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Introduccion: el Patrimonio cultural como hecho juridico

La dimensién cultural de cada nacion es identificable y los propios Estados
se han encargado de proteger las huellas de su cultura para salvaguardar la
identidad de la cultura de cada pais; es un modo de no perder una riqueza
heredada, originada en la pluralidad de manifestaciones que se dan en cada
sociedad. Aspectos como la lengua, la arquitectura, vestimenta, musica, gas-
tronomia, forjan una historia y un presente comin generando un sentido de
pertenencia; son parte integrante de lo que se ha entendido como cultura, y
hacen que cada sociedad sea Unica.

1. Hacia una delimitacién de lo que ha de entenderse por cultura

Otorgar una definicién de cultura se ha vuelto una tarea de dificil trabajo
para las disciplinas de la antropologia y la sociologia. Aun asi, se puede recu-
rrir a la siguiente definicion propuesta desde la antropologia, segin la cual la
cultura estad constituida por “los modos de conducta aprendidos y sus mani-
festaciones, socialmente transmitidos de una generacién a la siguiente y de

"1

una sociedad o individuo a otro”".
Toda cultura pareciera envolver los siguientes elementos:

i) Se trata de expresiones relativas a obras de creaciéon o valoracién huma-
na, en contraposicion a las expresiones provenientes de la naturaleza?;

i)  Tales expresiones han adquirido un significado espiritual, que promueve
la pertenencia de los individuos emisores o receptores de dichas expre-
siones; vy,

iii)  Comunmente el significado de tales expresiones trasciende los valores
econémicos de mercado.

Estas expresiones culturales devienen en bienes o cosas que cabe con-
servar; son los “bienes culturales”; estos bienes son, entonces, aquellos crea-
dos por el hombre (de ahi que son artificiales, y no naturales) que integran no
solo el mundo construido (bienes culturales materiales o patrimonio material),
sino que también aquellos de naturaleza intangible, como el lenguaje y la
mdusica (patrimonio inmaterial), que dan evidencia de las conductas culturales
de un grupo de individuos determinado.

2. La proteccidn del patrimonio cultural en el mundo contemporaneo

La proteccién del patrimonio cultural tuvo su punto de partida a mediados
del siglo XX, con la creacién, en el afno 1945, de la Organizacién de las Na-

' ProtTy O'Keere 1984, 7.
2 MiranDA 2010, 48.
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ciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (Unesco, por sus
siglas en inglés) la cual tiene como una de sus principales funciones la de
contribuir a la preservacién del patrimonio cultural; ello, de acuerdo al art. 1°
de su Constitucidon, “[vielando por la conservacién y la proteccién del patri-
monio universal de libros, obras de arte y monumentos de interés histdrico o
cientifico™®. A través de un gran nimero de resoluciones y convenios dictados
por ese organismo internacional o celebrados por los Estados firmantes a ins-
tancias del mismo, se ha podido articular una especie de clasificacion y defi-
niciones del patrimonio cultural; siguiendo esa distinciéon podemos describir
los siguientes dos tipos de patrimonio cultural.

a)  Patrimonio cultural inmaterial

En el patrimonio cultural inmaterial o intangible se entienden comprendidos
“los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas (junto
con los instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les son in-
herentes) que las comunidades, los grupos y en algunos casos los individuos
reconozcan como parte integrante de su patrimonio cultural”®. Asi, dentro
de este tipo de patrimonio se encuentran tanto (i) aquellas expresiones cultu-
rales que son propiamente intangibles, como las tradiciones orales, los usos
sociales, rituales, festividades, etc.; (i) como aquellas que consisten en obje-
tos fisicos o artefactos tangibles, pero no inmuebles, tales como artesania u
obras de arte.

b)  Patrimonio cultural material
La Unesco considera “patrimonio cultural” lo siguiente®:

i) “Los monumentos: obras arquitectdnicas, de escultura o de pintura mo-
numentales, elementos o estructuras de caracter arqueolégico, inscrip-
ciones, cavernas y grupos de elementos, que tengan un valor universal
excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte o de la cien-

"

cia”;

® Vid. art. 1 (propésitos y funciones) de la Constitucion de la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (Londres, 16 de noviembre de 1945). GonzaLEz
2001, 11, destaca asimismo la preservaciéon del patrimonio cultural del mundo como funcién
esencial de la Unesco.

4 Definicion en: UNESCO, 2003, art. 2.1.

5 Definicion en: UNESCO, Convencion sobre la Proteccién del Patrimonio Mundial Cultural y
Natural (1972) art. 1. El art. 2 de la Convencién define separadamente el “patrimonio natural”,
sefialando que se considera tal, los siguientes tres: i) los monumentos naturales constituidos por
formaciones fisicas y bioldgicas o por grupos de esas formaciones que tengan un valor universal
excepcional desde el punto de vista estético o cientifico; ii) las formaciones geoldgicas vy fisio-
gréficas y las zonas estrictamente delimitadas que constituyan el habitat de especies, animal y
vegetal, amenazadas, que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista estético
o cientifico; v, iii) los lugares naturales o las zonas naturales estrictamente delimitadas, que ten-
gan un valor universal excepcional desde el punto de vista de la ciencia, de la conservacion o de
la belleza natural.
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i)  “Los conjuntos: grupos de construcciones, aisladas o reunidas, cuya ar-
quitectura, unidad e integracién en el paisaje les dé un valor universal
excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte o de la cien-
cia”;y,

iii)  “Los lugares: obras del hombre u obras conjuntas del hombre y la na-
turaleza asi como las zonas, incluidos los lugares arqueolégicos que
tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista histdrico,
estético, etnolégico o antropolégico”.

Asi, todos los inmuebles y zonas de interés patrimonial cultural para una
sociedad, han de entenderse comprendidos en la presente categoria.

Ambos tipos de patrimonio cultural (inmaterial y material) le confieren
una identidad determinada a un grupo de individuos. Su naturaleza juridica
depende de la regulacion de cada pais; en Chile, puede ser tanto de pro-
piedad privada como de propiedad fiscal (en este caso, es administrado por
algun érgano de la Administracion del Estado, segln se expone infra). Dada
la importancia de estos bienes deben ser preservados por la autoridad, de-
bido a que individuos o la sociedad misma le confieren algin significado
especial, bien sea estético, histérico, educativo, cientifico o simplemente de
pertenencia®.

3. Proteccion del patrimonio cultural material en Chile

La proteccion de los inmuebles y areas de interés cultural para la identidad
nacional tuvo sus inicios en nuestro pais a partir del afio 1925 con la creacién
del Consejo de Monumentos Nacionales, el cual, entre este afio y 1970 de-
claré 50 Monumentos Histéricos a lo largo del territorio nacional.

Hoy, nuestro pais cuenta con 1.517 Monumentos Nacionales’, supervi-
gilados por este 6rgano y subclasificados en las diversas categorias que la
legislacion establece y que se exponen infra.

[.  Marco regulatorio del patrimonio cultural material

Desde 1925, con la creacién del Consejo de Monumentos Nacionales me-
diante el DL N° 651 de 17 de octubre de dicho afio, nuestro pais dio inicio a
una extensa y fragmentada regulacién de los bienes patrimoniales protegidos
por la autoridad.

1. Objetivos de la regulacion del patrimonio cultural material

¢ ScHmiDT-HeBEL 1999, 3.
7 Fuente: Consejo de Monumentos Nacionales, http://www.monumentos.cl/consejo/606/w3-ar-
ticle-22594.html
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La finalidad de esta regulacion, es la de promover y proteger el patrimonio
cultural de la Nacion, cumpliendo ademas con los estdndares y recomenda-
ciones internacionales de la Unesco, organismo al cual Chile se encuentra
adscrito desde el afio 1953. Por otra parte, con la presente regulacion, se
busca ademas, armonizar la proteccién a la identidad nacional a través del
resguardo y fomento del patrimonio cultural material, con la libre iniciativa de
los particulares de realizar actividades econémicas, de ejercer el derecho de
propiedad sobre determinados bienes y con la libertad de circulacion de los
mismos, de manera que exista un justo equilibrio entre ambos intereses.

La intervencién de la Administracion sobre los bienes que integran el
patrimonio material del pais se justifica por revestir estos la calidad de irre-
producibles, a lo que debe agregarse que su destruccién, pérdida o menos-
cabo produciria el empobrecimiento de la Nacién en sus aspectos culturales,
econdmicos y espirituales, socavando el sentimiento del pueblo y el sentido
de pertenencia del mismo®.

2. Normativa legal y reglamentaria aplicable al patrimonio material
nacional

a) LalLey de Monumentos Nacionales y su reglamento

La Ley N°17.288, sobre Monumentos Nacionales (en adelante, LMN) y su
reglamento, decreto N° 484, de 1991 sobre excavaciones y/o prospecciones
arqueoldgicas, antropoldgicas y paleontolégicas, cuyos antecedentes son las
leyes N°16.617, N°16.719 y el decreto ley N° 651 de 1925, son el principal
cuerpo legal destinado a regular al patrimonio cultural de Chile.

Esta norma resulta de gran importancia para el sistema juridico de la
proteccion de los inmuebles patrimoniales, por cuanto:

i) Define lo que ha de entenderse por Monumentos Nacionales (art.1°), lo
que se expone infra;

i) Crea al Consejo Nacional Monumentos Nacionales (en adelante, el
Consejo), 6rgano administrativo encargado de velar por la proteccién y
fomento del patrimonio cultural de la nacién, estando encargado de la
tuicion y proteccion de los Monumentos Nacionales;

iii) Establece la obligacion a todas las autoridades, sean civiles, militares y
de orden, de “cooperar con el cumplimiento de las funciones y resolu-
ciones que adopte el Consejo, en relacién con la conservacién, cuidado
y la vigilancia de los Monumentos Nacionales” (art. 8° LMN);

iv)  Regula a los museos y bibliotecas fiscales estableciendo normas para la
conservacién y circulacion de sus materiales, asi como también estable-

8 GonzALeEz 2001, 58.
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ce un Registro Nacional de Museos, tanto fiscales como particulares (art.
37 LMN);

b) Ley para el desarrollo del turismo

La ley N° 20.423, de 2010, que establece el sistema institucional para el desa-
rrollo del turismo (en adelante, LDT) tiene por objeto el desarrollo y promocién
de la actividad turistica, por medio de mecanismos destinados a la creacion,
conservacion y aprovechamiento de los recursos y atractivos turisticos nacio-
nales. Este cuerpo legal, si bien no se refiere expresamente a la proteccién del
patrimonio cultural, si se pronuncia respecto a la proteccién y salvaguarda de
las denominadas “Zonas de Interés Turistico”, que son areas (inmuebles) colo-
cadas bajo proteccién oficial, para fines de fomento de la actividad turistica, las
cuales pueden tener origen en caracteristicas histérico-culturales, pudiendo ser
calificadas como parte integrante del patrimonio cultural del pafs.

¢) Ley General de Urbanismo y Construcciones y su Ordenanza

La normativa urbanistica, representada por el DFL N° 458 de 1976, Ley Ge-
neral de Urbanismo y Construcciones (en adelante, LGUyC), no es ajena a la
proteccion del patrimonio cultural nacional, por cuanto establece una serie
de limitantes para la construccién en aquellos inmuebles o zonas colocados
bajo la calidad de “conservacion histérica”. Asi, el art. 60 LGUyC faculta a
los respectivos planes reguladores para que determinen los “inmuebles o
zonas de conservacién histérica”, los que se encuentran definidos por la Or-
denanza General de Urbanismo y Construcciones (en adelante, OGUyC) en
su art.1.1.2, la cual ademas, detalla el procedimiento de constitucién de los
mismos en su art. 2.1.43, el cual se presenta en detalle infra.

d) Ley de Bases Generales del Medio Ambiente

No obstante ser de naturaleza artificial, esto es, construidos, los objetos o
inmuebles pertenecientes al patrimonio cultural nacional se encuentran com-
prendidos en la amplia y genérica definicién de medio ambiente, que otorga
la Ley N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (en adelante,
LBGMA), por cuanto este, de acuerdo al art. 2° letra Il) LBGMA, engloba los
"elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica y biolégica,
socioculturales y sus interacciones (...)". No obstante formar parte del con-
cepto amplio de medio ambiente, de acuerdo a la presente legislacién, el
patrimonio cultural material chileno se encuentra protegido por la LBGMA de
una manera distinta a los componentes ambientales de indole natural, lo que
se analiza detalladamente infra.
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[I.  Organizacidn administrativa en el sector

En Chile, las potestades de constitucion, tuicidon y salvaguarda de los inmue-
bles o zonas de proteccién patrimonial se encuentran entregadas a una varie-
dad de 6rganos administrativos de distintas jerarquias, los cuales, todos, de-
ben responder al mandato constitucional del art.19 N°10 inc. 6°, de fomentar
“el incremento y la protecciéon del patrimonio cultural de la Nacién”. Los
ministerios, servicios pL’Jincos de carécter técnico, consejos o comités minis-
teriales, incluso las municipalidades, son los érganos encargados de cumplir
con dicho mandato constitucional a través de las respectivas competencias
que la ley les asigna.

1. Ministerio de Educacién

Es la cartera de Estado que tiene a su cargo la responsabilidad de emitir y
guiar las politicas destinadas al fomento de la proteccién y conservacion del
patrimonio cultural, de acuerdo a lo dispuesto por su ley organica N°18.956,
de 1990. De acuerdo a la normativa vigente, le corresponde al Ministerio es-
pecificamente:

a) Proponery evaluar las politicas y los planes de desarrollo educacional y
cultural (art. 2°).

b) Estimular, a través de la Divisiéon de Extensién Cultural, el incremento
del patrimonio cultural de la Nacién y proponer las normas generales
que tiendan a tales objetivos (art. 9°).

c) Ejercer la supervigilancia y control del Consejo de Monumentos Nacio-
nales, el cual depende directamente de este Ministerio (art. 2° LMN); y

d) Declarar lugares, ruinas, construcciones u objetos como Monumentos
Nacionales en alguna de las categorias que la LMN establece, a propo-
sicién del Consejo.

2.  ElConsejo de Monumentos Nacionales

Creado en 1925 mediante el DL N° 651 de dicho afio, y regulado actualmen-
te por la LMN, es un organismo colegiado y técnico que depende directa-
mente del Ministerio de Educacién, y cuyo objetivo principal es ejercer la
tuicién y proteccion de los monumentos nacionales del pais, en la forma que
determine la ley (art.1° LMN). Es la autoridad administrativa més importante
en materia de proteccién al patrimonio cultural, tanto material como inmate-
rial del pafs, teniendo casi la totalidad de la competencia en la materia.
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a)  Composicion

Como ya se sefald, el Consejo es un organismo colegiado, que cuenta con
miembros que lo integran por “derecho propio”, provenientes de diversos
6rganos de la Administracion, asi como también por consejeros designados.
Asi, el Consejo estd conformado por:

i) El ministro de Educacién, el cual ejerce la presidencia del mismo;

i) El director de Bibliotecas, Archivos y Museos, como vicepresidente eje-
cutivo;

iii)  Los conservadores del Museo Histérico Nacional, del Museo Nacional
de Historia Natural y del Museo Nacional de Bellas Artes, ademas del
conservador del Archivo Nacional;

iv) El director de Arquitectura de la Direccién General de Obras Publicas
(Ministerio de Obras Publicas);

v) Representantes de los Ministerios de Vivienda y Urbanismo, del Interior
y de Defensa Nacional (de este dltimo, debera ser un oficial superior de
las Fuerzas Armadas);

vi)  Un representante de la Sociedad Chilena de Historia y Geografia;
vii)  Un miembro del Colegio de Arquitectos;

viii) Un abogado del Consejo de Defensa del Estado, que hara las veces de
asesor juridico;

ix) Un representante de la Sociedad de Escritores de Chile;

x)  Un experto en conservacién y restauracién de monumentos;

xi) Un escultor que represente a la Sociedad Nacional de Bellas Artes;
xii) Un representante del Instituto de conmemoracioén histérica de Chile;
xiii) Un representante de la Sociedad Chilena de Arqueologia;

xiv) Un miembro del Instituto de Historia de la Arquitectura de la Facultad
de Arquitectura y Urbanismo de la Universidad de Chile;

xv) Un representante del Consejo Nacional de la Cultura y las Artes; y
xvi) Un representante del Servicio Nacional de Turismo.

Asi, el Consejo cuenta con 21 consejeros, de los cuales 7 son integran-
tes por “derecho propio”, esto es, por el solo hecho de detentar el cargo
sefialado por la ley, y el resto, es designado por el Presidente de la Republica
cada tres afios a propuesta de las instituciones respectivas. De la composi-
cion del Consejo se desprende su nivel técnico en la materia, reflejado en
las disciplinas relativas a las actividades artisticas, culturales y arquitecténicas
con que deben cumplir sus consejeros, a lo que debe agregarse la repre-
sentacion de intereses publicos que deben armonizarse con la proteccion
del patrimonio cultural, reflejada con la presencia de los representantes del
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Ministerio de Obras Publicas y del Ministerio de Defensa. Las decisiones del
Consejo se manifiestan a través de acuerdos, los cuales se toman por vota-
cién mediante mayoria simple.

b)  Competencia

Las potestades que la ley le otorga al Consejo dicen relacién con la declara-
cion de Monumento Nacional de determinados bienes, con la proteccién y
conservacién de los mismos, su adquisicion, o bien, su intervencién o modifi-
cacion.

De acuerdo con la normativa vigente y para los efectos del presente
trabajo, le corresponde al Consejo ejercer su potestad en los siguientes am-
bitos:

i) Ejercer, genéricamente, la tuicién y proteccién de todos los Monumen-
tos Nacionales del pais, en la forma que determine la ley (art. 2° LMN);

ii)  Proponer la declaracion de Monumentos Nacionales, en cualquiera de
las categorias que la LMN dispone, de los lugares, ruinas, construccio-
nes u objetos que estime pertinentes, y solicitar de la autoridad com-
petente (Ministro de Educacion), la dictaciéon de los decretos supremos
correspondientes (art. 6° N°1 LMN);

iii)  Formar y llevar un Registro de Monumentos Nacionales y Museos (art.
6° N°2 LMN);

iv) Elaborar las normas de restauracion, reparacién, conservacion y sefializa-
cion de los Monumentos Nacionales (art. 6° N° 3 LMN);

v)  Gestionar la reivindicacién, cesién, venta o adquisicion a cualquier titulo
por parte del Fisco, de Monumentos Nacionales que sean de propiedad
de particulares (art. 6° N°4 LMN);

vi) Reglamentar el acceso a los Monumentos Nacionales y aplicar, o propo-
ner, las medidas administrativas conducentes para una mejor vigilancia y
conservacion de los mismos (art. 6° N°5 LMN);

vii) Conceder los permisos o autorizaciones para la realizaciéon de excavacio-
nes de caracter histérico, arqueoldgico, antropoldgico o paleontolégico
en cualquier punto del territorio nacional (art. 6° N°6 LMN);

viii) Proponer al Gobierno los reglamentos que deban dictarse para el cum-
plimiento de la LMN (art. 6° N°7 LMN);

ix) Otorgar su autorizacién para toda clase de trabajos de conservacion, re-
paracioén y restauracion de los Monumentos Histéricos (art. 11 LMN);

x) Autorizar la destruccién, transformacion, reparacion o construccion en
los alrededores de Monumentos Histéricos de propiedad particular
(art.12 LMN);
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xi) Goza de derecho preferente para la adquisicion de Monumentos Histori-
cos en caso de venta o remate de los mismos (art. 15 LMN);

xii) Solicitar a los organismos competentes la expropiacién de los Monu-
mentos Histdricos de propiedad particular que convengan ser conserva-
dos en poder del Estado (art. 16 LMN);

xiii) Autorizar las construcciones nuevas en areas declaradas como Zonas Ti-
picas o Pintorescas (art. 30 N°1 LMN); y

xiv) Solicitar la aplicaciéon de las multas que establece la LMN en caso de
su contravencién, al juez de letras en lo civil que corresponda (art. 44
LMN).

3. Organos con competencia en el sector del turismo

Debido a que la proteccién de los inmuebles que forman parte del patri-
monio cultural nacional no se encuentra solamente radicada en la LMN,
sino que, en otros cuerpos legales se pueden identificar otros érganos de la
Administracién con competencia para supervigilar y ejercer la tuicién de los
mismos, por otros motivos. Asi, a propdsito de las zonas declaradas como de
interés turistico’, tienen atribuciones respecto de ellas los 6rganos con com-
petencia en el sector del turismo, estos son, el Ministerio de Economia, el
Servicio Nacional de Turismo y el Comité de Ministros del Turismo creado por
la LDT. Estos érganos, solo respecto a aquellos aspectos que nos conciernen
para la presente investigacion, tienen las siguientes atribuciones:

a)  Ministerio de Economia y Comité de Ministros del Turismo

Les corresponde dictar el reglamento destinado a regular la forma y condi-
ciones para proceder a la declaracién de una Zona de Interés Turistico (art.13
LDT). Este reglamento consiste en el decreto N°172, de 2012, de Economia
que fija el procedimiento para la declaracién de Zonas de Interés Turistico.

b)  Servicio Nacional de Turismo

La LDT le atribuye a este servicio, en lo que nos concierne, las siguientes po-
testades:

? La Ley N° 20.423 y su reglamento, al referirse al lugar que puede ser declarado como zona de
interés turistico, disponen que la causa de la declaracién ha de ser precisamente el interés turis-
tico de una zona. Sobre este punto, el Servicio de Evaluaciéon Ambiental ha entendido que tal
interés puede ser o no de valor natural, o de ambos (natural-cultural/patrimonial) correlacionados
(por ejemplo, un centro de esqui); y que para determinarlo se debe acudir al decreto supremo
que declara la zona como tal, para vislumbrar la causa de dicha declaracién, la que puede ser
patrimonial-cultural, natural o econémica.
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1°  Emitir su informe previa declaracién de un lugar como Zona de Interés
Turistico;

2°  Emitir su informe previa formulaciéon o modificacién de un instrumento
de planificacion territorial en las zonas declaradas como de interés turis-
tico;

3°  Emitir su informe previo a la aplicacion del art. 55 de la LGUyC, esto es,
para la realizacién de obras de equipamiento en sectores rurales que
cuenten con declaratoria de Zona de Interés Turistico.

4. Organos con competencia en materia de planificacién y ordenamiento
territorial

La LGUyC y su Ordenanza no se encuentran exentas de contener disposicio-
nes relativas a la proteccion del patrimonio cultural nacional, estableciendo
dos categorias de proteccién que se exponen infra, y respecto de las cuales
tienen competencia dos de los érganos que participan de la planificacion
territorial nacional, estos son, el Servicio de Vivienda y Urbanizacion y los mu-
nicipios.

a)  Servicio de Vivienda y Urbanizacion

Le corresponde al Serviu, a través de sus secretarias regionales, emitir las au-
torizaciones para la demolicién o refaccién de aquellos inmuebles declarados
como de conservacion histérica o que se ubiquen en zonas declaradas como
de conservacién histérica, de conformidad al art. 60 inc. 2° LGUyC.

b)  Los municipios

Por cuanto a ellos les corresponde dictar los planos reguladores comunales
y, por consiguiente y de conformidad al art. 60 inc. 2° LGUyC y 2.1.43 de la
OGUyC, declarar las inmuebles o zonas de conservacién histérica.

[ll. Tipologias de inmuebles o zonas de proteccién patrimonial y técni-
cas de intervencidén: Actos autorizacionales

El patrimonio cultural material del pais constituido por los inmuebles patri-
moniales, puede ser objeto de diversas protecciones por parte de la autori-
dad, que se traduce en una serie de calificaciones que la normativa le aplica
de acuerdo a sus caracteristicas y nivel de resguardo, asi, cada una contiene
diversos procedimientos de declaracion, de autorizacién y de intervencion
por parte de los particulares.
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Los procedimientos de declaracién y autorizacionales de estos inmue-
bles o dreas como de proteccién por motivos patrimoniales-culturales, Ileva-
dos adelante por los érganos competentes, se encuentran regulados no solo
por sus respectivas leyes sectoriales (LMN, LDT y LGUyC), sino que también,
por tratarse de procedimientos sustanciados por érganos de la Administra-
cion del Estado y que tienen por finalidad dictar un acto administrativo termi-
nal, deben regirse supletoriamente por las normas y estdndar procedimental
de la ley N°19.880 que establece las Bases del Procedimiento Administrativo.

1. Monumentos nacionales

La categoria genérica de proteccién que establece la LMN es la de “Monu-
mento Nacional”, dentro de la cual se subsumen otros tipos de proteccion
al patrimonio cultural, tanto construido por el hombre, como aquel pertene-
ciente a la naturaleza'. La LMN dispone en su art.1° que estos bienes, que
quedan bajo la tuicién y protecciéon del Estado a través del Consejo, estén
conformados por “los lugares, ruinas, construcciones u objetos de caracter
histérico o artistico; los enterratorios o cementerios u otros restos de los
aborigenes, las piezas u objetos antropo-arqueoldgicos, paleontolégicos
o de formacién natural, que existan bajo o sobre la superficie del territorio
nacional o en la plataforma submarina de sus aguas jurisdiccionales y cuya
conservacion interesa a la historia, al arte o a la ciencia; los santuarios de la
naturaleza; los monumentos, estatuas, columnas, piramides, fuentes, placas,
coronas, inscripciones y, en general, los objetos que estén destinados a per-
manecer en un sitio publico con caracter conmemorativo”.

Esta definicion comprende a los cinco tipos de proteccién que la LMN
realiza sobre el patrimonio cultural nacional. Llama la atencién que esta dis-
posiciéon no exige para la declaracion de Monumento Nacional, la declara-
toria por parte de la autoridad competente, no obstante, esto se encuentra
desarrollado y especificado por la misma normativa al momento de referirse
detalladamente respecto a cada tipo de Monumento Nacional, los cuales
pueden ser:

(i)  Monumentos histéricos;

(i)  Monumentos publicos;

(iii) Monumentos o zonas arqueoldgicas;
(iv) Zonas tipicas o pintorescas; y
(

v) Santuarios de la naturaleza.

1 Como es el caso de los Santuarios de la Naturaleza, declarados por el Ministerio del Medio
Ambiente a solicitud del Consejo. No obstante, y como ya se ha sefialado, estimamos que esta
categoria de proteccion, por obedecer a criterios puramente ambientales, es ajena a la protec-
cién del patrimonio cultural de un pais, por lo que no es tratada en este trabajo, por ser compe-
tencia de las autoridades ambientales y no culturales-patrimoniales.
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Por el interés que revisten y por su relacién con la materia acotada en el
presente trabajo, solo se expondran los procedimientos, caracteristicas y au-
torizaciones relativas a los Monumentos Histéricos, las Zonas Arqueoldgicas y
a las Zonas Tipicas o Pintorescas.

a)  Monumentos Histdricos

La LMN dispone en su art. 9° que son Monumentos histéricos “los lugares,
ruinas, construcciones y objetos de propiedad fiscal, municipal o particular
que por su calidad e interés histérico o artistico o por su antigliedad, sean
declarados tales por decreto supremo, dictado a solicitud y previo acuerdo
del Consejo”. Asi, para que un lugar sea calificado como Monumento Histori-
co, es necesario que se haya dictado, previamente, un acto de autoridad (un
decreto supremo) que lo declare como tal. La propiedad del bien inmueble
previa a su declaracién como Monumento Histérico resulta irrelevante para
la LMN, ya que esta dispone que este puede ser fiscal, municipal o particular.

i) Procedimiento de declaracién. Tal como el art. 9° LMN lo dispone, para
que un bien sea declarado como Monumento Histérico, deben cumplir-
se los siguientes requisitos y etapas, a saber:

1°  Debe tratarse de un bien, independientemente de su propiedad, que
revista la calidad de interés histérico o artistico por su antigtiedad;

2°  Se requiere de un acuerdo del Consejo de Monumentos Nacionales
para su declaracién, el cual puede ser adoptado por propia inicia-
tiva (de oficio) o, bien, a través de una denuncia proveniente de
cualquier autoridad o persona de conformidad al art.10 LMN;

3° Posterior al acuerdo, el Consejo debe solicitar a la autoridad com-
petente (Ministerio de Educacién) que dicte el decreto supremo
afectando al bien como Monumento Histérico;

ii)  Proteccién de los Monumentos Histdricos y actos autorizacionales. La
proteccion que le da esta norma a los inmuebles sujetos a esta protec-
cién consiste en lo siguiente:

1°  Los objetos que formen parte o pertenezcan a ellos no podran ser
removidos sin autorizacién del Consejo de Monumentos Nacionales
(art. 11 inc. 2° LMN);

2°  Si el Monumento Histérico fuera un inmueble particular, el propietario
no podra destruirlo, transformarlo o repararlo, ni hacer construccion al-
guna en sus alrededores sin haber obtenido previamente autorizacion
del sefialado Consejo, el que determinaré las reglas a las cuales debe-
ré sujetarse la obra en cuestion (art.12 LMN);

3° En caso de venta de estos inmuebles, el Estado (Fisco) tendra prefe-
rencia para su adquisicion;
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4°  Si algun proyecto susceptible de producir impactos ambientales, de
acuerdo al art. 10 LBGMA, produce alteracién de estos monumentos,
deberd ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA)
a través de una Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA); y

5° Es destacable la norma del art. 16 LMN que faculta al Consejo para
pedir a los érganos competentes la expropiacion de bienes declara-
dos como Monumentos Histéricos que sean de propiedad particular
que, en concepto del mismo Consejo, convenga conservar en poder
del Estado. Asi, esta atribucion que la ley le otorga al Consejo tiene
su causa en la disposicion constitucional del art.19 N° 24 de la Carta
Fundamental, en lo que respecta a las limitaciones y obligaciones que
derivan de la funcién social de la propiedad, principalmente en la im-
portancia que el legislador le da a la conservacién de nuestro patrimo-
nio cultural', buscando hacer compatibles el derecho de propiedad
con el interés publico.

b)  Zonas o Monumentos Arqueoldgicos

Los Monumentos Arqueoldgicos se encuentran regulados en la LMN en sus
articulos 21 al 28, y tienen la particularidad, a diferencia del resto de catego-
rias de protecciéon que establece la presente normativa, de que su declara-
cion opera por el solo ministerio de la ley, es decir, se trata de una afectacién
legal que se produce ipso iure al revestir los bienes afectos las caracteristicas
que la propia LMN detalla, asi, el art. 21 LMN dispone que “Por el solo mi-
nisterio de la ley, son Monumentos Arqueolégicos de propiedad del Estado
los lugares, ruinas, y yacimientos y piezas antropo-arqueolégicas que existan
sobre o bajo la superficie del territorio nacional.

Para los efectos de la presente ley quedan comprendidas también las
piezas paleontoldgicas y los lugares donde se hallaren”.

c)  Zonas Tipicas o Pintorescas

Se encuentran reguladas también por la LMN, la cual dispone que son aque-
llas zonas declaradas como tales mediante decreto supremo del Ministerio
de Educacién, a solicitud del Consejo de Monumentos Nacionales, con el
efecto de mantener el caracter ambiental y propio de ciertas poblaciones o
lugares donde existieren ruinas arqueoldgicas, o ruinas y edificios declara-
dos Monumentos Histéricos. El procedimiento de declaraciéon de una zona
o lugar como tipica o pintoresca es el mismo que el que contempla la LMN
para la declaraciéon de un inmueble como Monumento Histérico. Estas zonas
se caracterizan por ser areas de protecciéon en donde se sitian inmuebles

" GonzALez 2001, 69.
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declarados por acto de autoridad como Monumentos Histéricos, o bien, por
disposicién legal como Monumentos Arqueolégicos.

Las restricciones que la legislacion establece en favor de las Zonas Tipi-

cas o Pintorescas se encuentran en el art. 30 LMN, teniendo como finalidad
la proteccion de las areas de riqueza patrimonial, de modo tal de entorpecer
en ellas la construccion de inmuebles modernos que quiebren y consisten en:

i)

iii)

d)

Para hacer construcciones nuevas en estas zonas, o para ejecutar obras
de reconstrucciéon o mera conservacion, se requerird la autorizacion pre-
via del Consejo, la cual solo se otorgara cuando, de acuerdo a los pro-
yectos presentados, la obra guarde relacién con el estilo arquitecténico
general de dicha zona, y

En estas zonas se establece una limitacion para la instalacion de publi-
cidad a través de carteles o avisos, de estacionamientos, estaciones de
gasolina, lineas eléctricas y telefénicas, locales o cualquiera otra cons-
truccién, permanente o provisional, las que deberan sujetarse al regla-
mento de la LMN. Este reglamento al dia de hoy no ha sido dictado, por
lo que se desconoce cuéles serian dichas condiciones de instalacion.

Al pertenecer al patrimonio cultural, como sucede con los Monumentos
Histéricos y los Monumentos Arqueoldgicos, si algin proyecto suscepti-
ble de producir impactos ambientales de acuerdo al art.10 LBGMA pro-
duce alteracién de estos lugares, debera ingresar al SEIA a través de un
EIA.

Sanciones

La LMN establece una serie de sanciones en caso de contravenir los requisi-
tos establecidos para intervenir las 4dreas o inmuebles protegidos mediante
la declaracién de alguna de las categorias de Monumento Nacional. Asi, la
LMN dispone que:

i)

ii)

Si, en contravencién al art.12 LMN se realizaren trabajos, obras o exca-
vaciones en propiedades particulares o sitios eriazos declarados como
Monumentos Histéricos sin autorizacién del Consejo, esta infraccion sera
sancionada con multa de 5 a 200 U.T.M, sin perjuicio de la paralizacién
de las obras mediante el uso de la fuerza publica. La misma sancién se
establece en el caso del art. 30 inc. final respecto de aquellas obras reali-
zadas en Zonas Tipicas o Pintorescas sin previa autorizaciéon del Consejo;

En los casos en que se realizaren excavaciones arqueolégicas o antro-
poldgicas en lugares declarados por la ley como Monumentos Arqueo-
l6gicos de conformidad al art. 21 LMN sin autorizacion del Consejo, se
incurrird en sancién penada con multa de 10 a 500 U.T.M, sin perijuicio
del decomiso de los objetos obtenidos en dichas excavaciones (art. 22
LMN);

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 26 [enero-junio 2018] pp. 163-186

177



178 | ALEJANDRO VERGARA BLANCO

i) En aquellos casos en que el descubridor de un Monumento Arqueolé-
gico o de bienes u objetos declarados como tales por la ley, no denun-
ciare dicho acontecimiento al gobernador regional inmediatamente de
ocurrido, el art. 26 dispone que podré ser castigado con multa de 5 a
200 U.T.M, sin perijuicio de la responsabilidad civil y solidaria del des-
cubridor por los dafios derivados del incumplimiento de denunciar el
hallazgo;

iv) De conformidad al titulo X de la LMN, el que causare dafo en un Mo-
numento Nacional, o afectare de cualquier modo su integridad, sera
sancionado con pena de presidio menor en sus grados medio a maximo
(sancién penal del art. 38 LMN);

Por Gltimo, toda obra que se inicie en contravencion a las restricciones
que la LMN contempla, podra ser denunciada, tanto mediante accién popu-
lar, como por una denuncia de obra nueva. Ademas, el denunciante recibira,
como premio, el 20% de la multa que se aplique al infractor. Asimismo, las
multas que esta ley establece seran aplicadas por el juez de letras competen-
te, a peticion del Consejo o por accidn popular, sin perjuicio de la sancién de
presidio menor que establece el art. 38 LMN, la cual debera ser impuesta por
los tribunales con competencia en lo criminal.

2. Zonas de interés turistico

Estas areas se encuentran reguladas por la ley N° 20.423, de 2010, que es-
tablece el sistema institucional para el desarrollo del turismo, y por el DS
N°172, de 2011, que aprueba el reglamento que fija el procedimiento para la
declaracion de Zonas de Interés Turistico. Estas disposiciones sefialan que las
Zonas de Interés Turistico corresponden a aquellos territorios comunales, in-
tercomunales o determinadas areas dentro de estos, que tengan condiciones
especiales para la atraccién turistica y que requieran medidas de conserva-
cién y una planificacion integrada para promover inversiones del sector pri-
vado, las que deberan ser declaradas como tales mediante decreto supremo
del Ministerio de Economia, previo acuerdo del Comité de Ministros del Tu-
rismo, de informe del Servicio Nacional de Turismo e informes vinculantes de
los municipios cuyos territorios se vean afectados por la declaracion (art.13
ley 20.423, de 2010).

La proteccién que estas regulaciones otorgan a aquellas zonas declara-
das como de interés turistico consiste en:

a) Cualquier formulacién o modificacién de instrumentos de planificacion
territorial en estas zonas, requerird de un informe previo del Sernatur.

b) La modificacién de los planes reguladores intercomunales o metropoli-
tanos que involucre a estas zonas, requerird previamente de consulta al
Sernatur.
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c) Estas zonas tendrén un caracter prioritario para la ejecucién de progra-
mas y proyectos publicos de fomento al desarrollo de esta actividad,
como también para la asignacién de recursos destinados a obras de in-
fraestructura.

3. Inmuebles y zonas de conservacion historica (ICH y ZCH)

Estos inmuebles o areas se encuentran regulados por la LGUyC y por la Or-
denanza General de Urbanismo y Construcciones. La primera dispone en su
art. 60 inc. 2° que el plan regulador debe sefialar los Inmuebles o Zonas de
Conservacion Histérica, mientras que la segunda, en su art.1.1.2, define a los
ICH como “el individualizado como tal en un Instrumento de Planificacién
Territorial dadas sus caracteristicas arquitectdnicas, histéricas o de valor cul-
tural, que no cuenta con declaratoria de Monumento Nacional”; y a las ZCH
como aquella “drea o sector identificado como tal en un Instrumento de Pla-
nificacién Territorial, conformado por uno o mas conjuntos de inmuebles de
valor urbanistico o cultural cuya asociacién genera condiciones que se quie-
ren preservar y que no cuenta con declaratoria de Monumento Nacional”.

En el art. 2.1.43 de la OGUyC se establecen las condiciones necesarias
para la declaracion de un ICH, al disponer que, para ser declarado como tal,
el inmueble debe:

a) Representar valores culturales que sea necesario proteger o preservar,
sean estos arquitecténicos o histéricos, y que no hubiere sido declarado
Monumento Nacional, en la categoria de Monumento Histérico;

b) Ser inmuebles urbanisticamente relevantes, cuya eventual demolicién
generaria un grave menoscabo a las condiciones urbanisticas de la co-
muna o localidad; vy,

c) Tratarse de una obra arquitecténica que constituya un hito de significa-
cioén urbana, que establece una relaciéon arménica con el resto y mantie-
ne predominantemente su forma y materialidad original.

Por otra parte, para la declaraciéon de una ZCH el mismo articulo de la
OGUyC sefala que los requisitos que se deben cumplir son los siguientes:

1° Que el sector sea de aquellos cuya expresién urbanistica represente
valores culturales de una localidad y cuyas construcciones puedan ser objeto
de acciones de rehabilitacién o conservacion;

2° Que sea urbanisticamente relevante y que la eventual demolicién de
una o mas de sus edificaciones genere un grave menoscabo a la zona o con-
junto; vy,

3° Que estos sectores estén relacionados con uno o con mas Monu-
mentos Nacionales de la categoria de Monumento Histérico o Zona Tipica o
Pintoresca. No obstante, los Monumentos Nacionales deberan regirse por la
Ley N°17.288.
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Las restricciones o limitantes que se establecen por nuestro ordena-
miento para proteger estos inmuebles consisten en que, de conformidad al
art. 60 inc. 2° LGUC, estos edificios no podran ser demolidos o refaccionados
sin previa autorizacién de la Secretaria Regional de Vivienda y Urbanizacion
correspondiente.

De lo expuesto precedentemente se desprende que la proteccién al pa-
trimonio cultural material chileno se encuentra amparada, en mayor medida,
por la LMN, y, de una manera fragmentada a través de la LDT y la normativa
urbanistica recogida en la LGUyC, contando con érganos administrativos de
distinta naturaleza técnica y competencial que velan por dicha proteccién a
través de diversos mecanismos.

IV. La regulacién del patrimonio cultural es consecuencia de una reali-
dad dual: Consecuencias regulatorias en la jurisprudencia de la CGR

1. Dualidad y yuxtaposicién del “patrimonio” y del “medio ambiente”

De las tipologias de proteccién sefialadas supra y de las finalidades y obje-
tivos de la normativa que regula al sector patrimonial, se puede desprender
que esta regulacién es el resultado de una realidad bifronte, tanto material
(o artificial) como natural. Por otra parte, de la misma manera en que existe
el patrimonio cultural y natural de la Nacién, también se puede identificar la
existencia de un medio ambiente artificial y de un medio ambiente natural.
Lo anterior se desprende de la propia definicién de medio ambiente conte-
nida en el art. 2° letra Il) LBGMA, al disponer que este es “el sistema global
constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica
o biolégica, socioculturales y sus interacciones (...)."

Si bien se ha dejado asentado ya que el patrimonio cultural es un con-
cepto unitario perteneciente a las disciplinas de la antropologia, arqueologia
y paleontologia, no es menos cierto que su representacién regulatoria, esto
es, su “juridizacion”, sufre de un fraccionamiento regulatorio que lleva a ha-
cerse la siguiente pregunta: ;jForma parte el patrimonio cultural del medio
ambiente? La respuesta a esta pregunta no es baladi, es mas, las consecuen-
cias regulatorias de la misma, en el caso de ser afirmativa, conllevan a prote-
ger este valor no solo por medio de la regulacion sectorial pertinente (LMN),
sino que a través de los instrumentos de gestién ambiental existentes en
nuestro ordenamiento, particularmente por medio del SEIA, debiendo ingre-
sar a él cualquier proyecto que pueda producir una alteracién significativa en
inmuebles o lugares pertenecientes al patrimonio cultural.

Dentro del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, se enmarca
el art. 10 letra p) de la LBGMA, que dispone: “Los proyectos o actividades
susceptibles de causar impacto ambiental, en cualesquiera de sus fases, que
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deberén someterse al sistema de evaluaciéon de impacto ambiental, son los
siguientes: (...) p) Ejecucién de obras, programas o actividades en parques
nacionales, reservas nacionales, monumentos naturales, reservas de zonas
virgenes, santuarios de la naturaleza, parques marinos, reservas marinas o
en cualesquiera otras areas colocadas bajo proteccién oficial, en los casos en
que la legislacion respectiva lo permita”.

El dictamen N° 4.000, de 2016 emitido por la Contraloria General de la
Republica, en el cual se establece por el érgano contralor un criterio de inter-
pretacion de la Ultima parte de este articulo, es decir, a lo que debe enten-
derse y a lo que comprende la frase “cualesquiera otras areas colocadas bajo
proteccion oficial”, supone un alejamiento de la interpretacién mantenida
por el mismo érgano respecto a esta misma disposicion en afios anteriores.

2. Interpretacion del art.10 p) de la ley n° 19.300, de 1994. Evolucién de la
jurisprudencia de la CGR.

a)  Exposicion sumaria de la norma interpretada y su contexto

La disposiciéon en cuestion se ubica dentro del marco del procedimiento de
evaluacion ambiental de un proyecto para poder obtener una RCA favorable;
mas precisamente, estd dentro de la disposiciéon que determina qué proyec-
tos susceptibles de causar impacto ambiental deben someterse al SEIA. Cita-
mos nuevamente la norma interpretada, la cual dispone que “Los proyectos
o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en cualesquiera
de sus fases, que deberan someterse al sistema de evaluaciéon de impacto
ambiental, son los siguientes: (...) p) Ejecucién de obras, programas o acti-
vidades en parques nacionales, reservas nacionales, monumentos naturales,
reservas de zonas virgenes, santuarios de la naturaleza, parques marinos,
reservas marinas o en cualesquiera otras areas colocadas bajo proteccién ofi-
cial, en los casos en que la legislacién respectiva lo permita”.:

El problema ha radicado respecto al alcance de la Gltima parte de esta
disposicion, esto es, a qué debe entenderse como area colocada bajo pro-
teccion oficial y en qué contexto debe interpretarse dicha frase. Lo anterior
es de relevancia, debido a que las areas colocadas bajo proteccién en nues-
tro ordenamiento juridico no solo pueden ser de caracter natural o ecolégico,
sino que también de caracter patrimonial cultural, sociocultural, antropolégi-
co o arquitectdnico, es decir, formar parte de lo que se entiende en doctrina
como “el ambiente construido”'2.

2 FernANDEZ 2013, 490.
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b)

La interpretacion del art. 10 p) LBGMA por parte de CGR

A lo largo de la historia de nuestra institucionalidad ambiental, no ha sido
pacifica la determinacién del alcance de la disposicion del art. 10 p) LBGMA,
y la CGR tampoco ha mantenido una linea uniforme de interpretacién con el
paso de los afios. Es asi como pueden identificarse tres etapas en la jurispru-
dencia administrativa del érgano contralor, la Gltima de ellas de muy reciente
data, iniciada con el dictamen N° 4.000, de 2016.

i)

ii)

iii)

Primera etapa: 1997 a 2012. La interpretacién que hacia el ente fiscaliza-
dor de la normativa ambiental era que las expresiones relativas a la “le-
gislacién ambiental” no se limitaban exclusivamente a la Ley N°19.300 y
su reglamento, sino que inclufan todas aquellas relacionadas de alguna
manera con el medioambiente y que estén vigentes'?.

En virtud de esta interpretacion de la CGR, la autoridad administrativa
ambiental hizo extensible la expresién “cualesquiera otras areas colo-
cadas bajo proteccién oficial” a toda norma de incidencia ambiental
que contemplara o se refiriera a algunos de los componentes del medio
ambiente, entre ellas, las colocadas bajo proteccién por la regulacion
urbanistica u otras regulaciones de caracter no ecolégico o natural™.

Segunda etapa: 2012 a 2016. Esta etapa representd un vuelco en la in-
terpretacion de la CGR, a la cual se debieron adecuar los érganos admi-
nistrativos con competencia ambiental, y que se centrd en sostener que
la regla establecida en el art.10 p) de la ley N°19.300 debia entenderse
como extensiva solamente a las dreas de caracter natural puestas bajo
proteccion oficial, de acuerdo al sentido mismo de la disposicién y a la
historia fidedigna de su establecimiento'.

Sin perjuicio de lo anterior, en virtud de esta interpretacién dada por
CGR, el SEIA emitié un instructivo interno' que precisaba qué debe en-
tenderse por “érea colocada bajo proteccién oficial”, dentro de las cua-
les incluyé a los monumentos histdricos, zonas tipicas o pintorescas y a
las zonas de interés turistico, los cuales no necesariamente versan sobre
dreas o inmuebles de caracter natural o ecoldgico.

Tercera etapa: 2016 en adelante. El periodo de interpretacion restringi-
da de la disposicién final del art.10 p) de la ley N°19.300 culmina con el
dictamen N° 4.000, de 15 de enero de 2018, en el cual, de una manera
novedosa, el érgano contralor, de oficio, procedié a revisar su propia ju-
risprudencia anterior y emitié un dictamen, sin previa solicitud de parte
o servicio alguno, sefialando que el hecho que la disposicién aludida
mencionara especificamente a zonas de proteccién de caracter natural

3 Dictamen N° 29.433, de 1998.
' En el mismo sentido: Ropert 2002, 134 y 135.

> En este sentido, pueden verse los dictdmenes N°s. 78.394, de 2012; 33.426, de 2013; y
93.642, de 2015.

¢ Oficio Ord. N° 130.844/2013.
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no significa que, por si solo, se deba restringir su interpretacién solo a
dichas zonas.

Se funda para apoyar dicha interpretacion en la definicion de medio am-
biente, contenida en el art. 2° letra Il) LBGMA, la cual incluye aquellos
elementos de naturaleza artificial y sociocultural, y que, por tanto, debe
ser protegido en relacién con el art.19 N° 8 CPR. Se basa, ademas, en
diversas disposiciones del ordenamiento que sefialan distintos niveles
de proteccién para aquellas zonas o inmuebles de interés patrimonial
cultural, concluyendo que una proteccién del medio ambiente en los
términos amplios que consagra la CPR no podria lograrse si no se le
otorga un alcance amplio a la expresiéon “cualesquiera otras areas co-
locadas bajo proteccion oficial”, incorporando también a las zonas de
proteccién de recursos de valor patrimonial™.

3. Lanueva linea jurisprudencial de la CGR

a) La "interpretacion progresiva” utilizada por la CGR

Llama la atencion la técnica interpretativa utilizada por la CGR a partir del
dictamen N° 4.000. ;Se trata de una interpretacion literal, o estamos frente
a un caso de interpretacion progresiva? Parece ser que la respuesta dada
por CGR se inclina a la segunda alternativa. Asi, la labor del intérprete de la
norma destinado a aplicarla no ha de agotarse en el tenor literal de la misma,
en el entendido de que ha de considerar al ordenamiento juridico como un
cuerpo dindmico, en desmedro de observarlo como un mero conjunto de
normas. El érgano contralor, a través de esta postura, reconoce el constante
movimiento del Derecho como fenémeno que no puede estar ajeno a la rea-
lidad social a la que pertenece y pretende regular, informando con esto su
labor hermenéutica’®.

Se debe tener en consideracion que el ordenamiento juridico nacional,
tal como se adelanta supra, protege el “valor” patrimonial cultural de un
modo amplio y lo integra dentro de la misma definiciéon de medio ambien-
te del art. 2° ll) LBGMA, asi, se da una suerte de unidad en este cauce en la
proteccion a los patrimonios cultural y medio ambiental, confluyendo ambos
respecto de un mismo objeto de tutela. Asimismo, el deber que la CPR le en-
comienda al “Estado” de velar para que el derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacion no sea afectado debe (i) entenderse extensivo
a todos los érganos de la Administracién del Estado (art. 6° CPR), y (i) servir
de orientacién al intérprete a la hora de determinar el verdadero sentido y
alcance de la preceptiva ambiental, en especial en este caso en concreto, del
art.10 letra p) LBGMA.

7" Dictamen N° 4.000, de 2016.
8 BermuUDEZ 2014, 127 y ss.
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Es asi como la expresiéon "o en cualesquiera otras areas colocadas bajo
proteccidn oficial, en los casos en que la legislacién respectiva lo permita”,
del art. 10 p) LBGMA es interpretado por CGR en forma amplia, haciéndolo
aplicable no solo a las areas de indole natural, sino que ademas, a aquellas
protegidas oficialmente por motivos patrimoniales culturales tales como los
Monumentos Histéricos o las Zonas de Conservacion Histdrica (aun cuando la
norma no lo diga expresamente).

b) Una alternativa a la interpretacion progresiva que no fue utilizada: La
interpretacion por via de principios juridicos

Podria decirse que el resultado de la operacién interpretativa realizada por
CGR es producto de una interpretacion forzada del art.10 letra p) LBGMA,;
en efecto, podria entenderse que se rellena una laguna, pero que no por
eso deja de ser coherente con el contexto legal y constitucional aplicable.
Pareciera mas adecuado abordar la problematica a través de la técnica de los
principios juridicos, como el principio precautorio o de proteccién al medio
ambiente, por resultar ser més ajustado a la realidad. Ese era un mejor modo
de superar la falta evidente de texto para arribar a la conclusién de CGR.

Conclusiones

1° Cada nacioén, sociedad o grupo humano posee elementos culturales iden-
tificables y que dicen relacién con obras de creacién o valoraciéon humanas,
cuya importancia radica en el significado especial que se les atribuye en ra-
zén de su caracter de irreproducibles y de los valores espirituales que cada
sociedad les atribuye, motivo por el cual se buscan proteger y conservar para
las préximas generaciones. Dichos elementos devienen en bienes artificiales
que pueden ser de naturaleza material o inmaterial, cuya proteccién a nivel
internacional estd a cargo de la UNESCO y a nivel nacional, principalmente,
del Consejo de Monumentos Nacionales.

2° La regulacion del patrimonio cultural material en nuestro pais se ca-
racteriza por ser extensa y estar fragmentada en distintos cuerpos normati-
vos, siendo el més importante la Ley N°17.288 de Monumentos Nacionales y
su reglamento, que crea el 6rgano principal en materia de patrimonio cultural
que es el Consejo de Monumentos Nacionales. Sus objetivos no se limitan
solo a la promocién y proteccién de este patrimonio, sino que también a
equilibrar esta proteccién con otros derechos y garantias constitucionales,
como, por ejemplo, el derecho de propiedad de los particulares sobre sus
bienes y la libre iniciativa econémica. Su principal mecanismo de proteccién
sobre los inmuebles patrimoniales es la declaraciéon de estos como Monu-
mento Nacional, y de estos en subcategorias: Monumento histérico, publico
o arqueoldgico, zonas tipicas o pintorescas y santuarios de la naturaleza,
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estos Ultimos para el patrimonio natural. Adicionalmente encontramos otras
medidas de proteccién en la LDT y en la LGUyC.

3° Cabe destacar la importancia que reviste en la regulacién la Ley N°
19.300 LBMA, que en su articulo 2 letra Il), incluyé el patrimonio cultural
nacional en la definicién genérica de medioambiente, al reconocer que este
puede ser natural o artificial. Lo anterior permite que este patrimonio quede
bajo la proteccién del SEIA en los casos que sefale la ley, segun lo establece
el articulo 10, letra p), parte final del mismo cuerpo legal. Sin embargo, la
Contraloria no siempre ha interpretado este articulo de modo uniforme, lle-
gando a afirmar que la regla del art. 10 letra p) era extensiva solo a las areas
de caracter natural puestas bajo proteccién oficial. Fue con el dictamen N°
4.000 de 2016, que el érgano contralor fija su actual interpretaciéon sobre
el articulo 10 letra p), considerando que se trata de una disposicién amplia,
extensiva no solo a zonas de caracter natural, sino también a elementos artifi-
ciales, teniendo como base la definicién del articulo 2 letra ll) de la LBMA en
armonia con el articulo 19 N° 8 de la CPR.

4° El dictamen N° 4.000/2016 de la CGR no se ha limitado al tenor lite-
ral de la norma, sino que considera al ordenamiento juridico como un todo
en constante cambio segin la realidad social a la que pertenece, lo que se
adecua a una técnica de interpretacion de caracter progresiva. Sin embargo,
es igualmente ajustado afirmar que la Contraloria realiz6 una interpretacion
por via de principios juridicos, como el principio precautorio o de proteccién
al medio ambiente, en atencién a la realidad nacional, siempre cambiante.
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