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RESUMEN

En este ensayo se aborda la tematica patrimonial desde el punto de vista del derecho y
de las herramientas juridicas existentes para su proteccidn. Se comienza reconociendo
el gran interés que ha suscitado la cuestidn del patrimonio en los tltimos afos, a la vez
que se constata el actual estado de especial vulnerabilidad en que este se encuentra.

Se evidencia que existe un conflicto constante de intereses comprometidos, en donde
muchas veces las comunidades se ven limitadas por el sistema juridico para conseguir
una proteccion efectiva de su patrimonio local en peligro. En este sentido se realiza una
critica a la tendencia tradicional existente en cuanto a sobrevalorar las llamadas
“declaratorias” del Consejo de Monumento Nacionales, como si estas fuesen la Unica
forma de proteger juridicamente al patrimonio.

El objeto del ensayo es intentar determinar la verdadera forma cémo la legislacion
chilena entiende al patrimonio cultural, planteando la tesis central de que en realidad
el patrimonio cultural no necesita contar con una declaratoria especial para entenderse
protegido por el derecho. Es decir, se aboga por una concepciéon amplia de lo que
debemos entender por patrimonio cultural en tanto bien juridico protegido por la
legislaciéon. Con este motivo se procede al andlisis de las llamadas “declaratorias”, tanto
aquellas propias de la Ley de Monumentos Nacionales, como aquellas establecidas por
los Planes Reguladores Comunales, argumentandose en el sentido de considerar que
dichas declaratorias solo constituyen estatutos especiales de proteccion, pero que su
finalidad no es la de determinar qué bienes se deben considerar parte del patrimonio
cultural y cuales no.

Luego se hacen diversas referencias a otras fuentes del derecho que permiten concluir
en definitiva que el derecho chileno protege ampliamente al patrimonio cultural, no
siendo necesario que este cuente con alguna declaratoria especial de proteccidn.

Se evidencia ademas la existencia de otras herramientas juridicas que pueden resultar
mucho mas efectivas para la proteccién del patrimonio, especialmente en favor de aquél
que no cuenta con declaratorias especiales de proteccion, para lo cual se recurre al
derecho ambiental, demostrando las estrechas vinculaciones que sus instituciones
tienen con la tematica patrimonial. Se constata que en efecto dichas herramientas
propias del derecho ambiental pueden utilizarse en favor del patrimonio cultural,
cuestidon que hasta ahora no se ha realizado en todo su potencial.

Se prevé que las interpretaciones vertidas permitiran que las comunidades
organizadas, y los sujetos interesados en la proteccion del patrimonio, cuenten con mas
y mejores herramientas para ir en defensa de su patrimonio local que se encuentre en
peligro. De igual manera se constata el caracter multidisciplinario del patrimonio



cultural, proponiendo maneras de incorporar a las demds areas del conocimiento, y
expertos en la materia, en la discusion en cuanto a decidir qué debe conservarse y qué
no. Se espera que, en definitiva, las opiniones e ideas expuestas en este ensayo
contribuyan a cambiar la concepcién que generalmente se tiene respecto a la forma en
que el derecho protege al patrimonio cultural, favoreciendo la participacién y
permitiendo que se democratice la disputa, valoraciéon y toma de decisiones referidas a
nuestro patrimonio.
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ENSAYO

Introduccion

En los ultimos afios en nuestro pais el patrimonio cultural ha ido tomando notoriedad
en la discusién publica con cada vez mayor fuerza. En todo el espectro social se ha
podido evidenciar un aumento en el interés prestado a esta tematica, quizas no aun
como un fendmeno generalizado y transversal, pero si como un cimulo de iniciativas
en aumento que pueden ser signo de la gestacion de un fenémeno mayor.

Muestra de aquello lo constituye el gran interés que ha acumulado el llamado Dia del
Patrimonio Cultural, celebracion instaurada por decreto desde el afio 1999,1 en la cual
tanto organismos publicos y particulares llevan a cabo actividades de todo tipo
relacionadas con el reconocimiento, valoraciéon y proteccion de lo concerniente a
nuestro patrimonio cultural. Siendo especialmente popular la apertura que en dicha
fecha se hace de diversos edificios de valor patrimonial a lo largo de todo el pais.
Celebracion que se encuentra en pleno auge, tanto en actividades inscritas como en
nivel de participacién, alcanzando el afio 2017 una estimacién de participaciéon de mas
1.800.000 asistentes? a lo largo de todo el pais.

Desde el mundo académico por cierto estas tematicas han sido también un constante
objeto de estudio y debate desde hace afios, tomando un mayor énfasis en la actualidad,
lo que unido al interés social, ha propiciado igualmente ciertas iniciativas de parte de la
institucionalidad, como lo es la reciente creacion del Ministerio de las Culturas, las Artes
y el Patrimonio.3

Ahora bien, todo aquello que atrae demasiada atencién ocasiona también por ese
mismo hecho -y de manera casi inevitable- colisiones entre intereses que se ven
contrapuestos, que terminan desencadenando eventualmente conflictos. Y el
patrimonio no ha estado exento de ellos: el creciente interés de las comunidades por
reconocer, valorar y resguardar su patrimonio local, unido a un deficiente conocimiento
de la regulacién legal en la materia, a la falta de incentivos suficientes para los
particulares, y a la intervencion de inversionistas que no tienen mayores miramientos
por las realidades locales en donde emplazan sus proyectos, ha propiciado la

1 Decreto N2 91, Ministerio de Educacién, 1999.

2Segun lo informado en un medio de prensa: Obrador, Piangella (28 mayo de 2017). “Mas de 1,8 millones
de chilenos participaron en el Dia del Patrimonio”, en portal web de Radio Biobio Chile. Disponible en:
https://www.biobiochile.cl /noticias/nacional /chile /2017 /05 /28 /miles-de-personas-disfrutaron-de-
las-actividades-del-dia-del-patrimonio-en-todo-el-pais.shtml

3 Ley N2 21.045, que crea el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, 2017.



configuracion de una verdadera problematica social en torno a nuestro patrimonio,
algo que algunos bien podrian denominar como la cuestién patrimonial.

Es palpable el nimero de organizaciones barriales que se han creado con motivo de
proteger su patrimonio local, y la judicializaciéon de estos temas por cierto ha sido la
tonica en los casos mas criticos, en donde la situacién toma a menudo ribetes
dramaticos: nunca es placentero ver como se destruye el patrimonio que las
comunidades locales valoran y respecto del cual se organizaron para protegerlo, sin
éxito.

[lustrativo es el caso de la Villa San Luis, en la comuna de Las Condes, en donde con
retroexcavadoras y sin permiso municipal se comenz6 a demoler un edificio a
contrarreloj, antes que el Consejo de Monumentos Nacionales deliberara sobre su
declaratoria como Monumento Historico, demolicién que finalmente se concretd en
parte, dejando un edificio a medio demoler que finalmente recibi6 la declaratoria de
Monumento Histérico, abriendo un debate entre la inmobiliaria involucrada y la
comunidad, e incluso entre sectores de la misma comunidad, sobre el valor patrimonial
del inmueble.*

En la otra vereda podemos mencionar el caso de la ex Fabrica Bellavista de la comuna
de Tomé, en donde frente a las intenciones de los duefios por demoler el recinto para
dar paso a la construccién de edificios de departamentos, la comunidad tomecina se
organizo6 reactivando una solicitud para que fuese declarado Monumento Historico, lo
que finalmente se consiguid, protegiéndose integramente los mas de 75 mil metros
cuadrados del historico recinto industrial.>

Sin embargo, en ambos casos la seguidilla de acciones judiciales ha continuado, muchas
veces con fines puramente dilatorios, otras tantas buscandose el resquicio para echar
abajo las declaratorias por cuestiones formales, otorgando incertidumbre a las
comunidades y entorpeciendo cualquier iniciativa que quiera llevarse a cabo en torno
a dicho patrimonio.

Hasta ahora puede apreciarse que la principal estrategia juridica tanto de las
comunidades que intentan resguardar su patrimonio, como de aquellos que buscan
desconocerlo, ha sido centrar sus esfuerzos en las llamadas “declaratorias”,
especialmente en aquellas que otorga el Consejo de Monumentos Nacionales. Esto ha
generado que muchas veces las comunidades se vean atadas de manos a la espera de
que se concreten estas decisiones administrativas de la autoridad, las que ademas de

4 Cooperativa (28 de junio de 2017). “Es oficial: Villa San Luis de Las Condes fue declarada Monumento
Historico Nacional”, en portal web de Cooperativa. Disponible en:
https://www.cooperativa.cl/noticias/pais/vivienda/es-oficial-villa-san-luis-de-las-condes-fue-
declarada-monumento/2017-06-28/181327.html

5 Decreto N2 166, Ministerio de Educacion, 2017.



ser un tramite con un resultado incierto, pueden resultar extremadamente extensos,
quedando a merced de lo que en el intertanto decidan realizar los inversionistas.

El real debate de fondo que subyace a esta problematica radica en establecer qué forma
parte de nuestro patrimonio y qué no. En este sentido resulta bastante generalizado en
la poblacién la concepcion de que dichas declaratorias tienen por objeto, precisamente,
declarar algo como parte del “patrimonio”, y que todo lo demas no puede considerarse
parte de él, al menos a los ojos del derecho.

Creemos sin embargo que esta concepcion es errada, y que los verdaderos alcances de
las declaratorias son otros, bastantes mas especificos y menos trascendentales, los que
intentaremos clarificar a lo largo de este ensayo.

Sostenemos como hipdtesis central que el derecho chileno no determina a priori el
contenido de lo patrimonial, ni lo supedita necesariamente a las ya referidas
“declaratorias”, sino que deja el debate abierto en torno a distinguir lo que debe
conservarse de lo que no. Creemos que, de hecho, la actual regulacién legal facilita la
intervencion de otras areas del conocimiento mas aptas, para contribuir a determinar
el valor patrimonial de las cosas. Afirmamos que nuestro ordenamiento ha dejado
abierta la puerta, no zanjando la discusién con definiciones legales prestablecidas, lo
que deberia facilitar la protecciéon patrimonial y por cierto las posibilidades de accién
de las comunidades y sujetos interesados en su resguardo.

El debate de lo patrimonial

El debate de lo patrimonial resulta eminentemente una cuestién interdisciplinaria,
constituye una tematica propicia para que intervengan y converjan distintas ramas del
conocimiento de los mas diversos campos. La historia, la arqueologia, la antropologia,
la sociologia, la arquitectura, las artes, el urbanismo, y varias otras especialidades, son
todas ramas que constantemente han generado contenido sustantivo relacionado con
el estudio del patrimonio cultural. Son quizas las areas en donde encontramos ademas
a los especialistas mas aptos en la materia.

Aparte de estas areas, encontramos que el derecho también interviene en la discusion
patrimonial, en tanto herramienta reguladora de la conducta humana, siendo
especialmente relevante al momento de garantizar la protecciéon y conservacion del
patrimonio. La forma en que el derecho regule la cuestion resulta naturalmente
gravitante, porque ello determinard la manera en que los tribunales de justicia
resolveran las cuestiones sometidas a su conocimiento, y en definitiva fijara la forma en
que serd administrada la fuerza coactiva del Estado al momento de resolver un conflicto
en particular.



El derecho en efecto puede agregar cierta rigidez a la discusién patrimonial, desde el
momento en que empieza a definir y establecer un orden de valores concreto para
efectos de identificar y resguardar el patrimonio; o, por el contrario, puede establecer
un sistema abierto sin definiciones prestablecidas, y proclive a la intervencion de los
especialistas de otras dreas mas competentes, al momento de tener que decidir sobre
el valor patrimonial de un bien en concreto. De alli el interés por clarificar la manera en
que nuestro ordenamiento juridico ha regulado la cuestion patrimonial, asi como los
alcances y consecuencias que conlleva dicha regulacidn.

Para efectos de sobrellevar este estudio con éxito, conviene primero consensuar un
concepto aceptable de lo que debemos entender por patrimonio cultural, en atencién a
que la definicidn del término no es una cuestion zanjada ni pacifica, ni en el derecho ni
en las diversas ramas del conocimiento dedicadas a su estudio.

Con el solo motivo de poder facilitar el entendimiento de este ensayo, creemos util
utilizar aquella definicion de patrimonio cultural que lo conceptualiza como “el
conjunto de manifestaciones u objetos nacidos de la produccién humana, que una
sociedad ha recibido como herencia histérica, y que constituyen elementos
significativos de su identidad como pueblo”.¢ Esta definicién considera tres elementos
que creemos pueden evidenciarse en gran parte de las definiciones que el mundo
académico propone: en primer lugar se considera al patrimonio como una
manifestacion de la creacion humana, sean estas de caracter material (objetos muebles
o inmuebles) o inmaterial (manifestaciones no tangibles como el canto, la tradicion oral,
los bailes, etc.); ademas se considera que dichas manifestaciones deben ser parte de una
herencia histérica, es decir, se incorpora una segundo elemento, el de la temporalidad,
pues estas manifestaciones deben tener cierta trascendencia en el tiempo, deben haber
perdurado, perpetuandose a lo largo de los afios; y como tercer elemento se incorpora
la cuestion identitaria, esto es que dichas manifestaciones que han perdurado en el
tiempo, deben ademas tener una significancia especial para la sociedad o la comunidad
en que existen, se les debe haber otorgado una valoracién al punto de considerarseles
como elementos que aportan identidad al grupo humano en donde se encuentran.

Desmitificando las “declaratorias”

Como bien ha venido adelantandose, nuestro ordenamiento juridico considera ciertas
declaratorias patrimoniales especiales, para efectos de brindar un marco juridico
protector especial a ciertos bienes determinados.

6 Llull Pefialba, Josué (2005). “Evolucién del concepto y de la significacidn social del patrimonio cultural”,
en Arte, Individuo Y Sociedad Vol. 17, p. 177-206.



Al efecto cabe destacar y centrar nuestra atenciéon en dos sistemas de declaratorias
distintos presentes en nuestra legislacion, que, si bien no son los tnicos, si son los mas
importantes en razon de las consecuencias juridicas que cada uno trae aparejado.

Por un lado tenemos la Ley N2 17.288, de Monumentos Nacionales,” que crea todo un
sistema de proteccion, estableciendo un 6rgano especializado para el efecto, el Consejo
de Monumentos Nacionales (CMN), dependiente del Ministerio de las Culturas, las Artes
y el Patrimonio; creando categorias de proteccién con sus respectivas definiciones,
como la de Monumento Nacional, Monumento Histérico, Monumento Arqueolégico,
Monumento Publico y Santuario de la Naturaleza; estableciendo un conducto regular
para que se efectien las declaratorias cuando correspondan; ademdas se consagran
obligaciones concretas para los propietarios de bienes declarados bajo alguna de dichas
categorias, para efectos de garantizar la proteccidn de los mismos, como la prohibicion
de destruir, reparar o refaccionar dichos bienes sin el acuerdo previo del CMN, fijandose
una serie de sanciones administrativas y penales para el caso de infraccion.

No viene al caso entrar a ahondar aqui sobre los pormenores de esta regulacién, pero
si conviene precisar ciertas cuestiones. La ley en efecto consagra una categoria genérica
que es la de Monumento Nacional, término que se define extensamente en su articulo
12, y que no hace mas que englobar en su definicion a las cinco categorias especiales de
proteccion patrimonial que consagra la ley, a saber: las categorias de Monumento
Histérico, Zona Tipica, Monumento Arqueoldgico, Monumento Publico y Santuario de
la Naturaleza.

Respecto de cada una de estas cinco categorias especiales de proteccion, la Ley se
encarga de definir cada una de ellas, estableciendo los requisitos para su declaracién
cuando proceda, asi como las obligaciones y demas efectos juridicos que dichas
categorias conllevan. Cabe destacar que estas categorias de proteccion para operar
respecto de un bien en particular, requieren un acuerdo previo del CMN y su posterior
declaraciéon mediante Decreto Supremo emitido por el Ministerio de las Culturas, las
Artes y el Patrimonio, con excepcién de los Monumentos Arqueolégicos y Monumentos
Publicos que operan ipso-facto por el solo ministerio de la Ley, sin necesidad de mediar
acuerdo ni declaratoria previa.

Para efectos ilustrativos conviene aqui hacer un breve repaso de las definiciones que se
consagran, para poder dilucidar el verdadero alcance y naturaleza de estas
declaratorias.

Respecto de los Monumentos Historicos, la ley los define como:

Son Monumentos Historicos los lugares, ruinas, construcciones y objetos
de propiedad fiscal, municipal o particular que por su calidad e interés

7 Ley N2 17.288, de Monumentos Nacionales, 1970.



historico o artistico o por su antigiiedad, sean declarados tales por
decreto supremo, dictado a solicitud y previo acuerdo del Consejo.8

A su vez, respecto de las Zonas Tipicas se sefiala:

Para el efecto de mantener el cardcter ambiental y propio de ciertas
poblaciones o lugares donde existieren ruinas arqueologicas, o ruinas
y edificios declarados Monumentos Historicos, el Consejo de
Monumentos Nacionales podra solicitar se declare de interés publico la
proteccion y conservacion del aspecto tipico y pintoresco de dichas
poblaciones o lugares o de determinadas zonas de ellas.’

Por su parte, los Monumentos Publicos, se definen como:

Son Monumentos Publicos y quedan bajo la tuiciéon del Consejo de
Monumentos Nacionales, las estatuas, columnas, fuentes, piramides,
placas, coronas, inscripciones y, en general, todos los objetos que
estuvieren colocados o se colocaren para perpetuar memoria en
campos, calles, plazas y paseos o lugares publicos.10

Respecto de los Monumentos Arqueolégicos se establece:

Por el solo ministerio de la ley, son Monumentos Arqueoldgicos de
propiedad del Estado los lugares, ruinas, y yacimientos y piezas antropo-
arqueoldgicas que existan sobre o bajo la superficie del territorio
nacional. Para los efectos de la presente ley quedan comprendidas también
las piezas paleontolégicas y los lugares donde se hallaren.!!

Y, finalmente, en cuanto a los Santuarios de la Naturaleza, la ley dispone que:

Son santuarios de la naturaleza todos aquellos sitios terrestres o marinos
que ofrezcan posibilidades especiales para estudios e investigaciones
geoldgicas, paleontolégicas, zooldgicas, botanicas o de ecologia, o que

8 Art. 99, Ley N2 17.288 sobre Monumentos Nacionales, 1970 (Enfasis agregado).
9 Art. 29, Ley N2 17.288 sobre Monumentos Nacionales, 1970 (Enfasis agregado).
10 Art. 17, Ley N2 17.288 sobre Monumentos Nacionales, 1970 (Enfasis agregado).
11 Art. 21, Ley N2 17.288 sobre Monumentos Nacionales, 1970 (Enfasis agregado).



posean formaciones naturales, cuyas conservaciones sea de interés
para la ciencia o para el Estado.12

Como puede apreciarse las definiciones son bastante especificas, en donde el legislador
claramente selecciona discrecionalmente ciertas caracteristicas que considera
importantes (calidad e interés histérico o artistico, la antigiiedad, etc.), omitiendo
deliberadamente otros que bien podrian considerarse de igual o mayor importancia,
estableciendo de esa manera un sistema de valores claro respecto de qué vale la pena
conservar y qué no. Desde ese punto de vista acota bastante la discusion de lo
patrimonial, puesto que a través de dichas definiciones limita la gama de bienes que
podrian llegar a protegerse por medio de las categorias especiales que dicha normativa
consagra.

Por su parte, como segundo sistema de declaratorias encontramos aquel consagrado en
la Ley General de Urbanismo y Construcciones (LGUC),13 en virtud del cual se establece
que en los Planes Reguladores Comunales (PRC) se podran declarar ciertos inmuebles
o zonas bajo las categorias de Inmueble de Conservacion Histérica o Zona de
Conservacion Historica, respectivamente. Estas categorias implican que en el inmueble
0 zona en cuestion, los edificios existentes no podran ser demolidos o refaccionados sin
previa autorizacion de la Secretaria Regional de Vivienda y Urbanismo
correspondiente.l* Ademas dichos inmuebles o zonas estaran sujetos a las especiales
normas urbanisticas que el respectivo PRC establezca, lo que en parte otorga mayor
flexibilidad pero también menor seguridad en cuanto a qué nivel de proteccion se
brindara al bien patrimonial, lo cual queda a la discrecionalidad de la Municipalidad
respectiva, segin lo que se establezca durante el proceso de modificacién del PRC en
que se realice la declaratoria.

Estas categorias de proteccion también son definidas, por la Ordenanza General de la
LGUC, la que dispone:

Inmueble de conservacion histoérica: el individualizado como tal en un
Instrumento de Planificacion Territorial dadas sus caracteristicas
arquitectdnicas, histoéricas o de valor cultural, que no cuenta con
declaratoria de Monumento Nacional.

12 Art. 31, Ley N© 17.288 sobre Monumentos Nacionales, 1970 (Enfasis agregado).

13 Decreto con Fuerza de Ley N2458, Ministerio de Vivienda y Urbanismo, que fija el texto refundido de
la Ley General de Urbanismo y Construcciones, 1976.

14 Art. 60, Decreto con Fuerza de Ley N2458, Ministerio de Vivienda y Urbanismo, que refunde el texto de
la Ley General de Urbanismo y Construcciones, 1976.



Zona de conservacién histérica: area o sector identificado como tal en un
Instrumento de Planificacion Territorial, conformado por uno o mas
conjuntos de inmuebles de valor urbanistico o cultural cuya asociacién
genera condiciones que se quieren preservar y que no cuenta con
declaratoria de Monumento Nacional.l>

Luego en un articulo distinto,1¢ la ordenanza otorga ciertos criterios a considerar para
determinar la procedencia de estas declaratorias, destacandose la utilizacién de
criterios amplios como lo son la relevancia o significacidon urbana, y la representacion
o expresion de valores culturales. Ademas, el solo hecho de que las propias definiciones
arriba transcritas consideren como elemento el “valor cultural”, permite que la
definicion en si sea mucho mas flexible, facilitando la discusidn patrimonial al existir la
posibilidad de dar relevancia a diversos valores de caracter cultural, segin el caso
concreto, para efectos de hacer procedente la declaratoria en cuestion.

Ahora bien, a modo de sintesis, tenemos estos dos sistemas paralelos, en donde cada
uno cuenta con categorias de proteccion distintas, con denominaciones propias y
definiciones mas o menos comprehensivas, cada cual con su campo de accién y
procedimientos de declaracién individuales. En definitiva, estamos frente a dos
estatutos especiales de proteccion patrimonial, independientes entre si, cada cual con
sus ventajas y desventajas.

Estos sistemas por cierto no pueden superponerse, es decir un mismo bien no puede
ser objeto de dos o mas declaratorias diferentes. Notese que, de las definiciones de
inmueble y zona de conservacion histérica arriba transcritos, puede desprenderse que
un requisito necesario es que el bien en cuestién no detente la categoria de Monumento
Nacional en ninguna de sus variantes. Esto por lo tanto hace excluyentes un sistema del
otro, otorgando por cierto primacia a aquél instaurado por la Ley de Monumentos
Nacionales.

Resulta trascendental destacar que en parte alguna de estos estatutos se sefiala que
dichas categorias de proteccién, y las declaratorias que algunas de ellas conllevan,
tienen por finalidad declarar a un bien determinado como parte del patrimonio cultural,
y dicho efecto tampoco puede desprenderse de ninguna de sus disposiciones. Es mas,
tanto en Ley de Monumentos Nacionales como en la Ley General de Urbanismo y
Construcciones y su ordenanza, en lo que refiere a la regulacién de estas categorias, en

15 Art. 1.1.2, Decreto N2 47, Ministerio de Vivienda y Urbanismo, que fija el texto refundido de la
Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones, 1992.
16 Art. 2.1.43, Decreto N2 47, Ministerio de Vivienda y Urbanismo, que fija el texto refundido de la
Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones, 1992.
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parte alguna se utiliza siquiera el vocablo “patrimonio” ni ninguno de sus derivados,
sino que se prefiere hacer uso de una terminologia propia totalmente distinta.

Esto es signo inequivoco de que, en definidas cuentas, estas categorias de proteccidn, y
sus declaratorias, no hacen otra cosa que otorgar un especial régimen de proteccidn,
con consecuencias juridicas determinadas y especificas, a ciertos bienes que cumplen
con los requisitos establecidos. No se esta por tanto declarando algo oficialmente como
“patrimonio”, no es preciso sefialar que esa sea la consecuencia juridica establecida.
Cuestion distinta es que de hecho se estd brindando una especial categoria de
proteccion (como Monumento Nacional o Inmueble o Zona de Conservacion Historica)
a un determinado objeto, que bien puede, y lo légico es que lo sea, ser parte del
patrimonio cultural.

Esta precision puede parecer antojadiza, pero es de suma relevancia, porque nuestra
legislacién muchas veces hace referencia al patrimonio cultural, sin hacer distinciones,
y existe lamentablemente una errada concepcién en orden a entender que cuando la
Ley utiliza los vocablos “patrimonio cultural” debe entenderse que se esta refiriendo
Unicamente a aquellos bienes que ostentan alguna de estas declaratorias especiales, lo
que sabemos no es correcto.

Por ultimo, sefialar que estas declaratorias resultan sumamente acotadas, pues
eventualmente podrian llegar a proteger una porcion minima de lo que constituye
verdaderamente el amplio espectro de nuestro patrimonio cultural. Recordemos que la
mayoria de estas declaratorias se centraban en inmuebles de ciertas caracteristicas, y
otras tantas podian recaer también sobre bienes muebles (objetos), pero como bien
sabemos el patrimonio no adopta inicamente manifestaciones materiales o tangibles,
sino que también inmateriales.l” Cabe preguntarse entonces como se protegen todas
aquellas manifestaciones de la creacion humana que quedan fuera del eventual campo
de accion de alguna de estas declaratorias.

La verdadera naturaleza del patrimonio cultural en el Derecho chileno

Lo cierto es que aparte de estos dos estatutos juridicos especiales de proteccion sobre
los que hemos hecho mencién, existen multiples otras fuentes en nuestro ordenamiento
juridico que buscan regular la cuestion patrimonial, especificamente en lo tocante a su
proteccion, y lo hacen de una manera bastante amplia, sin distinguir entre el patrimonio
cultural que cuenta con alguna de estas “declaratorias” versus aquel que no. La
proteccion que el derecho chileno otorga es transversal, y adopta multiples formas y
herramientas que esperamos poder elaborar suficientemente en estas paginas.

17 Freland, Frangois-Xavier (2009). Captar lo inmaterial, una mirada al patrimonio vivo. Paris: UNESCO.
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Empezando por la misma Constitucién Politica que nos rige, norma fundamental de
todo nuestro sistema juridico, encontramos que en ella se consagra expresamente, a
proposito del derecho a la educacion, el deber del Estado por la “proteccion e
incremento del patrimonio cultural de la Nacion”.18 Esto resulta sumamente relevante
por dos motivos: primero, porque se consagra constitucionalmente el deber
fundamental del Estado de proteger el patrimonio cultural, lo que resulta
especialmente ventajoso en atencién a la supremacia que la constituciéon ostenta
respecto de toda otra fuente legal, es decir este principio al consagrarse en la
Constitucion debe por tanto guiar a toda la legislacion de nuestro sistema juridico, y por
cierto a las interpretaciones que se hagan de él; y en segundo término, resulta
importante porque la norma utiliza expresamente los vocablos “patrimonio cultural”,
no dando lugar a dudas respecto de su propoésito, y no realizando ademas distinciones
ni especificaciones de ningun tipo.

Otra fuente de regulacion la constituyen los multiples tratados internacionales en la
materia que Chile ha ratificado y que se encuentran vigentes. Partiendo por las
convenciones de la UNESCO, como la Convencidon sobre la Proteccion del Patrimonio
Mundial, Cultural y Natural de 1972, 1a Convencidn para la Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Inmaterial del afio 2003, o la Convencion para la Protecciéon de los Bienes
Culturales en caso de Conflicto Armado de 1954. Ademas, contamos con la Convencion
sobre Defensa del Patrimonio Arqueoldgico, Histérico y Artistico de las Naciones
Americanas, de 1976, de la Organizacion de Estados Americanos.

En todas estas convenciones se consagran obligaciones para los Estados miembros en
orden a velar por el reconocimiento, proteccion y conservacion del patrimonio cultural
en sus diversas manifestaciones. Por cierto, cada una de ellas tiene sus propios
enfoques y ambitos de aplicacidn especificos, como puede desprenderse de las propias
denominaciones de los respectivos tratados.

Naturalmente no corresponde entrar a ahondar aqui sobre las particularidades de la
regulaciéon que cada uno de estos establece, pero si debemos destacar el hecho de que
cada convencidn consagra sus propias definiciones respecto de lo que debe entenderse
por patrimonio cultural, y lo hacen ya sea por la via de conceptualizaciones genéricas o,
mas comunmente, por la via de la enunciacién de catalogos abiertos con descripciones
de bienes de ciertas caracteristicas, que deben ser entendidos como parte del
patrimonio cultural.

Lo importante es que ninguna de estas definiciones requiere para su aplicacion, la
existencia de una declaratoria previa de ningun tipo. Basta que un determinado bien se
adecué o calce en los hechos con alguna de las definiciones dadas, para entender que la
respectiva Convencion le es aplicable y, en definitiva, que se encuentra protegido con la

18 Art. 19 N2 10, Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile, 1980.
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normativa especial que consagra, surgiendo las correlativas obligaciones para los
Estados parte.

Es decir, se conceptualiza al patrimonio cultural de manera tal que para determinar si
un bien es o no susceptible de ser considerado como parte de este, se debe realizar un
analisis de sus caracteristicas y naturaleza para en definitiva ponderar si se adecua o
no con la definicion propuesta. Se requiere, por tanto, realizar un ejercicio de valoracion
del bien en cuestion, y es respecto de esta forma de entender al patrimonio, que los
Estados se obligan a responder lo que la respectiva Convencién ordena.

De lo anteriormente sefialado, puede desprenderse que todas estas fuentes supra-
legales (los tratados internacionales y la Constitucién Politica) configuran claramente
una forma de considerar al patrimonio cultural, que difiere de aquellos especiales
sistemas de proteccion de que hablamos en un inicio. En efecto, pareciera que la regla
general en nuestro sistema juridico es considerar que el patrimonio es patrimonio sin
necesidad de que existan declaratorias especiales previas que lo declaren como tal.

De hecho, queda reafirmada la posiciéon de que las llamadas “declaratorias” no tienen
por efecto distinguir lo que es juridicamente parte del patrimonio cultural de lo que no,
por cuanto ni si quiera dan una definiciéon de lo que debe entenderse por patrimonio
cultural, y claramente el espiritu de dichas legislaciones no es determinar esa cuestidn,
sino tan solo brindar especiales estatutos de proteccion a ciertos bienes. En cambio, los
Tratados Internacionales mencionados si establecen definiciones de lo que debe
entenderse por patrimonio cultural, no supeditando la aplicacién de las mismas a
declaratorias de ningun tipo, y por tanto al momento de interpretar qué entiende el
derecho como parte del patrimonio cultural, a falta de una definicién legal concreta, sin
duda debemos atender a las definiciones otorgadas por esta normativa internacional
para efectos de llenar ese vacio legal, o al menos para orientar una definicion concreta.

Ahora bien, establecida la naturaleza real con que nuestro derecho aborda la proteccién
patrimonial, evidenciado su caracter amplio, no sujeto necesariamente a declaratorias
o categorias especiales de proteccién como las ya referidas, cabe preguntarse: ;Qué
relevancia tiene considerar de esa manera al patrimonio cultural? ;Qué consecuencias
practicas y utiles se pueden generar de esto?, y en definitiva ;Qué otras formas
concretas de proteccion juridica existen?

El Patrimonio como parte del medio ambiente

Para responder a estas ultimas preguntas, conviene introducir una cuestion ya bastante
aceptada en nuestro sistema juridico, que dice relacion con la estrecha vinculacion que
tiene el patrimonio cultural con el medio ambiente y la legislacién ambiental.
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En efecto, el hecho es que nuestra legislacion considera al patrimonio cultural como un
elemento integrante del medio ambiente, lo que resulta especialmente relevante puesto
que ello significa que podemos hacernos de las herramientas que el derecho ambiental
provee para la proteccion y defensa del medio ambiente, con el objeto de utilizarlas
también en favor del patrimonio cultural.

La base de toda esta interpretacion surge de la definicién de medio ambiente que hace
la Ley N2 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, al conceptualizarlo como
el “sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza
fisica, quimica o biolégica, socioculturales y sus interacciones, en permanente
modificacion por la accién humana o natural y que rige y condiciona la existencia y
desarrollo de la vida en sus multiples manifestaciones”.1® A partir de dicha definicion
es que se ha interpretado que “queda bajo su amparo el medio artificial y sociocultural
creado por el ser humano, es decir, las ciudades, areas urbanas y, en definitiva, todas
las obras del hombre, como por ejemplo, las que componen el patrimonio histérico”.20

Es decir, el medio ambiente, al menos para el derecho chileno, lo constituiria no solo los
elementos naturales sino también lo artificiales creados por el ser humano, de
naturaleza sociocultural. Esto abre tremendamente las puertas para explorar y
profundizar otras vias de proteccién, quizas mas efectivas, para nuestro patrimonio
cultural.

La accion de reparacion del dafio ambiental: una alternativa

Para efectos de este ensayo nos centraremos en una de las herramientas que el derecho
ambiental nos facilita y que creemos puede ser de gran utilidad para la proteccién del
patrimonio cultural, nos referimos especificamente a la Accién de Reparacion del dafio
ambiental, consagrada en la antes dicha Ley N2 19.300.

Esta es una accién judicial, que debe ejercerse ante los Tribunales Ambientales, y que
tiene por objeto lograr que ante la produccidon de un dafio ambiental, se obligue a los
responsables a realizar la reparacion del medio ambiente dafiado.2! En este sentido, la
Ley establece expresamente que “todo el que culposa o dolosamente cause dafio al
medio ambiente, estara obligado a repararlo materialmente, a su costo, si ello fuere
posible”.22

Ahora bien, en cuanto a la definicion de “dafio ambiental” la misma ley considera que
lo constituye “toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo

19 Art. 22 letra 11), Ley N2 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, 1994. (Enfasis agregado).
20 BERMUDEZ SOTO, Jorge, “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién”, Revista de
Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, 2000, XXI, p. 20.

21 Art. 53, Ley N2 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, 1994.

22 Art. 32, Ley N2 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, 1994.

14



inferido al medio ambiente o a uno o mas de sus componentes”.23 Como bien sabemos,
el patrimonio cultural de hecho es considerado parte del medio ambiente, por lo que
facilmente podemos interpretar que, en efecto, un dafio al patrimonio cultural
constituye a la vez un dafio al medio ambiente, por ser aquél un componente de este.

La normativa parece ser bastante amplia en este sentido, puesto que sefiala que toda
pérdida, disminucidn, detrimento o menoscabo inferido sobre el medio ambiente o uno
de sus componentes, constituiria un dafio ambiental, sin embargo, la propia norma
agrega que esto debe ser de caracter significativo. Es decir, se acota el alcance de la
definicién, subentendiéndose a contrario sensu que no toda pérdida, disminucidn,
detrimento o menoscabo constituiria un dafio, sino que este debe tener cierta
relevancia, debe superarse un umbral minimo aceptable o, en otras palabras, debe ser
significativo. Al respecto si bien no encontramos una solucién expresa en la ley para
efectos de determinar que se entiende por “significativo”, se ha propuesto la utilizacién
de ciertos criterios que la legislacion consagra respecto de otras materias, pero que
resultarian coherentes de aplicar aqui.?4

Por su parte, respecto a la “reparacion” a que es obligado el culpable del dafio
ambiental, la legislacion establece que esta se entiende como “la accién de reponer el
medio ambiente o uno o mas de sus componentes a una calidad similar a la que tenian
con anterioridad al dafio causado o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus
propiedades basicas”.2>

Como queda de manifiesto, la definicion de “reparacion” otorgada por la ley es bastante
realista, pues nos otorga dos posibles opciones para ejecutar la reparacion del medio
ambiente dafiado, o del patrimonio cultural dafiado en nuestro caso, a saber:

— Reponerlo a una calidad similar a la que tenia con anterioridad.

— O en su defecto, restablecer sus propiedades basicas.

Respecto de la primera opcién, debemos destacar el uso del término “calidad similar”,
que nos indica en efecto que lo buscado no es una restitucion idéntica, sino tan solo una
similar, es decir, una semejante, parecida, equivalente. Solo en el caso de no ser ello
posible, cuestion que en definitiva queda a criterio y discrecion del juez segin la prueba
aportada, se optara por la segunda alternativa.

23 Art. 29, letra e), Ley N2 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, 1994. (Enfasis agregado).
24 Delgado Schneider, Verdnica (2012). “La responsabilidad civil extracontractual por el dafio ambiental
causado en la construccion u operacion de las carreteras”. En Revista de derecho (Valdivia), jul., vol.25,
no.1, p. 54.

25 Art. 2, letra s), Ley N2 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, 1994.
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La segunda opcién, que opera solo en defecto de la primera, se refiere a restablecer las
“propiedades basicas” del medio ambiente dafiado. El problema ahora es determinar
que se entiende por aquello, considerando que para estar en esta situacién ya se ha
descartado la posibilidad de reponer en una calidad similar el objeto dafiado, es que
quedamos en una posicién ambigua. Creemos sin embargo que estas “propiedades
basicas” deben obviamente relacionarse con el o los componentes especificos del medio
ambiente que fueron efectivamente dafados.

Entonces tenemos que, en virtud de esta Accién de Reparacion del dano ambiental, se
puede obligar a toda persona que culpable o dolosamente ocasione un dafio ambiental
en los términos antes sefialados, a repararlo, sin importar si el dafio se produce en
propiedad publica o privada. Esto es relevante de clarificar, pues si por ejemplo el
mismo duefio de un predio decide contaminar su suelo, existe de todas maneras un
dafio ambiental, y puede aquel sujeto ser obligado a repararlo, a pesar que el
directamente afectado sea él mismo.

En cuanto a los sujetos activos, esto es, aquellos que estan habilitados para interponer
esta accion y exigir en definitiva la reparacidn, la Ley establece2¢ que los titulares son:

— La persona natural que haya sufrido el dafio o perjuicio.

La persona juridica, publica o privada, que haya sufrido el dafio o perjuicio.

— La Municipalidad, por los hechos acaecidos en su respectiva comuna.

El Estado, por intermedio del Consejo de Defensa del Estado.

Ademas, segun el mismo articulo, en caso de que alguno de dichos titulares ejerza la
respectiva accion, precluye el derecho de los demas titulares para ejercerla como parte
principal, pudiendo sin embargo intervenir en el juicio como terceros.

Igualmente se establece la posibilidad de que cualquier persona, aun cuando no haya
sufrido el dafio o perjuicio, requiera a la respectiva municipalidad “en cuyo ambito se
desarrollen las actividades que causen dafio al Medio Ambiente para que esta, en su
representacion y sobre la base de los antecedentes que el requirente debera
proporcionarle, deduzca la respectiva accién ambiental”.2” Respecto al plazo que existe
para interponer esta accidn en tribunales, la ley sefiala que esta prescribira “en el plazo
de cinco afos, contado desde la manifestacion evidente del dano”.28

Importante es destacar que la ley permite que esta accion sea interpuesta por personas
juridicas, publicas o privadas, lo que abre la puerta para que ONGs u organizaciones

26 Art. 54, Ley N2 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, 1994.
27 Art. 54, inciso segundo, Ley N2 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, 1994.
28 Art. 63, Ley N2 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, 1994
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barriales o locales, que cuenten con personalidad juridica, deduzcan esta accién en
representacion de la comunidad. Si bien esto es discutido, puesto que la propia norma
sefiala que estas personas juridicas deben haber “sufrido el dano o perjuicio”, lo que
resulta conflictivo pues probablemente estas organizaciones no se han visto afectadas
directamente en su propiedad, sino que lo que se afecta es el entorno adyacente en el
que operan. Afortunadamente la interpretacion esta abierta, y ha habido avances
jurisprudenciales en que los tribunales de justicia, considerando al medio ambiente
como un bien juridico de caracter colectivo, admiten la intervencién de este tipo de
titulares.2?

Por lo tanto, nos encontramos ante una extraordinaria herramienta de proteccién, que
no solo puede servir para reparar lo ya destruido, sino también para evitar que un dafo
que recién se estd comenzando a producir se extienda ain mas, es decir, se puede
efectivamente paralizar el actuar ilegitimo del sujeto que estd ocasionando el dafio,
impidiendo asi que este alcance una magnitud mas destructiva.

Cabe preguntarnos entonces cudl es el alcance de esta herramienta al momento de
utilizarlo en favor de la proteccidon del patrimonio cultural. Lo cierto es que en la
practica esta accion ya se ha utilizado satisfactoriamente en este sentido,3% pero con
ciertos alcances.

Por ejemplo una sentencia de la Corte Suprema, que data del afio 2006,31 condend
conjuntamente en forma solidaria a la Sociedad Quimica y Minera de Chile (Soquimich)
y a la Ilustre Municipalidad de Antofagasta, a reconstruir un inmueble que se
encontraba dentro de una Zona Tipica (es decir, contaba con una declaratoria de
Monumento Nacional), que habia sido demolida por dicha empresa con el permiso
incluso de la Municipalidad, en circunstancias que no se habia solicitado los permisos
correspondientes al Consejo de Monumentos Nacionales.

El fallo de la Corte Suprema en definitiva confirmé lo ordenado por un tribunal de
primera instancia,3? que ordenaba lo siguiente:

29 Tisné Niemann, Jorge (2016). “Las organizaciones ciudadanas como representantes de intereses
colectivos ambientales: Reconocimiento a través de la jurisprudencia chilena”, en Revista de derecho
(Valparaiso) N2 46, p. 227-252.

30 Ropert Fuentes, Rodrigo; Saavedra Fernandez, Rubén (2005). “La proteccién del Patrimonio Cultural
enlaLey N219.300: Causa por dafio ambiental “Estado de Chile contra Compaifiia Industrial Puerto Montt
S.A” y Causa por dafio ambiental “Estado de Chile contra Empresa CTC Startel S.A.””, en Revista de
Derecho Ambiental, N2 2, p. 214-252.

31 Sentencia de la Corte Suprema, de fecha 30 de agosto de 2006, Rol N2 1911-2004.

32 Sentencia del Tercer Juzgado de Letras de Antofagasta, de fecha 31 de marzo de 2003, Rol N2 43.594.
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— Lareconstruccion de la Casa de Huéspedes de Antofagasta en el mismo lugar donde
se encontraba emplazada, con sus caracteristicas constructivas y arquitectdnicas
originales, de acuerdo a los planos acompafnados a la demanda, o

— En su defecto y en caso de no ser la construcciéon técnicamente posible, la
construccion de otra obra que guarde armonia y relacion con el estilo arquitectdnico
general de la Zona Tipica de Antofagasta, y que sea similar al inmueble destruido, a
juicio del Consejo de Monumentos Nacionales.

— Ademas, se condena a la ejecucion de una linea de base documental post-
destruccién del inmueble aludido.

— Y, por ultimo, se condend a los demandados a pagar las costas del juicio.

Como puede apreciarse la sentencia fue bastante completa en cuanto a considerar
distintas formas de reparacién, una en subsidio de la otra, en atencién a las especiales
caracteristicas del asunto debatido.

No es facil establecer una forma de reparaciéon del patrimonio cultural cuando la
destruccién cometida es de tal magnitud, que ya no queda nada del objeto patrimonial
original en pie. La solucién de reconstruir una réplica exacta de lo destruido puede ser
controversial desde el punto de vista del valor patrimonial que dicha obra ostentara en
comparacion con la ya destruida. Aqui el debate se encuentra absolutamente abierto al
aporte de lo que otras ramas del conocimiento y expertos en la materia tengan que
decir, en orden a buscar la mejor manera de “reparar” el patrimonio destruido.

Los jueces estan obligados a dar respuesta al asunto sometido a su conocimiento,
fallando y disponiendo soluciones concretas, y en este sentido los tribunales van
explorando y ensayando soluciones que perfectamente pueden ir evolucionando y
perfeccionandose a lo largo del tiempo, moviéndose siempre dentro de los margenes
que la legislacion permite. Hay de todas maneras cierta libertad en cuanto a proponer
soluciones efectivas, y en este sentido es primordial la labor que la parte demandante
haga, en orden a solicitar formas de reparacion novedosas y exigentes, apoyadas por
cierto de los debidos informes de expertos en la materia, para asi delimitar y al mismo
tiempo facilitar la labor resolutiva del juez.

Existen por cierto mas casos como este en que la accién de reparacién del dafio
ambiental se ha utilizado con relativo éxito, obteniéndose fallos favorables de los
tribunales de justicia.33

33 Pueden consultarse las siguientes sentencias: Sentencia del Segundo Juzgado Civil de La Serena, de
fecha 7 de diciembre de 2001, Rol N2 386-2000; Sentencia de la Corte Suprema, del 30 de diciembre de
2003, Rol N2 4864-02; Sentencia del Segundo Juzgado de Letras de Puerto Montt, de fecha 19 de
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El problema radica en que, hasta ahora, solo se ha intentado utilizar esta Accién de
Reparaciéon en favor de ciertos bienes que cuentan con una categoria especial de
proteccion, y en especifico, solo se ha utilizado para proteger inmuebles que ostentan
una declaratoria de Monumento Nacional en alguna de sus categorias. Es decir, se ha
limitado enormemente el campo de accién de esta herramienta en forma antojadiza, en
circunstancias de que es perfectamente aplicable en favor del patrimonio cultural
entendido ampliamente, tenga o no tenga una categoria especial de proteccién a su
favor.

Como hemos podido analizar, la legislacién ambiental no hace distincion alguna al
momento de regular la procedencia de esta Accion de Reparacion, recordemos que esta
herramienta esta enfocada a proteger el medio ambiente, concepto que nuestra
legislacion lo ha definido como el “sistema global constituido por elementos naturales
y artificiales de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus
interacciones”.34 Es decir, ha hecho de él un concepto bastante amplio, y si entendemos
ademas que nuestro ordenamiento juridico en general considera al patrimonio cultural
también en forma amplia, sin limitarlo a GUnicamente aquello que esté “declarado”,
segun concluimos de las referencias a la Constitucién y los Tratados Internacionales
antes hecha, no hay por tanto fundamento legal alguno para sostener que el campo de
aplicacion de dicha accion debiera limitarse en la forma que hasta ahora se ha hecho.

Para clarificar ain mas esta cuestién, conviene hacer una comparacién con los demas
elementos del medio ambiente, y nos daremos cuenta que a nadie se le ocurriria
afirmar, por ejemplo, que solo forman parte del medio ambiente aquellos elementos
naturales (como el agua, la tierra, o el aire) que hayan sido previamente declarados
como tales. En efecto, existen categorias especiales de proteccidon propias del medio
ambiente natural, como los Parques Nacionales, Parques Marinos, o los Santuarios de
la Naturaleza, pero estas no buscan determinar qué es y qué no es parte del medio
ambiente, sino que tan solo otorgan un especial régimen juridico de proteccidn a ciertas
zonas especificas.

Asi también ocurre con el patrimonio cultural, por un lado, tenemos categorias de
proteccion especiales, como las que se otorgan por la Ley de Monumentos Nacionales o
por los Planes Reguladores Comunales, y por otro lado tenemos un sinfin de bienes,
tangibles e intangibles, que por sus caracteristicas y valorizacidon pueden considerarse
como parte del patrimonio cultural, es decir, como elementos de naturaleza
sociocultural que forman parte integrante del medio ambiente.

diciembre de 2002, en Causa Rol N2 612-99; Sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, de
fecha 2 de abril de 2004, en Causa Rol N2 11.652, y Sentencia del 132 Juzgado Civil de Santiago, de 15 de
mayo de 2014, Rol N2 C-27742-2012.

34 Art. 22 letra 11), Ley N2 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, 1994 (Enfasis agregado).
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Por udltimo, es importante destacar que esta limitacién en el uso de la Accién de
Reparacion del dafio ambiental no obedece a un criterio establecido por nuestros
tribunales de justicia, pues de hecho los tribunales ni si quiera han tenido la ocasién de
pronunciarse al respecto, porque simplemente nadie ha intentado utilizar la accién en
favor del patrimonio cultural que no cuente con una categoria especial de proteccidn.
Existe pues una falta de diligencia, y quizas de creatividad, de parte de los profesionales
del derecho que, al momento de elegir la mejor estrategia juridica para defender los
intereses de sus representados, no consideran la utilizacion de esta accion de
reparacion, limitando su utilizacién solo a aquél patrimonio que cuente previamente
con una declaratoria de proteccién especial a su favor.

Un nuevo orden patrimonial

Si entendemos que el patrimonio cultural no requiere necesariamente estar declarado
en forma especial, y que nuestro ordenamiento juridico de todas formas lo protege,
permitiendo de hecho la utilizacién de la accion de reparacion del dafio ambiental para
dicho efecto, entonces surgen otras interrogantes que vale la pena entrar a analizar, por
ejemplo: ;Como saber si algo es parte o no del patrimonio cultural?

Hay quienes podran alegar que la concepcién que este ensayo ha estado defendiendo
puede producir en definitiva que cualquier cosa pueda llegar a entenderse como parte
del patrimonio cultural, y por ende protegido por el derecho. Lo cierto es que la realidad
de las cosas dista mucho de aquello, en efecto sabemos que nuestra legislacion protege
el patrimonio cultural en forma general, aunque no define su concepto, por ello creemos
que conviene utilizar las definiciones de los tratados internacionales antes
mencionados, al menos para guiar la interpretaciéon, en conjunto con la labor que la
doctrina especializada vaya brindando al efecto.

Al inicio de este ensayo ya expusimos una definicién de patrimonio cultural que
creemos delimita suficientemente la cuestion, pues incorpora tres elementos
fundamentales. En primer lugar, se sefiala que el patrimonio cultural debe consistir en
una manifestacion de la creacion humana, sea este material o inmaterial, ademas debe
tener cierta trascendencia en el tiempo, es decir, haber perdurado al paso de los afios,
y por ultimo debe otorgarsele una valoracién especial por parte del grupo humano en
donde se inserta, constituyéndose como un elemento que les otorga identidad.

En definitiva, el actuar de los particulares y de los érganos publicos debera ser mas
cauteloso, debiendo asesorarse correctamente al momento de desarrollar sus
proyectos para efectos de determinar si estan produciendo un dafio al patrimonio
cultural de la localidad en que se desenvuelven, sobre todo si se trata de proyectos de
cierta envergadura en donde el impacto pudiere ser mayor. En todo caso la inmensa
mayoria de las actividades que desarrolla el ser humano comun y corriente dificilmente
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puede llegar afectar al patrimonio cultural, al menos no de una manera significativa
como exige la norma.

Ademas esta cautela exigida en el actuar de los sujetos no es una cuestiéon nueva, al
menos desde la dictacidn de la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente en el afio
1994, siempre los proyectos de cierta envergadura han debido tener la suficiente
prudencia para evitar producir un dafio ambiental, al menos respecto de sus elementos
naturales como el agua, la tierra y el aire, lo que se ha ido expandiendo, por medio de la
interpretacién, cada vez mads, hasta incorporar los elementos socioculturales como el
patrimonio cultural, tal como hemos podido evidenciar.

Existen por cierto algunas herramientas que los particulares y érganos publicos pueden
utilizar para prever el impacto y dafio ambiental que sus proyectos provocaran en el
entorno, y asi evitar las consecuencias juridicas que ello les conllevaria. Por ejemplo, en
la legislacién ambiental se consagra el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental,
que se entiende como “el procedimiento, a cargo del Servicio de Evaluacién Ambiental,
que, en base a un Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental, determina si el impacto
ambiental de una actividad o proyecto se ajusta a las normas vigentes”.35 La normativa
establece ademas que es obligatorio para los titulares de ciertos proyectos o actividades
someterse a esta herramienta de gestién ambiental,3¢ en atencién a las caracteristicas
y naturaleza que la propia norma detalla. En todo caso, existe también la posibilidad
para que el titular de cualquier proyecto o actividad pueda someterse voluntariamente
a este sistema.3”

Ahora bien, en el caso que de todas formas un proyecto o actividad produzca
efectivamente un dafio al patrimonio cultural, las comunidades organizadas tienen la
posibilidad cierta de impetrar esta Accidon de Reparacidn para proteger lo que ellas
consideran como parte de su patrimonio. Si el patrimonio en cuestion cuenta con alguna
declaratoria que le otorga una especial proteccion, entonces el asunto se facilitara pues
no sera necesario entrar a probar el valor patrimonial del bien. Pero en el caso que el
patrimonio, que las comunidades reconocen como propio, no cuente con una
declaratoria especial, de todas formas, podran interponer la acciéon y detener la
producciéon del dafio, solo que esta vez tendran que entrar a probar en tribunales el
valor patrimonial de dicho bien.

Como puede apreciarse en definitiva la cuestién se reduce a un tema probatorio.
Resulta relevante mencionar que el Tribunal Ambiental aprecia la prueba conforme a
las reglas de la sana critica, al respecto se dispone que “al hacerlo debera expresar las
razones juridicas y las simplemente ldgicas, cientificas, técnicas o de experiencia, en

35 Art. 22, letra j), Ley N2 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, 1994.
36 Art. 10, letra p), Ley N2 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, 1994.
37 Art. 92, Ley N2 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, 1994.
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cuya virtud le asigne valor o la desestime. En general, tomara en especial consideracion
la multiplicidad, gravedad, precision, concordancia y conexiéon de las pruebas o
antecedentes del proceso que utilice, de manera que el examen conduzca légicamente
a la conclusion que convence al sentenciador”.38 Esto le otorga mayor flexibilidad al
momento de valorar los medios de prueba que las partes le presentan, ademas la norma
luego establece que existe libertad probatoria, es decir que se admiten todos los medios
de prueba obtenidos por medios licitos que sean aptos para producir fe. Asimismo se
sefala que no existiran testigos ni peritos inhabiles.3?

Por lo tanto, bien pueden utilizarse peritajes o informes que realicen los expertos de
diversas areas del conocimiento relacionadas con el estudio del patrimonio. Sera de
hecho fundamental al momento de determinar el valor patrimonial de un bien, los
antecedentes que las partes aportan al proceso, en donde la opinién de las
comunidades, asi como de los expertos en el tema, seran consideradas, y pueden
resultar cruciales, a la hora de decidir la cuestion.

Conclusiones

A partir de lo desarrollado, creemos que la concepcién tradicional de que el patrimonio
cultural, juridicamente hablando, lo constituye solo aquél que cuenta con una
declaratoria especial de proteccion a su respecto, no tiene mayor asidero ni sustento
juridico. Lamentablemente dicha posicién se ha ido perpetuando en forma ticita,
debido a la sola pasividad de los profesionales del derecho, que no han intentado
utilizar las herramientas juridicas en todo el potencial de aplicacién con que fueron
consagradas en nuestra legislacion.

Esperamos sin embargo que al ir evidenciando este error la situacion cambie, y estamos
ciertos de que asi ser4, pues existen solidos fundamentos juridicos para que ello ocurra.
En todo caso, al menos el debate se encuentra abierto, lo que permitira que estas
interpretaciones tengan la posibilidad de ser utilizadas efectivamente en la resolucién
de conflictos reales, y eventualmente ser acogidas por la jurisprudencia de los
tribunales ambientales.

Ademas, estamos convencidos que la discusién de lo patrimonial y la disputa de poder
subyacente, en torno a decidir qué conservar y qué no, se abre enormemente,
incorporando la intervencién de sujetos que antes no eran considerados.

38 Art. 35, Ley N2 20.600 que crea los Tribunales Ambientales, 2012.
39 Art. 35, Ley N2 20.600 que crea los Tribunales Ambientales, 2012.
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En primer lugar, las comunidades y los sujetos interesados por la protecciéon de su
patrimonio cultural, tendran mayores herramientas y alternativas para actuar en
defensa de él, en situaciones que hasta ahora se consideraban que estaban fuera de su
alcance de accion. Ya no dependeran completamente de lo que la autoridad competente
decida por ellos, respecto a determinar qué bienes proteger y cuales no, sino que ahora
podran intervenir directamente en la discusion, prescindiendo incluso de las llamadas
“declaratorias”, para disputar en tribunales el caracter y valor de su patrimonio local.

Y, en segundo término, estas interpretaciones abren la puerta para que los expertos de
las diversas areas relacionadas al estudio del patrimonio, intervengan también en la
discusion, aportando estudios e informes en la materia, los que sin duda seran
determinantes al momento de resolver las controversias que se sometan al
conocimiento de los tribunales.

En definitiva, esperamos que lo aqui desarrollado deje abierta la puerta para que las
comunidades e individuos organizados tengan las mejores herramientas posibles para
defender exitosamente el patrimonio de su entorno local.
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