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InTRODUCCION *

I. LA CONCESION MINERA EN LA
HISTORIA JURIDICA

La idea concesional siempre ha estado
presente en el derecho minero, desde sus
orfgenes més remotos.

® Este trabajo forma parte, junto a
otros, de una indagacién destinada a pro-
bar cémo la trilogia dogmitica (nacida
del derecho administrative) de 1) domi-
nio pablico, 2) concesién y 3) derecho
real administrativo (a los que se debe
agregar, en un orden mas general, la in.
tervencion  administrativa), conforman
los pilares basicos sobre los que se sus-
tenta el derecho minero, tema que surge
de nuestra tesis doctoral; Reconstruccicn
histdrica y dogmdtica del derecho minero
(Pamplona, 1988), 848 pags. De aqui
surge nuestra visién de la disciplina,

Asi, véanse, sobre dominio piblice,
nuestros; Teoria del dominio pdblico: el
estado de la cuestién, en Revista de Dere-
cho Publico, 114 (Madrid, 1989, pags.
27-58 [y en: Revista de Derecho y Juris-
prudencia, en prensas), y, vinculado a ello
(por la discusibn que se ha dado en
Chile, revisando incluso los antecedentes
de elaboracién de la actual Constitucién,
la Ley Orginica sobre Concesiones Mi-
neras y el Cédigo Minero): El dominio
eminente y su aplicacién en materia de
minas, en Revista Chilena de Derecho, 15
(1988), pags. 87-110 y, mas brevemente,
Sobre Groclo, aequel gran invenior de
conceptos juridicos y Las aporias del do-
minio eminente, en Revista de Estudios
Politicos, 64 (Madrid, 1989), pags. 337-
3486.

Si bien en e! derecho romano clasico
ello es difuso —ya que sblo es posible
vislumbrar gérmenes—, en el derecho
provincial romano existe perfectamente
disefiado un procedimiento concesional, a
través del cual se otorgaban a los par-
ticulares derechos reales de aprovecha-
miento: fus occcupandi y ius proprietas,

Sobre procedimiento concesional mi-
nero, nuestros: Esguema del procedi-
miento concesional minero chileno, en Re-
vista de Derecho (Valparaiso, 1989}, en
prensas, v Esquema del procedimiento
concesional minero espafiol, en Revista de
Derecho Piblico (Madrid), en prensas.

Sobre derechos reales administrativos,
nuestro: Los derechos mineros como de-
rechos reales edministrativos, en Revista
de Derecho Piblico, 115 (Madrid, 1989),
pags. 473-493, y, con una referenciz a la
necesidad de su reconocimiento en Chile,
como ponencia en la Comisién de Dere-
cho Administrative a las XX Jornadas
Chilenas de Derecho Piblico (Valparai-
so, octubre de 1988), cuyo texto se pu-
blicarA en las correspondientes actas
(Edeval), en prensas.

Sobre concesiones, en general, véanse en
Chile: Reves Riveros, Jorge, Naturaleza
juridica del permiso y de la concesién
sobre bienes naclondles de uso pidblico
(Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1960), pags. 210 y ss.; ReTamain Pino,
Manuel, La concesién de bienes y su pro-
cedimiento (Santiago, Editorial Universi-
taria, 1962), pags. 99 y ss; v GONZALEZ
VERGARA, Ariel, La concesién, acto admi-
nistrativo creador de derechos {Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1965), pégs.
23 y ss., trabajos que por ahora sélo ci-
tamos.
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para explorar y explotar, respectivamen-
te. En el derecho romano postclasico el
procedimiento se generaliza, producién-
dose una variada terminologia que hasta
hoy no se uniforma, a partir de institutos
como “registros”, “licencias”, “autorizacio-
nes’, “mercedes”, etc. Pero a pesar de
toda esta variada gama de términos, en
definitiva ello se homogeneizaria (al
menos en doctrina) en una unica institu-
¢idn, en una Gnica abstraccién y precioso
instrumento del derecho: la concesién
minera,

Y, a partir de aqui, el papel de la con-
cesibn minera como centro nervioso o
centre motor de todo el régimen juridico
de la mineria no perders jamés vigencia
en toda la historia juridica. Es ésta, pues
(como lo pretendemos probar por lo de-
més en otros trabajos nuestros1) una de
las grandes constantes de la historia ju-
ridica.

En efecto, un procedimiento concesio-
nal rigié en el derecho espafiol medieval,
a través de “licencias y mandados” y
“mercedes”, lo que en la época moderna
se perfecciona a través de la introduc-
cién de los “registros”. Estas ideas se
tragladan al derecho minero indiano, don-
de desde un inicio se exige “licencia”
para las exploraciones y explotaciones
mineras, desembocando luego en los or-
denamientos locales en un sistema con-
cesional que exigia previos “registros”,
“pedimentos” y “manifestaciones”, con
ung regulacién y terminologfa que adn
perdura en las legislaciones hispanocame-
ricanas y especialmente en Chile.

En la Gltima etapa de la evolucién his-
torica resefiada, en el derecho contempora-
neo, tanto en Espafia como en Chile, ¢l
procedimiento concesional opera a través
de tramitaciones administrativas (ya sea
en sede propiamente administrativa, co-
mo en Espafia, o en sede judicial, como
ocurre actualmente, por regla general, en
Chile) perfectamente disefiadas, pasando

1 Véase nuestra serie: Contribucidn a
la historia del derecho minero, cuyo
cuarto capitule se publica también en
el presente ntmero de esta Revista, y
los anteriores capitulos, que en ese lugar
son citados En tales trabajos mos apoya-
mos para afirmar lo sefialado en €l texto.
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a ser la (inica forma de obtener dere-
chos mineros,

En suma, en derecho minero la insti-
tucién mas tradicional y persistente en
su historia es la concesién minera, que
a través de diversas terminologias siem-
pre ha sido en esencia lo que hoy lama-
mos como tal.

2. La concesion en el derecho minero

Y esto es asf, pues la concesién ha
venido a encajar en el ordenamiente mi-
nero con una precisién técnica diffeil de
lograr. Es la concesién el gozne que per-
mite articular —en pos de un interés
publico— estos tres elementos tan disimi-
les: 1) existencia previa de una publi-
catio sobre un sector completo de la
economia, en otras palabras, la existen-
cia de un dominio phblico sobre las mi-
nas, que s6lo permite a la Administra-
cién su aprovechamiento por ella misma
o entregar a los cindadanos su aprove-
chamiento; el traspaso de las minas como
tales no es permitido por la misma légica
del sistema, pues este dominio piblico
es en esencia inalienable; 2) creacién
administrativa de un devecho real de
aprovechamiento (dogmaticamente: un
derecho real administrativo) e favor de
los particulares, el que no involucra, juri-
dicamente, el traspaso del dominio estatal
sobre las minas, ya que como se ha dicho
es inalienable; y 3) la mantencién del
poder piblico con el objeto de tutelar, a
través de la intervencién administrativa,
el cumplimiento de los fines de interés
publico, A la vez, recuérdese que en ca-
da wmo de estos elementos se encuentra
una de las principales caracteristicas del
derecho minero,

Asf, a través de la insttucién de la
concesién, tanto los particulares como el
Estado han encontrado un medio eficaz
para compatibilizar sus dos intereses pro-
pios: el interés del particular de adquirir
un derecho de explotacién y satisfacer
asi su deseo de obtener ventajas perso-
nales; v el interés del Estado de satisfa-
cer el interés ptiblico, permitiendo v pro-
moviendo la explotacién de las riquezas
naturales sin menoscabo del interés co-
min,

No obstante, con el fin de disefar
(desde el punto de vista juridico y
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usando los principios del derecho admi-
nistrativo, disciplina de la cual se ha
desgajado como sabemos el derecho mi-
nero 2) una teoria de la concesién mine-
ra, debemos diferenciarla claramente de
otras especies de concesiones, Como la
evolucién histérica ha sido diferente pa-
ra los distintos tipes que comparten
esta terminologia comiin, revisaremos la
teoria de la concesibn administrativa
en general, con la intencién de, a la vez,
ubicar los elementos distintivos de Ia
concesién minera y su naturaleza juridica.

3. La concesion en & derecho
administrativo

Como idea basica debemos sefialar que
el estudio de la concesién, como figura
tipica del derecho administrativo que es,
debe ubicarse dentro de lo que en dere-
cho administrativo se ha llamado teorfa
general de la relacién juridico-admrinis-
trativa,

Por otro lado, la concesién es una de
varias figuras del acte administrativo, y
ello es asi pues si entendemos por acto
administrativo un acto de un poder pu-
blico sujeto al derecho administrativo, de
carfcter unilateral ¥ no normativo3, ana-
lizando la declaracién que contiene toda
concesién llegamos ficilmente a dicha
conclusién con las notas especiales que
intentaremos perfilar,

Es importante también reconocer —des-
de un inicio— que, como se ha puesto de
relieve, “pese a la importancia que la
doctrina del acte administrativo Hene
en la construccion del derecho adminis-
trativo, para muchos concepto troncal de
nuestra disciplina, y pese a contar con
una elaboracién legal, jurisprudencial y
cientifica que dura ya casi cien afios ¢
quiz4 algunos mds, es lo cierto que toda-
via estamos ante una unidad juridica de
contornos no claramente perfilados” 4.

2 Cfr. Vencana, Formulacion de prin-
cipios pare el derecho minero, en Revista
de Derecho Piblico, 41-42 (Santiago,
1987), en prensas.

3 Cfr. Francisco Gonzirez Navasro,
Derecho Administrativo Espafiol (Pam-
plona, Eunsa, 1888}, 2, pag. 6.

+ Cfr. GoxzALez Navarro (n. 3), 2,
pég. 94. Esta misma idea de la ambigiie-
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Con las precauciones anteriores (y las
limitaciones que sefialamos mas adelan-
te) entonces entraremos en materia.

4, Limitaciones de este estudio

No obstante que aqui nos ocuparemos
en general de precisar los conceptos bdsi-
cos de la teorfa concesional, hay dos
criterios basicos o limitaciones en nuestro
tratamiento que se deben tener en cuen-
ta:

—En primer lugar nos ocuparemos
sélo de la concesion de dominio piiblico
en general, y en especial de la concesién
minera y de los efectos que en ella oca-
siona —0 puede ocasionar— esa teoria
general, teorfa que hoy, como veremos,
se nos presenta un tanto ambigua dada
la confusién doctrinal (en la que atm
nos sentimos incluidos, obviamente) y le-
gislativa sobre la materia; v,

— En segundo lugar, como consecuen-
cia de lo anterior, esto supone dejar
fuera los demas tipos més caracterizados
de concesiones 5, Asf, no se veran aquf
las concesiones de servicio ptblico, de
obra pdblica, ni las consecuencias de tal
teoria general en las concesiones sobre
otras especies de dominio pitblico distin-
tas de las minas. Sélo se usaran como
conceptos generales®, en ocasiones, para
bacer més patentes o distinguibles algu-
nas caracteristicas de las concesiones de
dominic publico y especialmente de las
mineras.

dad, véase en: .M. Boguema OLIVER,
Estudios sobre el acto administrative
(Civitas, Madrid, 1982), pag. 17.

5 Segiin la clasificacién tripartita acep-
tada por la doctrina m4s autorizada, Cfr.
GoNzALEZ Navanro (n. 3}, 2, pig. 202,
quien distingue entre: concesiones de ser-
vicio piblico, concesiones de obra piblica
y concesiones de dominio pablico.

8 Una exposicion de la aplicacién de
estas diferentes especies a un Ambito es-
pecifico, el local, véase, para Espafia,
en: José¢ A. Lérez Priricer y José L.
Sincraez Diaz, La concesion administra-
tiva en la esfera local. Servicios, obras y
dominio ptblico (Madrid, Instituto de
Estudios de Administracién Local, 1976},
402 pags.
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1. Teoria DE LA CONCESION

Se desarrollaréd en esta breve y primera
incursién del autor al importante tema
de las concesiones administativas (fren-
te a las mineras), en primer lugar, la
teorfa de la concesién de dominic ptblico
en general. Luego, brevemente también,
y utilizando las ideas bésicas de esta teo-
rla, se procurard uma definicién de lo
que sea dogméaticamente la concesién mi-
nera.

1. La técnica concesional

40Qué tipo de acto administrativo es la
concesién? Los actos administrativos, co-
mo hechos juridicos voluntarios que son,
contienen una declaracién, la que puede
ser de voluntad, de deseo, de conoci-
miento o de juicio7. Pues bien, las con-
cesiones son de aquellos actos en gque se
contiene una declaracién de voluntad.
Para alguncs, esta declaracién de volun-
tad incluso es negocial8, lo que como
veremos no es aceptado generalmente por
la doctrina.

Pero como hay muchos tipos de actos
administrativos que pueden significar
una declaracién de voluntad y no sélo la
concesién, la doctrina ha propuesto una
serie de clasificaciones para su exposi-
cién dogmatica, entre las cuales la maés
satisfactoria —para nosotros— es aquella
que distingue entre:

—actos gque amplian la esfera juridica
de los administrados;

—actos que modifican o resuelven rela-
ciones juridicas; v,

—actos que restringen la esfera juridica
de los administrados.

La concesién, como demostraremos, es
de aquellos actos que amplian los dere-
chos del administrado, pues la palabra
misma —concesién ®— indica que la Ad-

7 Cfr., GonziLez Navanro (n. 3), 2,
pag. 88, con un grafico analisis de su
génesis: de las funciones del espiritu.

8 Cfr. J.A. Garcfa-Treviyano, Los
actos administrativos (Madrid, Editorial
Civitas, 1986), pags. 232 v ss.

9 El Diccionario de la Lengua Espafiolu
{ed. 1987), pig. 352, define “concesién”
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ministracién entrega alguna facultad o
derecho —poder, en fin 1— al interesado.
Por lo tanto, el concesionario en su vir-
tud siempre adquiere un derecho ex novo,
el que antes no formaba parte de su pa-
trimonio.

De este modo surge aqui la justifica-
cién del uso de esta técnica, que no es
sinc un modo mas del sistema general de
las intervenciones administrativas sobre
las situaciones juridicas privadas1', y es
desde esta perspectiva como se compren-
derd mejor lo que hemos dicho supra
sobre los elementos que armoniza la
concesién: a) el dominio pablico; b)
la creacién de un derecho ex novo; y, c)
la intervencién administrativa subyacente.
Estos elementos, por lo demds, incardi-
nados en torno a la concesién como estin
configuran dogmaéticamente todo el sec-
tor minero desde el punto de vista juri-
dico 12,

Las medidas de intervencién de acti-
vidades privadas por la Administracion
pueden alcanzar grades muy intensos
mediante esta técnica especifica: la eli-

desde el punto de vista técnico-juridico,
por lo demis muy correctamente, asi:
“otorgamiente gubemativo a favor de
particulares o de empresas, bien sea para
apropiaciones, disfrutes o aprovechamien-
tos privados en el dominio piiblico, se-
gun acontece en minas, aguas o montes,
bien para construir o explotar obras pu-
blicas, o bien para ordenar, sustentar o
aprovechar servicios de la administracidn
general o local”,

10 GonzdLez Navarmo, Derecho Ad-
mindsirativo Espafiol (Pamplona, Eunsa,
1987), 1, paig. 548, al exponer las razo-
nes del nacimiento de estas relaciones
juridicas, sefiala que pueden nacer por-
que surge una relacién de poder o porque
surge una relacién de deber, e incluye a
la concesién entre los casos en que nace
un poder (pag. 549). Del mismo modo,
Garcia-TreEvijano (n. 8), pag. 233, ba-
bla de entrega de poderes.

11 Cfr. E. Garcia pE ExTERRIA y T.R.
FerRNANDEZ, Curso de derecho adminis-
trativo {2* ed., Madrid, Editorial Civitas,
1981), 2, pag. 131,

12 Cfr, nuestra Formulacidn de prinei-
pios (n. 2).
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minacién total de las titularidades pri-
vadas previas en el sector de que se
trate v su traslado a la titularidad puabli-
ca 13, desde la cual se dispensan posibi-
lidades parciales de ejercicio a los par-
ticulares mediante la férmula concesional,

Asf, la libertad queda sustituida por
una concesién administrativa otorgada
por el poder que configura facultades
pero también configura, a la vez, el de-
ber de ejercerlas en un determinado
sentido y siempre con la extensién que
la Administracién determine. La Admi-
nistracién, en este caso, no se encuentra
con situaciones juridicas previas: las crea,
las configura, las delimita. Y esto es muy
importante, pues no se trata la concesién
de una técnica que limite derechos, que
supondria su existencia previa y su con-
tenido “normal”, sino de algo en esencia
distinto de una “delimitaciéon” originaria
de los mismos que surgen como tales ori-
ginariamente de la accibn administra-
tiva 14,

En definitiva, para que la Administra-
cion pueda disponer de estos poderes
configuradores de derechos privados ha
de apovarse en una titularidad previa y
exclusiva sobre un sector de actividad
{como es el caso del sector minero, exis-
tiendo previamente en él una dominica-
lidad pdblica absoluta) y desde dicha
titularidad funda un régimen concesional
de actuacién privada en ese sector 15,

No debe perderse de vista que, como
se ha puesto de manifiesto 18, la conce-
sibn permite: a) elegir los sujetos més
capaces o con mayofes garantias para
que la indicada actividad se cumpla en
el sentido que al interés piblico conven-

18 Es el caso, obviamente, de la do-
minicalizacién pablica (o publicatio)
previa de las minas, Ch. el texto del art.
19 N? 24 inc. 6° de la Constitucién: “El
Estado tiene el dominio (...) de todas
las minas...”,

14 Cfr. Gancia DE ENTERRIA y FEn-
NANDEZ (n. 11), pag. 132.

13 Vid., en este sentido: Gaspar AmiNo
Ortrz, Tres lecciones sobre servicio pii-
blico (Alcala de Henares, ENAP, 1971),
pags. 53 y ss.

18 Cfr, Garcia pE EnTerria y FEn-
NANDEZ (n. 11), pig. 133.
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ga (posibilidad que —agregamos— no
siempre, sin embargo, aprovecha la le-
gislacién}; b) tasar de una manera pre-
via y bien delimitada el contenido de las
facultades de ejercicio que se transmi-
ten, en funcién del objetivo social que
con ello se pretende; ¢) imponer, a la
vez, €l ejercicio de una manera forzosa,
de modo que elimine la posibilidad de
un no ejercicio que se juzga contrario al
interés general, todo ello bajo la fiscali-
zacién administrativa; v d) en fin, re-
servar la posibilidad de una caducidad
de los derechos otorgados o de un res-
cate de los mismos o de una reversién a
tiempe establecido, en virtud de una ti-
tularidad remanente y dltima que per-
manece en la Administracién, desde la
cual se efectia y se apoya todo el pro-
ceso interventor descrito y que puede
recuperar la plenitud de facultades con
vistas, o bien a una explotacién directe
ulterior de la propia Administracién, o
bien a una nueva distribucién concesio-
nal a favor de nuevos titulares (todo
ello, es obvioc por lo demas, previa ex-
propiacién y pago de la indemnizacién
correspondiente ).

A partir de estas ideas sobre la técmica
interventora es posible efectuar cualquier
desarrollo dogmatico ulterior sobre cada
sector en que esté configurada. Nosotros,
obviamente, la desarrollaremos sobre el
sector minero a través del planteamiento
dogmatice que sigue, no sin antes pre-
cisar algunos conceptos sobre la natura-
leza juridica de la concesién administra-
tiva en general, género del que es espe-
cie la concesién mirera.

2. Nsturdleza juridica de la concesion
administrativa

La naturaleza jurfdica de la concesién
administrativa ba sido un aspecto muy
debatido en el derecho administrativo 17,
llegéndose incluso a afirmar (en conso-

17 Cfr. en este sentido, los anteceden-
tes en: Fnzo Smvestry, Il siscatio delle
concessioni administrative (Milan, Gin-
firé editore, 1954), pag. 8; y posterior-
mente en: SmvesTRl voz Concessione,
en: “Enciclopedia del dirtto” (Milan,
Giuffré editore, 1961), 8, pag. 373.
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nancia con nueshra advertencia sefialada
supra) que el término “concesién” seria
uno de los mas vagos del derecho admi-
nistrativo 18, lo que no es sino conse-
cuencia de esta misma discusiébn doctri-
nal y del hecho innegable que en la
terminologia del derecho ptiblico la pa-
labra “concesién” se emplea con frecuen-
cia en sentidos diferentes, lo que provoca
fastidiosas confusiones 1®, como asimismo
(y este es el casc mas frecuente, en ge-
neral, en la legislacién) el hecho de que
a la figura abstracta concesibn (acto
que crea derechos ex novo, en sintesis, a
nuestro juicio) se le otorga con frecuen-
cia otras denominaciones por la propia
ley (ya “permiso”, va incluso, confun-
diendo genus, “autorizacién”, ete.), cuan-
do su naturaleza corresponde precisa-
mente a la de concesién 29,

18 Cfr, Georges VeprEL, Droit Adminis-
tratif (Paris, Presses Universitaires de
France, 1980, 7* edici6n), quien comien-
za asi el tratamiento de la materia: “le
te-me de ‘concession’ est Pun des plus
vegues du droit administratif .. (pag.
1047). En traduccién espafiola a la 6
ed. francesa: VEpEL, Derecho Adminis-
trativo, {Madrid, Aguilar, 1980), pég.
708.

12 Cfr. Leén Ducurr, Las transforma-
ciones del derecho ptdblico, en: “Las
transformaciones del derecho (puablico y
privado)” (trad. castellana, Buenos Ai-
rese, Editorial Heliasta S.R.L., 1973),
pag. 84.

20 Fernando Garrio Farra, Tratedo
de Derecho Administrative (6% ed. Ma-
drid, Tecnos, 1887), 2, igualmente con-
teste con la complicacién del tema, sefizla
como causas: el hecho de ser la concesion
un tipico acto unilateral; que puede ser
de servicio como de dominic wiblico,
dando nacimiento a un posible derecho
real en este Altimo caso; y que la situa-
clén juridica del concesionario se regula
tanto por las cliusulas especificas de la
concesién como por preceptos reglamen-
tarios (pag. 306). En realidad, pensa-
mos que éstas no son mds gue aspectos
de la relacién concesional y no causas
objetivas de la complicacién dogmitica
del tema.
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En esta actual confusidn, ya de fondo,
ya terminolégica, han colaborado tanto la
doctrina como la legislacién, La doctrina,
a través de su frecuente disconformidad
en cuanto a la naturaleza juridica (muy
natural, por lo demés), aspecto que tra-
taremos seguidamente. La legislacién, a
través de un distanciamiento terminclé-
gico de los avances doctrinales, introduce
nuevos polos de tensién al tratar de en-
casillar en un mismo contenido intrinseco
diferentes denominaciones.

Pues bien, en doctrina se han formula-
do tres teorias sobre la naturaleza juridica
de la concesién: a) la concesion como
acto unilateral, tesis de origen predomi-
nantemente italiano; b} la concesién como
acto bilateral o como contrato de derecho
plblico, tesis de origen predominante-
mente francés y con alguna acogida en
la antigua doctrina espafiola; y, ¢) como
un reflejo de la anterior: la teorfa del cato
mixte (por lo que las estudiaremos con-
juntamente),

Por tratarse de una discusion del dere-
che piblico modermno suficientemente
conocida (y teniendo nosotros mismos ya
una clara posicién al respecto, pues con-
sideramos a la concesién como un “acto”
unilateral, segiin habrd quedado claro en
diferentes alusiones realizadas en el texto
supra}, sblo nos referiremos a ella en sus
aspectos sustanciales.

Entonces, las tres teorias sefialadas
son:

a) Las teorias contractualistas

Estas teorfas contractualistas fueron
adoptadas desde un inicio por la doctri-
na francesa y estAn fundadas ern la idea
central de que en toda concesién existe
una base contractual indisolublemente
ligada a ella misma.

ag) La concepcién conéractual originaric

Desde el siglo XIX y hasta comienzos
del actual la concesién fue considerada
por la doctrina francesa como un contra-
to puro y simple, en virtud del cual
(come un contrato privado més, pero
con los aspectos diferenciales que se aco-
taban) um particular se obligaba con la
Administracién a una determinada pres-
tacién siempre de caricter publico. Los
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autores gue propugnaban esto unian in-
separablemente el cardcter convencional
de la concesién con la presencia del ser-
vicio publico 21; ellos no podian concebir
que un acuerdo bilateral no fuese otra
cosa gque un contrato. Por lo tanto, la
concesién de servicio piblico era anali-
zada como un contratoc que comportaba
una obligacién de poder piblico para
los efectos de ocupar el dominio pdblico
y de percibir las tasas sobre los usos del
servicio respectivo 22,

bb) Critica y abandono de la concep-
cién puramente contractual: el acto mixto

Criticada ampliamente por los grandes
autores del derecho administrative mo-
derno francés 23, esta concepcién pura-
mente contractual ha side abandonada
desde hace largo tiempo por la doctrina.
Las razones de este abandono, segin
André de Laubadére 2¢, son: de una par-

21 Recuérdese que es precisamente el
“servicio phblico” el criterio central v
tnico de la accidn administrativa, segin

el derecho administrative francés deci-
monénico.
2 Asl pensaban, entre otros: LaArE-

RRYERE, DELELLEAU, AUGER, BERTHELE-
MY, MoreaU, Avcoc, DavLioz y el propio
Haurou en sus primeros Hempos. Vid,
por todos: M. Hauvmrov, Précis de droit
administratif (Paris, Edit. L. Larose et
Tenin, 1893), pag. 357.

23 Sobre todo a partir del conocido
comentario de M. Haurrou a una senten-
cia del Consell d Etat, de 1904. Vide su:
Havrrou, Notes darréts sur décisions du
Conseil d’'Etat et du Tribunal de Con-
flicts, publiées au Recuell Sirey de 1892
@ 1929 (Paris, Sirey, 1929), 3, pag. 81.
En esta misma linea, cfr.: Ledn Ducurr,
Traité de Droit Constitutionnel (Paris,
Ancienne Libraire Fontemoins y Cie., édi-
teurs, 1830), 3, pag. 448; Gastén Jizr,
Principios generales de derecho adminis-
trativo (trad. cast., Buenos Aires, Edito-
rial Depalma, 1941), 3, pags. 36l vy ss;
y André de Laupapire, Traité de droft
administratif, 8* ed. (Paris, Libraire Gé-
nérale de droit et de jurisprudence,
1980), 1, pag. 642, etc.

24 De LauBankre (n. 23), pap. 641,
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te, la situacion de los terceros beneficia-
rios que al no ser mencionados produce
una desfiguracién en la teoria de la esti-
pulacién por otro; y, de otra, en las rela-
ciones entre el concedente y el concesio-
naric el acuerdo de voluntad no puede
ser considerado como contractual en
razén del objeto sobre que recae el
acuerdo. Este objeto es la organizacién
y funcionamiento de un servicio ptiblico
del que la Administracion debe conser-
var constantemente la direccién; una
material tal escapa —obviamente— al do-
minic contractual en virtud del principio
fundamental segin el cual la organiza-
cion de los servicios publicos es de la
competencia unilateral y exclusiva de los
poderes piblicos.

Por estas razones se comienza a elabo-
rar en Francia fundamentalmente wuna
concepeién mas moderna para explicar la
naturaleza juridica de la concesién: la
teoria del acto mixto. Si la concesién no
es pura y simplemente un contrato, ello
no significa que no pueda serlo de algin
punto de vista. La concesién es, en efec-
to, para la naciente nueva doctrina fran-
cesa y predominante hoy en dfa un acto
mixto, una mixtura: mitad reglamentario,
mitad contractual (mi-réglammentaire, mi-
contractuel) 25, Esta idea, que es hoy
unénimemente admitida en Francia 28,
puede ser comprendida en dos sentidos
diferentes, perc que en el fondo dicen
relacién con una idea fundamental: el
acto mixto. Siempre se parte de la pre-
sencia en el acto concesional de un
aspecto reglamentario y de otro contrac-
tual y, segin los casos, normalmente se-
ran de caracter reglamentario todas las
condiciones que afecten directamente al
servicio ptblico, y contractuales las que
determinen relaciones entre ambas par-
tes.

% Clr, por todos, en Francia: De
LAUBADERE (n. 23), pig. 642.

26 Vide, en Francia: D LAUBADERE
(n. 23), pag. 642. En Espafa: Fernando
Avpr, Tratado de los modos de gestion
de las Corporaciones locales (Madrid,

Aguilar, 1960), pag. 5186.
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b) La concesidn como acto unilateral

Las teorias unilateralistas son propug-
nadas por aquellos que estimando inad-
misible la figura del contrato de derecho
publico y considerandolo fuera del siste-
ma de los actos administrativos, estiman
que estos actos (entre los gue se ubica
la concesién) sélo pueden concebirse co-
mo resultado de la voluntad unilateral de
la Administracién.

En sintesis, para llegar a tal conclu-
sibn se parte de la hase de gue tanto
en su origen como en su desarrollo el
concepto de “interés ptblico” ejerce uma
eficacia decisiva, frente al cual cualquier
manifestacién de indole contractual que-
da desvirtuada por la abscluta preemi-
nencia de aquel elemento. Ello impide,
obviamente, la aplicacién de cualquier
principio de dereche contractual 27.

Dentro de esta corriente, merecen una
atencién particular (por ser, en el fon-
do, el origen de toda esta reflexion) los
escritos juveniles de Oreste Ranelletti,
sobre la autorizacidn y la concesién ad-
ministrativa, pues fue el gran renovador
de los planteamientos gue hasta esa fe-
cha se hacfan (con mucha acogida, so-
bre todo por la gran influencia continen-
tal de las doctrinas contractualistas fran-
cesas, vistas supra, letra a), y, en fin,
las soluciones contenidas en sus escritos
han condicionado notablemente gran
parte de la doctrina sucesiva 23. Ranelle-
tti se aboca al estudio de la autorizacién
y de la concesién, con el fin de cons-
truir una teoria parcial del acto adminis-
trativo 2, que el autor realiza signiendo

27 Vid, exposicién, aun cuando él no
preconiza tal teoria en el valioso libro:
ALBI (n. 28), pag. 3514.

28 Cfr., por todos, Marco D’ALBERTI,
Le concessioni amministrative. Aspetii
della contrattualita delle pubbliche am-
ménistrazioni {Napoles, Jovene editore,
1081), pags. 85 vy ss.

28 Qreste Raxernrerri, Concetlo € na-
tura delle awtorizzazioni e concessioni
amministrative, en: “Giurisprudenza Ita-
liana” (1894), IV, col. 11. Este, y los
siguientes trabajos de Ranelletti que cita-
remos, constituyen, sin duda, importan-
tes tratados del derecho piblice italiano
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un método estrictamente inductive, par-
tiendo de los varios tipos regulados por
el derecho positive y del examen de la
doctrina y de la jurisprudencia. Su cons-
truccién mira directamente a la conce-
si6n; la dogmatica de la autorizacién es
enteramente derivada de aquélla.

¢Cémo desarrolla su tesis? El proble-
ma de fondo sobre la naturaleza juridica
de la concesién dice relacién con el he-
cho de si de la relacidén concesional sub-
sisten obligaciones reciprocas para las
dos partes, en particular obligaciones del
concesionario 30, Algunocs sectores de la
doctrina italiana y francesa habian con-
siderado al acto fuente de obligaciones
para el concesionario, como contrato (vid.
supra, letra a), resultante de la volun-
tad del concesionario mismo y de la
aceptacion de la administracién; o bien
como declaraciéon unilateral de! privado
formando contrato con el acto de conce-
sibn (idem., vid. supra, teorfa mixta).
Para resolver el problema, Ranelletti apli-
ca la indicacién ya de la doctrina unila-
teral de lengua alemana, ya de la preva-
lente doctrina italiana, inspirada en la
linea de “pubblicizzazione” 31, trazada
por Mantellini y Orlando, anteriormente,
en Italia.

Asl, la causa obligationis del concesio-
nario es diferente a la que persigue la
administracién: la “utilidad pnblica”; el
“interés general” 32, Y cuando el fin di-
recto de la actividad administrativa es
el cuidado del “interés ptblico”, la Ad-
ministracién “obra come awtoridad, se-
gan la norma de derecho piblico:
tedo esto revela la calidad de acto de
imperio del acto de concesién” 33, De
aqui Ranelletti concluye —con lagica irre-
futable— que si tal acto es de imperio,
no es concebible que en su formacién

de fines del siglo pasado. El solo impac-
to de su doctrina lo demuestra.

# Cfr. Marco D'AuserTi  (n.
pag. 92.

31 Cfr. D’Auserm1 (n. 28), pag. 92.

32 O, RaneLLETTI, Concetto e natura,
(n. 29), col. 80,

38 0. RaneLLerTi, Concetto e naiura,
(n. 29), col. 62 (subrayado en el ori-
ginal).

28).
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participe el privado concesionario, “que
por su condicién no puede comportarse
como autoridad”, y no es posible la unién
de dos voluntades y de actos de natu-
raleza diversa 34,

En definitiva, para Ranelletti, en las
concesiones gque comportan obligaciones
para el concesionario, hay fundamental-
mente dos negocios juridicos distintos:
a) de un lado, la declaracion de volm-
tad del privado, que se expresa en la so-
licitud y en el acto de obligacién, del
cual derivan, como efecto juridico, obli-
gaciones para el concesionaric v dere-
chos para la administracién concedente.
Este es un “regozio unilaterale di diritto
privato”, que no forma con tal acepta-
cién un contrato, pues la aceptacién de
la administracién en cuanto dirigida al
cuidado del interés piblico, es un acto
unilateral de imperio ¢ preparatorio de
la concesién, y, como tal, no tolera fu-
sion con declaraciones de voluntad pri-
vada 35; y, b) de otro lado, el acto de
concesion es un “atto amministrativo uni-
lateral d'impero”, del cual derivan obli-
gaciones para la administracién vy dere-
chos para el privado concesionario.

De esta construccién dogmatica resul-
tarfan importantes consecuencias para la
institucién concesional, vinculando defi-
nitivamente 2 la concesién con el acto
de imperio, que en derecho piblico es
siempre acto administrativo, y, por lo
tanto, la imposibilidad del engendro
“contrato de derecho piblico” entre el
Estado v el stbdito, aspecto que desa-
rrollarfa el mismo Ranelletti en trabajos
posteriores 38,

34 O, RaneLLerT, Concetio e natura,
(n, 29), col. 63.

35 O. RaNELLETTIL, Concetto e natura,
(n. 29), col, 85,

3 Nos referimos a sus trabajos: Ra-
NELLETTI, Capacitd e volontd nelle au-
torizzazioni e concessioni amministrative,
“Rivista Italiana per le scienze giuridi-
che”, Torino, vol. XVIH, fasciculo I,
(1894), pags. 3 - 100, ¥ pags. 315 - 372;
y, Ranelletti, Facoltd create dalle autori-
Zzazioni e concessioni amminisirative,
“Rivista Itallana per le scienze ginridi-
che”, publicado en las siguientes partes:
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Esta misma linea seguiria mas tarde
Ugo Forti 37, quien (a pesar de su deseo
de mantener a toda fuerza la terminole-
gia de “contrato de derecho puiblico”,
mas que nada —pensamos— como el fru-
to de un compromiso con la tradicion
doctrinal), intenta una ligazén mas inti-
ma entre los actos auténomos del intere-
sado y la administracién, de cuyo resul-
tade nace la concesion. Incluso, el “fon-
do contractual” de su doctrina 38 impide
sefialar con claridad su posicién; no obs-
tante, por sefialar al acto de concesién,
en definitiva, como un acto de imperio
(aun cuando ésta tenga un “fondo con-
tractual”, a su manera de ver), lo ubica-
mos aqui, por seguir esta importante li-
nea de pensamiento iniciada, en este sen-
tido, por Ranvelletti. Posteriormente, tal
tesis pasé a adquirir carta de ciudadania
en la doctrina italiana, a partir de los
trabajos de Zanobini, que se suscribié por
la idea de la concesién como un acto ad-
ministrativo unilatera] 82,

1) vol. XIX, (1885), pags. 3-107; 2)
vol. XX, (1895), pags. 255-337; 3} vol.
XXI, (1898), pags. 77-172; 4) vol. XXJ,
(1898), pags. 350-379; v 5) vol. XXII,
(1898), pags. 177-277. La “facoltd crea-
te” de la concesién es, como hemos di-
cho, w derecho real administrativo, cu-
yva naturaleza juridica es desarrollada,
desde el punto de vista digmatico, tem-
pranamente por Ranelletti, Vide su: Fa-
caltd create, {esta n.}, vol. XXII, (1898),
pag. 251.

37 Ugo Forti, Natura giuridica delle
concessioni  amministrative, “Giurispru-
denza Italiana”, vol. 52 A, (1900), par-
te IV, cols. 398-429.

3 Formi (n. 37), col. 396,

8 Cfr. Guido Zawopm, L'esercizio
privato delle funzioni e del servizi pu-
bblici, en: “Primo Trattato completo di
Diritto Amministrativo italiano”, dirigido
por V.E. Orranpo, (Milan, Societd edi-
trice Libraira, 1897), vol. 2, parte IIL,
pag. 426 (indudablemente, junto con los
trabajos de RANFLLETTI, una brillante
teorizacién sobre el institute que estudia-
mos); y, posteriormente, en Su: ZaNO-
BiNg, Corso di diritta Amministrativo, (Mi-
lan, Giuffré editore, 1947) 1, pag. 201.
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Del mismo modo, gran parte de la doc-
trina italiana sigue tal predicamento 40,

En Alemania también sigue esta opl-
nién Mayer %1, para quien es muy claro
que la concesién es un acto administra-
tivo, vy que la tnica tazén que explica
todos estos esfuerzos doctrinales, “todos
esos rodeos que solo sirven para confun-
dir las cosas mas simples”, es el hecho
que no hay todavin una ides bastante
clara y precisa del acto administrativo 42.
En definitiva, para él se trata de un ac-
to juridico de derecho publico, en virtud
del cual se crean derechos y deberes 48,

En Espafia, en esta misma linea, inclu-
so Garefa-Trevijano ha llegado a sefialar
que la concesién es el acto administrati-
vo por antonomasia 4%,

En conclusién, de acuerdo a esta te-
sis que, en el fondo, es abiertamente an-
ticontractualista 45, la concesién surgiria,
en esencia, de un acto constituido de la
sola voluntad de la Administracién. En-
tonces, las dos declaraciones de volun-
tad que, sin embargo, concurren (aqué-
lla de la Administracién y aquélla del
interesado), se concretan en dos actos
distintos v unilaterales. Uno asume la po-
sicién de acto principal y por eso mismo

40 Asf: Camupo, Virra, D'AvLEssio,
GuLwo, PresurTi, OTTAVIANO, €tc, pu-
diendo, asimismo, encontrarse una com-
pleta resefia bibliografica, en lo que a
Ttalia respecta, en: SmvEsTRI, Concessio-
ne (n. 17), pags. 383-386.

41 Qtto MAavER, Derecho Administra-
tive Alemdn {Buenos Aires, Ediciones
Araya, 1954, trad. castellana de la ed
francesa) 4, pags. 161 v ss.

42 Debe considerarse que esto lo dice
este autor en el afio 1906, afio de edicién
de su obra (este tomo 4) en francés: Le
droit administratif allemand, Paxis, 1906,
de que es traduccion la edicién castella-
na que seguimos. La edicién original en
lengua alemana es de 1895. En todo ca-
so, hoy han cambiado las cosas, y hay
bastante mas claridad, dentro de lo acep-
table, en lo que se refiere al acto admi-
nistrativo.

48 Maver (n. 41), pag. 162,

4 Gancia-Trevijano (n. 8), p. 240.

45 Asi: Smwvestmi, Concessione (n.
17), pag, 374
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operativo de la relacion; mientras que el
otro —el del privado—, segiin si intervie-
ne antes o después del acto de conce-
sién, asumiria el relieve de simple presu-
puesto o de condicion de eficacia del
mismo.

c) Cuatro ideas fundamentales son las
que conforman el concepto de con-
cesidgn

La idea global de concesion deberda,
a nuestro juicio, estar conformada de
cuatro ideas fundamentales: a) de la
vinculacion estrecha de la idea concesio-
nal a su evolucién histérica; b) de la di-
ficultad de elaborar un concepto unita-
rio, comin a toda concesién (minera, de
aguas 9, en general, de dominio pdbli-
¢o, o de obra piiblica, o de servicio pé-
blico) como resultado de involucrar, dog-
méaticamente, una idea dnica; c¢) estre-
chamente vinculado a la discusién sobre
la naturaleza jurfdica de que se dio cuen-
ta supra, que toda concesién es siempre
un acto administrativo; y, d) a partir del
acto constitutivo, instrumental, surge una
relacién juridica concesional.

A partir de estas cuatro notas tratare-
mos de configurar lo que nosotros enten-
demos, en general, por concesién admi-
nistrativa; concepto del cual desgajare-
mos un tipo especifico de concesién: la
concesién minera, que es el objeto de
nuestro desarrollo posterior.

1° La evolucion histérica

Primeramente, y en relacién con la
pervivencia histérica de la idea conce-
sional, como ha puesto de maniffesto Vi-
llar Palasi 48, con intencién general {por
un lado y, por otro, también respecto
de las mineras, como hemos podido com-
probar en nuestro desarrollo histérico de
la primera parte), la conocesién adminis-
trativa no solo bha pervivido a los cam-
bios de orientacién politica, sino que se
ha ido ajustando flexiblemente a las nue-
vas exigencias del tiempo; en efecto, de

48 José Luis ViLar Pavasi, Concesio-
nes Administrativas, en Nuecs Enciclo-
pedia Jurfdica (Barcelona, Francisco Seix
Editor, 1952) 4, pag. 687.
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las antiguas concesiones de la época ro-
mana a las mas modernas hay, por lo
tanto, “no sblo una mera comunidad ge-
nérica remota, sino un comun origen de
trayectoria y un parentesco histdrico” 47,

Por lo tanto, asi como lo hemos com-
probado nosotros respecto de la idea con-
cesional en materia minera, Villar Palasi
lo constata respecto de las otras especies
de esta institucién que, desde la primit-
va cesién vectigal, hasta la modema
“concesién industrial” 48, lo que no es
sino, efectivamente, la muestrn de la
“energla potencial tremenda” (en la ex-
presién de Villar Palasi) de la idea con-
cesional, adaptable entonces, agregamos
nosotros, a cualquier tiempo y Estado u
organizacién social, v que, en su nocidn
matriz, ha sobrevivido a veinte siglos de
historia juridica.

2° La biésqueda de un concepto unitario:
la transmision de funciones

En segundo lugar no podemos olvidar
que esta misma razén es la que deja en
evidencia la necesaria busqueda de unas
ideas comunes, aun cuando ya parece
claro que, en el estado actual de cosas,
es muy dificil la elaboracién de un con-
ceptc unitario, lo que ha inducide a
gran parte de la doctrina a dejar de la-
do tal tarea.

Segun esta posicion, en esta materia
deblera ya pensarse en la misma relat-
vidad conceptual gue, con mucho realis-
mo, y con evidente fruto, ha propugna-
do Gonzalez Navarro4®, tanto para €l
concepto de personalidad jurfdica (don-

47 Vyran Parast (n. 48), pag. 687.
Agrega que el progreso de cada forma
especifica de concesién ha ido esfuman-
do esta cormmidad genérica, mas es evi-
dente que pese a tales diferencias, no
hay pecesariamente que renunciar a la
construccion de una idea unitaria, basa-
da en la comunidad genérica y de géne-
sis de las formas concesionales de la ac-
tualidad (pag. 687). Idea que comparti-
mos, ¥ desarrollamos en el texto.

48 Concepto creado por ViLLar Pavrast
(n. 46), pag. 687.

49 Cfr. Gonzaivez Navarro (n. 10) I,
pag. 581,
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de habla de la escala de personalidad
ptiblica), como para el concepto de do-
minio (idem, de la escala del dominio
publico). Seguimos esta idea, y pensa-
mos que es perfectamente posible de
propugnar en esta materia, por ejemplo,
una escala concesional o autorizacional,
pero siempre separando géneros, los cua-
les (pues es la tnica forma de entender-
nos: creando unidades juridicas, tal co-
mo sefiala también el mismo Gonzélez
Navarro) deben siempre partir de una
idea b4sica. Por lo tanto, la labor con-
siste en publicar la existencia de una idea
central de concesién, la cual (dentro de
su génerc) puede tener efectivamente
gradaciones, pero ello no puede signifi-
car confundirla con el génerc autoriza-
cional.

Por otro lado, si la concesién ha apa-
recido (o, mas correctamente, se ha
mantenido) persistentemente a través de
toda la historia juridica, desde su apari-
cién en el derecho romano, ya no sélo
en el sector minero, sino que en general,
es posible pensar que ella debe obede-
cer a una idea commin, & una sola idea
central,

Asi, la posibilidad abstracta de confi-
gurar esta nocidén vmica puede ser posi-
ble. Como lo inquiere Villar Palasi 50,
es posible, « limine, no sélo aclarado sino
también afirmarlo. Esta base comin re-
coge el elemento mas caracteristico y
notorio, como va lo hemos dicho supra:
el desgajamiento de una funcién de la
Administracién que se entrega al conce-
sionario, De aqui parte una idea comiin,
una idea matriz: la transmisién de fun-
ciones {en fin, una transmisién de po-
der 1), a partir de esta idea es posible
identificar las mas diversas especies de
concesiones: todas tienen esta raiz co-
min.

50 Viian Pavast (n. 48), pag. 696.

51 Cfr, GonzALez Navarmo (n. 10)
1, pig. 548, y Gancia-TrevijaNo (n.
8), pag. 233, quienes creen ver agui,
en el fondo, una transmisién de poder
por parte de la Administracién (vide,
ademas, supra ab initio). En contra: Ce-
lestino A. Cano TeLro, La hipoteca de
concestones  administrativas  (Madrid,
Editorial Montecorvo, 1973), pag. 39.
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Pues bien, si ya tenemos identificada
a la transmisién de funciones como la
idea que otorga unidad conceptual a las
concesiones (ya de dominio pdablico
—entre las que se ubican las mineras—,
ya de servicio phblico, ya de obra pd-
blica), es necesario sefialar hasta dénde
llega tal homogeneidad, y dénde comien-
za la diferencia que, por sentide comin,
percibimos en cada una de las diferen-
tes especies de concesiones respecto A
las otras.

Pero antes de fijar nuestra atencién en
ciertos rasgos diferenciadores, no pode-
mos olvidar otra idea que quizd nos ayu-
de a reforzar esta concepcién unitara.
Toda concesién, ademds de trasladar un
derecho al concesionario, origina un ras-
go comun ®2: en toda concesion el con-
cesionario es, en el fondo, un colabora-
dor de la Administracién en cuanto a la
explotacién del dominio pidblico o la ges-
tién de un servicic publico, por ejemplo.
Es por ello gque este traslado que impli-
ca colaboracién hace surgir otro rasgo:
una relacion duradera entre concesiona-
rio y Administracién,

Es muy acertada la afirmacion de Ca-
~o TELLO en el sentido de que habria
profundas diferencias entre las distintas
nociones de concesion 83, En la conce-
sién de dominio prablico el interés publi-
co seria sOlo reflejo, teniendo una pura
eficacia interna, en tanto que en la con-
cesién de servicio, la eficacia se da fren-
te al phblico en quien se concreta uti
singuli el interés de la prestacién. La di-
ferencia esencial entre ambas suertes de
concesiones, en definitiva, la constituye
la creacidén del derecho real del que es
titulo la concesion de dominio publico,
en especial la minera (y no es la conce-
sién misma la que se crea, como erré-
neamente se indica en muchas ocasiones.

De las ideas anteriores fluye con cla-
ridad que no se trata que todo concesio-
nario adquiera un poder o una funcion
estrictamente piiblica (aungue €l senti-
do comin a veces ast pueda percibirlo),
sino que se trata de la adquisicion ex

52 Asi, entre otros: ViLar Parast
(n. 48), pag. T07, y GARCiA-TREVITAN
{n, 8), pig. 244,

83 Cavo Trrio (n. 51), pag. 43.
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nove de un derecho del que antes no se
gozaba, ni podiase gozar, pues s6lo pue-
de otorgarlo la administracién, en virtud
de la previa publicatio a que se ha so-
metido la actividad —la mineria— que
dice relacién con tal derecho. Todo esto
deja muy clara la intima vinculacién de
los siguientes institutos administrativos
frente al tema: el dominio publico (pu-
blicatio); concesiéon (acto de la Adminis-
tracién que crea derechos y que es, por
tanto, un titulo); derecho real adminis-
trativo, de aprovechamiento en materia
de minas (derecho creado); e interven-
cién administrativa (4mbito de la potes-
tad administrativa que justifica todo lo
anterior y que, en sustancia, permanecs
siempre vigente, con el fin de que se
cumplan los fines de interés piiblico).

Creemos que asi queda resumida per-
fectamente la forma en gue se armonizan
estas instituciones en el sector concesio-
nal minero y, por tanto, de la importan-
cia gue bha tenido la historia juridica pa-
ra la creacibn de un concepto unitaric
de esta llave maestra (la concesién), que
posibilita el juego de la intervencion ad-
ministrativa y del derecho real creado
en wna parcela del dominio piiblico,

3% La concesidn es un acto administrativo

El tercer y tultimo aspecto individuali-
zado por nosotros es la calidad de acto
administrativo de la concesién: ésta es
su naturzleza juridica, en definitiva, Ello
ha guedado claro desde el comienzo mis-
mo de nuestra exposicién sobre lz natu-
raleza de este instituto y es hoy la posi-
cién gue ha aceptado la doctrina casi
uninimemente, por ejemplo, en Espafia ¥,
Por lo tanto, en el estado actual ya no es

%4 Vid.,, por todos, GARcia DE ENTE-
refa y FeanAnoez (n. 11), 1, pag. 532;
Garcia-Trevijano (n. 8), pags. 233 vy
ss.; VILLAR Pavrasr (n. 48), pag. 703. No
obstante, Cano TeLro (n. 51), pag. 43,
parece confundir ésta, su naturaleza, con
el derecho real que en su virtud se crea.

Esta confusién es generalizada en Chile
y es posible encontrarla en la propia legis-
lacién minera. Asi, el art. 2 del Cédigo
de Mineria sefiala que “La concesién mi-
nera es un derecho real...”. La doctrina



1989]

necesario abundar mas en un aspecto
claro para los cultivadores del derecho
administrativo. Nosotros hemos justifica-
do histéricamente esta afirmacién 55, por
lo que la nuestra no es una aceptacién
acritica de tal naturaleza juridica: nos ha
parecido la vinica posible para la conce-
sién minera 58, sobre todo por el interés
piblico que preside tode el insttute v
que, como tan bien lo sefiala la Consti-
tucién de 1980, “justifica el otorgamiento
de la concesién” (art. 19 N? 24 inc, 69),

4° La relacién juridica concestonal

Una dltima idea que nos parece funda-
mental es que, a nuestro entender, a par-

también suele confundir estos dos institu-
tos juridicos, asi, por todos: Ossa Bur-
nes, Juan Luis, Derecho de Mineria {San-
tiago, Editorial Juridica de Chile, 19889),
pag. 53.

86 Véase nuestros trabajos citados en
n. 1.

¥ No obstante, hay opiniones diver-
sas, sobre todo para el caso particular de
la concesién minera. Asi: Luis Carlos
FERNANDEZ-ESPINAR, Génesis y evclucion
del Derecho Plblico de Minas en Espaiia
(1825-1986) (tesis doctoral, Madrid, Uni-
versidad Complutense, 1987, inédita),
pag. 1310, sefiala que “la concesién mi-
nera ha tenido siempre y tiene naturaleza
contractual —quizds comparable a los
contratos de adhesién—", opinién que no
podemos compartir, y que demuestra la
errdnea penebracién de conceptos civi-
listas en la disciplina del derecho minero,
donde no cabe hablar ni de contratos, ni
de una especie de ellos. Por otro lado,
Alfredo GaArLeco ANABITARTE, El dere-
cho de aguas en la historia y ante el De-
recho comparado, en: GALLEGO ANABI-
TARTE y otros, El Derecho de aguas en
Espafia (Madrid, Ministerio de Obras Pii-
blicas y Urbanismo, 1986), 1, pag. 355,
por su visién diferente de la naturaleza
juridica del “dominio” que el Estado tie-
ne sobre las minas, habla de “resolucién”
o “contrato”, segin s se trata de terrenos
francos o ‘reservas donde se conceda el
derecho al particular, Opinién gue tam-
poco compartimos, por las mismas razo-
nes anteriores. ‘
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tir del acto constitutivo de la concesion
{que como tal acto es un mero instru-
mento), surge unz relacién juridica con-
cesional, un especial tipe de relacién
juridico-administrativa 37,

En el caso de las especiales relaciones
que surgen a partir de la concesién mi-
nera, por ejemplo, vislumbrames un in-
dudable y reciproco “entrelazamiento de
poderes y deberes” (segin la expresién
de Gonzilez Navarro 58) vy, obviamente,
en su centro mismo, el derecho real admi-
nistrativo que ha surgido de la concesién
como titulo de derecho, Estamos en pre-
sencia entonces de un conjunto relacional
complejo, en el que hay incluidas potes-
tades (de la Administracién), deberes
(de la Administracién y del concesiona-
rio) vy derechos (en nusstto caso, el
mas importante: el derecho real de apro-
vechamiento, especie de derecho real
administrativo, alrededor del cual giran
los demés). Por tltimo, segiin la clasifi-
cacién ofrecida por la doctrina para este
caso, podria tratarse de un conjunto rela-
cional estatutario, por partir de todo un
complejo normativo que lo establece.

Y este concepto importantisimo, a
nuestro juicio, de la relacién juridica con-
cesional es lo que explicard con una flui-
dez insospechada la especial conforma-
cibn del derecho de aprovechamiento
minero, en que se entrelazan facultades
y obligaciones (o derechos-deberes) de
su titular, lo que se produce precisamente
por estar imbuido este derecho minero en
medio de una relacién juridica-adminis-
trativa,

Por lo tanto, pensamos que es de suma
importancia un mayor desarrollo de estos
conceptos (sobre todo en esta materia de
derecho minero, en otras parcelas donde
existan este tipo de relaciones, como en
el derecho de aguas y en especial en los

57 Sobre el concepto de relacién juri-
dico-administrativa, tan poco explorado
en el derecho administrativo, pero que
su completa construccién abrird induda-
blemente no pocas y fructiferas sendas,
véase: GonziALez Navarro (n. 10), 1,
pigs. 535 y ss., y sobre su estado biblio-
grafico en pig. 536, n. 1.

88 Cfr, GonziLEz Navarmo {(n. 10),
1, pag. 543.
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demas Hpos concesionales que ofrece el
derecho administrativo). De este modo
se podran evitar también ambigiiedades,
pues actualmente suele emplearse la voz
“concesién” para designar estos dos as-
pectos: a) el acto constitutivo de la re-
lacién juridica concesional, esto es, el acto
administrativo, y, b) la relacién juridica
concesional a que hemos hecho mencidn,
Si a ello agregamos que en ocasiones in-
cluso se suele confundir “concesién” con
el derecho real que a partir de ella nace,
otorgandosele a ella misma la naturaleza
de derecho real, hace atin méas patente la
necesidad de una clarificacion de estos
conceptos.

Por dltimo, creemos que es ésta una
institucién puramente administrativa, v
en su construccion no se deben confundir
dogmas del derecho civil (aun cuando
tengan una gran riqueza juridica) sin una
previa criba, como ha ocurrido desde
largo Hempo en esta disciplina, Obvia-
mente, a menos que se trate de conceptos
generales del dereche gue hasta ahora
ha venido utilizando sélo el derecho

civil,

3.  CLASIFICACIONES

De esta idea comin que hemos sefia-
lado a eciertos actos administrativos, esto
es, que crean derechos ex novo a favor
de particulares y que se trateria en el
fondo de funciones desgajadas de la Ad-
ministracién, es preciso escindir diversas
clases de concesiones. Distinguniremos en-
tonces las diferentes clasificaciones que
es posible realizar sobre el género conce-
sién, su naturaleza y, en definitiva, veri-
ficar la ubicacién de las concesiones mi-
neras,

a) Divisidn segin la existencia de inter-
conexion entre concesiones

La distincién més tradicional de las
concesiones fue, partiendo de la de ser-
vicio phblico (idea que en un principin
fue la base de la estructura concesional
en Francia, pero con la quiebra de la
nocién de servicio ptblico ya no fue po-
sible basar el concepto de concesion en
aquella nocidn), incluir en la categeria
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a aquellas de dominio pidblico 59 (dema-
niales, como errdneamente a nuestro en-
tender denomina la doctrina, en un uso
va tan extendide que por lo mismo pa-
rece irreversible) y luego a las de obras.

Luego se fueron produciendo interco-
nexiones entre estos tipos de concesiones
(especiabente entre concesiones de ser-
vicio y de dominio pliblico ) basadas en
el hecho histérico de que el dominio ha
sido la base de la concesién de servicios
piblicos 81, pues la intervencién adminis-
trativa se legitimaba en base al uso pri-
vativo del dominio, ejermnplo de lo ecual
fueron los ferrocarriles.

Asi, las interconexiones entre ambos
tipos de concesiones podrian ser las si-
guientes 82:

1) Concesién de servicios con otras,
u otras, de dominio publice subordina-
das. Ejemplo: ferrocarriles;

2) Concesiones de dominio publico
con otra de servicio subordinada, El
ejemplo mas claro es la concesién de
aguas publicas para el abastecimiento de
poblaciones. Prevalece aqui la concesién
de aguas (de dominio piblico), ya que
sin ella el servicio desapareceria, y no
por falta de base fisica, como ocurriria
obviamente en el caso anterior, sino por-
que falta el objeto de la misma conce-
sion;

3) Concesiones de dominio publico
subordinadas a otras de dominio publico
de mayor importancia. Toda concesién
dominical suele llevar anexa la del domi-

59 Cfr., por todos, Ugo Forri, Naturg
giuridica delle concessioni ammnistrative,
en: “Giurisprudenza Ttaliana”, vol, LI{
(1800}, parte IV, col. 377-378, criterio
hoy ya ampliamente aceptado.

80 Por la naturaleza de las cosas, es
muy dificil pensar en una suerte de in-
terconexidén entre concesiones de dominio
pablico y de obra ptblica, por ejemplo,
por ser tan diferentes sus objetos, fuera
del caso de una obra en terrenos de do-
minio publico, en donde habia sélo una
concesién: la de obra piblica.

81 Cfr, Garcia-Trevijano (n. 8), pag.
237. )

82 Cfr. Garcfa-Trevijavyo (n. B),
pags. 237 y ss.
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nio piblico necesaric para su puesta en
practica. Ejemplo de ello es la concesién
de aguas que comporta el dominie pii-
blico necesario para la derivacién; y,

4) Las concesiones de dominio pibli-
co puras o dominicales puras%. En este
tipo no hay ninguna interconexién y su
ejemplo méas claro es precisamente (lo
que justificé entonces la exposicién de
esta clasificacién) la concesién mirera.

Por lo tanto, luego de verificar este
tipe de clasificacién y sus interconexiones
{y como lo diremos méas adelante), po-
demos decir que la concesién minera es
una concesién de dominio uablico ¢ do-
minical que carece en principio de toda
interconexién con otro tipo de concesion,
razén por la cual se le ha incluido
con razén entre aquellas denominadas
“puras”.

b) Segin la situacién juridica creada

Otro criterioc de entendimiento de las
diversas clases de concesiones que deri-
van del género comin es la propuesta por
Cino Vitta ®. Segin él, hay diversos
tipos de concesién en relacién a la situa-
cion jurfdica subjetiva de la que el pri-
vado deviene titular, que serian las si-
guientes:

1) Aquellas que confieren un status,
es decir, que dan lugar a una capacidad
juridica general la cual vale respecto a
todo otro sujeto de derecho, incluso la
autoridad concedente %5, En otras pala-
bras: erga omnes. Los ejemplos mas claros
que entrega Vitta son: la concesion de
ciudadania (la llamada naturalizacién)
y el reconocimiento de personalidad ju-
ridica;

2) En lugar aparte se encuentran
aquellas concesiones en que la Adminis-

88 O, como las llama la doctrina, utili-
zando este italianismo erréneo para nues-
tra lengua, como hemos dicho: “dema-
niales puras”: Garcia pe EnTERmis, Vi-
LLAR Parasi, y otros.

¢ Cfr., Cino Virra, Concessioni (Di-
ritto amministrativo), en: “Novissimo Di-
gesto ltaliano” (Turin, UTET, 18539), 3,
pags. 819-930.

8 Cfr. Vitta (n. 64}, pag. 920.
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tracién publica atribuye a un particular
€l ejercicio de un servicio piblico o de
una empresa plblica {que no analizare-
mos, obviamente, por no decir relacién
con nuestro tema); v,

3) En tercer lugar se encuentra la
concesién que atribuye al interesado un
derecho subjetivo. Ejemplos de ello son
los cambios de nombre, los premios al
mérito, las medallas al valor, los titulos
nobiliarios, pensiones de gracia, los titu-
los honoris causa, etc. Entran en esta
tltima categoria también la concesién de
m derecho al particular al ejercicio de
una determinada profesién, las autoriza-
ciones para llevar a cabo la caz, ete.

Segfin Vitta, constituyen atribuciones
de derechos singulares asimismo las con-
cesiones de uso sobre bicnes®™, siendo
el caso mas frecuente la concesion de
uso de los bienes del dominic pablco,
dentro de los que incluye (aunque en
Italia forman parte del llamado “patri-
monio publico indisponible”) a las con-
cesiones mineras %7,

En todas estas concesiones (de dominio
plblico, entre las que Vitta, como hemos
dicho, ubica a las concesiones mineras)
el particular adquiere un derecho (sub-
jetivo} que conlleva también para él
chbligaciones, pues €l uso concedido no es
completamente gratuito: estA sujeto al
pago de un canon, normalmente en pro-
poreién 2 la utilidad recibida, no pudien-
do el privado usarlo o no segfin su arbi-
trio, sino que -—a su juicio y con razén—
se le impone ¢l deber de usar el bien que
el Estado le ha concedido, bajo pena que
la concesién sea revocada. Todo ello es
asf, pues segin Vitta® ls utilizacién
conveniente de los bienes concedidos es-
td determinada por la utilidad piablica;
y si el concesionaric no lo usa, es oportu-
na la revocacién para otorgar el uso a
otro que demuestre ser mas meritorio.

® Cfr. Vrrra {n. 64), pag. 921,

61 Cfr. Virra (n, 84), pag. 921.

68 Cfr. Vitra (n. 64), pag. 921. Pres-
tamos atencién a este planteamiento pues,
como se verd, es lo que defendemos para
el caso de la concesién minera tanto en
Espafa como en Chile, a pesar de la
diferente base legislativa.
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Y aqui es precisamente gue entroncan
las concesiones mineras y nuestra con-
cepcién (vide supra) de las mismas. No
debe olvidarse que las concesiones ya
no se consideran, como antafio, una for-
ma de traspaso de algo asi como una
“propiedad” de los bienes cual acto pri-
vado. La doctrina moderna, a partir de
Mantellini 8, considera la  concesién
como un acto unilateral de dereche pi-
blico (vide supra), en que el pago de la
tasa y ol compromiso de cumplir las
obligaciones por parte del concesionario
tienen carécter accesorio de frente a la
voluntad expresa de la Administracién
phiblica.

¢) Concesiones constitutivas y traslativas

Hay wuna clasificacibn que distingne,
dentro del género comtin, los casos de
pura constitucion de un derecho privati-
vo de aquellos otros supuestos en que
la creacién del derecho concedido opera
a base de transferir al administrade alge
que antes virtualmente y en potencia te-
nia su existencia en manos de la Admi-
nistracién,

Se distingue, asi, entre concesiones
constitutivas y traslativas 7. No se debe
pensar que solo las primeras son creado-
ras de derechos, pues por provenir de
un misme género (vide supra) ambas son
creadoras de derechos. La distincién hace
referencia més bien, como lo sefiala con
acierto €l mismo Villar Palasi, 2 un plus
inherente 2 las segundas v de que las pri
meras carecen.

4, LA CONCESION Y LAS FIGURAS AFINES

Actualmente, en virtud de la ambigiie-
dad doctrinal sobre la que venimos insis-
tiendo desde un inicio, no hay una clara
diferencia entre la concesién y otras fi-
guras afines (por ejemplo, la autoriza-

8 Cfr. Giuseppe ManteELLiNg, Lo
Stato e il Codice Civile (Firenze, G, Bar-
béra, editore, 1882), 2, pag. 506; y ahora,
por todos, el mismo Vrrra (n. 64), pag.
921

™ Cfr. Viuar Parast (n. 468), pag.
689.
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cién) 71, sitvacién que entre otras razo-
nes ha sido provocada por la actitud
vacilante y en ocasiones contradictoria
de la propia legislacion.

a) Confusidon a consecuencia de una cri-
sis conceptual

El “embrollo terminolégico” v concep-
tual 72 que se ha derivado en la cons-
truccién digmética de la categoria con-
cesional es, en nuestra opinion, manifes-
tacién de una larga crisis conceptual adn
no solucionada totalmente por la actual
dogmatica, y es fruto de la mederna vy
creciente intervencién administrativa en
amplios sectores de la actividad privada.
Por lo tanto, ast come Sandulli, en 1957 78,
visualiza una crisis conceptual de la
categoria de la autorizacién administra-
tiva ™, muy vinculada se encuentra esta
otra crisis de la categoria de la concesion
administrativa; y en tal grado vinculada
que es precisamente la confusién concep-
tual (o la no exacta delimitacién de cada

71 Vid., sobre el tema de la diferencia-
cibn de la concesibn con otras figuras
con las que usualmente se la confunde,
entre otros: ViLLAR Pavasi (n. 48), pdg.
698; Zawoema, L'esercizic (n. 39), pag.
430; ZawoBmii, Corso {n. 39), 1, (ed.
1947), pags. 194 y ss. y 3 (ed. 1955),
pag. 385; Garcia-Trevijano (n. 8),
pags. 240 y ss.; D’AuserTt (n, 28), pags.
330 y ss.; Sievestrr, Concessione (n. 17),
pag. 371. La génesis de muchas de estas
reflexiones se encuentra en el trabajo
de RaneLLeTrTi, Facoltd creste (n. 36),
especialmente en cuanto al punto sefia-
lado, “Rivista Italiana per le scienze giu-
ridiche”, vol, XX1I, fasc. 1° (1988), pAgs.
251 y ss.

72 Cfr, Aupr (n. 26), pag. 512,

78 Aldo M. Sanpurrr, Notazione in
tema di provoedimenti autorizzativé, en:
Rivista trimestrale di diritto pubblico,
VII (1857}, phg. 785.

74 Idea retomada luego en Espafia por
L.J. MEwLAN Gi, Sobre la determinacién
conceptual de la awtorizacién y la conce-
sidn (a propdsito del régimen furidico
de las centreles lecheras), en: Revista de
Administracién Pablica, n, 71 (1973),
pag. 80.
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cual) entre concesibn y autorizacién lo
que la ha provocado en gran parte,

Mas, no es éste un tema en el que
aqui podamos profundizar sin perder el
hilo conductor de nuestras ideas; baste
lo dicho para justificar al menos 1ma di-
ferenciacion de la figura concesional con
aquellas mé4s afines y con las cuales pu-
diera confundirse (como la propia legis-
lacién lo hace frecuentemente) en alguna
ocasién,

Entonces delimitaremos a continuacidn,
lo més breve vy claramente posible, las
diferencias entre la concesién y la auto-
rizacién (v, dentro de este género, con
el permiso, la Kcencia, etc.), por consti-
tuir estas Gltimas las figuras afines con
las que mas suele confundirse.

b) Distincidn con el género
“qutorizacién’”

Frente al sistema concesional, que es
una técnica adoptada por la Administra-
cién en las ocasiones qu hemos sefialado
al comienzo de este trabajo {Vid. supra:
“la técnica concesional”), y dentro del
misme ambito de incidencia de la accidn
administrativa sobre las situaciones juri-
dicas del administrado, existe la técnica
autorizatoria 75,

Como hemos adelantado, sélo respecto
de Italia, fue en el siglo pasado cuando
se construyé dogmdticamente el concepto
juridico de autorizacién, con el objeto
de englobar en él toda la suerte de inter-
venciones autorizatorias que se arroga la
Administracién, a través de las obras de
dos grandes autores del derecho piblico,
uno aleman y otro italiano: Mayer y
Ranellett.

Para Mayer 7 la institucién de la au-

78 Cfr.: Garcfa pE ENTERRiA y FER-
nNANDEZ (n. 11), 2, pags. 93 y ss., dentro
de esta riblica comin, estudian, como
genus distintos entre si: la técnica con-
cesional, por un lado, v la técnica auto-
rizatoria, por otro,

78 Vid,: Otto Maver, Derecho Admi-
nistrativo Alemdn (Buenos Aires, Edito-
rlal Depalma, 1850, trad. castellana de
la ed. francesa de este tomo de 1904.
Afio edicién alemana: 1885), 2, pags. 59
y ss. (§ 21. “El permiso policial”).
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torizacién se desarrolla como um acto que
remueve un obstaculo previo: la “prohi-
bicién de policia con reserva de permi-
s0”, que es una autorizacién previa es-
tablecida para ejercer algtn tipo de
empresa 77. Para Mayer no se trata de la
creacién de nuevos derechos a favor
de los individuos ni de una previa pu-
blicatio de un sector de actividad por la
Administracién, sino simplemente de la
comprobacién de que el ejercicio de dicha
empresa no produzca ninguna perturba-
cién en la cosa puablica.

La construccién de Ranelletdi 7 (sobre
la cual ya hemos abundado con anterio-
ridad), ampliamente difundida en Ita-
lia7 y aun en Espafia 30, configura a
la autorizacién como un acto destinado
a remover limites de policia administra-
tiva a derechos y facultades que ya el
particular poseia con anterioridad. Asi,
supone en el sujetc autorizado la preexis-
tencia de un derecho verdadero y propio
y que la autorizacién sélo permitiria su
ejercicio 81,

Pero, como lo han puesto de manifiesto
Garcfa de Enterrfa y Femnindez $2, la
realidad ha demostrado ser mas compleja
que lo que las construcciones de Mayer
v Ranelletti permitian sospechar, De tal
medo que la distincién no es tan sim-
ple®3, y permite efectivamente hablar,
con la entrada en escena de nuevas y

77 Cfr. Maver (n. 76), 2, pag. 59.

78 Vid,: RanerreETT, Concetto e na-
tura (n. 29); Rawerrermi, Capacitd e
volonté¢ (n. 36) y RANELLETTL, Facoltd
create (n. 38), passim,

7 Véase, entre otros, los autores cita-
dos en 1. 71.

80 Cfr, ViLarn Parast (n. 48), pég.
696; y ahora dltimo, por todos, GaArcia
pE EnTERRiA y Frrninpez (n, 11), 2,
pag. 121,

31 Cfr. RaneLLETTI, Concetio € natu-
ra (n. 29), col, 35; RanwrrerTr, Capacitd
e volontd (n. 36), pags. 6 y ss. y pAg.
327, y Rawevrerri, Facoltd create (n.
368), [vol XX (1895)], pags. 328 vy ss.

32 Gancia pE ENTERRiA y FERNANDEZ,
Curso, T, H, cit,, pag. 121,

88 Como parecen acogerlo: VmLam
Pavast (n. 468), pig. 696, y MEmAN G
{n. 74), pag. 81.
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cada vez mas complicadas figuras de la
intervencién administrativa®, pues los
derechos del particular normalmente ya
no seran tales, sino consistirin en ciertas
facultades genéricas al libre desenvolvi-
miento, sirviendo la autorizacién como
titulo de concrecidn,

En todo caso, y a pesar de la agudiza-
cién de la crisis de la idea tradicional de
la autorizacién, ella sigue siendo a nues-
tro juicio distinguible, en esencia, de la
concesion {al menos en doctrina) 55,

Hay aspectos en los que insistentemen-
te se producen acercamientos entre las
concesiones vy las autorizaciones, tanto
que la doctrina ha llegado a pensar en
figuras que podemos Ilamar “hibridas”.
Este es el caso de las llamadas “autori-
zaciones concesionales” (Garcta-Trevija-
no) #, o de la denominada “autorizacién
ut facies” (De Valles) 7. Estos acerca-

8 0, como dicen Garcia pE ENTERRIA
y FernAnpEz (n. 11), 2, pag. 121, de la
“cada vez m4s ilusorin imagen de un
derecho preexistente”,

85 Esta dificultad ha sido visualizade
ya para un caso especifico: las concesio-
nes de aguas, por: Fernando FUENTES
BoprLON, Autorizaciones especiales y con-
cestones menores en materia de aguas
piblicas, en: “Estudios en homenaje &l
profesor Lépez Rodé” (Madrid, Univer-
sidad de Santiago de Compostela-Univer-
sidad Complutense-CSIC, 1972), 2, pag.
453, ¢l que a pesar de las matizaciones
que efectia llega a nuestra misma con-
clusién: la necesidad de buscar criterios
diferenciadores entre las autorizaciones y
las concesiones (pag. 454). En este inte-
resante trabajo se denunciaba para Es-
pafia (lo que es predicable en general
para Chile} la dispersién normativa y la
falta de rigor técnico del legislador, lo
que sblo se percibe cuando se realiza un
analisis detallado de los diferentes tipos
de concesiones (o “auntorizaciones”) que
contiene un régimen juridico, como se
hace en ese trabajo, respecto de las aguas.

88 Garcia-TreviTane (n. 8), pig. 243.

87 Arnaldo pE VavLLes, I servizi pubbli-
¢i, en: “Primo Trattato completo di
diritto ammnistrativo italiane”, vol, VI, 1*
parte (Milin, Societd editrice Libraria,
1930), pig. 616.
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mientos son dos: por un lado, como se ha
dicho, la nota del derecho preexistente
ya no es posible seguir sosteniéndola sino
en un tipo de autorizaciones (aquellas
de cardcter reglado), existiendo en las
otras cierto derecho antes inexistente;
por otto lado con la irrupcién definitiva
de las autorizaciones en el campo eco-
némico (y va no sélo en su ambito pro-
pio del orden puablico, en su triple di-
mensién comprensiva de la tranquilidad,
seguridad y salubridad ciudadanas, en
funcién de lo cual fue pensado su esque-
ma inicial 8), ya no se puede hablar de
un desentendimiento posterior de la Ad-
ministracién en o que dice relacién con
la actividad o funcién autorizada, pues,
por el contrario, con la creciente inter-
vencién del poder en dicho campo, en
muchos casos se sigue manifestando una
relacién tan estrecha y permanente como
en el campo concesional,

Por lo tanto, la diferencia fundamental
que signe siendo Wtil a los efectos dog-
maticos para diferenciar ambos genus o
técnicas administrativas (esto es, la con-
cesibn de la autorizacién) es el dato de
la exstencia de una prohihicién general
previa que actha sobre las actividades
que se consideran como propias de los
particulares (que seria el campo de la
téenica autorizatoria); v la intervencion
a través de una previa publicatio o reser-
va formal del sector a los entes publicos
(que serfa el campo de la técnica con-
cesional).

Por lo tanto, aun cuando los elementos
anteriores también siguen siendo ftiles
en algunos casos (derecho preexstente
en la autorizacién y creacién de dere-
chos en la concesion; levantamiento de
una prohibicién simplemente en la au-
torizacidn y relacién permanente en la
concesién), la diferencia fundamental
para distinguir dogméticamente, en nues-
tra opinion, entre una técnica y otra es
el aspecto apuntado: por un lado, mera
prohibicién de una actividad particular
cuyo obsticulo es removido en la autori-
zacién y, por otro, previa publicatio en
la coneesion.

8 Cfr. Gancia pE EnTERRIA y FER-
nanpez (n, 11), 2, pag. 121.
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En otras palabras, sea cual fuere la
terminologia que adopte la legislacién ello
no escapard a que el jurista pueda con
su ojo avizor enmarcar dogmaticamente
la situacién respectiva dentro de una
técnica u otra. Siempre el jurista —que
maneje adecuadamente los conceptos ius
administrativos— podrd decir en rigor
ante qué técnica se esti presente, aun
cuando la ley haya equivocado su camino
en cuanto a terminologifa se refiere.

No entraremos aqui en la innecesaria
(y no siempre 0tl) mabizacién entre los
diversos tipos de autorizaciones®?, pues
nuestro interés estriba en la téenica con-
cesional, {nica posible en materia mi-
nera, ya que existe aqui una publicatio
previa innegable: la declaracién de todo
el sector (materialmente, en su objeto:
los minerales) como parte integrante del
dominio publico. Lo reiteramos: en ma-
teria minera entonces sOlo cabe hablar
dogmaticamente de concesiones, Ni mis
ni menos administrativas, cualquiera sea
la sede en que reciban tramitacién y, por
ultimo, ya sea que se las llame “judicia-
les” o simplemente administrativas (vid.
art, 19 n? 24 incs. 8° y 10: Constitucién ).

IL CARACTERIZACION DE LAS
CONCESIONES MINERAS

A la hora de analizar dogméticamente
lo que sean las concesiones mineras, como
corolario podemos decir entonces que la
concesién administrativa es el género del
especifico tipo “concesién minera”,

Las clasificaciones que hemos revisado
supra nos permiten identificarla y dife-
renciarla de otras categorfas de conce-
si6n con las cuales, como hemos dicho, 1
pesar de estar incluidas en el mismo
género, guardan grandes diferencias, En
el entendido de tratarse de una concesién
de dominio pdblico, en contraposicién
(haciendo uso de uma de las més céle-
bres clasificaciones en esta materia cuyo
analisis, como lo hemos dicho, lo hemos

8 Vid.: Garcia-Trevizano (n. 8),
pig. 243, Véase una critica a esta varie-
dad terminoldgica, en: Garcia pE ENTE-
Rrfa y FERNANDEZ (n. 11), 2, pag. 118.
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omitido aqui} a las concesiones de chra
piblica o de servicio piiblico:

1° Es una concesién de aquellas de-
nominadas “puras”, pues no Hene inter-
conexién necesaria con ninguna otra.

2° Es de aquellas en cuya virtud se
crea un derecho subjetivo en favor del
concesionario.

En efecto, de acuerdo a la clasifica-
cibn de Vitta (estudiads supra) es co-
rrecta en el sentido que wenimos pro-
pugnando y ubica a la concesién minera
entre aquellas que conceden al concesio-
nario un derecho subjetivo (en este caso,
real administrativo, sobre todo por la
materia en que recae; o de aprovecha-
miento, por su finalidad), lo cual se en-
cuentra de acuerdo con el mis moderno
desarrollo doctrinal en este aspecto.

En suma: de acuerdo. a dicha clasifi-
cacién, la concesién minera es de aque-
llas en que otorga la Administracién un
dereche subjetive (real administrativo,
de aprovechamienta); sujeto a obligacio-
nes: page de impuestos y trabajo efecti-
vo, entre otras, por la utilidad publica
envuelta en su otorgamiento.

3? En virtud de lo anterior y a la vista
de aquella clasificacién que distingue
entre concesiones traslativas y constituti-
vas (Villar Palasi) debsmos hacer algu-
na precisién.

En lo que a nosotros concierne esta
clasificacion no nos ayuda de gran ma-
nera, pues engloba en uma sola especie
~traslativa— tanto a las concesiones de
servicio como a las de dominio ptblico,
ya que en ambos casos existe la creacién
de un derecho a favor del privado, sobre
la base de alguna funcién o alguna acti-
vidad de gue la Administracién (ya sea
a través de la publicatio o de otro modo)
se arroga monopolisticamente. De ahi
que sea necesario encontrar una nueva
divisibon que diferencie sustancialmente
estas dos formas de crear derechos.

Villar Palasi cree encontrar la diferen-
cia esencial entre ambas suertes de cou-
cesiones en la calificacién de derecho
real que a la concesién de dominio pa-
blico (y, por lo tanto, a la minera) afec-
ta, “por su proyeccién fundiaria”, que
hace que al cardcter excluyente o priva-
tivo (eficacia ergaomnial) se afiada la
idea de inmediatividad, provocando asi el



796

surgimiento de un derecho real inmo-
biliario 9°,

En definitive: la concesién minera en-
tonces es una concesién traslaticia, cuyo
plus es la creacién de wm derecho real
administrativo.

Creemos que de este modo queda
perfectamente identificada la concesién
minera dentro de los demas tipos de
concesiones de dominic piblico. Por lo
demés, no debe olvidarse que la conce-
sién minera es la principal institucién de
una disciplina auténoma: el derecho mi-
nero, Esto tltime {la autonomia del de-
recho minero) es también, por lo demas,
entre otras, una clara consecuencia de
lag particularidades de la concesién mi-
nera.

CONCLUSIONES

1° La idea global de concesién, a
nuestre juicio, estd conformada de cuatro
ideas fundamentales (sobre las cuales es
necesario iniciar las respectivas lineas de
investigacién en un trabajo gue por cier-
to recién comienza);: a) la vinculacién
estrecha de la idea concesional a su evo-
lucién histérica; b) la necesidad y la di-
ficultad de elaborar un concepto unitario;
c) toda concesién, en cuanto a natura-

%0 Virar Pavast (n. 48), pag. 702
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leza juridica, es un acto administrativo;
y d) a partir del acto constitutive, ins-
trumental, mera técnica, surge uma rela-
cién juridica concesional.

29 Recalcamos la importancia de con-
siderar a la concesién como un acto ad-
ministrativo. Es ésta su naturaleza juridica
y no otra. La concesidn es mero instru-
mento, pure procedimiento, mera téenica,
v no se le puede confundir en ningtn
caso (como ha ocurrido en Chile en ma-
teria minera) con el derecho que en su
virtud se crea ex hovo.

3° Estimamos fundamental en este
sentido considerar la idea de relacién
juridiea concesional {(a partir del con-
cepto més genérico de relacién juridico-
administrativa). Asi, a partir del acto
constitutivo de la concesién (insistimos:
que como tal acto es mero instrumento)
surge una relacién juridica concesional
en la que se entrelazan las potestades
de ln Administracién con derecho-deber
del concesionario. Este es, en el caso de
las concesiones de dominio piablico, un
derecho real administrative. En el caso
de las minas, el derecho de aprovecha-
miento minero.

49 Ademas de estas ideas caracteri-
zamos a lag concesiones mineras como
de aquellas denominadas “puras”, en vir-
tud de la cual se crea un derecho subje-
tive pablico; el derecho de aprovecha-
miento minero,



