Asi, uno de los modos de ser del acto administrativo®
¢s precisamente 1a concesion, o si se prefiere, 1a concesién ¢s una especie del género

51d. nota 4.

$1d. nota 4.

7 En dictamen N® 22.675 de 10 de junio de 1980, la Contraloria General de la Repiblica
afirmé que la “la precariedad constituye un elemento esencial del principio que rige la ocupacién
de un bien nacional de uso piiblico y se funda en el hecho de que el dominio de tales bienes, es
decir, el uso privativo, s¢ encuentra supeditado al interés piblico”.

¥ Garcta pe EnTErrta, Eduardo y FERNANDEZ, Tomé&s Ramén: 1 Curso de Derecho Adminis-
trativo (Madrid, Ed. Civitas, 1987) p. 504.

9 Esta es la opinion de GARCIA-TREVIJANO Y FOS, José Antonio: Los Actos Adminis-
trativos (Madrid, Ed. Civilas, 1986) p. 240.
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acto administrativo. La idea enunciada es hoy mayoritaria en la doctrina nacio-
nal!® y extranjera!l.

Concretamente, dentro del procedimiento administrative, la concesion es el
acto terminal de una serie de actos-trdmite originados por la solicitud, general-
mente de un particular, y a través del cual la Administracién manifiesta su
voluntad, otorgéndola. La concesién contiene, entonces, una declaracién de vo-
luntad emanada de la autoridad, declaracién que, iras celebrarse el contrato
administrativo originado en la reduccién a escritura publica del decreto de
concesion, amplia la esfera juridica de quienes la obtienen!2,

En su sentido natural y obvio, la palabra concesién®? indica que la Admi-
nistracién otorga alguna facultad, derecho o poder al beneficiario. Por lo tanto,
en virtud de la concesion el concesionaric adquiere, ex rove o por primera vez,
un derecho que antes no ienia ni formaba parte de su patrimonio.

Tal es, asimismo, el entendimiento de ese concepto por nuestra jurispruden-
cia, pues la concesidn “crea en favor de un particular una capacidad o un derecho
nuevo o transfiere al particular un derecho que es propio de la Administracién y
del que el particular carecia totalmente (...). Las segundas son {...) las concesio-
nes de servicios ptiblicos, las obras piiblicas y las de bienes puiblicos, en las
cuales desde el punto de vista del concesionario, es evidente la obtencién de un
derecho o de un poder™4,

La justificacion de la técnica concesional esta vinculada con el sistema de
intervenciones administrativas sobre las situaciones juridicas privadas. Esta in-
tervencién es susceptible de alcanzar grados intensos, pudiendo llegar —si la
Constitucion lo permite— a 1a eliminacién de las titularidades privadas previas en
el sector de que se trate y su traslado a la titularidad piblica, desde la cual se
dispensan posibilidades parciales de ejercicio a los particulares mediante la
férmula concesionalls.

Lo normal es que la Administracién no encuentre en la técnica concesio-
nal sitnaciones juridicas ya adquiridas, desde que es ella la que las crea, caracteri-
za y delimita. Pero para que la Administracion pueda disponer de tales poderes

10 AviwiN Azocar, Patricio y Sn.va Cimma, Enrique: IIT Derecho Administrative (Sanliago,
Ed. Universitaria, 1963) p. 100; Reves Riveros, Jorge: Naturaieza Juridica del Permiso y de la
Concesidn sobre bienes nacionales de uso publico (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1960) p.
222, ReTaMaL Pvo, Manuel: Las concesiones de bieres y sw procedimiento (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1962) p. 108; GoNzALEZ VERGARA, Ariel: La concesién, acto administrativo
creador de derechos (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1965) p. 23.

! Garcta DE ENTERRIA ¥ FERNANDEZ, 0p. cit., p. 532; GARCIA-TREVUANO, op. ciL., p. 233; José
Luis Villar Palasi: “Concesiones Administrativas” en IV Nueva Enciclopedia Juridica (Barcelona,
Francisco Seix Editor, 1952} p. 687.

12 Segtin la clasificacién doctrinaria de Garcia-Trevijano, op. cit., p. 233.

13 ELI Diccionario de la Lengua Espadiola (Madrid, Ed. Espasa Calpe, 1987) p. 352, define
la concesién como “Otorgamiento gubemativo a faver de particulares o empresas, bien sea para
apropiaciones, disfrutes o aprovechamientos privados en el dorhinio piblico, seglin acontece en
minas, aguas o montes, bien para construir o explotar obras piiblicas, o bien para ordenar, sustentar
o aprovechar servicios de la administracién general o local™.

14 Sentencia de la Corte Suprema pronunciada el 22 de julio de 1966 (considerando 6°),
publicada en LXIII Revisia de Derecho y Jurisprudencia 2% ps. 1% p. 277.

15 Bs ¢l caso actual de las minas, cuya titularidad inicial y previa es del Estado, conforme al
articulo 19 N2 242 inciso 6° de la Constitucion. También es el caso de las aguas, en virtud del
articulo 59 del Cédigo de Aguas, pues éstas constituyen bienes nacionales de uso piblico. Como
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configuradores de dercchos privados ha de apoyarse en una habilitacién consti-
tucional y legal previa y, a partir de dicha titnlaridad, fundar un régimen concesional
de actuacién privada en el sector determinado respectivo. La titularidad previa es,
habitualmente, el servicio piiblico o el dominio piblico, cuyos bienes que s¢ trata
de explotar son nacionales de uso publico o del Estado, es decir, fiscales!®,

IV. CONCESION Y AUTORIZACION

Frente al sistema concesional se encuentra la técnica autorizatoria, conceptos
que ¢l legislador suele confundir a pesar que son diferentes.

Fue en el siglo pasado cuando se construyoé el concepto juridico de autori-
zacidn, con el objeto de englobar en €l toda suerte de intervenciones de la
Administracién para alzar impedimentos al ejercicio de derechos de que es ya
titular el administrado.

Segin Mayer!?, 1a autorizacién se articula como un acto que remueve un
obstécule previo: 1a “prohibicion de policia con reserva de permiso”. No se trata,
por ende, de 1a creacién de nuevos derechos a favor de los administrados, sino
de la comprabacién por la autoridad que el ejercicio de ellos no produzca ninguna
perturbacion en la cosa publical®. Ranelletti, a su vez, tipifica la autorizacién
como un actg destinado a remover limites de policia administrativa que pesan
sobre la prictica de derechos y facultades que ya ¢l particular posefa con ante-
rioridad. Asi, ella supone en el sujeto autorizado la preexistencia de un derecho
verdadero y propio, de manera que la autorizacién consistiria nada més que en
permitir su ejercicio’®. '

Entre la autorizacion y la concesién, consignientemente, median ciertas
notas diferenciales, las mds importantes de las cuales pueden ser resumidas asi:
De un lado, la autorizacidn se limita a la remocién por la Administracién de un
obstaculo para el libre ejercicio de un derecho preexistente; por otro lado, la
concesion crea ex novo un derecho que antes no existia en la esfera de su titular.

Pero larealidad ha demostrado ser m4s compleja, de tal modo que la distincién
de una y otra categoria juridica no es simple y permite hablar, con la incorpo-
racién de nuevas y mas complicadas figuras de Ia intervencién adminisirativa, de
dispersién normativa y falta de rigor técnico del legislador2?,

analizaré mds adelante, las frecuencias de televisién tienen este cardcter, pero en ellas hay un
derecho subjetivo piiblico respecto de los titulares de las concesiones ya otorgadas, reconocido en
el articulo 19 N2 122 inciso 5% y 19 N® 24¢ inciso 1® de la Constitucién y, por tanto, existente en
¢l patrimonio del concesionario.

16 Cadigo Civil, aniculo 589.

Y7 Maver, Outo: f Derecho Administrativo Alemdn (Buenos Aires, Editorial Depalma, 1950)
p. 59.

13 VErGaRA BLanco, Alejandro: “Concesiones de dominio plblico y caracterizacién de las
concesiones mineras”, XVI Revista Chilena de Derecho N2 3 (1989) p. 793.

1% Oreste Ranelletti: “Concetto e natura della autorizzazioni e concessioni amministrative”,
IV Giunsprudenza Ialiana (1894), col. 55. Del mismo autor, véase su “Capacitd e voluntd nelle
autorizzazioni e concessioni amministrative”, XVII Rivista [taliana per le Scienze Giurdiche (1894),
p. 6y 327

Wio que ocurre no sélo en Chile sino en Espafia. Ver Garcia-TrREVIANO, op. cil., p. 240;
Garcia de Enterria y Fernandcz, op. cit., p. 121; Villar Palasi, op. cit., p. 696.
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Efectivamente, hay aspectos que acercan las concesiones y las autorizacio-
nes, creando figuras hibridas, porque comparten elementos de ambas técnicas.
Tales aproximaciones son las dos siguientes?!, Primero, la caracteristica del de-
recho preexistente en la autorizacion ya no es posible seguir sosteniéndola siempre
o en todos los casos, pues hay ocasiones en que, efectivamente, la Administracion
crea un derecho en ese dmbito, y segundo, con la irrupcién de las autorizaciones
en el campo econdmico —que la legislacidn denomina, casi siempre, “concesiones”
de servicio eléctrico, pesqueras, de telefonia, radiodifusin televisiva, etc. tam-
poco se puede seguir hablando de un desentendimiento posterior de la Adminis-
tracién en relacién con la actividad autorizada pues, a menudo, se manifiesta una
relacion estrecha y permanente tipica del campo concesional.

Claro lo anterior y ya con incidencia precisa en los asuntos consultados,
procede distinguir tres situaciones respecto de las concesiones de frecuencias
televisivas en nuestro sistema juridico:

Desde luego, las situaciones en que falta el supuesto esencial para hablar
propiamente de concesidn, cual es, que la Administracién habilitada por la ley
cree un derecho que antes no existia para el administrado. Tal es el caso de las
instituciones taxativamente mencionadas en el articulo 22 de la ley N°17.377 y
que pervive por el articulo 4° transitorio de la ley N® 18,838, Si ¢l derecho existe
previamente, pues ya ha sido reconocido y garantizado por la Constitucién
mismay por la ley complementaria de aquella, cual sucede con el derecho
subjetivo piblico de dichas instituciones a establecer, operar y mantener estacio-
nes televisivas, con sujecion al articulo 19 N° 122 inciso 59 de 1a Carta Fundamen-
tal, entonces no cabe hablar de concesién administratriva o en sentide genuino,
sino de autorizacién o, en todo evento, de concesién dada directamente por la
Constitucién y corroborada por la ley.

En seguida, encuéntranse las concesiones ya otorgadas con sujecidn a la ley
N® 18.838, dictada en cumplimiento del precepto constitucional recién citado. En
este caso se estd frente a concesiones cabales, porque la Administracién -a través
del Consejo Nacicnal de Televisién- ejecutd la Constitucién y la ley creando,
configurando y reconociendo a sus titulares los derechos correspondientes, sin
perjuicio de la potestad fiscalizadora y de las caducidades previstas, al momento
de su otorgamiento, en el titulo respectivo.

Por dltime surgen las concesiones que sean otorgadas segin la reforma en
trdmite una vez convertida en ley, las cuales serdn también genuinas, pero
distintas de las antes explicadas por las razones ya expuestas.

V. LA CONCESION COMOQ TITULO Y DERECHO

Es claro que el acto concesional crea, delimita y ampara un derecho subjetivo
del concesionario, porque a partir de €l surge el derecho, queda configurado y debe
serle reconocido, El acto de concesion, en tal sentido, representa el titulo a partir
del cual nace, se delimita y es asegurado el derecho subjetivo piblico del titular
respectivo. Esto concuerda con la naturaleza juridica de la concesién, o sea, un acto
administrativo con cualidad de instramento, resultado de un procedimiento técni-
camente sustanciado, el cual no puede ser confundido con el derecho que en su
virtud se crea ex novo, se delimita y reconoce contractualmente, como he dicho.

2! VErgara Branco, Alejandro, op. cit., p. 794.
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Asf, la concesién es tftulo constitutivo, delimitativo y garantizador de un
derecho y, también, es el derecho que surge a partir de aquel titulo. Pero en la
realidad se confunde, frecuentemente, el titulo con el derecho que surge, se
delimita y reconoce por aquél, siendo correcto advertir que tanto la legislacién
como la doctrina suelen denominar, sin rigor, “concesién” a ambas situaciones.

V1. CONTENIDO PATRIMONIAL

El derecho que surge de la concesién o €sta en sentido patrimonial, consti-
tuye un bien incorporal, sobre el que existe dominio o propiedad y al que le es
aplicable, en plenitud, el régimen y las garantias que para tal institucién asegura
la Constitucidn, especialmente en sn articulo 19 N? 242 incisos 12 a 5°

La afirmacién precedente se funda, como s¢ demostfara a continuacién, en
el texto, contexto, espiritu e historia fidedigna de nuestra Carta Fundamental y ha
sido corroborada por la jurisprudencia.

2. JURISPRUDENCIA

E! Tribunal Constitucional y la Judicatura Ordinaria coinciden en el sentido
y alcance de lo expuesto.

Efectivamente, el Tribunal Constitucional ha esclarecido la vinculacion es-
trecha entre la locucién bienes “corporales e incorporales”, utilizada en el ar-
ticulo 19 N® 242 inciso 1? de la Constitucién, con los articulos 582 y 583 del
Cadigo Civil, sosteniendo lo siguiente:

“Que el precepto transcrito precedentemente contempla, en su inciso pri-
mero, ¢l principio esencial de que la Constitucién asegura el derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales ¢
incorporales (...)

El inciso citado guarda intima relacién con los articulos 582 y 583 del
Cédigo Civil, el primero de los cuales define ¢l dominio (que se llama
también propiedad) como el derecho real en una cosa corporal para gozar y
disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra ley o contra derecho ajeno;
y el segundo dispone gue sobre las cosas incorporales hay también una
especie de propiedad”?.

Nuestra Corte Suprema, por su parte, ha resuelto que:

*... la Constitucién Politica del Estado, al asegurar ¢l derecho de propiedad
en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales, estd garanti-
zando el derecho mismo incorporal sobre cosas incorporales, o como dice el
articulo 593 del Cédigo Civil, que versa sobre meros derechos™28,

La misma Corte, en sentencia muy reciente y que resuelve gran parte de las
consultas formuladas, precisé:27

2 Sentencia de 16 de julio de 1982, recafda en el proyecto de ley que interpreta la garantia
constitucional sobre derecho de propiedad, Rol N® 12 (considerando 11%). En idénrico sentido puede
consultarse la senltencia pronunciada el 3 de diciembre de 1990. Rol N2 115 (considerando 23%).

26 Sentencia de 14 de enero de 1983 (considerando 119), reproducida, en Gaceta Juridica N®
33 (1983) p. 20.

2729 de enero de 1991 (rel N° 14.962, apelacién de proteccién).
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“(...) la situacion factica en la cual se funda la autoridad para haber decre-
tado la caducidad objetada por medio de este recurso (...) resulta que se
habria producido en el afio 1983, es decir muchos afios antes de la dictacién
del DEL. N? 1 de 1987 y, por ende, ¢l articulo 4®° transitorio antes citado, que
se introdujo a la ley N® 18.168, no tiene aplicacién respecto de situaciones
que acaccicron con considerable anterioridad a esa fecha. Decidir lo contra-
rio importaria atribuirle a esa disposicién efecto retroactivo que la propia
ley no le asigna y, lo que es peor, se vulneraria la normativa legal v consti-
tucional que consagra el principio juridico de que las sanciones —y la caducidad
cuestionada lo ¢s, sdlo es posible imponerlas o decretarlas cuando estuvieren
descritas o contempladas expresamente por una ley promulgada con anterio-
ridad a los hechos que configuran a la sancién (...).

Que las concesiones de servicio piblico, como lo son las de telefonia de que
acd se viene tratando, s¢ constituyen por actos que tienen un doble caricter:
En primer lugar, por ¢l acto de la autoridad administrativa que, facultada
legalmente, otorga la concesion del servicio piblico correspondiente me-
diante la dictacidn del decreto respectivo; y luego, por la relacién contrac-
tual que surge entre ¢l Estado y el beneficiario, como consecuencia de la
celebracién del contrato administrativo que se origina de la reduccién a
escritura piiblica del decreto de concesién. De todo lo cual es que se derivan
las obligaciones y derechos que la ley establece en favor del concesionario,
adquiriendo &ste, en tal virtud el derecho a desarrollar, operar y explotar la
concesion.

Tales derechos son de caricter personal, de aquellos que define el articulo
578 del Cédigo Civil, y respecto de los cuales, por tratarse de cosas incor-
porales, existe también una especie de propiedad, al decir y conforme lo que
precepiiia el articulo 583 del citado Cédigo.

Que de lo establecido en los fundamentos de esta sentencia, aparece que la
Sociedad recurrente en relacién con la concesion del servicio piiblico tele-
fénico, incorpord a su patrimonio y adquiri6 la propiedad para operar, de-
sarrollar y comercializar 10.000 lineas, de suerte que la recurrida al resolver
la extincidn de la concesidén de 5.000 de ellas (...) ha irrogado a la Compafiia
(...) privacion ilegal y arbitraria del legitimo ejercicio que le asiste sobre los
derechos emanados de esa concesidn, vulnerando asi la garantia constitucional
consagrada en el articulo 19 N? 242 de la Carta Fundamental.”

Relevante es también consignar el pronunciamiento siguiente: “La concesién
de un bien nacional de uso piblico otorgada por Decreto alcaldicio, se encuentra
amparada por la garantia del N® 24 del articulo 19 de 1a Constitucién™28.

VIL. SINTESIS

En virtud de los antecedentes de texto, contexto, anales fidedignos de la
Constitacién, dectrina y jurisprudencia citadas, recapitulando el informante afir-
ma que:

28 Sentencia de la Corte de Apelaciones “Pedro Aguirre Cerda" de 21 de enero de 1987,
confirmada por la Corte Suprema el 4 de marzo de 1987, publicada en Gaceta Juridica N 81, p.
23, Véase en semejante sentido, adem4s, la sentencia de la Conte Suprema de 26 de julio de 1981,
publicada en LXXVII Revista de Derecho y Jurisprudencia (1981) s. 28 p. 5% p. 141.
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1°. La concesidn constituye un derecho subjetivo piiblico que, una vez naci-
do, configurado y reconocido como tal, en virtud del acto administrativo de
concesidn, expedido en virtud de la ley habilitante respectiva, pasa a tener un
status patrimonial indudable, el que debe ser mantenido y garantizado de acuerdo
al régimen juridico vigente a la época de su nacimiento como tal. En consecuen-
cia, cualquiera alteracién unilateral ulterior de los efectos propios de aquel
derecho vulnera su esencia, pues significa desnaturalizar el nicleo insuprimible e
irretroactivamente inafectable que ¢l ordenamiento juridico le proporciona desde
su inicio, como cualquier propiedad sobre bicnes incorporales;

2%, El derecho de propiedad esti caracterizado y asegurado en su contenido
esencial por la Constitucién. Tal derecho puede recaer sobre bienes corporales o
incorporales. Consiguientemente, si la propiedad adquirida existe sobre un bien
incorporal, como lo es una concesidn en cuanto derecho, esto es, sobre el derecho
de concesion, ¢lla tiene la misma efectividad y estatuto de seguridad y garantia
0 amparo constitucional gue cualquiera otra especie de dominio.

32 Ni el legislador ni érgano constituido alguno del Estado puede descono-
cer los atributos y facultades esenciales del dominio sobre el dereche de conce-
sién ya incorporado al patrimonio del titular. Entre aquellos atributos esta su
duracién o permanencia en el tiempo, de acuerdo a su estatuto de origen o de
reconocimiento, de manera que si la concesioén ¢s indefinida, no puede la ley ni
la Administracion fijarle después un plaze de duracién determinado, porque seria
privar de su esencia a dicho atributo y a las facultades de usar, gozar, administrar
y disponer de la concesién indefinidamente.

42 Finalmente, cualquiera variacién unilateralmente decidida y que sea
esencial, posterior y retroactiva ha aquel ordenamiento es en sustancia inconsti-
cional, a menos que tal variacién sea realizada —si procede, en atencidn a
cualquiera de las dos causales previstas en la Carta Fundamental- por expropia-
cién, previo el pago de la correspondiente indemnizacién de perjuicios por el
dafio patrimonial efectivamente causado al titular afectado.

CUARTA PaRTE:
CONSTITUCIONALIDAD DEL PROYECTO

Indispensable es, desde €l comienzo, dejar por entero clara la necesidad de
conjugar el nicleo insuprimible de los derechos publicos subjetivo-econémicos
asegurados por la Constitucidn, de una parte, con la competencia que ella con-
fierc al legislador para regular su libre y ordenado ejercicio, de otra. De la
solucién que, en cada caso y en su contexto entrega la Constitucién a la natural
tensidn entre esos dos principios, fluird la adecuacién o no a ella de los preceptos
legales en gestacién.

El anélisis comprenderd, sucesivamente, una breve observacion en punto a
los requisitos que deberd cumplirse en el proceso formativo de la ley, con
preferencia, los aspectos sustantivos de la Carta Fundamental y del proyecto en
los rubros que me han sido consultados.
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VIII. LEGISLACION DE QUORUM CALIFICADO

En las materias reguladas por ¢l proyecto no sélo cabe considerar la reserva
legal, sino la necesidad que sus disposiciones sean aprobadas con quérum cali-
ficado.

En efecto, de acuerdo al articulo 19 N® 122 inciso 6 de la Constitucidn, la
organizacién y demds funciones y atribuciones del Consejo Nacional de Televi-
si6n sélo pueden ser reguladas por una ley de la jerarquia nombrada A la luz
del precepto constitucional mencionado, queda claro que todas las normas del
proyecto —permancnics y transitorias— deben reunir, para su aprobacién como
lev, ¢l voto favorable de la mayoria de los diputados y senadores en ejercicio,
exigencia que rige en cada rimite constitucional de la iniciativa, incluyendo el
de comisién mixta, como ha sido puntualizado recientemente por la sala y
comisiones del Senado y la CAmara de Diputados.

IX. TITULARIDAD RESTRINGIDA

Con sujecion al articulo 19 23 inciso 1° de la Constitucién y al articulo 2?
de la ley N? 18.168 y sus modificaciones, debe tenerse presente que el espectro
radiveléctrico s un bien nacional de uso piiblico o bien piblico, cuyo dominio
pertenece a la Nacién toda y cuyo uso incumbe a todos los habitantes de ella?®.
Por ende y en principic, cualquier persona natural o juridica que sea miembro de
nuestra Nacién o a quien se aplique el ordenamiento juridico de ésta, tiene el
derecho general de uso indicado. Empero, y tratindose de las frecuencias de
televisién que integran dicho ¢spectro, el articulo 19 N2 122 inciso 5% de la Carta
Fundamental contiene una norma excepcional, de aplicacion preferente y que
restringe aquel derecho nada més que al Estado, aquellas universidades v demds
personas o entidades que la ley determine.

Consiguientemente, en punto al acceso a tales frecuencias no rige el prin-
cipio de libre apropiabilidad de toda clase de bienes, consagrado en el articulo
19 N? 232 inciso 1° de la Constitucién, precisamente porque es un bien que
pertenece a la Nacién toda. Con idéntico énfasis agrege que tampoco rige el
principio de libre e igualitario acceso de todas las personas a las concesiones de
frecuencias televisivas, pues el articulo 19 N® 122 inciso 52 y N® 23? inciso 1%
contemplan, como lo he destacado, una excepcién que excluye dicho principio®?,

En armonia con los preceptos fundamentales citados, menester resulta dis-
linguir tres situaciones acerca de la titularidad restringida y la variacién del
estatuto juridico de las concesiones respectivas.

Efectivamente y en primer lugar, el Estado y las universidades menciona-
das en el articulo 29 de la ley N2 17.377 obtuvieron el derecho especial y prefe-
rente de uso correspondiente, primero a través de la autorizacién, concesidn o
permiso administrativo,?! después por la ley?? y, por iltimo, directamente de la

29 Csdigo Civil, articulo 589. Ley N2 18.168, General de Telecomunicaciones, articulo 22,

30 Cua EoARA, José Luis: Tratado de lz Constitucion de 1980 (Santiago, Ed. Juridica de Chile,
1988), pp. 186, 187 y 235 a 247.

31 A] amparo del D.F.L. N® 4, Ley General de Servicios Eléctricos, publicado en el Diario
Oficial ¢l 24 de julio de 1959.

321 ey N® 17.377 de 1970 v sus reformas, articulos 22 y 5%
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Constitucién de 1923, del Acta Constitucional N® 32 de 1976 y de la Carta
Fundamental de 198033, Con rigor, entonces, son los textos Fundamentales de
1925, de 1976 y de 1980 los que han otorgado a la empresa estatal Televisién
Nacional de Chiley a tales universidades las autorizaciones, concesiones y
permisos para usar —especial y preferentemente— el espectre radioeléctrico con
fines televisivos®®. Coincide con esta recta interpretacion la sentencia del Tribu-
nal Constitucional pronunciada el 9 de agosto de 1988 (rol N° 56) de la cual
extraigo los acdpites siguientes, con énfasis agregado:

Un andlisis de las normas constitucionales y legales que han regido el
derecho a operar canales de televisién en Chile demuestra, con claridad, que
nuestro ordenamiento juridice ha sido extremadamente exigente y cauteloso
en la regulacién de este medio de comunicacién social, restringiendo la
titularidad del derecho sélo a determinadas instituciones.

Basta recordar que la Constitucién de 1925, complementada por el articulo
2?2 de 1a Ley 17.377 de 1970, solo permiti6 establecer canales de televisién
a la empresa denominada “Televisién Nacional de Chile”, a la Universidad
de Chile, a la Universidad Catdlica de Chile y a la Universidad Catélica de
Valparaiso, todas ellas corporaciones de derecho publico.

El Constituyente de 1980 aborda el problema de los canales de televisién con
igual profundidad y cautela.

La Constitucién de 1980 establece para la television un régimen de titulari-
dad *restringido o selectivo”, ya que sdlo el Estado y aquellas universidades
y personas o entidades que la ley sefiale o fije podran establecer, operar y
mantener estaciones de televisién™33,

La segunda de las situaciones aludidas dice relacion con los titulares de
concesiones de frecuencias televisivas, otorgadas con duracién indefinida de
acuerdo a la Constitucién de 1980 v a la ley N° 18.838. Tales titulares forman
parte de “las deméas personas o entidades que la ley determine”, al tenor del
articulo 19 N? 12° inciso 52 del Cédigo Politico. A su respecto, existe derecho de
propiedad sobre tales concesiones indefinidas, el cual no puede ser retroac-
tivamente limitado a un plazo determinado, porque lesionaria la esencia del
atributo y facultades respectivas.

Finalmente, hdllanse las concesiones que se otorguen con arreglo a la legis-
lacién hoy en trdmite, referente a las cuales se aplica la regla de titularidad
restringida, sin que pueda objetarse la constitucionalidad material de las normas
que les fijen un plazo de duracién definida.

X. REPAROS SUSTANTIVOS

Como se reconoce en ¢l mensaje, es objeto del proyecto restablecer el
cardcter de bien nacional de uso pidblico de las frecuencias de televisidn, a cuyo
efecto limita el acceso a ellas, el cual es basico para “establecer, operar y

33 Constituci6n de 1925, articulo 10 N¥ 32 inciso 62, segin el texto introducido por la reforma
constitucional contenida en la ley N? 17.398 de 1971. Decreto Ley N® 1.552, publicado en el Diario
Oficial y ¢l 13 de septiembre de 1976, Acta Constitucional N2 3, anicnlo 1%, N2 122, inciso 89,
Constitucién de 1980, articulo 192, N2 129, inciso 52

3 SQUELLA NARDUCCI, Agustin: Estatuto jurldico de la televisién chilena (Valparaisc,
Edeval, 1974) pp. 50-51.

35 Enfasis agregado.
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mantener” estaciones de esa indole. Asimismo, el proyecto reduce retroactivamenie
y sin excepciones la duracién de las concesiones vigentes, fijandoles el plazo
definido y prorrogable que indica.

Sobre el particular, el dictaminante plantea las siguientes objeciones de
constitucionalidad sustantiva de la iniciativa en tramite.

3. NO PUEDE SER AFECTADO EL DERECHO DEL
EsTADO NI DE L.AS UNIVERSIDADES

Con relacidn al articulo tnico N? 92, que introduce un nuevo articulo 15 ala
ley N® 18.838, y al articulo tercero transitorio del proyecto, cabe advertir que en
ellos se desconoce el derecho asegurado en el articulo 19 N® 122 inciso 5% de la
Carta Fundamental al Estado y a determinadas universidades para establecer,
operar v mantener estaciones de televisién. Con sujecién a lo ya demostrado en
este Informe, ese derecho —que involucra las concesiones del espacio radioeléc-
trico inherentes a su ejercicio— fue directamente reconocido a las instituciones
aludidas por la reforma constitucional de enero de 1971, mantenide en el Acta
Constitucional N® 3 de 1976 y confirmado por la Carta Fundamental de 1980.
Consecuentemente, la ley N2 17.377 y la ley N2 18.838 sdlo ratificaron lo que se
encontraba ya dispuesto por los textos fundamentales citados.

Existe en la especie, por ende, nn derecho subjetivo piiblico adquirido de
origen constitucional, esto es, declarado, asegurado y protegido por el cuerpo
juridico de mayor rango de nuestro ordenamiento normativo. Ese derecho faculia
a sus titulares para “establecer, operar y mantener estaciones de television”. Esto
involucra, sin margen de duda, el derecho a las concesiones ¢ autorizaciones
respectivas y la libertad de usar las frecuencias de television, sin mas limitaciones
que las que imponga la legislacién y la Administracién dentro de sus facultades
constitucionales y legales expresamente conferidas?®. Tal derecho, imperativo es
puntualizario, no obedece a una discriminacién o diferencia arbitraria, fruto del
caprichoso € infundado favoritismo, porque las convincentes razones para otorgarlo
constan en los anales oficiales respectivos y asi 1o ha reconocido ¢l Tribunal
Constitucional, en su sentencia de 1988 va transcrita.

En sintesis, la infraccion referida se configura respecto de las concesiones
actualmente vigentes en favor del Estado y ciertas universidades, a cuyo respecto
la ley no ha hecho mds que complementar y regular el derecho que les reconoce
la Constitucién. Por ello, tales concesiones de plazo indefinido no pueden scr
objeto de una limitacién letal posterior en cuanto a su duracién, la que tendria
efecto retroactivo. Por lo mismo, ¢l cambio de régimen que en la especie con-
templa ¢l proyecto lesiona en su esencia el derecho de propiedad reconocido por
el Cédigo Politico a las instituciones aludidas.

4. SE PRIVA DEL DOMINIO SIN EXPROPIACION NI INDEMNIZACION

Se ha demostrado en este Informe que los actuales concesionarios tienen
sobre su concesién un pleno derecho de propiedad, pues se trata de un bien
incorporal cuyo dominio estd garantizado por la Carta Fundamental.

36 Consiiltese 1a ley N2 18.575 de 1986 y sus reformas, Ley Orgdnica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado, articulos 22, 3% 42 92 y 10, principalmente.
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Es evidente que el articule tercero transitorio del proyecio, al pretender
modificar con efecto retroactivo el estatuto propietario de los actuales concesio-
narios, estd privando a éstos de atributos y facultades esenciales de su dominio,
cual es, el régimen indefinido con que nacié y fue reconocido por la autoridad
administrativa, con sujecion a la ley entonces vigente y que asi consta en el titulo
respectivo.

Esa alteracion de los términos con que la concesién fue otorgada no es
constitucionalmente sostenible. Ademds, resulta improcedente aducir a su respecto
las exigencias de la funcion social, o sea, invocar los intereses generales de la
Nacidn, la seguridad nacional y, menos todavia, la utilidad o salubridad piblicas
o0 la conservacion del patrimonio ambiental, ya que a su respecto hay privacién
v no mera imposicion de limitaciones u obligaciones derivadas de tal funcién. Por
lo tanto, ¢l establecimiento de un plazo definido a concesiones que fueron
vilidamente otorgados con duracién indefinida, lesiona la esencia de las faculta-
des vy atributos del dominio adquirido por sus titulares, al fijarles retroactivamente
un término determinado.

Para modificar el estatuto vigente de las concesiones de radiodifusion tele-
visiva, otorgadas a sujetos distintos de los mencionados en el articulo 2° de la ley
N? 17.377, por otro de duracién limitada, la Constitucion sefiala el siguiente
camino: Privar al titular de su dominio sobre los derechos reconocides en dicho
acto administrativo, mediante expropiacién autorizada y calificada por ley, pa-
gando la indemnizacién por el dafio patrimonial que elle efectivamente le oca-
sione.

Sin embargo, en opinién del informante lo anterior no es aplicable a las
concesiones y autorizaciones otorgadas a los sujetos laxativamente nombrados
en aquel articulo, pues como tantas veces ya lo he afirmado y aqui lo repito,
tratdndose de ellos la Ley Suprema fue la que les confirid, sin mediacién del
legislador, los derechos respectivos. De 1o anterior se sigue que el Estado y las
universidades nombradas en el articulo 2?2 de la ley N® 17.377 no pueden ser
privados, total ni parcialmente, retroactivamente o no, de los derechos que ellos
tienen sobre las antorizaciones, concesiones y permisos de frecuencias televi-
sivas.

CONCLUSIONES

La concesidn es un acto administrative que adopta, ademds, ¢l cardcter de un
derecho patrimonial genuino, el cual, como bien incorporal, es susceptible de
propiedad. Tal derecho de concesién estd garantizado sustanlivamenie por la
Constitucion, otorgdndole al titular idéntica seguridad y garantias que a la pro-
piedad en general, pues la concesidn constituye una especie de dominio. Por
ende, todo dereche de concesién otorga al concesionario la propiedad plena
respectiva, con las implicancias correlativas,

El legislador no puede afectar la esencia del derecho de propiedad sobre la
concesion, del mismo modo que tampoco puede atentar contra los atributos y
facultades esenciales del dominio. Para privar de éste a su titular o afectar la
esencia de ese derecho, o sea, sus atributos y facultades caracteristicas, debe
obrarse mediante expropiacién y pagando la consiguiente indemnizacién.

La Constitucién faculta al legislador para cambiar ¢l régimen juridico de la
intervencién administrativa, por ejemplo, si varian los supuestios sobre que se
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otorgan las concesiones, alterar entonces su plazo o establecer que no sea inde-
finido. Empero, la potestad descrita no rige en lo relativo a las instituciones
mencionadas en el articulo 2° de la ley N® 17.377 y, con sentido m4s general,
carece de alcance retroactivo y no puede ser aplicable sino a los nuevos con-
cesionarios. Respecto de los que hayan adquirido su derecho con anterioridad y
de acuerdo a un régimen legal que se los otorgd con duracién indefinida, ello no
puede ser alierado después, porque significa modificar los atributos y facultades
esenciales de su status de propietario, para lo cual es imperativo la expropiacion,
con las consecuencias indemnizatorias intrinsecas a esta iltima.

Santiago, 1° de marzo de 1991

CORRIGENDA

Por un lamentable error, se omitid el texto que sigue, el cual debe ir en la pigina 488, des-
pués del Pérrafo VI:

1. HisTORIA FIDEDIGNA

A) Sobre la propiedad de los derechos o de los bienes incorporales, discurrié
el debate de la Comisién de Estudio de la Constitucion durante la sesién 166°,
celebrada el 13 de noviembre de 1975. De aquellos anales oficiales extraigo los
siguientes textos significativos: 22

“El sefior OVALLE sefiala que ¢l sefior Guzman tiene razén, ya que prote-
gida la propiedad en sus diversas especies, es evidente que estd protegida la
propiedad sobre los derechos, que no es sino una forma de propiedad.

El sefior SILVA BASCUNAN considera (...) que cuando se asegura el
derecho de propiedad en sus diversas especies, se lo esta haciendo en toda
su amplitud, de manera que abarque toda clase de beneficios patrimoniales,
reales o personales, muebles o inmuebles, corporales o incorporales.

El seflor EVANS advierte que la expresién ‘en sus diversas especies’ no se
puede tomar en el sentido restrictivo de que se refiere s6lo a bienes corporales
o incorporales. Se refiere, lambién, a las diversas concepciones que del
dominio pueden desarrollarse en un momento dado en la sociedad.

El sefior ORTUZAR (Presidente} sefiala que la frase el derecho de propiedad
de las cosas corporales e incorporales en sus diversas formas, precisamente,
cubre la inquietud del sefior Evans. De manera que se mantiene el concepto
de que se protegen las diversas especies o las diversas formas que puede
adquirir el derecho de propiedad, refiriéndose especificamente la garantia a
las cosas corporales e incorporales a fin de que no haya ninguna duda sobre
esla materia.

A continuacién, pregunta &1 por qué parece claro que la garantia en estudio
comprende los derechos incorporales, y se responde invocando el articulo

22 Actas Oficiales de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién (Santiago, Imp.
Gendarchile, 1975) sesion 166%, pp. 4, 5, 12, 13 y 14,
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583 del Cddigo Civil que ha dispuesto que scbre las cosas incorporales hay
también una especie de propiedad, lo que es casi una ficcidn legal porque,
definido el derecho de propiedad como un derecho real, es evidente que no
podria haber sobre las cosas incorporales un derecho de propiedad. De
manera que el dnico argumento juridico para sostener que la garantia del
derecho de propiedad cubre propiamente los derechos, sean reales o personales,
es la disposicion del Cadigo Civil. Suprimida dicha norma —lo que estd en
manos del legislador hacerlo—, el dia de mafiana se podria sostener que la
garantia constitucional est4 referida sélo a las distintas formas de propiedad;
como por ejemplo, a la propiedad agraria, la minera, la intelectual, y otras
formas que pueden surgir en €l futuro.

De manera que si esa es la interpretacién que se le da al precepto, y tal
mterpretacién estd sujeta a la eventualidad de que su fundamento pueda
desaparecer por ser modificada la disposicion del Cddigo Civil, ;por qué no
decir claramente que la Constitucién garantiza el derecho de propiedad sobre
las cosas corporales ¢ incorporales en sus diversas formas, con lo cual se
facilitaria la interpretacién del precepto?

El sefior ORTUZAR (Presidente) propone aprobar la siguiente redaccion
para iniciar la disposicidn del inciso primero relativo a la garantia en debate;
‘El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes,
corporales e incorporales’.

A mayor abundamiento, en los antecedentes extractados hay un pasaje que
se refiere especificamente a la concesién como objeto de propiedad, cuyo texto
cs ¢l siguiente:

“El sefior ORTUZAR (Presidente) manifiesta que (...), en principio, no ve
inconveniente para que a este derecho del minero, a esta concesion, se le
pueda dar el cardcter de un derecho de propiedad. Si se ha dicho que sobre
las cosas corporales e incorporables hay una especie de derecho de propiedad,
y as{ se expresaria en la Constitucién inclusive (.2,

B) Con relacién al atributo de perpetuidad del dominio y a la caducidad de
éste cuando el derecho es, por excepcion, sélo temporal, en los anales oficiales
de la Constitucién en vigor consta lo siguiente ¥ que es exactamente aplicable a
la solucién de las interrogantes que me han sido formuladas:2*

“El seffor RODRIGUEZ sostuvo que, dentro de nuestro ordenamiento juri-
dico actual, 1a norma general es que la propiedad es perpetua, no caducable,
y que de ella solo puede privarse en virtud de ley que autorice la expropiacién;
pero que, sin embargo, es posible establecer legalmente la cualidad de
caducable respecto de determinada especie.

2374, sesién 1714, p. 12

No sélo la Constitucién sino también la ley asi lo han reconocido, toméndose plausible
sostener que es un principio general de nuestro sistema juridico el reconocimiento, pan el titnlar,
del dominio que él tiene sobre los derechos que emanan de una concesién vigente. Véase al respecto
la Ley N® 18.097 de 1982 y sus reformas, Ley Orgédnica Constitucional sobre Concesiones Mineras,
especialmente articnlos 22, 5¢y 92,

2414, sesi6n 148* (Anexo de Documentos), pp 33-35. Enfasis agregado.

Aclarc que el planteamiento del Sr. Pedro I. Rodriguez, y que he transcrito, fue acogido por
la Comisibn en su sesién 149%, pp. 9 ff.
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Precisando, afirmé que en la ‘extincién’ del dominio debe distinguirse entre
caducidad y ‘privacidn’ propiamente tal, segiin que la causa de la extincién
sca congénita o sobreviniente.

Si la causa es congénita, si el derecho nace con una modalidad —condicion,
plazo o modo—, vale decir, si la modalidad estd prevista expresamente en el
titulo o incorporada a él por las leyes vigentes al tiempo de constitirse el
derecho, la verificacién posterior de esa modalidad produce el término o
‘caducidad’ del dominio.

En cambia, si la causa es sobrevinienie, es decir, si el derecho nace puro y
simple y la modalidad se incorpora por ley después de constituido el derecho,
el cumplimiento posterior de esa modalidad produce la “privacion’ del do-
minio, como ocurre en ¢l caso tipico de la expropiacion.

En el primer caso, esto es cuando la extincién ha operado por caducidad,
dado que se ha cumplido una causal prevista al tiempo de constituirse el
derecho, no habrd lugar a compensacidn o indemnizacién alguna, precisamente
en razén de haberse adquirido tal derecho con esa modalidad.

Por ¢l contrario, si la ley que cstablece una causal de extincién de determi-
nado derecho no se ¢ncuentra vigente al tiempo en que éste se constituyo,
sino que se establece con posterioridad, la extincién fundada en el cum-
plimiento de la modalidad eslablecida en esa nueva ley constituye una
disminucidn patrimonial, esto es, una ‘privacién’ del dominio que origina la
obligacién de compensar los perjuicios conforme a la regla general de que
nadie puede ser privado de su dominio sin page de indemnizacidn.

Por otra parte, manifestd que al concepto de caducidad debe asignirsele una
extensién mayor a la expuesta —sdlo se la ha circunscrito a las causales de
extincién de cardcter sancionatorio o penal-, porque también hay lugar a
ella por motivos que pueden no ser de indole penal o sancionaloria, como
ocurre con la propiedad intelectual que es temporal.

A su juicio, el problema se origina en el uso de los términos, puesto que
entiende que la caducidad es una especie de sinénimo de extincién del
domino por causas incorporadas al titulo adquisitivo, esto es, por causas
originarias. Asi, cuando el derecho es temporal, su titulo se agota y desaparece
a la llegada del plazo.

Sefiald que si bien puede extinguirse el derecho debido a que el sujeto
incurrié en actos o hechos suficientes para ponerle término, es necesario
dilucidar si el efecto de tales actos o hechos estd previsto en el titulo o por
ley sobreviniente. En el primer caso, es decir, si estuvieran incorporados al
titulo, se estd en presencia de la caducidad que, por estar dentro de las reglas
del juego previamente conocidas, no da lugar a ninguna clase d¢ indemni-
zacién, La situacion es distinta si la causal de extincion es sobreviniente ala
conslitucion del dominio, como ocurriria si la ley transformase un derecho
perpetuo en temporal —lo que constituiria una privacién—; o bien cuando se
acorta el plazo o se modifican las condiciones, como en el caso del amparo
minero. En tales casos, agregd, se trata de privacién y no de caducidad”.



