CIERRE DE CALLES Y PASAJES,
UN TEMA MUY ACTUAL

EDUARDO SOTO KLOSS*

RESUMEN: El comentario recae sobre un fallo del Tribunal Constitucional que
se pronuncia sobre la constitucionalidad del proyecto de ley que modificaba la
ley orgdnica constitucional de Municipalidades, 18.695, articulos 5° letra ¢)
y 65 letra q), sobre cierre de calles y pasajes por motivos de seguridad ciuda-
dana. El autor analiza las tres posiciones antitéticas del TC frente a un asunto
de gran relevancia para los vecinos que sufren a diario los embates de la delin-
cuencia, concluyendo, entre otras cuestiones, que el fallo tiende a “salvar” un
proyecto de ley cuya finalidad puede ser loable pero que ha sido aprobado con
notoria ausencia de preocupacién juridica.

SUMARIO: Introduccién. 1. El Proyecto de Ley sometido al Tribunal Constitu-
cional. 2. La sentencia Rol N° 1869/2010 (20.1.2011). 2.1. El fallo de mayorfa.
2.2. Disidencia que estima inconstitucional el proyecto. 2.3. Disidencia que esti-
ma el proyecto conforme con la Constitucién. Conclusiones.

INTRODUCCION

No suele ser frecuente encontrar en un fallo judicial lo que se en-
cuentra en este Rol N° 1869-10, en el cual el Tribunal Constitu-
cional (en adelante TC) se pronuncia, en virtud de la atribucién
conferida a él por el articulo 82 N°1/93 inciso 1° de la Constitucién
(en adelante CP), para revisar la constitucionalidad del articulo Gni-
co del proyecto de ley que modificaba la ley orgdnica constitucional
de Municipalidades, 18.695, articulos 5° letra ¢) y 65 letra q), sobre
cierre de calles y pasajes por motivos de seguridad ciudadana.

En este fallo se da algo que podriamos calificar de “folclérico” en
cuanto recuerda aquel dicho o brocardo segin el cual “cuando se
retinen dos o mds abogados en vez de sumarse se restan”... ya que
hay¥ una parte —la mayorfa (cuatro magistrados)~ que estima
inconstitucional una expresién de este proyecto y estima consti-
tucional otro texto del proyecto pero “en el entendido que” ha de
interpretarse en el sentido que se indica al efecto®; en que hay otros
magistrados (dos) que creen que el proyecto es enteramente con-
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forme con la CP, y, en fin® otros (dos magistrados) que lo estiman
integramente inconstitucional.

Como se ve, comentar esta sentencia resulta un ejercicio dialéctico
de virtuosismo, al contrastar tres posiciones antitéticas, frente a un
asunto que pudiera parecer anodino a algunos pero que, sin embar-
go, adquiere verdadera relevancia para los vecinos que sufren a diario
los embates de la delincuencia y no solo en las llamadas poblaciones
sino también en conjuntos habitacionales.

A fin de no alargar innecesariamente este comentario nos parece util
plantear(l) el quid del asunto, para luego(z) mostrar, segin nuestra
opinién juridica, por dénde irfa lo que apareceria como la solucién
mds conforme con la CP.

1. EL PROYECTO DE LEY SOMETIDO AL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

El cierre de calles y pasajes, en la forma que el proyecto referido
planteaba, incide en el ejercicio del derecho fundamental de la liber-
tad de locomocidn, traslacién, circulacién o ambulatoria que posee
toda persona para moverse dentro del territorio de la Republica (art.

19 N° 7, inciso 2°, letra a) de la CP).

Pero también “la forma” en que lo hacia el proyecto incidia en un

<« » . .
problema de “reserva legal”, es decir, acerca de la competencia del
legislador, tema que repercutia en la atribucién de potestades a los
municipios y un ejercicio posiblemente muy heterogéneo por parte
de estos.

Esas calles y pasajes de que habla el proyecto citado se encuadran
en “aquellos [bienes] que la naturaleza ha hecho comunes a todos
los hombres o qgue deban pertenecer a la Nacion toda y la ley lo de-
clare asi” (art. 19 N° 23 CD, cursivas nuestras). El Cédigo Civil —ya
en 1855— contiene en su articulo 589 la calificacién de “bienes
nacionales de uso publico” para las calles, plazas, puentes y cami-
nos. Es decir, las calles (y pasajes) son “bienes nacionales de uso
publico” y, por ende, pertenecen a la Nacién toda, y su paso estd
habilitado para toda persona, en virtud del derecho fundamental
ya mencionado (art. 19 N° 7 inc.1° letra a) que la CP le reconoce,
garantiza y ampara)). La administracién de estos bienes, conforme
a la Constitucidn, le corresponde a las municipalidades siendo ella
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regulada por su ley orgdnica constitucional 18.695, la cual crea dos
figuras para otorgar el uso privativo de estos bienes, a saber, los
permisos y las concesiones®.

Debe hacerse presente que en la tramitacién legislativa hubo una
“cuestiéon de constitucionalidad” presentada por el diputado don
Alberto Cardemil en cuanto el proyecto seria inconstitucional dado
que no distinguia entre calles y pasajes ciegos o no, lo que afectaba
derechos fundamentales (vid. considerando 8° del fallo que comen-
tamos), cosa que reiteraria el senador Letelier al conocer el tema el

Senado (consid. 9°).

2. LA SENTENCIA ROL Ne 1869/2010 (20.1.2011)

2.1. El fallo declara inconstitucional el que el cierre o medidas de
acceso de calles y pasajes se extienda a las llamadas “vias locales”,
en atencién a la amplitud que tiene el concepto de “via local” en la
Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones (DS/Minvu N°
47/1992 y muy numerosas modificaciones®, lo que lleva a concluir
que dicho cierre y/o medidas de acceso a ellas “afectan el ejercicio de
la libertad de circulacién por las mismas”, ya que son “vias urbanas
de uso publico intercomunales y comunales destinadas a la circula-
cién vehicular” si bien “excepcionalmente” se permite en ellas la lo-
comocién colectiva, y presentan ellas un alto grado de accesibilidad
con su entorno permitiéndose en ellas incluso el estacionamiento de
vehiculos. Su cierre aparecerfa con un alto grado de impedimento
para la circulacién a través de ellas.

Advierte este fallo que este cierre de calles y pasajes tal como estd
concebido en el proyecto citado seria inconstitucional, por lo cual
a fin de no declararlo asi en su integridad —dado que su finalidad
cumplirfa un objetivo de seguridad ciudadana (como se dice expre-
samente al inicio del mismo)— lo declara ajustado a la Constitucién
<« . » «

pero “en el entendido de” que solo se refiere a “aquellas calles que
tengan una Unica via de acceso y salida y no respecto de calles que
comunican con otras vias” (consid. 13).

Para quien leyere esto y fuere extranjero, ajeno a la realidad chile-
na, pudiera aparecerle muy extrafo, pero este proyecto de ley venia
y viene a regularizar® una situacién de hecho que ha provocado
problemas en muchas comunas del pais, y especialmente en la Re-
gién Metropolitana en la cual existen muy numerosos cierres de
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calles y pasajes que se han establecido a peticién de los vecinos de
ellas y sobre la base de “permisos” otorgados por las municipalida-
des, actos administrativos que en varias ocasiones la Contraloria
General de la Republica —ante reclamo de particulares— ha dicta-
minado que eran ilegales por carecer de cobertura legal®, decisio-
nes que los alcaldes simplemente no cumplen porque han estimado
que tales cierres cumplen una muy importante funcién de protec-
cién y seguridad para los vecinos ante la delincuencia‘®.

Si bien se analiza el fallo, en buenas cuentas ha estimado inconsti-
tucional el proyecto que analizé tanto en cuanto extendia el cierre
aludido a “vias locales”, lo que dijo expresamente, pero también
en cuanto a cierre de calles y pasajes sin hacer ningtn tipo de dis-
tinciones, pero atendida la finalidad del proyecto —que era loable—
“modifica” el TC el texto aprobado —como proyecto— por el legis-
lador e introduce aquella ya usual frase “en el entendido que”” tal
cierre y medidas de control de acceso a ellos se refieren solamente
a aquellas calles que tengan “una dnica via de acceso o salida y no
respecto de calles que comunican con otras vias” (consid. 13 cit.).

2.2. Relacionando el fallo aludido con una de las disidencias (mi-
nistros Sres. Vodanovic y Ferndndez Baeza) que estima inconstitu-
cional el proyecto completo, se concluye que en realidad él era con-
trario a la Constitucién en su integridad, y que de no ser por aquel
“en el entendido que” habria sido declarado derechamente inconsti-
tucional (con una mayoria, del voto concorde de seis magistrados).
No puede dejarse de comprobar que aquel “en el entendido que” no
es sino una funcién “salvadora”, de “rescate”, del proyecto sometido
a su revisién (si asi pudiera decirse) al rectificar la inepcia incurrida
por el cuerpo legislativo.

Lo interesante de la disidencia referida (breve y concisa/siete breves
considerandos) son los argumentos que la fundamentan, que pare-
ciera que no fueron relevados por la mayoria, la cual si se hubieran
abocado a su contenido pienso que habrian llegado a la misma
conclusién (aunque por otra via llegaron igualmente a la conclu-
sién de que el proyecto era inconstitucional, si bien lo “salvaron”,
“rescataron” o “redimieron” con la modificatoria frase del “en el
entendido que”).
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a)

b)

el argumento principal es aquel en cuya virtud la libertad
de locomocién o traslacién o de movimiento que reconoce
la CP a todo persona para circular libremente por el pais (y
entrar y salir de él), la reconoce “a condicién que se guarden
las normas establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de
terceros’ (art. 19 N° 7 inc. 2° letra a), cursivas nuestras). Es
decir, “conforme a la ley”, o sea, el asunto es de “reserva legal”,
vale decir, que roca al legislador la decisién de determinar esas
“condiciones”. En cambio, en el proyecto analizado en vez de
ser el legislador quien efecttie esa determinacién, este hace una
“remisién” (no contemplada en la CP) a la administracién mu-
nicipal, para que esta decida esas “restricciones” a la circulacién
de las personas (y de las personas y vehiculos en los que pueda
trasladarse o transportarse). Y, ademds, al permitir esa restric-
cién al derecho fundamental de traslacién o locomocién afecta
el “contenido esencial” de este, pues lo impide directamente
al cerrar calles y pasajes, v. gr. al paso de personas o vehiculos
(art. 19 N° 26)®). En otros términos, afecta el derecho de las
personas, o sea, no se respeta el imperativo constitucional del
art. 19 N° 7, inc. 2° letra a) en cuanto dispone “salvo siempre
el perjuicio de terceros”.

el otro argumento de esta disidencia se basa en que la finalidad
del proyecto —como se dice en su inicio— es la “seguridad ciu-
dadana” y esta constitucionalmente no es materia de la compe-
tencia de las municipalidades, desde que es asunto propio del
Presidente de la Republica y del llamado gobierno central como
lo disponen los articulos 24 y 101, inciso 2° de la CP (referido
este tltimo a las Fuerzas Armadas®.

estos cierres afectarian, ademds, afirma esta disidencia, el derecho
de “propiedad de la nacién” sobre esos bienes nacionales de uso
publico (art. 19 N° 24), lo que afecta a las personas en el uso
y goce de ellos. Aqui nos parece que debe hacerse presente que
los miembros de la comunidad nacional “carecen”, propiamente
hablando, de un derecho de dominio sobre ellos, como expresa-
mente asi lo declara el art. 19 N° 23, inc. 1° de la CP, en cuanto
excepcidn a “la libertad para adquirir el dominio de toda clase de
bienes”, por lo cual lo que se afectarfa serian las facultades de uso
y goce de esos bienes como “miembros de la nacién”, pero no
como “duenos” proprie loquendo, desde que ese “dominio” mis
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que tal (dominio que se especifica por la facultad de “disposi-
cién”, como lo definfa ya Bartolo en el siglo XIV) es una “ficcién

juridica” (una mds, como el llamado “dominio ptblico”)10).

Como deciamos, esta disidencia rechaza directa y rotundamente el
proyecto referido por ser enteramente inconstitucional desde que
adolece de vicios de incompetencia y afectar derechos fundamenta-
les de las personas.

2.3. La otra disidencia (ministros Sres. Bertelsen, actual presidente
del Tribunal, y Carmona, 12 considerandos) afirma la plena confor-
midad del proyecto con la CP. Primeramente, recuerda que la Ley
18.695, art. 4° letra j) concede atribuciones “concurrentes” con las
autoridades centrales en materia de “apoyo y fomento de medidas
de prevencién en materia de seguridad ciudadana y colaborar con
su implementacién”. Debe senalarse que pareciera que no advierten
debidamente estos magistrados que esas atribuciones son “de apoyo
y colaboracién”, que no “decisorias”, las cuales solo competen al
legislador cuando se trata de la afectacién del derecho fundamental
reconocido por el art. 19 N° 7, inc. 2° letra a) y, ademds, que no
cabe la “remisién normativa (lo que esta disidencia parece admitir
en tema de derechos fundamentales, si se leen sus considerandos 4°
a 11°), aun cuando la ley establezca un procedimiento que pareciera
razonable, adecuado, igualitario, etc., ya que se viola el principio
basico de la supremacia constitucional, como es el que los 6rganos
del Estado actien “dentro de la competencia” (art. 7°, inc. 1°)(11,

CONCLUSIONES

Al concluir, ;qué decir de esta sentencia? ;Un divertimento tribu-
nalicio? ;Una especie de octeto con tres movimientos contrastantes?
:Un ludico ejercicio dialéctico a fin de hacer mds entretenida la
actividad tan recargada de trabajo de los magistrados de la suprema
jurisdiccién constitucional? Pudiera ser que algo de ello hubiera ha-
bido, o simplemente lo dicho ;ses solo el fruto de la imaginacién de
quien esto escribe o, a lo mds, un giro retérico...?

1. Lo que aparece muy claro del fallo analizado es que seis de ocho
ministros estuvieron de acuerdo en que el proyecto sometido a
su revisién era inconstitucional y ello con argumentos que su-
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mados los de la mayoria con los de la disidencia en tal sentido
daban un muy sélido fundamento de su disconformidad con la
Constitucion.

2. Que la disidencia que estimaba tal proyecto como conforme con
la Constitucién parte de una premisa falsa y sobre la cual cons-
truye toda su extensa argumentacién, a saber, que el legislador
era competente para remitir a la Administracién —municipal
en este caso- la “decisién” del cierre de calles y pasajes, e inclu-
so vias locales, en circunstancias que tal “restriccién” compete
hacerla en exclusividad al legislador, como lo establece expresa-
mente el art. 19 N° 7, inc. 2°, letra a), y ello sin incurrir en per-
juicio de terceros.

3. Que no obstante las dos consideraciones anteriores, la mayoria
del TC (cuatro ministros de ocho, con dos grupos de disidencias
contrapuestas entre si) decidié declarar inconstitucional el cierre
o condiciones de acceso de las llamadas “vias locales” y declarar
conforme a la Constitucidn el cierre de calles y pasajes pero “en
el entendido que” se trate de aquellos con una tnica via de ac-
ceso y salida, o sea calles y pasajes “ciegos”, lo que el proyecto ni
por asomo habia contemplado y, por tanto, no habia sido legis-

lado.

4. Este fallo, cuya lectura es ciertamente entretenido por lo poco
usual de su contenido, es una muestra mds de aquella posicién
del TC, no poco infrecuente en su jurisprudencia, que tiende a
“salvar” (o “redimir”, para usar un término cristiano) un proyec-
to de ley cuya finalidad puede ser loable pero que ha sido apro-
bado con notoria ausencia de preocupacién juridica cayendo
en notorias vulneraciones de la Constitucién y que, por tanto,
deberia ser declarado inconstitucional. Con la frase sacramental
“en el entendido que” el TC “purga” el o los vicios de inconsti-
tucionalidad y asume una funcién de “colegislador”, funcién que
no deberia existir si el Congreso Nacional —en su funcién legisla-
tiva— contara con una asesoria juridica, sapiente y acuciosa, que
impidiera que se aprobaran proyectos con graves y/o notorios
vicios que obligan al TC a adoptar este predicamento salvador.

Ciertamente podrian sostener algunos que ello pareceria que no
entra “dentro de la competencia” que la Constitucién ha atribuido
a esta suprema magistratura, pero podria sostenerse también, con
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buenas razones, lo contrario, esto es, que entra en ellas, en cuanto
custodio de la Constitucidn, y ello podria ser admisible, si bien no
puede desconocerse su intrinseca peligrosidad para los derechos de
las personas y caer en un “torcerle la nariz” a la propia Constitucién
que se dice defender en su integridad. Pero ya Juvenal, el poeta
satirico latino (42/55-125/129?), recordaba aquello de “;quién
controla al que controla?”, que es la piedra de tope de todo sistema
juridico?).

NOTAS

Abogado. Doctor en Derecho (Universidad de Paris/Sorbonne-
Panthéon). Profesor de Derecho Administrativo en la Facultad
de Derecho de la Universidad Catélica de Chile. Ex abogado
integrante del Tribunal Constitucional (1985-2003).

De acuerdo a la ley, y siempre que esta no vulnere el conteni-
do esencial de este derecho (art. 19 N° 26) “y salvo siempre el
perjuicio de terceros”.

No entro aqui al andlisis de la constitucionalidad de estas fi-
guras para otorgar un uso privativo de bienes que son de la
nacién toda, especialmente la figura del llamado “permiso”.

3 Eselarticulo 2.3.2. de dicha Ordenanza el que define y descri-
be las “vias locales” (N° 5).

Proyecto que fuera mal formulado porque especialmente la

situacién que regulariza era aquella de las poblaciones o con-

juntos urbanisticos con calles y pasajes “sin salida”, o sea, “cie-
>

> . « . ’ . »
gos””, es decir, “con una unica via de acceso y salida”, como
muy bien especifica y precisa el TC.

5 V. gr dictdmenes 60.632 y 57.306, de 2009, 299, 53.972 y
74.901, de 2010, y Gltimamente 31.080/16.5.2011, acerca de
la Ley 20.499/8.2.2011 y su articulo transitorio (el proyecto
sobre el cual recay6 la sentencia que comentamos devino en
esta ley).

6 Segtn El Mercurio, Santiago de Chile de 3.2.2012 (C-4), a
esa fecha, dias antes de la vigencia de la Ley 20.499, existian
1.430 cierres de calles y pasajes ilegales en el Gran Santiago, en
las comunas de mds de cien mil habitantes; en la comuna de
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Santiago habrian 520 vias enrejadas y ninguna habria solicita-
do la aprobacién municipal; en las comunas de Vitacura, Pro-
videncia y La Reina, en su conjunto, se habrian contabilizado
cerca de 150 casos de calles y pasajes enrejados. Esta costum-
bre del cierre de estas vias habria aparecido hacia 1992 aproxi-
madamente y a propésito de la delincuencia, reaparecida —en
cuanto a asaltos y robos a casas— ya en la presidencia Aylwin
(1990-1994), cosa que no ocurria en el gobierno anterior (pre-
sidencia Pinochet Ugarte).

Cuyo origen lo veo en los llamados “alcances” que habitual-
mente realiza la Contralorfa General de la Republica al tomar
razén de decretos y resoluciones, cursando dicho tramite (evi-
tando asi su “representacién” por inconstitucional o ilegal),
pero “rectificando” un error (de referencia, de cdlculo, etc.),
“instruyendo” al autor cémo ha de actuar en el futuro (a fin
de no recaer en actuacién contraria a Derecho), “complemen-
tando” el texto con algo que legalmente debia haber contenido
dicho decreto o resolucidn, “interpretando” de un modo deter-
minado el texto (que de otro modo seria contrario a Derecho
y habria debido representarlo), etc. Es en este tltimo caso en
el que especialmente se encuentra aquel “en el entendido que”
que ahora utiliza también el TC. Sobre el tema vid. nuestro
Derecho Administrativo. Temas Fundamentales (2* edicién).
LegalPublishing-Abeledo Perrot. Santiago de Chile. 2010,
329-337.

Valga recordar que esa “restriccién” solo cabria previa
declaracién de un “estado de excepcién constitucional” (por
el Presidente de la Reptblica a través de un decreto supremo,
solo o con acuerdo del Congreso Nacional, segtin el caso),
como serifa v. gr. el “estado de asamblea” (en que incluso podria
“suspenderse”), o el “estado de sitio” o el “estado de catdstrofe”
o aun el “estado de emergencia’ (cap. IV Gobierno, parrafo 4
“Estados de excepcién constitucional”, arts. 39-41/39-45).

Cierto es que con la escalada de la delincuencia durante los dos
tltimos gobiernos de la llamada “Concertacién” (presidencias
Lagos y Bachelet) se organizé por las municipalidades, en
especial aquellas con mayores fondos, toda una unidad de
“seguridad ciudadana”, que ayuda muy eficientemente a la
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10

11

12

policia uniformada (Carabineros) en la lucha en contra del
delito (robos con violencia en las personas, asaltos a casas, a
establecimientos comerciales, farmacias, bencineras, etc.).

No es la ocasién para entrar en el tema que aqui solo recuerdo
en afin de precision.

No puedo dejar pasar la afirmacién que hace el consid. 7° de
esta disidencia en orden a afirmar que lo que el proyecto es-
tarfa creando serfa una “autorizacién” como titulo habilitante
para los vecinos pedir el cierre referido y que se agregaria a
los “permisos” y “concesiones” que la Ley 18.695 prevé (arts.
36,37, 63 letra f) y 8°). La “autorizacién” —como acto admi-
nistrativo que es— supone un “derecho preexistente” que tiene
un sujeto y para cuyo “ejercicio” la ley le impone acudir a la
autoridad administrativa para que esta controle si cumple los
requisitos que dicha ley determina para poder ejercerlo. Aqui
no existe tal “derecho preexistente”, pues se carece de la posi-
bilidad juridica de “exigir” (que es lo que especifica un “dere-
cho”) a la autoridad municipal ese cierre de una calle o pasaje.
Tan es asi que el proyecto mismo contiene algunas normas
que lo hacen incompatible con la nocién de un “derecho
preexistente”, como es, v. gr. que el acto administrativo que
dispusiera dicho cierre lo es por cinco anos, si bien prorroga-
bles; el ejercicio de un derecho que se posee, y sobre el cual se
tiene “derecho de propiedad” como “bien incorporal” que es
(art. 19 N° 24, inc. 1° CP), no suele ser temporal desde que
atributo esencial del dominio es —en cuanto principio general
e indispensable— su perpetuidad; atin mds: el acto administra-
tivo es revocable por la municipalidad (aunque con acuerdo
del Consejo Municipal y por resolucién fundada), lo que no
procede con las “autorizaciones” cuya revocacién tiene causa-
les especificas que la ley prevé y a las cuales la Administracién
ha de atenerse si no quiere ver viciado su acto (art. 7° inc. 3°
CP). Propiamente, lo que dispone este proyecto de ley es un
“permiso” municipal, con mds requisitos y condiciones, muy
precisos, especificos y bien delimitados, pero igualmente “per-
miso”.

Si se estudia la proteccién Gémez Montoya ¢/ Corporacion
Administrativa del Poder Judicial (Corte Suprema/3a. sala,
30.11.2011, Rol N° 4518-2011, que revoca el fallo de la Corte
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de Apelaciones de Valparaiso que la acogia) se podrd ver que la
Corte Suprema se erige en “custodio” final del TC, puesto que
deja sin efecto, en la préctica, la sentencia en la cual este habia
declarado “inaplicable” determinada disposicién legal en dicho
proceso de proteccién, por ser inconstitucional; vid. comenta-
rios sobre el fallo de la Corte Suprema en Gaceta Juridica 378/
XII-2011, 25-46, de E. Gandulfo R.) y en Diario Constitucio-
nal N° 78/29.12.2011 y 83/16.1.2012, de C. Viera.
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