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Introduccion

En 2016 se ha registrado un importante giro en la jurisprudencia de la
Contraloria General de la Republica (en adelante CGR) en materia de
ingreso al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (en adelante
SEIA) de los proyectos o actividades que afectan bienes culturales. A
raiz de este cambio nace este trabajo, cuyo objetivo consiste en reco-
rrer la historia de la relacion entre el patrimonio cultural y la normativa
medioambiental, con particular enfoque en el SEIA, y esbozar cudles
son los problemas y desafios que se vienen a futuro.

En Chile, los bienes culturales —entendiendo bajo este concepto y
para efectos del presente trabajo, los bienes tangibles pertenecientes
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al patrimonio arquitecténico, histérico, paisajistico de la Nacién'- han sido
desde antigua fecha asociados a la disciplina medioambiental. Lo anterior se
ha dado porque en Chile se ha acogido una concepcion amplia de “medio
ambiente”, que engloba tanto los elementos naturales como los artificiales,
pertenecientes a las distintas manifestaciones socioculturales del pais?.

La jurisprudencia nacional, desde sus primeros fallos en la materia, ha
optado por esta vision comprehensiva’®, la cual se encuentra ahora plasmada
en el articulo 2 la Ley N° 19.300* y confirmada por las sentencias recaidas
sobre demandas por dafio ambiental. Entre otras, podemos citar el fallo dic-
tado en Fisco de Chile con Cia. Industrial Puerto Montt S.A. (2002), en el cual
se establece que “el concepto de medio ambiente (...) es el establecido en
la Ley de Bases del Medio Ambiente, el cual se engloba dentro de aquellas
concepciones amplias (...), razén por la cual el &mbito de proteccion del mis-
mo del dafo sufrido, no solo se restringe a los aspectos biolégicos o fisicos,
sino por el contrario extiende su proteccién a aquellos elementos que dicen
relacién con el medio ambiente en su sentido socio-cultural, es decir, protege
también el aspecto urbanistico, los monumentos, el paisaje, las realizaciones
de ingenieria y todos aquellos aspectos sociales y culturales en general”®.

Hecha esta premisa, lo que nos interesa en este trabajo es averiguar si y
en qué medida el instrumento de la evaluacion de impacto ambiental se apli-
ca a los proyectos o actividades que afecten bienes culturales. Al respecto,
entran en juego dos disposiciones de la Ley N° 19.300: por una parte, el ar-
ticulo 10, que identifica los proyectos sujetos al SEIA 'y, por la otra, el articulo
11, que define cuéles proyectos, entre los obligados, deben ingresar al Siste-
ma a través de un Estudio de Evaluacién Ambiental, mencionando, inter alia,
aquellos que involucren la alteracién del patrimonio cultural®.

En este articulo nos vamos a enfocar en la letra p) del articulo 10 de la
Ley N° 19.300, cuya formulacién ha generado algunas dudas. Esta disposi-
cién establece la obligatoriedad del ingreso al SEIA en caso de “ejecucion de
obras, programas o actividades en parques nacionales, reservas nacionales,
monumentos naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios de la natura-

' Para una definicién de patrimonio cultural y su divisién entre bienes tangibles y no tangibles,
ver Kress y ScHmIDT-HeBBEL 1999, 3; GonzALez 2009, 101-102.

2 Sobre la definicién amplia de medio ambiente acogida en la legislacién chilena ver inter alia
BermUDEZ 2000, 20, donde el Autor sefiala que en la nocién aludida estd comprendidas “todas las
obras del hombre, como por ejemplo, las que componen el patrimonio histérico”. Ver también,
GonzALez 2009, 103.

3 Palza Corvacho, Humberto con Director de Riego de la Primera Regidn y otros (1985); ver en
particular el 10° Considerando.

4 Articulo 2, letra ll), Ley N° 19.300, de 1994.

5 Fisco de Chile con Cia. Industrial Puerto Montt S.A. (2002), considerando 18°; ver también
Fisco de Chile con Sociedad Quimica y Minera de Chile (2006). Para un comentario ver URIARTE
2006, 99-146.

¢ Mas precisamente, la letra f) del articulo 11 de la Ley N° 19.300, de 1994, se refiere a la "alte-
raciéon de monumentos, sitios con valor antropolégico, arqueolégico, histérico y, en general, los
pertenecientes al patrimonio cultural”.
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leza, parques marinos, reservas marinas o en cualesquiera otras &reas colo-
cadas bajo proteccién oficial, en los casos en que la legislacion respectiva lo
permita”. Sobre este punto, sefialamos que ha sido controvertida la interpre-
tacion de la frase que se refiere a la ejecucion de proyectos “en cualesquiera
otras areas colocadas bajo proteccion oficial”. La disposicién, en efecto, ade-
mas de someter al SEIA los proyectos que inciden sobre bienes de caracter
claramente natural (parques nacionales, reservas nacionales, monumentos
naturales, etc.) realiza esta remisidén a otros bienes y lugares cuya categoria
y clasificacién no resulta bien definida en la norma. Aparece, por lo tanto, el
problema de definir si esta disposicién abarca los bienes culturales y, en caso
de respuesta positiva, qué bienes culturales son protegidos a través del SEIA.

I.  Inmuebles y zonas de conservacion histérica en el SEIA

Sin pretender realizar un recuento histérico exhaustivo, cabe sefalar que no
ha suscitado particulares dudas la aplicacién de la aludida letra p) del articulo
10 de la Ley N° 19.300 respecto de proyectos que afectan los bienes tutela-
dos por la Ley N° 17.2887 sobre Monumentos Nacionales®. A esta conclusién
apuntaban varios pronunciamientos, emitidos tanto por el Poder Judicial®,
como por érganos administrativos especializados. En particular, en el listado
de éreas consideradas bajo proteccién oficial para efectos del SEIA, incluido
en el Oficio Ordinario N° 43.710, de 2004, la Comisién Nacional del Medio
Ambiente (en adelante CONAMA) mencionaba, entre otros, los Monumentos
Histdricos, las Zonas Tipicas o Pintorescas'.

Sin embargo, el problema se daba respecto de dos tipologias precisas
de bienes culturales, es decir el Inmueble de Conservacion Histdrica (en ade-
lante también ICH) y la Zona de Conservacién Histdrica (en adelante también
ZCH).

1. ICHy ZCH en la normativa sobre urbanismo y construcciones

El ICH estéd definido en la Ordenanza General de Urbanismo y Construccio-
nes (en adelante OGUC)"" como el bien inmueble “individualizado como
tal en un Instrumento de Planificacién Territorial dadas sus caracteristicas
arquitectdnicas, histéricas o de valor cultural, que no cuenta con declara-
toria de Monumento Nacional”'?, mientras la ZCH corresponde al “area o

7 Ley N° 17.288, de 1970.

8 GonzaALez 2009, 107.

? Entre otras, ver Fisco de Chile con CTC Startel (2003). Para un comentario ver ROPERT y SAAVE-
DRA 2004, 191-221.

19 Ver Oficio Ordinario N° 43.710, de 2004, de CONAMA, Tabla N° 1. En el listado se incluian
también las Zonas de Conservacién Histérica, que, en realidad, son identificadas en los Instru-
mentos de Planificacién Territorial correspondientes, no en la Ley N° 17.288, de 1970.

7

2 Ver articulo 1.1.2. de la OGUC. En doctrina ver Ficueroa 2014, 189 ss. Sobre los efectos de la

declaracion de inmueble o zona de conservacion historica ver ibidem, 192 ss.; FERNANDEZ y HoL-
MEs 2009, 122 ss.
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sector identificado como tal en un Instrumento de Planificacién Territorial,
conformado por uno o mas conjuntos de inmuebles de valor urbanistico o
cultural cuya asociacion genera condiciones que se quieren preservar y que
no cuenta con declaratoria de Monumento Nacional”'. Ahora bien, es nece-
sario precisar que para el reconocimiento de un ICH o de una ZCH es nece-
sario que se cumpla alguna de las caracteristicas establecidas en el punto 2
del articulo 2.1.43 de la OGUC, esto es: “a) Que se trate de inmuebles que
representen valores culturales que sea necesario proteger o preservar, sean
éstos arquitecténicos o histéricos, y que no hubieren sido declarados Monu-
mento Nacional, en la categoria de Monumento Histérico. b) Que se trate de
inmuebles urbanisticamente relevantes cuya eventual demolicién genere un
grave menoscabo a las condiciones urbanisticas de la Comuna o localidad.
c) Que se trate de una obra arquitecténica que constituya un hito de signifi-
cacién urbana, que establece una relacién armodnica con el resto y mantiene
predominantemente su forma y materialidad original”'.

Como se puede apreciar, el trato peculiar de estos inmuebles o zonas
consiste en el hecho que —como menciona la norma- no cuentan, al menos
en la teoria, con la declaratoria de Monumento Nacional (aunque en algunos
casos concretos las dos categorias de proteccién puedan coincidir)’ y son,
por lo tanto, los Unicos bienes de caracter cultural que pueden ser identifica-
dos ex novo en los instrumentos de planificacion territorial correspondientes,
por ejemplo en un Plan Regulador Comunal. Lo anterior constituye una ex-
cepcidn a la regla general contenida en la normativa urbanistica, en virtud de
la cual los instrumentos de planificacion territorial deben limitarse a recogery
reconocer Areas de proteccion de recursos de valor natural (APRVN) o Areas
de protecciéon de recursos de valor patrimonial cultural (APRVPC), donde
existan zonas o elementos naturales ya protegidos por el ordenamiento juri-
dico vigente'.

Lo anterior resulta mas marcado en el caso de las APRVN. En efecto,
como ha sido confirmado por la Divisién de Desarrollo Urbano, “el Plan
Regulador Comunal no tiene facultades para definir otras ‘areas de protec-
cion de recursos de valor natural’, pudiendo solo reconocer las oficialmente
protegidas y establecerles las condiciones urbanisticas que deberan cumplir
las edificaciones que se emplacen en ellas”". Respecto de estas areas, los
organismos encargados de la planificacién territorial (las Municipalidades, en
particular) no tienen margen de accién.

13 Articulo 1.1.2. de la OGUC.

' Sobre la declaratoria de Monumentos Histéricos y de Zonas Tipicas y sus efectos ver, en la
doctrina: FErRNANDEZ 2015, 31 y ss. (sobre Monumentos Histéricos) y 33 y ss. (sobre Zonas Tipicas);
ReTrRevia 1977, 127 y ss.; RorerT 2002, 121 y ss.; FiIGuEROA 2014, 192 y ss.

'S RorerT 2002, 127.

6 Ver articulo 2.1.18 de la OGUC.

7 Circular Ord. N° O935I, de la DDU (DDU 227), ver punto 3.2.1.1. letra b).
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Diversamente, en cuanto a los recursos de valor patrimonial cultural,
existe un doble sistema de proteccién: por una parte, la OGUC se remite
expresamente a los inmuebles declarados monumentos nacionales (ej. zonas
tipicas y monumentos histéricos) en virtud de las facultades establecidas en
la Ley N°® 17.288; por la otra, concede a las Municipalidades la facultad de
determinar los ICH y las ZCH a través del Plan Regulador Comunal'®.

2. Areas de proteccion oficial y los inmuebles y las zonas de conservacion
histérica

En la vertiente medioambiental, los primeros instructivos de la CONAMA ha-
cian coincidir el concepto de areas bajo proteccién oficial ex articulo 10, letra
p), de la Ley N° 19.300, con el de areas protegidas utilizado en el articulo 11
del mismo cuerpo legal y en sus reglamentos’, incluyendo en aquellas solo
a las ZCH?. Sin embargo, en 2012 intervino un cambio tanto a nivel de juris-
prudencia, como de interpretacién administrativa?’.

En primer lugar, la CGR emitié un Dictamen? en el cual llegaba a la con-
clusion que la expresion “areas colocadas bajo proteccion oficial” solo incluia
las zonas protegidas de valor netamente natural, que tuvieran “la finalidad
de asegurar la diversidad bioldgica, tutelar la preservaciéon de la naturaleza y
conservar, en este caso, el patrimonio ambiental natural”. Esta conclusién se
condecia, segln el Contralor, con la Historia de la Ley N° 19.300 en la cual
se consigna que el actual articulo 10, letra p), de ese texto legal, contempla
la “ejecucion de obras, programas o actividades en parques nacionales, re-
servas naturales y otros lugares de similar naturaleza”?®. Teniendo en cuenta
esta finalidad, la CGR precisaba que la declaraciéon de un inmueble como de
conservacion histérica, tenia que ver con sus caracteristicas arquitecténicas,
histéricas, de valor cultural y urbanisticas, y no con la finalidad de asegurar
la diversidad bioldgica, tutelar la preservaciéon de la naturaleza y conservar el
patrimonio ambiental natural de determinadas zonas; lo que permitiria excluir
los ICH (y las ZCH) de la categoria de areas bajo proteccién oficial ex letra p)
del articulo 10 de la Ley N° 19.300. Por lo tanto, las intervenciones sobre los
inmuebles de conservacioén histérica no debian sujetarse al procedimiento de
evaluaciéon de impacto ambiental.

En seguida, el Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA en adelante) reco-
gi6 la doctrina de la CGR y en 2013 emitié un Instructivo en el que, en primer
lugar, distinguia el concepto de “éreas colocadas bajo proteccion oficial” ex

'® Ver también Ibidem, punto 3.2.1.1. letra c).

' Recordamos que el concepto de “areas protegidas” habia sido definido por el Decreto Su-
premo N° 95, del Ministerio Secretaria General de la Republica, de 2002; ver articulo 1, N° 1,
letra a). La misma definicién se encuentra ahora en el articulo 8, inciso 5, del Decreto Supremo
N° 40, del Ministerio de Medio Ambiente, de 2013.

20 Ver Oficio Ordinario N° 43.710 de CONAMA.

2! Este cambio es comentado profusamente en Meneses 2015, 105-114.

22 Dictamen N° 78.394 (2012).

2 Historia de la Ley N° 19.300, 898.
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articulo 10, letra p), de Ley N° 19.300, de 1994, de la nocién de “areas pro-
tegidas” ocupada en el articulo 11 del mismo cuerpo legal, precisando que
estas Ultimas constituian un “subconjunto” dentro del universo més amplio
de las primeras?. Asimismo, proporcionaba una tabla indicando las &reas
colocadas bajo proteccion oficial para efectos del SEIA, en la cual —ademas
de los bienes estrictamente “ambientales”— solo se mencionaban las Zona
Tipicas o Pintorescas y los Monumentos Histéricos amparados bajo la Ley N°
17.288. El Instructivo no contemplaba —como areas colocadas bajo protec-
cion oficial- las Zonas y los Inmuebles de Conservacién Histérica que, como
se ha dicho, también forman parte de las Areas de proteccién de recursos de
valor patrimonial cultural (APRVPC) segun lo establecido en los Instrumentos
de Planificacién Territorial aplicables.

3. Elcambio de interpretacion en el Dictamen N° 4.000 (2016)

El Dictamen N° 4.000 (2016) de la Contraloria General de la Republica objeta
exactamente esta exclusién®. En primer lugar, afirma que “la circunstancia
de que las menciones especificas que sefala el citado precepto aludan uni-
camente a zonas de proteccién de recursos de valor natural, no implica, por
si sola, que el intérprete deba restringir solo a esas zonas el alcance de las
expresiones amplias que se consignan al final del mismo al referirse a obras,
programas o actividades que se ejecuten en “cualesquiera otras areas colo-
cadas bajo proteccién oficial”. En efecto, hay que reconocer que resultaba
contradictorio incorporar dentro el concepto de areas colocadas bajo protec-
cion oficial los bienes pertenecientes al patrimonio cultural protegidos por la
Ley de Monumentos Nacionales y, al mismo tiempo, excluir las Zonas y los
Inmuebles de Conservaciéon Histérica, aduciendo que la definicién de ZCH e
ICH no perseguia finalidades de tutela de la biodiversidad. Asimismo, apo-
yandose en la amplitud de la garantia constitucional del articulo 19, N° 8, de
la Constitucion Politica de la Republica y de la definicion de medio ambiente
recogida por la LBGMA, concluye que en la frase “cualesquiera otras éreas
colocadas bajo proteccion oficial” se comprenden todas las dreas de protec-
cion de recursos de valor patrimonial cultural, entendiendo que este concep-
to abarca tanto los monumentos nacionales tutelados por la Ley N° 17.288
como las zonas o inmuebles de conservacion histérica definidos en los IPT.

A la luz de este giro jurisprudencial el SEA ha emitido recientemente el
Instructivo N° 161.081 (2016) que corrige el de 2013 e incorpora en la tabla
anteriormente aludida las Zonas y los Inmuebles de Conservacion Historica?.

2 Esto ha sido recogido en la doctrina también por Harris 2013, 243.
25 Dictamen N° 4.000 (2016).
26 Oficio Ordinario N° 161.081, del SEA.
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Il.  ;Qué proyectos se someten al SEIA?

La nueva interpretaciéon del concepto de area colocada bajo proteccion,
aunque se pueda compartir a partir de una interpretacién sistemaética de la
LBGMA, conlleva una serie de problemas en la practica. Esto se da, en par-
ticular, porque la letra p) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, a diferencia de
otras letras de la misma disposicién, no contiene limites de magnitud u otros
criterios que permitan acotar el campo objetivo de aplicacién de la norma,
dejando, al menos en la teoria, la totalidad de los proyectos que afecten bie-
nes pertenecientes al patrimonio cultural sometidos al SEIA?, lo que no nos
parece consistente con el espiritu de la Ley N° 19.300. En efecto, recordamos
que la redaccién de la LBGMA, en general, se ha inspirado al principio de
gradualismo® y que, entrando en el punto importante para este articulo, la
finalidad propia de la evaluacién de impacto ambiental consiste en prevenir,
mitigar y eventualmente compensar los perjuicios ambientales derivados de
la realizacién de proyectos y actividades de gran envergadura y aptos para
causar un dafio ambiental relevante. Esta “susceptibilidad de alteracién”,
como ha sido definida en la doctrina??, es el elemento pivotante del SEIA,
que justifica el sometimiento de un proyecto o actividad al procedimiento de
evaluacién. También el Instructivo N° 161.081 (2016) del SEA, anteriormente
mencionado, y un reciente Dictamen de la Contraloria, sobre los humeda-
les protegidos, han recordado que “no todo proyecto o actividad que se
pretende ejecutar en un area que se encuentra bajo proteccién oficial debe
necesariamente ser sometida al SEIA, sino solo aquellos que resultan relevan-
tes desde el punto de vista del impacto ambiental que son susceptibles de
provocar”®.

1. La envergadura del proyecto como criterio orientador (y algunas ideas
para su aplicacion)

Ahora bien, en relacién con el patrimonio cultural la normativa no ofrece ma-
yores orientaciones que nos permitan identificar qué proyectos han de ser in-
gresados al SEIA®'. El Instructivo antes aludido, de forma muy genérica, pre-
cisa que debe considerarse “la envergadura y los potenciales impactos del
proyecto o actividad, en relacién con el objeto de proteccién de la respectiva
area”*? y, al final, agrega que “debe tratarse de intervenciones que tengan

2 En la doctrina, esta opcién legislativa se ha justificado a la luz del valor especial de las areas
eventualmente afectadas; ver en este sentido Astorca 2012, 143.

% Ver Mensaje N° 387-324 de S.E. El Presidente de la Republica con el que inicia un Proyecto
de Ley, 14 de septiembre, 1992. En Historia de la Ley N° 19.300, p. 16, donde se proclama que
"el proyecto no pretende exigir de un dia para otro los estandares ambientales mas exigentes, ni
someter a todas las actividades del pais, sin importar su tamafio, a los procedimientos de evalua-
cién de impacto ambiental”.

29 BermUDEZ 2014, 302.

3 Dictamen N° 48.164 de 2016.

31 EI'D.S. N° 40, de 2013 tampoco permite aclarar la norma, pues se limita a reproducir el texto
de la disposicion contenida en la Ley N° 19.300, de 1994, sin agregar mayores detalles.

32 Considerando 7°, del Instructivo SEA N° 161.081 (2016)
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cierta magnitud y duracién, no de aquellas que impacten positivamente o
agreguen valor al drea”?, sin entregar indicaciones méas precisas.

En ausencia de mayores detalles, hemos tratado de encontrar, en sec-
tores cercanos de la normativa, algunos indicios que nos permitan prever
cémo el SEA podria pronunciarse sobre la pertinencia de que una obra o
intervencién se someta al SEIA. Siguiendo este camino, constatamos que la
redaccion del Instructivo antes aludido suena bastante afin a la definicion del
concepto de “cambios de consideracion”, ocupado en el Reglamento del
Sistema de Evaluacién Ambiental (de aqui en adelante también Reglamento
SEIA)**. Muy brevemente, recordamos que de acuerdo con el articulo 8 de la
Ley N° 19.300 no solo los proyectos y actividades “nuevas” deben someterse
a evaluacién, sino también las modificaciones a un proyecto o actividad exis-
tente. El Reglamento, con el fin de identificar qué modificaciéon ha de ingre-
sar al SEIA, establece que para estos efectos es necesario que “un proyecto
o actividad (...) sufra cambios de consideracién”, precisando ademés que un
cambio de consideracién se da cuando, inter alia, "las obras o acciones ten-
dientes a intervenir o complementar el proyecto o actividad modifican sus-
tantivamente la extensién, magnitud o duracién de los impactos ambientales
del proyecto o actividad”*. Como se puede apreciar, existe una cierta simi-
litud entre esta definicién y la formulacién del Instructivo N° 161.081 sobre
proyectos que afectan areas colocadas bajo proteccién oficial. Puede resultar
interesante la interpretacion sobre la nocién de cambio de consideraciéon que
entrega el SEA en otro Instructivo, el N° 131.456 (2013), en el cual se precisa
que no son cambios de consideracién “las obras de mantencién o conserva-
cion, reparaciéon o rectificacion, reconstitucion, reposicion, o renovacion”3.
Como es dable entender, muchos de estos términos podrian describir el tipo
de intervenciones sobre bienes del patrimonio cultural que debieran quedar
excluidas del SEIA.

En el Instructivo N° 131.456 el SEA entra en los pormenores del tema,
especificando, por ejemplo, que “una obra de mantencién o conservacion de
un proyecto o actividad es una intervencién que tiene como efecto prevenir
el deterioro de algunos de sus elementos”, como se daria en el caso de pro-
yectos finalizados a preservar y consolidar las partes de un ICH que corren el
riesgo de derrumbarse. Por otra parte, si la finalidad es restablecer algin ele-
mento que a lo largo del tiempo se ha roto o deteriorado, estariamos frente,
segun la terminologia ocupada en el Instructivo, a una “obra de reparacién o
rectificacion”, que se diferencia de una obra de “reconstituciéon” o “reposi-
ciéon” porque estas dos Ultimas tipologias se dan cuando una componente o
un elemento del bien originario ya no existe (mas precisamente, el Instructivo
citado menciona que “una obra de reconstitucién de un proyecto o actividad

33 |bidem, considerando 9°.

34 Articulo 2, letra g), D.S. N° 40, de 2013.

3 Articulo 2, letra g), N° 3, D.S. N° 40, de 2013.

3% Oficio Ordinario N° 131.456 (2013), Anexo 1, punto 2.
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es una intervencion que tiene por efecto volver a constituir o rehacer uno o
mas de sus elementos”). En fin, se habla de renovacién en el caso de que se
intervenga para “hacer como nuevo o volver a su primer estado uno o mas
elementos”, lo que puede resultar dificil de distinguir de las intervenciones
de reconstitucién/reposicion; pero imaginamos que bajo el concepto de re-
novacion se quiere abarcar, por ejemplo, las obras finalizadas a depurar un
bien inmueble de elementos agregados en épocas mas modernas y disonan-
tes, que no se condicen con la historia del bien mismo. Antes que aportar
mas ejemplos, nos interesa destacar nuevamente que el Instructivo, a pesar
de que se ocupe de un tema distinto (los cambios de consideracién), nos
entrega algunas luces sobre como el SEA, a quien le corresponde administrar
el SEIA¥, puede evaluar y determinar el ingreso de proyectos al SEIA. Cuan-
to menos estas indicaciones permitirian identificar de forma mas objetiva la
linea de demarcacién entre las intervenciones sobre bienes del patrimonio
cultural sujetas al SEIA y aquellas para las cuales no seria necesario hacerlo, y
asi restringir, por la via interpretativa, la amplitud de la previsién contenida en
la letra p) del articulo 10 de la Ley N° 19.300.

2. Laconsulta de pertinencia

En los casos mas complejos o dudosos, la persona que quiera realizar una in-
tervencién sobre bienes patrimoniales de valor cultural podria dirigirse al SEA
a través de una consulta de pertinencia®®. Sin embargo, cabe sefalar que la
eventual respuesta negativa a la consulta de pertinencia no exonera al titular
del proyecto de responsabilidad, administrativa y/o civil, en el caso de que
el proyecto sea posteriormente considerado susceptible de causar un dafo
ambiental (o derechamente lo provoque). La respuesta que entrega el Ser-
vicio sobre la consulta, en efecto, esta limitada por los antecedentes que el
mismo titular del proyecto presenta a la autoridad; por lo tanto, nada obsta
que el SEA cambie de opinién si estos antecedentes no corresponden feha-
cientemente a la realidad de la obra que se va a realizar o los mismos no son
suficientemente exhaustivos para comprender con cabalidad la envergadura
del proyecto y sus potenciales efectos adversos sobre el medio ambiente.
En efecto, la respuesta del SEA sobre la consulta de pertinencia no tiene ca-
racter vinculante y no inhabilita al mismo Servicio “a cambiar su opinién pos-
teriormente en caso de que “dichos antecedentes no se ajusten de manera
veraz a la realidad”, como ha sido confirmado por la Contraloria®. Por otro
lado, una respuesta negativa del SEA no paraliza las actividades fiscalizadoras
y eventualmente sancionadoras de la Superintendencia del Medio Ambiente
(en adelante, SMA)%.

37 Ver articulos 8°, inciso 5, y 81, letra a), de la Ley N° 19.300, de 1994.

% Ver articulo 26 del D.S. N° 40, de 2013. De acuerdo con esta disposicion, el SEA debe co-
municar a la SMA su pronunciamiento sobre si un proyecto o actividad (o su modificacién) debe
someterse al SEIA.

3% Dictamen N° 463 (2015).
4 En la doctrina, ver Bermupez 2014, 296.
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Ill.  Las consecuencias juridicas de no ingresar un proyecto al SEIA

En definitiva, la formulacion muy amplia de la letra p) del articulo 10 de la Ley
N° 19.300 y, en particular, la ausencia de limites y criterios de caracter mas
objetivo para determinar qué proyectos deben ingresar al SEIA, colocan al
sujeto que intervenga de alguna forma sobre un bien o zona de valor patri-
monial en una situacién delicada e incierta. Las consecuencias juridicas de no
someter al SEIA un proyecto o actividad son, en efecto, graves.

1. Elrequerimiento de ingreso a evaluacién ambiental

En primer lugar, de acuerdo con la Ley N° 20.4174!, es facultad de la Super-
intendencia del Medio Ambiente requerir, previo informe del Servicio de
Evaluacion, el ingreso al SEIA de todo proyecto o actividad que conforme
al articulo 10 LBGMA debieron ser evaluados ambientalmente*. En aplica-
cién de la norma general contenida en el articulo 38 de la Ley N° 19.880, de
2003, el informe del SEA no es vinculante para la SMA; sin embargo, en aras
del principio de eficacia y eficiencia administrativas*® y del principio de coor-
dinacién*, debiera concluirse que la SMA podria alejarse de las argumenta-
ciones del Servicio solo fundamentando de forma muy rigorosa y exhaustiva
su posicion e interpretacion distintas, con mayor razén considerando que la
potestad de administrar el SEIA compete al SEA®.

2. Las sanciones administrativas

Por otra parte, la Ley N° 20.417 radica en la misma SMA la potestad de san-
cionar la ejecucién de proyectos y el desarrollo de actividades para los que
la ley exige RCA, sin contar con ella*. Sobre este punto, cabe recordar que
la elusion al SEIA de un proyecto o actividad que afecte bienes del patrimo-
nio cultural podria ser considerada una infraccién gravisima, en virtud de la
aplicacién conjunta del articulo 36 de la Ley N° 20.417, letra f), y del articulo
11 LBGMA, letra f). En efecto, de acuerdo con la primera disposicién en esta
categoria de infracciones cabe la realizacién de “proyectos o actividades
del articulo 10 de la ley N° 19.300 al margen del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental”, cuando “se constate en ellos alguno de los efectos, ca-
racteristicas o circunstancias previstas en el articulo 11 de dicha ley”, es decir,
esos efectos, caracteristicas o circunstancias que hacen obligatorio el ingreso
al SEIA a través de un Estudio de Impacto Ambiental. Ahora bien, recorda-
mos que el articulo 11, letra f), LBGMA, se refiere exactamente a los proyec-
tos o actividades que impliquen la “alteracién de monumentos, sitios con
valor antropolégico, arqueoldgico, histérico y, en general, los pertenecientes

“ Ley N° 20.417, de 2010.

42 Articulo 3, letra i), de la Ley N° 20.417, de 2010.

43 Articulo 3, inciso 2°, D.F.L. N° 1/19.653, de 2001.

4 Articulo 3, inciso 2°, y articulo 5, inciso 2°, D.F.L. N° 1/19.653, de 2001.
% Ver articulo 81, letra a), de la Ley N° 19.300, de 1994.

4 Articulo 35, letra b), de la Ley N° 20.417, de 2010.
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al patrimonio cultural”. Si limitdramos nuestro andlisis a esta norma, todo
tipo de intervencion sobre bienes patrimoniales y culturales quedaria bajo la
obligacién de someterse al SEIA a través de un Estudio y el eventual incum-
plimiento de este precepto corresponderia a una infracciéon gravisima. Por
otra parte, consideramos que el Reglamento SEIA mitiga el efecto engloban-
te de las disposiciones antes aludidas, pues precisa que la presentacién de
un EIA se hace obligatoria cuando, entre otras cosas, se trata de proyectos o
actividad de una cierta envergadura, en particular considerando “la magnitud
en que se modifiquen o deterioren en forma permanente construcciones,
lugares o sitios que por sus caracteristicas constructivas, por su antigtiedad,
por su valor cientifico, por su contexto histérico o por su singularidad, perte-
necen al patrimonio cultural...”#. Siguiendo esta norma, debiera entenderse
que solo ciertas intervenciones sobre bienes del patrimonio cultural manifies-
tan los efectos, caracteristicas, etc., que hacen obligatoria la presentacion
de un Estudio y, por lo tanto, cuando se trate de proyectos con un alcance
mas limitado, el no ingreso al SEIA podria ser calificado como una infraccién
grave, en virtud de la letra d) del articulo 36, N° 2, de la Ley N° 20.417 (que
se refiere a la "ejecucion de proyectos o actividades del articulo 10 de la ley
N° 19.300 al margen del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, si no
estan comprendidos en los supuestos de la letra f) del nimero anterior”),
siempre que no se incurra en las otras circunstancias indicadas en el N° 1 de
la misma disposicion. De igual forma, aunque se calificara la conducta como
una infracciéon grave y no gravisima, las sanciones que podrian imponerse se
mantienen gravosas, siendo aplicables la clausura o la multa de hasta cinco
mil unidades tributarias anuales*, lo que puede resultar excesivo si se consi-
dera que, a falta de limites claros en la normativa medioambiental, también
el no ingreso al SEIA de obras menores podria ser objeto de un procedimien-
to administrativo sancionador.

3. Laresponsabilidad civil por dano ambiental

Finalmente, desde otra perspectiva, la realizacion de proyectos o actividades
que causen efectos adversos en los bienes del patrimonio cultural expone al
titular a responsabilidad civil por dafio medioambiental ex articulo 51 de la
Ley N° 19.300. La posiciéon del titular resulta ademas agravada por la posible
aplicacion de la presuncion de responsabilidad, o mejor dicho, de culpabi-
lidad*, contenida en el articulo 52, inciso 1°, del mismo cuerpo normativo.
Recordamos al respecto que dicha presuncién opera “si existe infraccion a
(...) las normas sobre proteccién, preservacion o conservacién ambientales,
establecidas en la presente ley o en otras disposiciones legales o reglamen-
tarias”. Y, en efecto, se ha entendido que en esta categoria de normas re-
caen no son solo aquellas incorporadas en la Ley N° 19.300, sino también las

47 Articulo 10, inciso 2, letra b), D.S. N° 40, de 2013.
% Articulo 39, de la Ley N° 20.417, de 2010.
47 Ampuero 2005, pp. 9-25.
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contenidas en otros cuerpos normativos y hasta en los instrumentos de plani-
ficacion territorial®, siempre que persigan los fines anteriormente indicados.

IV. SEIA, trdmites urbanisticos y el “factor tiempo”

Por dltimo, queremos dedicar algunas lineas a la relacién entre el SEIA y los
tramites regulados por la legislacion sobre urbanismo y construcciéon. En
efecto, serd interesante ver coémo se interpretan y aplican ciertos preceptos
contenidos en las normas respectivas.

En primer lugar, cabe recordar que de acuerdo con el articulo 25 bis de
la Ley N° 19.300 las Direcciones de Obras Municipales no podran otorgar
la recepcion definitiva “si los proyectos o actividades a los que se refiere
el articulo 10 no acreditan haber obtenido una resolucién de calificacion
ambiental favorable”. Esto implica, para los fines de nuestro trabajo, que la
DOM debera abstenerse de cursar la recepcién de obras si se ha ejecutado
un proyecto, por ejemplo, sobre un ICH sin contar con una RCA.

Esto lleva a preguntarse en qué casos es necesario contar con una RCA,
teniendo presente los siguientes elementos: por una parte, el momento
en que se realiza la declaraciéon de un bien o de un area como ICH o ZCH
respectivamente; por otra, los efectos en el tiempo del Dictamen N° 4.000
(2016), de la regulacién medioambiental y de la normativa sobre urbanismo y
construccion. Sobre este Ultimo punto, cabe recordar que si bien los cambios
en la jurisprudencia administrativa se aplican solo hacia el futuro®', las normas
de caracter ambiental, tanto las contenidas en las normativas propiamente
ambientales como las incorporadas en los instrumentos de planificacion terri-
torial, rigen in actum®. Desde otra perspectiva, cabe tener presente que las
normas sobre urbanismo y construccién se aplican al momento del ingreso
de la solicitud, por ejemplo, del permiso de edificacién®?.

Para mayor claridad, vamos a restringir el anélisis a los ICH, distinguien-
do entre los que ya resultaban declarados como tal al momento de la dic-
tacion del Dictamen 4.000 (2016) y aquellos para los cuales la declaracion
intervendré en el futuro.

Resulta evidente que, en caso de ICH “existentes”, si ya se estan eje-
cutando obras al amparo de un permiso de edificaciéon no serd necesario
someter el proyecto al SEIA. Como ha sostenido la Contraloria en un caso
concreto, “la ejecucion del proyecto (...) fue iniciada antes de la emisién del

%0 En este sentido, Dictamen N° 4.000 (2016); ver también Dictamen N° 29.422 (1998).

1 Como recuerda el Dictamen N° 4.000 (2016), “en consideracién al principio de seguridad ju-
ridica, un nuevo criterio jurisprudencial solo produce efectos hacia el futuro, sin afectar las situa-
ciones acaecidas durante la vigencia de la doctrina sustituida, lo que en la especie se produce al
haberse iniciado la ejecucién de las obras al amparo del permiso de edificacién respectivo y de
lo declarado por la autoridad competente en cuanto a la pertinencia de ingreso al SEIA”.

52 Ver Dictamen N° 4.000 (2016).

53 Ver articulo 1.1.3. de la OGUC.
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citado Dictamen, al amparo de un Dictamen especifico emitido a su respec-
to en el afio 2012, segln el cual no era necesario que aquel fuera sometido
al SEIA, por lo que el cambio jurisprudencial introducido posteriormente no
puede alterar su situacion”**. Seria, ademas, contradictorio someter al SEIA,
que tiene finalidades de caracter preventivo, un proyecto ya en parte ejecu-
tado y, claramente, en esta circunstancia ni siquiera estariamos frente a un
caso de elusién al Sistema. Por otra parte, cuando todavia no se han iniciado
las obras y solo se ha ingresado la solicitud de permiso de edificacién (por
ejemplo), debe concluirse que el procedimiento meramente urbanistico (P.E.)
sigue las normas vigentes al momento del ingreso de la solicitud, pero si se-
ria necesario someter el proyecto al SEIA y contar con una RCA para que la
DOM pueda, posteriormente, cursar la recepcién final. Lo anterior se explica
porque, como se ha mencionado antes, las normas medioambientales, salvo
disposicién contraria, se aplican in actum.

Por otra parte, respecto de los inmuebles que hayan sido declarados o
sean declarados como ICH con posterioridad al Dictamen N° 4.000 (2016),
su régimen juridico resulta modificado en el momento en que interviene la
declaratoria: en este caso, en efecto, ya no se trataria de un mero cambio
jurisprudencial, sino mas bien de una profunda alteracién en la “esencia juri-
dica” del bien, que pasa de ser un inmueble “comun y corriente” a un bien
tutelado por la normativa medioambiental. En relacién con lo anterior, puede
resultar problematico si un IPT declara como ICH un bien respecto del cual
ya se estan ejecutando obras al amparo de un permiso de edificaciéon. Por el
lado urbanistico, la Contraloria ya ha aclarado que el otorgamiento de dicho
permiso no impide la declaracién de un bien inmueble como ICH**; asimis-
mo, ha observado, reconsiderando la jurisprudencia anterior®, que cuando
se proceda a la demolicién o refaccion del inmueble es necesario contar con
la autorizacion de la SEREMI de Vivienda y Urbanismo, prevista por el articulo
60 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones (en adelante LGUC)¥.

En la vertiente ambiental, la posicion del sujeto que esta realizando unas
obras sobre el bien es delicada, porque estaria desarrollando un proyecto
incluido en la letra p) del articulo 10 de la Ley N° 19.300 al margen del SEIA.
La cautela recomendaria suspender los trabajos una vez conocido el proyecto

5 Dictamen N° 39.341 (2016).

55 Dictamen N° 4.000 (2016).

% Anteriormente, se sostenia que, si el permiso de edificacién fue otorgado con anterioridad a
la modificacion del IPT (ej. PRC) que declaré un inmueble como ICH, no correspondia efectuar
“exigencias derivadas de cambios que, con posterioridad a su otorgamiento, se hubieren inclui-
do en el aludido instrumento de planificacion territorial, tal como seria requerir la autorizacién a
que se refiere el articulo 60 de la LGUC"; ver en este sentido Dictamen N° 99.736 (2014), que
aplica Dictamen N° 49.531 (2008). En la doctrina, se puede encontrar un comentario sobre la dis-
posicion aludida en Ropert 2002, 125; FernANDEZ y Howmes 2009, 122.

7 En este sentido Dictamen 9.319 (2016). Ver Decreto con Fuerza de Ley N° 458 (1976).
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del IPT (o de su modificacion)®® que conlleva la declaratoria®® y que, después
de la aprobaciéon del mismo, el titular del proyecto se dirigiera al SEA, para
que, en conformidad con lo previsto en el articulo 8°, inciso quinto, de la Ley
N° 19.300, este érgano pueda pronunciarse respecto de la pertinencia de
que un proyecto o actividad ingrese al sistema de evaluacién (con los limites
de esta consulta, a los cuales ya aludimos anteriormente). En definitiva, la
normativa especifica no se hace cargo de forma clara y satisfactoria de estas
situaciones que pueden derivar del cambio en la naturaleza juridica del bien.

Conclusiones

Las consideraciones anteriormente realizadas ponen de manifiesto la dificul-
tad de entrelazar la tutela del patrimonio cultural tangible con las normas
sobre urbanismo y construccién, por un lado, y el ordenamiento juridico
vigente en tema de evaluacién de impacto ambiental, en particular con la
letra p) del articulo 10 de la Ley N° 19.300, de la cual ya criticamos el amplio
ambito de aplicacion. A lo anterior, se suma el hecho que los érganos que
cuentan con atribuciones relacionadas con la declaracién y proteccién de los
inmuebles o zonas con connotacién patrimonial y cultural no necesariamente
juegan un rol preponderante en el mismo procedimiento de evaluacién de
impacto ambiental.

Por ejemplo, las Municipalidades, que son facultadas para declarar ICH
o ZCH, en el SEIA se limitan a presentar un informe fundado de compatibi-
lidad territorial, ex articulo 8, inciso 3, de la Ley N° 19.300%, cuyo valor es
controvertido. En efecto, en la doctrina se afirma que el informe emitido
por la Municipalidad, respecto de si el proyecto es compatible con un plan
regulador comunal, tiene “valor imperativo”¢'. Pero esta conclusién, que a
nosotros parece légica, choca con lo dispuesto por el articulo 38 de la Ley
N° 19.880, el cual expresa que los informes son facultativos y no vinculantes,
salvo disposicién en contrario.

El SERVIU, por su parte, puede participar en el procedimiento y emitir
pronunciamientos ambientales fundados, pero curiosamente la autorizacién
prevista por el articulo 60 LGUC no estd contemplada en el listado de los
permisos ambientales sectoriales de los articulos 111 y siguientes del Regla-
mento SEIA, lo que hace dudar de su caracter realmente “ambiental”.

8 Sin entrar en detalles, nos remetimos a lo dispuesto en materia de procedimiento para la
elaboracién y aprobacion de los planes reguladores comunales en los articulos 43 de la LGUC y
2.1.11 de la OGUC. Recordamos, muy brevemente, que el proyecto del PRC debe ser informado
y comunicado al publico, en particular a los potenciales afectados, también a través de una o
mas audiencias publicas.

% Como se recuerda en Ficueroa 2014, 189, “el problema no es menor si se considera la gran
cantidad de inmuebles de conservacién histérica que actualmente sin definidos por los munici-
pios, sin consultar a la comunidad o a su propietario”.

¢ Ver también articulo 33, inciso 2°, del D.S. N° 40, de 2013.

6" BermUDEZ 2014, 284.
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Al revés, el Consejo de Monumento Nacionales, bajo cuya tuicién y pro-
teccién se encuentran los bienes del patrimonio cultural mencionados en la
Ley N° 17.288, si estd facultado para resolver, durante el procedimiento de
evaluacion ambiental, la “componente” ambiental de algunos permisos am-
bientales mixtos que recaen dentro su dmbito de competencia®.

En el presente trabajo no es posible ahondar mas en el tema, pero cabe
preguntarse sobre la conveniencia de modificar la letra p) del articulo 10
LBGMA, cuanto menos con la finalidad de reducir o mejor dicho aclarar su
campo de aplicaciéon. En una direccién andloga parece apuntar también el In-
forme Final de la Comisién Asesora Presidencial para la Evaluacion del SEIA,
en el cual se propone acotar el concepto de “areas protegidas”®, enfocan-
dolo derechamente a la mera “proteccion de la naturaleza o biodiversidad”¢4,
como resulta también del Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiver-
sidad y areas protegidas y el sistema nacional de &reas protegidas®, lo que
excluiria todas las categorias de bienes o zonas de valor patrimonial cultural.
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