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HIPOTESIS

La declaracion de monumento nacional fundada ehelp 17.288 ¢ constituye una carga

publica grave y anormal para su propietario?

Explicacion de la Hipbtesis

En nuestro pais existen muchas construccionessguieparte de nuestra cultura
histérica, pero que, sin embargo, los duefios de psapiedades antiguas y valiosas
prefieren venderlas antes que conservarlas. Laiestp es simple y clara: todos queremos
conservar los edificios, jardines, pueblos y doauime que son reflejo de nuestra historia,
pero eso tiene un costo, la mayoria de las vecgsealevado. Precisamente para poder
conservar esas propiedades y asi verlas perduelrtiempo, particulares que ven a diario
casas que les parecen grandiosas y que formandease barrio, solicitan su declaratoria
como monumento nacional al Consejo de MonumentasoNales. No obstante ello, tal
declaratoria no ayuda a conservar dichos inmueldes®y mas bien perjudica a los

propietarios de los monumentos.

En primer lugar, la sola declaracion de monumerdoiamal no hace que un
inmueble sea conservado debidamente, debido asgui@l@or corresponde exclusivamente
a su duefio, en virtud de lo prescrito por la prégyague regula esta materia, sin recibir por
ello algun subsidio que ayude a los costos de sutameidn. Ademas, dicha normativa
obliga a su propietario a no transformarlo, dedtruo repararlo, sin haber obtenido
previamente autorizacién del Consejo de MonumeN@msonales, el que determinara las
normas a que deberan sujetarse las obras aut@izZasta constituye una carga econémica

muy pesada que solo debe asumir el duefio de dianaeble.

Es decir, cada vez que es declarado como monunmeatdmnal un inmueble
particular, su duefio siente reducida las facultal@essar, gozar y disponer de dicho bien,
sin recibir un beneficio por ello, ya sea: algipotide subsidios o compensacion. Vale
decir, si las obligaciones que establece la Leldeumentos Nacionales son limitaciones
y obligaciones que generan externalidades posiijpeaa la sociedad, y no se limita a
corregir sélo externalidades negativas, debe eatsadcomo obligaciones y limitaciones

de una ley expropiatoria, estableciéndose la qooretiente indemnizacion o



compensacion a su propietario. Si no prescribenterir, la norma debe ser declarada
inconstitucional.

Debido a esto surge la siguiente pregunta: ¢ladeibn de monumento nacional
gue se otorga a un inmueble de propiedad particotenstituye un agravio al derecho de
propiedad de que gozan las personas consagrada €onistitucion Politica de Chile,
generando una carga publica, grave y anormal parauefio que ve mermadas las
facultades propias de este derecho y, por tardodebe declarar dichos articulos
inconstitucionales? o, de lo contrario, ¢son esastationes, que prescriben las
disposiciones en cuestion, parte de la funcibnasabé la propiedad correspondiendo

limitarla en atencién a ello?



INTRODUCCION

Existen inmuebles que tienen un valor agregaddlwopara su duefio, sino ademas,
para toda la sociedad, apuntando a aquellos inmsiejole, por poseer un valor historico y
artistico, son declarados monumentos nacionalesyitimd de la Ley 17.288 sobre
Monumentos Nacionales. El objeto de esta normawadtorgar debida proteccion al
patrimonio cultural de nuestro pais. Para lo ceatstablece deberes que debe cumplir el
duefio de un inmueble patrimonial como: no podetruie®, ni transformarlo, ni hacer en
sus alrededores construccion alguna, salvo quetewen la autorizacion del Consejo de
Monumentos Nacionales. Ademas, es de su cargo laen@on y restauracion. Es
fundamental que los propietarios cumplan con estigaciones, para mantener en buenas
condiciones a los monumentos nacionales y, ash seanirados por todos los que

gueremos ver reflejados en ellos la historigaglicion de nuestra nacion.

Sin embargo, estas obligaciones generan problembss gropietarios de los
inmuebles patrimoniales. Sus duefios mas que sehgrgficiado se sienten perjudicado o,
a lo menos, maniatado por la serie de restriccignesel galardon conlleva, generandole
verdaderas cargas. Ellos ven, en esta declaratiérmadas las facultades propias de su
derecho de propiedad. Deben soportar sélo los gagte conlleva mantener constante y
debidamente sus inmuebles para beneficio, no selellds, sus propietarios, sino, para
toda la sociedad. Este es un problema que surgel polrpasivo que cumple el Estado, en
representacion de la ciudadania, por las exteadssl positivas que genera en la sociedad
declarar un inmueble monumento nacional. Esto expl sentimiento de desdicha que
siente el propietario de un inmueble declarado mm@mio nacional, por llevarse una gran
carga que debe soportar solo, pero un orgullo aotektlaracion que es compartida por
todo. Dicho asi, es necesario que sea la sociegiisentada por el Estado, quien asuma
los costos de la conservacion de los monumentosnaes, ya que son practicamente

nulos, en materia de apoyo, los subsidios que gmgkEstado.



Lo anterior se explica por la antigiedad de esyaqgee data, como fecha de
publicacion, del afio 1970, derogando, asi, la emjih que existia hasta entonces
contenida en el Decreto Ley N° 651 de 1925. Estadeencuentra totalmente desfasada de

los requerimientos actuales, no situandose alasalte las circunstancias.

En los siguientes capitulos se realizara un amalisie consistird, primero, en
determinar si se vulnera las facultades del deréehpropiedad debido a las obligaciones
impuesta a los propietarios de monumentos nacismaderirtud de los articulo 11 y 12 de

la Ley N° 17.288 vy, si corresponderia declararrnisttucional dichos articulos.

En segundo lugar, analizar la ley que regula esii@na, a través de una propuesta
elaborada por la Camara Chilena de la Construceidrel afio 2005. Los temas a tratar se
deben a falencias que presenta la ley, como ponpdpeno establecer un concepto de
patrimonio cultural, ya que de tener claro qué lepagrimonio cultural, se sabra que
conservar y se hara de manera debida. Tambiéregeaestudiar el rol que cumple y debe
cumplir la sociedad en esta materia y, por supuéstdoeneficios y otros mecanismos de
compensacion que deberian otorgarse a los prapetde estos inmuebles patrimoniales

como forma de reconocer el impacto que ello producka sociedad.



CAPITULO I:

El derecho de propiedad

¢ Oueda limitado por la Ley 17.2887?

1. Nociones del concepto de propiedad y stegacteristicas.

El concepto de propiedad se encuentra en la lpgcéd&camente en el Codigo Civil.
Es ella la encarga de dar una definicién, miengues la Constitucién sélo la contempla
como un derecho que goza de garantia. La propiestaddefinida en nuestra legislacion,
en el articulo 582 del Cddigo Civil, como “el ddrecreal sobre una cosa corporal para
usar, gozar y disponer de ella, arbitrariamentesieado contra la ley o contra derecho

ajeno”.

Tradicionalmente, la doctrina ha manifestado gste és el derecho mas amplio
gue tiene una persona sobre una cosa, es dedetreslho de propiedad se tiene sobre todo
aquello susceptible de apreciacion pecuniaria ga sbjetos materiales o inmateriales v,
como sefiala el concepto legal, la persona que tstgaderecho puede usarlo a su manera,
siempre y cuando no atente a la Ley o derecho afesto es muy distinto de lo que ocurre
con los demas derechos reales que sélo otorganrgsodienitados sobre la cosa,
autorizando sélo un aprovechamiento parcial (Aledsa 2005: p. 35). Se refieren al

dominio como un sefiorio absoluto que tiene uncgabre una cosa.

La propiedad existe para satisfacer las necesidagdeanas de caracter econémico.
“Recondceseomo podelpara que el individuo obtenga con el ejercicicedi& atribucion
los medios materiales que le permitan cubrir seesidades y desarrollar su vida humana”
(Alessandri, 2005: p. 35).

Siguiendo el criterio tradicional, se sefiala que derecho tiene tres caracteristicas:

absoluto, exclusivo y perpetuo. Asi tenemos;



-Cuando se sefiala que el derecho de propiedatisedutose quiere decir que su titular
“puede ejercitar sobre la cosdodas las facultades posibleke ejercer sobre un bien”,
ademas “de tener sobre ella poder soberangara usar, gozar y disponer de la misma”
(Revetria, 1977: p. 57).

-Con el caracteexclusivodel dominiosu duefio es el Unicque puede usar la cosa, asi
como gozar de ella y disponer liboremente de la mjsgin que nadie pueda, sin su

consentimiento, también hacerlo, debido a que ésied titular de este derecho.

-el dominio esperpetuoen el sentido que se mantiene el derecho de prpiedentras
exista el bien objeto de ese derecho. Una vezulésto consumando, por supuesto que

también se extingue este atributo (Cea Egafia, 20@3t2).

Estos atributos esenciales sélo los puede ejecalidamente el propietario del bien

a través de actos de administracion y actos demacpn, de acuerdo a su interés personal.

De acuerdo al punto de vista tradicional, establgoe “los poderes absolutos del
propietarios no tienen limites, es un error” (Naqvb@89: p. 40). El Cddigo Civil cuando
define a la propiedad, sefiala que ella puede setausor su duefio de la manera que él
disponga mas apropiada, pero con un limite, queeaccontrario a la ley o derecho ajeno.
En efecto, el art. 582 dice que este derecho reallth para gozar y disponer
arbitrariamente de la cosag siendo contra ley o contra derecho ajeBsto quiere decir
gue reconoce el poder soberano del propietari@ gentro de los limites naturales del

dominio: la ley y el derecho ajeno.

Este limite debe ser entendido “como que el prapet debe evitar toda
intromision suya en el derecho de otro” (Novoa, 238 40). Lo que se busca es evitar que

el derecho de propiedad que tiene un propietaricotisione con el derecho de otro.

Importante es aclarar la diferencia entre limitényitaciones a la propiedad. El
limite no constituye una carga al derecho de pdaue“no significa una reduccién de las
amplisimas facultades que él concede. Los limitds mmportantes a la propiedad se
refieren a los inmuebles y se expresan a travéasdeeglas sobre relaciones de vecindad”

(Novoa, 1989: p. 40 y 41). En cambio, las limitag® al dominio si constituyen



restricciones a sus facultades, pero es en razden fdacion social que ella debe cumplir.
“Las limitaciones mas importantes son aquellaspyogienen del derecho publico en razon
de exigencias que el Estado y la sociedad formeiamedida creciente a los individuos,
por la via de alterar y circunscribir el contené# derecho de propiedad privada” (Novoa,
1989: p. 57).

Tradicionalmente se contempla al dominio como altea ilimitado. Sin embargo,
al ser considerado ya no como derecho del indivighaga a convierte en una funcién
social. Esta evolucion en su concepcion permite gludominio sea un derecho con
limitaciones en razén de su utilidad social. Lasnpras limitaciones al dominio, con el
cual fue cambiando el concepto de derecho de mlagjeresponde a una exigencia de
seguridad y de salubridad publicas las que, reesgmbr la ley, permiten a la autoridad
imponer al propietario ciertas obligaciones queedebmplir, con lo cual restringe su
propiedad (Novoa, 1989: p. 51).

Por su parte Revetria, sefiala que “la propiedadiefedo de ser en la actualidad un
derecho privativo del propietario para convertiese un derecho que debe cumplir una
funcién social” (1977: p. 57).

Por tanto, debe ser considerado el dominio no cdarecho absoluto. El jurista
francés Ledn Duguit, sostiene que la propiedadsnonederecho, sino una funcion social.
Asi, explica él que el propietario, el titular de derecho de propiedad, tiene, una funcion
social que cumplir y solo en la medida que cumpthalfuncion, sus actos de propietario
son protegidos. Pero si no la cumple o la cumplg eslegitima la intervencién de las
autoridades con el fin de constrefirlo a cumplis $unciones sociales de propietario.
Entonces, para €l el contenido de la propiedadistenen que el propietario tiene la
facultad de emplear los bienes que detenta ertitiaszion de necesidades individuales vy,
por otro lado, también tiene la facultad de empkeas bienes en la satisfaccion de las
necesidades comunes, de la colectividad. Sin embéagpropiedad no es una funcion

social, pero tiene una funcién social (1912: p.21).



2. Regulacion constitucional del derecho de gpiedad.

El derecho de propiedad est4d consagrado en la i@oit Politica de la
Republica, en el articulo 19 que establece losclesey deberes constitucionales y, entre
ellos, el derecho de propiedad en su N° 24,

Nuestra Constitucion Politica, garantiza el deredbopropiedad en sus diversas
especies, facultando a la ley para establece ebrdedadquirirla y, algo mas relevante,
sefala que la ley es la Unica que puede regultaodb de usar, de gozar y de disponer de
la propiedad. Es decir, solo la ley puede establéx® mecanismos para adquirir la
propiedad. Se le encarga a ella con el objeto dkaGude prever que sea ella, y no una

autoridad de inferior jerarquia al legislador, quieba regular esto.

Se reconoce como facultades del dominio las de desagoce y de disposicion.
Entonces, si el uso es la facultad que consisteeerirse de una cosa segun su propia
naturaleza, la ley puede regular la forma de saviel objeto de propiedad. También
puede regular el modo coémo se perciben los fruatisrales o civiles de la propiedad, que
es el contenido de la facultad de goce. Ademasgidar como un particular dispone fisica
o juridicamente de su propiedad. Un ejemplo de ®=ti@ las obligaciones que establece la
Ley 17.288 a los propietarios de inmuebles patrialesa que consiste en conservarlos
debidamente y para ello no destruirlos, no reakmastruccion alguna en sus alrededores,
sino cuenta con la debida autorizacién. Esto cmystiuna regulacion legal del modo de

disponer fisicamente de un bien determinado.

Sin embargo, la misma Constitucion autorizé impaigaciones y limitaciones al
ejercicio de la propiedad, pero en virtud de un diaém general dictado para un namero
indeterminado de casos. Por consiguiente, no pues#nobjeto de disposiciones
particulares ni de resoluciones dictadas por @udsridades publicas.

La redaccion del N° 24 del articulo 19 de nueSaega Fundamental, se debe a que
hoy en dia se concibe a los derechos subjetivo® y@mo absolutos y en contraposicion, a
veces, con los derechos de otros o los interes¢dienestar social, sino, mas bien, como
derechos relativizados y en armonia con esos demschos o interesgs sobre todo, en

armonia con el interés general de la sociedadsiEsoano muchas Constituciones Politicas
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del mundo, por ejemplo la Constitucién alemanadpafiola y la nuestra, contemplan un

derecho de propiedad distinto de aquellos contereddos codigos decimondnicos.

Autores como Barnes, distinguen dos tipos de derefh propiedad: el primero
derecho de propiedad contemporaneefalando que es aquel que se encuentra
esencialmente limitado para hacerlo coordinar cbrinterés general, y el segundo,
diferenciandolo del anterioderecho de propiedad libergjue es aquel que se caracteriza
por ser absoluto y eventualmente limitablé externopor expresas previsiones legales
(1988: p. 87). Esto quiere decir que también pweddimitada la propiedad liberal, pero de
manera ocasional y desde afuera, vale decir,ignega limitacion pertenezca al régimen
normal u ordinario de la propiedad, sino considéoague a veces el ejercicio del derecho
de propiedad puede perjudicar o impedir el ejevaile otros derechos, por eso existen en el
derecho civil las servidumbres. Esta distincidtreederecho dpropiedad contemporaneo
y propiedad libera] se basa, precisamente, en considerar al dereehprapiedad o
dominio no como un derecho absoluto, ilimitadoyegpondiendo a las caracteristicas que
tradicionalmente se dan de este derecho, sinoprAsconcordante con el interés general,

el interés de toda la sociedad.

El derecho de propiedad contemporaneo es el cotadmpor la mayoria de las
Constituciones, incluyendo la nuestra. Las Corgtihes contemporaneas crean una
configuracion propia del derecho de propiedad misyadte de la contemplada en los
codigos decimononicos. Hoy en dia se elabora umepio de propiedad que viene a
significar una pérdida del sefiorio del propietagogesto que ahora y, precisamente, en
virtud de la funcién social que tiene la propiedad, facultades de goce y disposicion del
titular (que antes tenia una tutela casi ilimiteal@ra serdn amparadas por el ordenamiento
juridico, en la medida que estén en concordangiaci@rtos intereses predeterminados por
el propio texto constitucionay que de algiin modo son considerados superiolieseats
individual del propietario. Siendo estos intereseperiores hacia los que debe estar
orientada la propiedad los siguientes: los interagmerales de la Nacion, la seguridad
nacional, la utilidad y la salubridad publicas yclanservacion del patrimonio ambiental
(articulo 19 N° 24 inciso 2° de la Constitucionitked de Chile).

11



De acuerdo a esto, nuestro concepto de propiedadnoplado en la Constitucién
Politica de 1980 “refundié el dominio privado pgiteo pero limitado de 1925 y el
dominio que cumple una funcién social de 1967 §ire a la reforma constitucional de
ese afo que faculté al legislador para imponer @daiedad limitaciones y obligaciones
destinadas a asegurar su funcion social y haadwminio accesible a todos]” (Evans de la
Cuadra, 1986: p. 377). Respecto a esto, el profesdriguez Gonzélez sefala que “El gran
aporte del constituyente de 1925 fuedefinir la frontera que separa los poderes de la
autoridad y del duefio sirviendo para delimitar estanterés publico, pero con una nueva
dimension, dando cabida a los intereses generaggésEdtado Su profundo sentido fue
reconocer que en ejercicio de la propiedad privada esta compromettimterés publico
y quepuede ser distinto y ajeno al del propietario ynacontrapuestocuando proviene de
aspiraciones y urgencias colectivas y que la retgaea los intereses generales del Estado
esta solamente referida y, por ende, circunscrilarar las necesidades de los Poderes
Politicos que hacen al Estadsi la constitucion autorizo a la ley a imponerigédtiones y

servidumbre al ejercicio de la propiedad privada”.

Esta configuracion que tiene la propiedad privadagestra Constitucion se debe
por considerar que ella no tiene solo un cariz de therédendamental de corte individual,
sino que se la reconoce, ademas, para responderreegesidad econdmica, vale decir, que
la tutela de la propiedad sirve primariamente stesna econdmico y sélo secundariamente
a los intereses personales de los individuos (Nezti1994: p.827.5in embargo, esto no
significa que la propiedad no sea un derecho fuedéshen nuestro ordenamiento juridico,
pues asi esta incluida en nuestra Carta Fundanueritb del capitulo Il denominad2e
los Derechos y Deberes Constitucionalesque se expone es para destacar la funcion que
cumple la propiedad dentro del sistema econdmieocqusagra nuestra Constitucion y que
obedece a un sistema econdmico social de mercatdake a esto, la propiedad es
considerara como instrumento para el logro de uyomiaienestar. Es decir, los titulares de
propiedades privadas tienen una responsabilidaidlsioente a una economia social de
mercado que determina por ley las modalidades @elguisicion y goce, asi como también
los limites y obligaciones de la misma con el fan asegurar su funcion social y hacerla

accesible a todos.
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2.1. Funcién Social de la Propiedad

Actualmente es indiscutible que el derecho de padga tiene una funcidn social, la
cual se la considera absolutamente inherente .abksta se debe a que la propiedad puede
ser intervenida por el legislador, para la consécude objetivos sociales, sin que sea
procedente indemnizar al propietario por dichasri@nciones a su derecho. Esta
posibilidad de indemnizar queda descartada, pantoua intervencion sobre la propiedad
no es un fendmeno extraordinario, sino que nacideno. El problema que genera esto es
saber hasta donde puede llegar el legislador iniendo el derecho de propiedad en virtud
de su funcidn social y sin indemnizaciéon. Se sefja@atodos los derechos fundamentales
tienen un contenido esencial y ese seria el liguieedeberia respetar el legislador cada vez
gue intervenga en ellos. Es decir, la intervenciormal que puede hacer el legislador y a
costo del propietario estaria dada por la esereiaste derecho. Si el legislador traspasa
ese limite alejandose de la funcion social que dabwaplir la propiedad privada, se

hablaria de una expropiacion.

El tema de la esencia de los derechos fundamentgbesviene del
constitucionalismo aleman estableciendo que “lagdiciones a la legislacion, en cuanto al
disponer la forma en que debe usarse, gozarsepprdisse del derecho, no pueden, en
ningun caso, lesionar la esencia del derecho daqutad’. Por eso nuestra Carta, tomando
como referencia a la Constitucion alemana, establ&olo la ley puede, y sin afectar al
derecho en su esencia, establecer los modos d&iadduyEvans de la Cuadra, 1986: p.
386). Con esta medida lo que se busca es evitanégl derecho de propiedad ya sea por

expropiacion ilegitima o por privar el derecho @mpensacion.

Respecto a la esencia del derecho de propiedad tBorte a la intromision del
legislador en este derecho, es necesario sabed@@dnvulnerado el contenido esencial de
la propiedad. Nuestra Constitucion no determiné deléemos entender por aquello. Sin

embargo, en la doctrina existen dos posturas.

1. Tesis absoluta o materiaEstablece que los derechos fundamentales tienen u

circulo interno que es sustancial, absoluto, estakihalterable. Este contenido minimo vy

preestablecido es un limite a la intervencion egislador y corresponde determinarlo a los

13



jueces, teniendo una gran labor interpretativah®iaterpretacion debe hacerse conforme
a la Norma Fundamental (Barnes, 1988: p. 265). dréiqularidad de esta tesis es que ha
sido recogida por la doctrina chilena y el Tribu@ainstitucional, sefialando este altimo
gue un derecho es afectado en su esencia cuandl® @@va de aquello que le es
consustancial. Entender qué sera consustanciakraclib de propiedad, dependera si
consideramos una propiedad liberal o constitucioBallo analizamos con la propiedad
liberal, sera consustancial la facultad de usarzagy disponer, ya que ellos son los
elementos que, tradicionalmente, configuran el aderade propiedad. Asi, se afectara la
esencia de este derecho cada vez que se “privduaca gravemente el derecho de uso, de
goce o de disposicion; o se restringa alguno @s elbn medidas de tal envergadura que el
duefio pase a ser un dependiente de la autoriddida(yivar la capacidad de administrar;
llegar a la efectiva privacion del dominio o deusdg de sus tres atributos...” (Evans de la
Cuadra, 1986: p.378). En cambio, si nos referimda @ropiedad constitucional que,
ademas, es la contemplada por nuestra Constitueldrprimer lugar proporciona una
rentabilidad econdmica para su titular y tambiéntriouye al bienestar general. Como su
funcién principal eproveer una utilidad econémica para su titulameeegs, aparece como
de su esencia la facultad de goce y la de disgosicBiendo amparados por el
ordenamiento juridico, pero so6lo en la medida quaribuya al bienestar general de la
sociedad. Por tanto, son facultades esencialesdeeicho de propiedad el goce y

disposicion de ella, ya no absolutas, sino relativfuncionales.

De acuerdo a lo planteado por esta tesis, se \allaeesencia del derecho de
propiedad, si se afecta el goce y disposicionitigat de una cosa. Sin embargo, esto poco
sirve para establecer que cada vez que se veatmddscdichas facultades, se esté
transgrediendo la esencia de este derecho, potocd@ha vulneracion puede variar de
grado o intensidad y eso marcard la diferencia ger@minar si hay o no vulneracién a la
esencia del derecho de propiedad. Este es un amifitii que la tesis planteada no
resuelve y queen la mayoria de los casos sobre intervencionmdpiedad privada, se
hacen con caracter parcial. No obstante ello, kydad en que si se afecta la esencia del
derecho de propiedad, cada vez que haya privabisolta de las facultades de goce y/o

disposicién con que cuenta su titular.
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2. La otra postura es |desis relativa Esta posicion rechaza la posibilidad de
establecer de un modo fijo y preestablecido el emudb esencial de los derechos
fundamentales. Sefala que el legislador debe smneren los derechos fundamentales, a
travées de criterios como laacionalidad de dicha intervencion legislativa, o la
proporcionalidad o igualdad“Por medio del primer principio, se trata de ayear si la
carga que supone la medida legislativa en el der&aidamental es racional. En cambio,
el principio de proporcionalidad, nos indica quélkarvencion legislativa sobre un derecho
fundamental no debe representar una carga exgesraalos afectados. El principio de la
igualdad prohibe en la intervencion de los derecfaadamentales medidas
discriminatorias” (Gavara, 1994: p. 299 y 300).d8sprincipios sélo constituyen una
manera de justificar una decision y una maneraodé&aar los posibles excesos de poder

del legislador sobre los derechos de los ciudadanos

La reforma del afio 1967 a la Constitucion de 192%lt6 a la ley para imponer a la
propiedad limitaciones y obligaciones con el prapdde asegurar su funcion social y asi
hacer el dominio accesible a todos. Esta era uoama que consagraba una concepcion
muy extensa de funcion social de la propiedad.féreincia de la Constitucion de 1980 que
reduce el ambito que puede imponerse por ley loaitees u obligaciones al dominio
procediendo sélo “cuando exijan los intereses @gde®rde la Nacion, la seguridad
nacional, la utilidad y la salubridad publica” (s 2°, N° 24 del articulo 19 de la
Constitucién Politica). Es decir, es la misma Citundthn quien establece los pardmetros
para que una ley pueda limitar el dominio quedandg determinada la funcion social del

dominio y toda otra restriccion sera inconstitueaion

Cabe senalar que la funcién social del dominio @s exigencia y una
responsabilidad del dominio privado, puesto quela@hinio publico expresa en si el
cumplimiento de una funcién social, colectiva. #tisitamente todo lo discutido sobre la
exigencia que debe cumplir el dominio como bierecio en razén de tener una funciéon
social que lo limita u obliga, no puede la ley general o poco clara, debido a que se trata
de una garantia constitucional, “derecho de pra@gigdentonces, el legislador no podra
afectarlo porque si, por resultar conveniente,,siodo lo contrario, debe afectarlo para

objetos especificos, en razon de no constituiruastno derecho, el derecho de propiedad,
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una funcién social, sino mas bien, tiene que cumpia funcién social, en los casos y

resguardos formales prescritos por él.
3. Obligaciones impuestas al derecho de propiedadpla Ley 17.288.

El patrimonio cultural se encuentra regulado, eastro pais, por la Ley 17.288
sobre Monumentos Nacionales. Ella es la principah@ legal que le brinda proteccion a
estos bienes que, por su calidad e interés hista@riartistico o por su antigiedad, son
declarados monumentos nacionales por decreto sapeenvirtud de esta ley. Cuando la
declaracion de monumento nacional recae sobremuneble particular, su propietario debe
cumplir con ciertas obligaciones que le impone astana con el fin de mantener en buen

estado dichos bienes.

Los articulos 11 y 12 de esta ley impalepropietario particular de un inmueble
patrimonial la obligacion de conservarlo debidareensin que le esté permitido
transformarlo, destruirlo o repararlo si no cuesda el consentimiento previo del Consejo
de Monumentos Nacionales. Estas medidas tienen aubjetivo la conservacion del
patrimonio cultural. Sin embargo, con estas obl@aes los duefios de estos inmuebles ven
reducidas sus facultades propias de dominio sabos dienes. Es decir, con estas medidas
el Consejo de Monumentos Nacionales, decidira sebrgoce y disposicion de dichos
bienes. Cabe tener presente que toda limitaciobligazion no puede en caso alguno,
afectar la esencia del derecho ya sea privandoducegendo gravemente el derecho de uso,
de goce o de disposicion, o llegar a la efectivargmion del dominio o de alguno de sus
tres atributos como consecuenci@de actos de autoridad no aceptados o consentidos po
los propietariosy queno estan comprendidos en los bienes juridicos gquocman la

funcién social del dominio

De esto surge la siguiente interrogante: estaggabbnes, establecidas en los
articulos mencionados ¢ afectan las facultades delinio que tiene el titular de un
inmueble patrimonial? O, por el contrario ¢ estamrdede los pardmetros que establece la
propia constitucion, de limitar, precisamente, etedho de propiedad por su funcion

social?
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3.1. Afectacién a las facultades del dominio por la erds ley?

La ley, por mandato constitucional, puede limitaptopiedad privada en atencion a

la funcion social que ella debe cumplir. Teniendma limite la esencia de sus derecho.

Si a un propietario de monumento nacional se leggalpor ley a no destruir su
inmueble o a no hacer transformaciones en él sautarizacion correspondiente, esto no

seria otra cosa que un mandato legal de como disfisicamente del bien.

Entonces, si la ley esta autorizada por la promas@tucion Politica de nuestro
pais, para normar el ejercicio de las facultadesapunforman el derecho de dominio. Las
obligaciones que impone la Ley 17.288 corresporal@sa atribucion concedida por la

propia Constitucion.

Al respecto, Bielsa sefala que “las limitacioneta gropiedad, y que pueden
determinarse mas precisamente bajo la denominaedsrestricciones>, no son, pues, en
el concepto legal de la propiedad, sacrificiosp sitan solacondicionegdel ejercicio de tal
derecho, puesto que no existe derecho alguno imgondl e ilimitado”, constituyendo,
asi, “el mayor apoyo de la propiedad, por que lafaonan a su verdadero destino: el
social” (1923: p. 19).

La palabra limitacion debe ser considerada comongimo a restriccion. Estas
restricciones o limitaciones a la propiedad lo duaeen es restringir el ejercicio del
derecho, pero sin afectarlo substancialmente. Estdebe porque los derechos no son
absolutos, sino, mas bien, relativizados y debtar es armonia con otros derechos, siendo
impuestas en razén del interés publico, ademéaseder‘siempre caracter general, es decir,
afectan a todos los propietarios cuyos bienes estateterminadas condiciones. Pudiendo
imponerse estas restricciones por razones de dagursalubridad o higiene, cultura,
planificacion urbanistica, etc.” (Ugarte Godoy, 200p.426). Como ejemplo de
restricciones al dominio en virtud de la L&y.288,seria las prohibiciones de destruir
documentos historicos sin dar la posibilidad deuadtps al Estado, y las prohibiciones de
alterar inmuebles que han sido declarados monummemagionales. Por tanto, lo que
establecen los articulos 11 y 12 de la Ley 17.2@8acuerdo a lo sefialado, constituyen

restricciones a la propiedad privada, en atendidmerés publico, a su funcién social.
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Bielsa sefala que las limitaciones o restriccianes se establecen al dominio por
interés publico, constituyen “un necesario pressfmudel reconocimiento del derecho de
propiedad por el Estadoderivan de la propia naturaleza de ese dereghi® la necesidad
de conformarlo al derecho de los demas” (1966:76).9Ademas, “considera restricciones
a las limitaciones en materia de inmuebles histérique impiden a los propietarios
repararlos, restaurarlos, destruirlos o enajenaslosaprobacion o intervencién de la
Comision Nacional” (1966: p. 977-978).

Claramente aquellas limitaciones impuestas porela17.288, obligacién que pesa
sobre los propietarios de bienes patrimoniales datemerlos en buen estado, para la
admiracion y belleza de la ciudad, es en consideraal interés publico que tiene el
derecho de propiedad, siendo de su naturalezajalalgue no existen derechos absolutos,
sino, mas bien, ilimitados, por el caracter soga¢ cumple la propiedad. Este derecho
debe ser ejercido de tal manera que pueda verséidada la sociedad en su conjunto. Por
eso corresponde que la ley limite la propiedadmpedio de obligaciones como seria, para

el tema, no destruir la propiedad, ni transformarla

Estas restricciones a la propiedad no serian abspkino que parciales porque sélo
limitan la facultad de disposicion del inmueble,c@nto es la ley quien determina como
debe su propietario disponer materialmente de\ala, decir, la ley establece que no puede
destruirla o transformarla, con una salvedad quenteucon la debida autorizaciéon del
Consejo de Monumentos Nacionales. De esta manes, [gopietario quiere realizar
alguna modificacion puede hacerlo, siempre que teueoon la autorizacion
correspondiente. Su propietario se mantiene coredallegal de la propiedad, puede hacer
uso de ella, habitar el inmueble patrimonial. Ntizm¢ el goce de la propiedad, como seria
arrendarla y percibir la renta, su fruto civil, luen, puede dejarla en herencia. Es decir,
estas limitaciones no atentan contra su esencdigapto, las obligaciones de los articulos
11y 12 de la Ley 17.288 estan dentro de los paréamque la propia Carta Fundamental
establece, en razén de su funcion social que, astablece la Constitucion, seria el interés

general de la Nacion, vale decir, la conservacéiod monumentos nacionales.
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3.2 Procede indemnizacién al propietario de un inmuepégrimonial por las

limitaciones que impone la Ley 17.2887?

Las limitaciones impuestas por esta ley derivaswdéunciéon social. Sin embargo,
el problema que se genera es otro. A pesar que bBsti#aciones estén dentro de los
parametros correspondientes para limitar a la pdaul, manteniendo a su propietario
como duefio legal, en la practica resulta otra asdpominio queda tan limitado que puede
compararse con una expropiacion, pero sin inderoidzacomo establece la Constitucion.
Reconociendo que la propiedad privada debe setaliimipor su funcidon social, surge la

pregunta ¢ Cabria algun tipo de indemnizacién, giaseestricciones al dominio?

Las limitaciones constituyen una carga general gstas a todas las propiedades.
En este caso, todos los propietarios de inmuebdéetarddos monumentos nacionales,
tienen la obligacion de cumplir con lo que les naafalley, no destruir sus inmuebles, no
transformarlos, no hacer en sus alrededores canogirualguna, conservarlos debidamente.
Es una carga que deben cumplir por encontrarse &ltlis en una misma posicion, duefios

de monumentos nacionales.

Las limitaciones derivan de su funcion socialdesir, por el interés general de la
Nacion, que es conservar el patrimonio culturaafgmemeficio de toda la sociedad. No hay
sacrificio especial que deba soportar el duefisapdolo de su derecho, merito que le daria
una compensacion al respecto. Por ello no cabannidarlo. “Si, por principio, toda
limitacion recaida sobre un derecho de propiedé&ikde ser compensada por el Estado, se
daria la extrafia e inaceptable paradoja de quentadn social de la propiedad privada -en
cuanto a sus costos- es asumida por el Estadopé&ilfue es claro que desde el momento
en gque se compensa una limitacion, quien sufresna &tular del derecho, sino quien la
compensa, puesto que juridica y econémicamentedaninizacion sustituye al dafio”
(Varas, 1998: p. 139).

Si fuese el Estado quien asuma el costo de la inidewion cada vez que la ley
imponga limitaciones a la propiedad en razon ddusgion social, no habria una real
proteccion a este derecho, “y su consagracion itocishal seria un puro espejismo
generado por el constituyente” (Varas, 1998: p).139
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Por tanto, la Constitucion establece atribucionés lay para limitar la propiedad
privada, por su parte, el propietario debe acapiasierto nivel de perjuicio en virtud de la
funcion social inherente de la propiedad, puesjodeontrario, dicha consagracién no
tendria sentido. Sin embargo, el legislador debpedar el limite de satribucion. De
traspasarlo, el Estado debe compensar por halbsaddeal propietario ya sea, privandolo
absolutamente del derecho, quitdndole la calidaduééo, pero dejandolo en otra diversa,
privandolo del bien sobre que recae, o privacioralgena de sus facultades esenciales,

pues de ser asi habra expropiacion.

No obstante a lo planteado, todo propietario deughtes patrimoniales, en
concreto, si sufren un menoscabo en su derechprapg@édad apreciable en dinero, aunque
no significativo en el derecho. Estas limitacioaésctan a su facultad de disposicion al
establecerle la imposibilidad de demoler el inmegt@mpoco puede hacer modificaciones
sin la aprobacion correspondiente, situacion quéerermite usarlo para lo que quiera, a
pesar de seguir siendo legalmente el duefio deof@iqulad. Este no seria un acto material
de expropiacion, pero el dominio esta siendo aflect€ierto es que “la funcién social
permite imponer sacrificios sin compensacion pecian para los propietarios privados”
(Bordali, 1998: p.162) pero no por esto aquellassg®s deben soportar una carga
economica que beneficia a la mayoria de la Naci@osia del gasto que ellos deben
soportar para la mantencion de los monumentosltéesioles una carga. Es obvio que el
beneficio privado lo paga cada particular, perodeseficios sociales son responsabilidad
de todos y el que administra los bienes de la dadies el Estado. Esto genera un quiebre
en la igualdad, en la distribucién de las cargasigas, establecido en el numero 20 del
articulo 19 de la Constitucion Politica, como pipie de la justicia distributiva. Desde esta
perspectiva, estos propietarios deben recibir odamnizacion por esas restricciones. Sin
embargo, si fuese el Estado quien deba asumirgel ga la compensacién que se debe dar
a cada propietario que vea limitada su propiedad l@aduncion social que ella debe
cumplir, seria un costo muy alto que tendria qudreetar, dificil de asumir
econdmicamente. Pero no por ello se dejara sireleidd resarcimiento que buscan los
propietarios de monumentos nacionales. La solugélre ser: otorgar subsidios que logre

igualar la rentabilidad que pierden los duefios @l tener la libertad de disponer

20



materialmente de su inmueble, ademas de entregprepes incentivos con grandes
tributos.

Si el objetivo de la Ley 17.288, cada vez que daadamo monumento nacional a
un inmueble particular, es darle proteccion parac@oservacion. Ello no tiene porqué
traducirse en una carga que soporte sélo unanmersb respectivo duefio, cuando el

beneficio es para toda la sociedad.

Desde este punto de vista los articulos en comefémtarian a dos garantias
constitucionales: el ya mencionado namero 20 in&ékade la Constitucion Politica que
establece “la igual reparticion de los tributogeoporcion a las rentas o en la progresion o
forma que fije la ley, y la igual reparticion de ldemas cargas publicas” y el articulo 19 n°
22 que establece la no discriminacion arbitrarianatera econémica, son los argumentos
gue permitirian a una persona que ve afectado clie de propiedad por la privacion
transitoria de sus atributos esenciales del domériceste caso en particular la disposicion,
0 ni si quiera transitoriamente, pero si causedgdi que por el solo n° 24 de este articulo
no se lograria indemnizacion por no constituir ella expropiacion como lo sefala la

norma constitucional.

“A partir del momento en que el Estado genera peos que afectan a un individuo
de manera desigual y desproporcionada, empieztuarda equidad y cuando el perjuicio
se traduce en un dafio material correspondienteasdje de valores que se halla en la
repeticion de lo indebido, habra lo que se llamaagrificio especial, que corresponde al

enriguecimiento sin causa y debe indemnizarse” @lay982: p. 217).

De esta forma se estaria dando debida protecdes garantias constitucionales de

gue gozan todas las personas.
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3.3 Fallo que declard inconstitucionales los articuldsy 12 de la Ley 17.288

El Palacio Pereira, que lleva su nombre por su dueifiabogado y politico
conservador Luis Pereira Cotapos, es una antigmsigrade orden neoclasico, ubicado en
calle Huérfanos 1515 de la comuna de Santiago. t@hs en el siglo XIX, 1872.
Considerada como una de la casas mas lujosa déaagppeca. Sin embargo, hoy presenta
una realidad totalmente diversa de aquellos afdsbiendo un estado ruinoso que se ha

acrecentado por su abandono de décadas.

A la muerte de su propietario, este inmueble pasadjstintos duefios que no se
preocuparon de conservarlo en buen estado, hastaequl980 es adquirido por la
constructora Del Rio, ligada a Raul del Rio, prtapie actual del palacio, fecha en que es
declarada como monumento nacional por la Ley 17.BRB8obstante, afios mas tardes,
dicho titulo lo pierde por litigios pendientes, taague en 1987 es declarado oficialmente
como monumento nacional, pero enfrentando un gratazlo deplorable producto a la falta

de mantencion y al terremoto de 1985.

Este es el malogrado y famoso Palacio Pereira,cidm@omo referente critico de
la Ley de Monumentos Nacionales, por pretendergdertos articulos 11 y 12 de la Ley
17.288, por considerar que transgrede los elemestsciales que establece el nimero 24

del articulo 19 de la Constitucion de Chile.

Es asi como se transformd en objeto de discusitenlarCorte Suprema, en causa
“recurso de inaplicabilidad”, rol 4309-2002, resmén: 10490 de 2004, en que Raul del
Rio, Constructor Civil, en representacion de Inriaba Maullin Limitada, recurre de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad en contta las disposiciones contenidas en los
articulos 11 y 12 de la Ley 17.288 sobre Monumeh@asionales. Expresa que: ante el 7°
Juzgado Civil de Santiago, rol 3761-2001, caratgatinmobiliaria Maullin Ltda. con
Fisco de Chile”, dedujo demanda en juicio ordinamocontra del Fisco de Chile, cobrando
una indemnizacién de perjuicios por la privaciohus® y goce del derecho de propiedad
del inmueble denominado Palacio Pereira. Fundéesnadda en las restricciones a su

derecho de dominio que le imponen tales normaslg emcunstancia de que los articulos
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11y 12 de la Ley 17.288 son inconstitucionaleslyrfan sido derogados tacitamente por la
Constitucion de 1980.

Por su parte, el Fisco de Chile, ante el 11° Juz@adil de Santiago, rol N° 961-

2001, caratulados “Fisco de Chile con Inmobiliddaullin Ltda.”, dedujo demanda en
contra de la Inmobiliaria Maullin Limitada por adgicion de hacer, a fin de que el Tribunal
la condenara a reparar el dafio sufrido por el itnheuge calle Huérfanos 1515 en virtud de
lo dispuesto en los articulos 11 y 12 de la Le883 sobre Monumentos Nacionales. Dofa
Silvia Morales Gana, abogado, procurador fiscalyrepresentacion del Fisco contesté a
fojas 120, sosteniendo la improcedencia del recdesanaplicabilidad pues el estado
ruinoso en que se encontraria el edificio se dakseta absoluta negligencia, abandono y
falta de cuidado de la propietaria; por lo que éaesidad de repararlo y conservarlo se
deberia a su propio dolo; agrega que si bien Eludot19 N° 24 de la Constitucién Politica
asegura a todas las personas el derecho de propedierecho a usar y disponer de ella
esta sujeto a las limitaciones y obligaciones qeeiven de su funcidn social; y
precisamente esta funcion social es la que tielieaajn en los articulos 11y 12 de la Ley
17.288.

La Excelentisima Corte Suprema en sentencia eohaf 18 de junio de 2004
resolvio: Ha lugar al recurso de inaplicabilidadeducido en lo principal de fojas 7 por la
Sociedad Inmobiliaria Maullin Ltda. y, por consigiie, se declaran inaplicables, por

inconstitucionales, los articulos 11y 12 de la L&y288.

La Corte debid realiza una interpretacion de lositéis constitucionales de la
competencia del legislador para imponer limitackopebligaciones al dominio derivadas
de su funcion social. Tratando de resolver si lEagas y restricciones impuestas por esta
ley al propietario de un monumento nacional vulnerao, esos limites y resulta por ello

inconstitucionales.

Comenz6 por establecer lo que estas disposiciormescripen, asi en el
considerando cuarto sefiala que el articulo 11 deylalispone que “Los Monumentos
Historicos quedan bajo el control y la supervigilandel Consejo de Monumentos

Nacionales y todo trabajo de conservacion, rep@macirestauracion de ellos, estara sujeto
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a su autorizacion previa". "Los objetos que forrpante o0 pertenezcan a un Monumento
Historico no podran ser removidos sin autorizadéhConsejo, el cual indicara la forma

en que se debe proceder en cada caso"; y el arti@utle la misma ley establece, en su
inciso 1°, que "Si el Monumento Historico fuere inmueble de propiedad particular, el

propietario debera conservarlo debidamente; nogpddstruirlo, transformarlo o repararlo,

ni hacer en sus alrededores construccion alguma, haber obtenido previamente

autorizacion del Consejo de Monumentos Nacionalegue determinara las normas a que
deberdn sujetarse las obras autorizadas”. Por ,taidbera determinarse si dichas
disposiciones son parte de las limitaciones y ablmnes que derivan de la funcion social
de la propiedad, que comprende cuanto exijan lydses generales de la Nacién, la
seguridad nacional, la utilidad y salubridad public la conservacién del patrimonio

ambientalexpresado en el articulo 19 N° 24 inciso 2° dedias@tucion Politica de Chile.

La Corte se ocupa, en primer término, de precisareptamos frente a un interés
publico cultural que se puede entender incluidoeeluls intereses generales de la Nacion.
Para precisar el alcance de la funcién social, lecoesiderando sexto, la Corte cita a
Enrique Evans de la Cuadra, quien sefala que “test@ocion de 1980 redujo el &mbito en
gue pueden imponerse por ley limitaciones u obigyees al dominio, procediendo solo en
los casos establecidos en el inciso 2° del N° 24 adéculo 19 de nuestra Carta
Fundamental. Por tanto, toda otra restriccion tagalinconstitucional. Ademas, aclara que
las limitaciones u obligaciones impuestas por leyunede afectar la esencia del derecho ya
sea privandole o reduciéndole gravemente su derdehaiso, goce o disposicion o
restringir alguno de ellos con medidas de tal eyagura que el duefio pase a ser un
dependiente de la autoridad publica o llegar afémtiga privacion del dominio o de
algunos de sus atributos, como consecuencia des aloautoridad no aceptados ni
consentidos por los propietarios y que no esténpoemdidos en los bienes juridicos que
conforman la funcion social del dominio. Es deaio, se debe hacer una interpretacion
extensiva del concepto de intereses generales t&adan como si fuera “un pozo sin
fondo donde caben todas las restricciones quegisldeor quiera imponer a la propiedad,
precisamente porgue estos intereses generalesNBeidn que expresan un bien juridico,
se relacionan con el beneficio superior de la sladeconsiderada como un todo y nunca

con un sector de ella por muy importante que s&a’.el considerando séptimo, se
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establece como Unico argumento interpretativo gogala decision de la Corte, la opinion
de uno de los integrantes de la comision Ortuzaefeor Ovalle, que considera que se debe
entender que “hay privacion de una de las facultagiee son de la esencia del derecho de
propiedad, cuando no la ejerce su titular. Cuartdm distinto al duefio, use o goce por el
duefio o que disponga por el duefio, se estariaaterun atributo esencial del derecho de
propiedad, desde el momento en que el legisladoegma otro la facultad de ejercer los
atributos de la propiedad por su duefio, lo esteapdo del derecho o de factores esenciales

del mismo, lo cual hace ilusorio el derecho”.

Asi en el considerando octavo la Corte sefiala daecdlidad de monumento
nacional de que goza un inmueble particular al sepan interés publico cultural en
determinando momento, puede comprender la limitagife sefiala la Constitucién con la
denominacion interés general de la Nacion, peraaftisulos 11 y 12 de la Ley 17.288
vulneran la garantia del articulo 19 N° 24 de langfitucion, al privar al duefio del

inmueble de los atributos que le son propios”.

En el considerando noveno se asevera que los lagidl y 12 en debate,
“restringen seriamente las facultades del duefioimdeleble en cuanto al uso, goce y
disposicion del inmueble declarado monumento higiédesde el momento en que su
propietario no solo esta obligado a conservar yana@p Sino que, ademas, queda
absolutamente limitado su destino y se le impiddesiruccién”. Haciendo mas patente su
decision, la Corte, en su considerando décimo, toomo término de comparacion a la
anterior legislacion sobre esta materia, el Declety N° 651, de 1925, bajo la
Constitucion de 1925, que garantizaba en su astftilIN° 10 la inviolabilidad de todas las
propiedades, sin distincion alguna. “Para el lagist de esa época resultaba evidente que
al propietario del inmueble no se le podia agrémaarga de la restauracién, reparacion y
conservacion de un monumento historico, respondadilque debia ser asumida por el
Estado, pues de lo contrario, ello atentaba caitderecho de propiedad del duefio que ya
tenia severas limitaciones por el sélo hecho denabttal galardon por su inmueble”. A
diferencia del legislador de la normativa vigergk,antiguo legislador notd6 que de no
atribuir esa carga al Estado se afectaba indebiotemel derecho de propiedad, ya

severamente limitado por las cargas que implicabadéclaracion del bien como
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monumento histérico. Esto es uno de los mayoreblgmas que tiene esta ley que no
ofrece adecuados incentivos a la conservacion ices bienes, sino por el contrario,
parece constituir un misterioso aliciente paradarencia de incendios y otros siniestros

como se ha visto con distintos inmuebles que casarsuerte.

En esta sentencia estd en juego la interpretacdén los limites
constitucionales de la competencia del legisladoa pmponer limitaciones y obligaciones
al dominio derivadas de su funcion social. Trat&eden concreto de resolver si las cargas
y restricciones impuestas por la Ley 17.288 sobomWhentos Nacionales al propietarios
de un inmueble patrimonial vulnera esos limitegsulta por ello inconstitucional. Siendo
la cuestion controvertida entre las partes, sioladlfggaciones en cuestion afectan o no la
esencia del derecho de propiedad, cuestién queidanfiilee el debate entre los votos de
mayoria y de minoria. Esto seria si el legisladargjercicio de su competencia de poder
regular y limitar la propiedad, prive de la pro@dd prive del bien sobre el que recaer o
prive de algunos de los atributos que son esescid& dominio. Las obligaciones
impuestas a los propietarios de inmuebles patriab@®ino importan ni privacion del
dominio, ni privacion del bien sobre el que rec&8wmbiéndose determinar si estas
obligaciones suponen privar al titular del domidm® alguna de sus facultades esenciales.
Sin embargo, la discusion no se centr6 en deternsinallas privan o no al titular del
dominio de sus facultades esenciales. Pues comeisdd en el considerando sexto se cito
a Evans de la Cuadra para precisar el alcance fdedan social, siendo que en la propia
Constitucién se encuentra precisado el contenidoogs del derecho de propiedad. Pero
nada se repard en cuanto a qué facultad resultadoriel propietario de un monumento
nacional -de uso, goce o disposicién- tampoco &blesié de qué modo esa privaciéon
tiene lugar. Resulta deficiente el argumento dadtaesentencia, pues no explican de qué
modo el criterio aplicable a la valoracion de lasnmas que someten las obligaciones de
destruccion, transformacion, reparacion o restamacdel bien patrimonial a la
autorizacion del Consejo de Monumentos Naciongl@sden privar las facultades de uso y
de goce, como el voto de la mayoria afirma querecuPareciera que la facultad de
disposicién se ve afectada por estas normas pdibimes a los propietarios alterar o
destruir total o parcialmente el inmueble patrinrabnNo obstante, esta limitacion estaria

sujeta a una condicion, es decir, el propietagadila prohibicion de no modificarlo, ni
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destruirlo a menos que cuente con la autorizacgiCdnsejo de Monumentos Nacionales.
Esto tiene sentido si el objetivo de la ley en cotmes conservar el patrimonio cultural de
la Nacién. Si la norma, que debe velar para queusapla dicho fin, no restringiera la
facultad de disposicion material que tienen duefmisre sus monumentos nacionales,
entonces ¢Qué otra restriccion cabria imponer lgamantencién y conservacion de ese
bien? Cierto es que la ley no otorga incentivogsadsiefios, mas bien, no se hace cargo de
las externalidades positivas que genera esta dearen la sociedad, debiendo soportar
una persona determina, el propietario, todo el ocostonomico que conlleva la
conservacion de los inmuebles patrimoniales paneftxéo de la sociedad. Esto no debid
ser argumento para sostener la inconstitucionaldidas normas, pero si el de una
alteracion grave a la igual reparticion de las asrgublicas consagrado en el N° 20 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Rdjzab

La Corte no debio haber declarado inconstituciestds articulos de la Ley 17.288
pues las obligaciones que ellos sefialan son cacistiales, debido a que es la propia
Constitucién quien autoriza a la ley a limitar ytabdecer obligaciones a la propiedad
privada en razén de su funcion social cuando sedopantereses generales de la Nacion,
la seguridad nacional, la utilidad y la salubrigaiblica y la conservacién del patrimonio
ambiental que, para el caso, la limitacion a |pj@aad privada por su funcion social es en
razon del interés general que tiene la Nacion entenar y conservar debidamente los

monumentos nacionales de propiedad privada.
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CAPITULO II:

Observaciones ala Ley 17.288

1. Regulacion de los monumentos nacionales.

En nuestro pais los monumentos nacionales estatadeg por la Ley 17.288 del
afo 1970. Esta regulacion se debe a la Quinta @mdia de la Union Panamericana que
se llevo a cabo en nuestro pais en el afio 1923%eaadoptaron medidas concretas sobre la
proteccidén y conservacion de los restos histérjicaggqueoldgicos existentes en los paises
americanos. Ademas se les sugirid a los paises brosnde esta organizacion que se

preocupen de legislar sobre la materia.

Como consecuencia de ello en el aflo 1925 se dici@eereto Supremo 3.500
estableciendo una Comision Gubernativa de car@ctetisorio, que tendria a su cargo la
mision de velar por el patrimonio cultural exiseeei nuestro pais, siendo éste el primer
indicio de cuerpo legal que regularia esta matéti@go, como resultado del trabajo de
estudio y redaccion que elaboré esta Comisiénraaydgd en el afio 1925 el Decreto Ley
651. La importancia de este Decreto es que crétorkejo de Monumentos Nacionales
pasando a su cargo la tutela de los bienes quedsetarados por éste como monumentos
nacionales y cuyo actuar seria regulado por el ddecBupremo anterior mientras no se
dicte su propio reglamento. Sin embargo, éste nsaddictd por lo que se optd por dictar
una nueva legislacién que regulara la materia ysasélabord la Ley 17.288, debiendo
contener la forma de proteger no solo el patrimanittural, sino ademas el patrimonio

cientifico, natural y ambiental.
2. Observaciones a la Ley 17.288

Esta ley, actualmente, regula el patrimonio cultenanuestro pais. Sin embargo, las
circunstancias que motivaron dicha ley, hoy ya oo kBs mismas, por eso surge la
necesidad de mejorarla, ajustandola a la nuevalagaliNo olvidar que todo ordenamiento
juridico regula en base a las necesidades que laeseciedad en un momento dado. El

derecho es una herramienta que debe servir paemardgituaciones que ocurren en la
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sociedad, justamente, por las necesidades queniende la misma, como ocurre en esta
materia, y su labor es ir evolucionando de acuerdos intereses que se tengan en ese
momento. En la época que se dictd esta ley, seteplacomo objetivo “servir de
herramienta para darle debida proteccion y propealddesarrollo de nuestro patrimonio

cultural” (Camara Chilena de la Construccion, 2q035).

Como una forma de participar en el proceso de noadibn a esta ley, la Camara
Chilena de la Construccién en el afio 2005 elaboré propuesta “para una mejor
construccién del patrimonio en Chile”. Esta propaesurge por las deficiencias que se
observan en esta ley y que deben ser subsanadasegm de una reforma a la misma, es
decir, una nueva ley que perfeccione la anteri@; gor su antigiiedad, no se ajusta a los
tiempos actuales, a los cambios que va experimegatahnpais, y por lo mismo, no cumple

con el objetivo que inspiré su promulgacion.

Es en base a esta propuesta, realizada por la @4dmdena de la Construccion,
gue se explicara cuales son sus falencias y ageeligue se deberia mejorar, ademas de
ver cOmo esta regulado este tema en la legislaoidnparada, especificamente, en el

derecho de Francia, México, Peru y de Espafia.

2.1Concepto de patrimonio cultural y monumento nadiona

Para que esta ley regule mejor los monumentosmaleis, es menester definir dos
conceptos. El primero es sefiala qué es el patronoumlitural al cual forman parte los
monumentos nacionales. La ley no da una definialdorespecto, detectdndose un vacié
legal. El segundo concepto es determinar qué senmonumentos nacionales que,
tampoco, son definidos por la ley.

En relacion al primero de los conceptos. Surgeetzesidad de elaborar una idea de
qgué es patrimonio cultural, pero desde un puntweista contemporaneo, es decir, acorde
con la realidad, incluyendo, incluso, aspectos tenmes como las poesias, canciones
populares, tradiciones de pueblos que forman et existencia de una nacién, como
seria el caso del pueblo mapuche, etc. En la meylidase defina aquello que se quiere
proteger, se logrard cumplir con el objetivo de dsy que es “servir de herramienta para

darle debida proteccion y propender al desarr@lmaestro patrimonio cultural” (Camara
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Chilena de la Construccién, 2005: p. 4). Para teh&m lo que se quiere proteger y
conservar, es relevante partir por una definiciérgade se entiende por patrimonio cultural.

Sdlo en esa medida se estara dando debida pratecaidestro patrimonio cultural.

La palabra patrimonio proviene del lagatrimonium cuyo significado ek que se
hereda de los padre§egun la Real Academia Espafiola, patrimonio etdaiénda que
una persona ha heredado de sus ascendientesarRoy ¢l patrimonio alude a bienes y
gue, de acuerdo a lo regulado por el Codigo Cindluye bienes muebles e inmuebles

relativos a una persona natural o juridica.

El patrimonio cultural cumple una doble funciémteral y social. Por un lado
cumple una funcion cultural por mostrar o destalistintas realizaciones humanas que se
han llevado a cabo a lo largo de la historia y spiransmiten de generacién en generacion
por el aporte que ello significa para la socieddt.otro lado, su funcidn social radica en la
gente, en la relacion que hay entre nuestro pasamimuestro presente, mostrando nuestra
formacibn como sociedad. El patrimonio cultural de pueblo constituye el pilar
fundamental para formar la identidad nacional de swciedad, forma parte de la riqueza
de una nacion. De esa riqueza no renovable que tiera nacion. Por eso resulta
fundamental que la sociedad tome conciencia del vple esto genera para ella misma. En
la medida que la sociedad reconozca su patrimartaral como suyo, como parte de su
pasado y necesario para su presente y futuro, daréedebida protecciéon. La proteccion
del patrimonio cultural se relaciona, o dependé,rdeonocimiento que la sociedad le
entrega, de la conciencia que la sociedad se fogspecto a su pasado cultural geemo

recurso intocabldorma las bases de su identidad nacional.

Sobre qué es el patrimonio cultural, Fernando &ufitarcon, sefiala que: “la
herencia de nuestros antepasados es el patrinemioal se expresa en los objetos muebles
e inmuebles, ademas de los aspectos inmateriadesgj@mplo, el canto y la danza, los
cuales son herencia colectiva de un pueblo o nac@mun pasado comun de un grupo de
gente con intereses comunes Yy relacionados a stwifj que afronta un presente y mira el

futuro. A esto denominamos Patrimonio Cultural” @atrimonio Cultural, 2010).
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La Conferencia Mundial de la UNESCO sobre el Panim Cultural, celebrada en
México en el afio 1982, elabord un concepto dematrio cultural sefialando lo siguiente:
“El Patrimonio Cultural de un pueblo comprende dédsas de sus artistas, arquitectos,
musicos, escritores y sabios, asi como las creagianonimas, surgidas del alma popular,
y el conjunto de valores que dan sentido a la ve$adecir, las obras materiales y no
materiales que expresan la creatividad de ese @ueblengua, los ritos, las creencias, los
lugares y monumentos histéricos, la literatura, ¢tdsas de arte y los archivos y
bibliotecas."

De los distintos conceptos de patrimonio cultutaberados, se desprende como
factor comun, a bienes de toda clase, materiaiesateriales y que deben tener un valor
para la sociedad por ser parte del pasado de gta gllo deben ser considerados como
pertenecientes a la sociedad toda. Es decir, existénterés social en ese bien, que
repercute en la sociedad y para el caso especdiida Ley 17.288, debe existir un interés
social en el inmueble declarado monumento nacio@to factor seria aquellos
componentes que forman la cultura de una naciéneysg transmiten de generacion en

generacion. En consideracion a estos factoregrefttipor patrimonio cultural:

El conjunto de bienes materiales e inmaterialeslidéinta indole, arquitecténico,
artistico, arqueoldgico e historico como obras maks, obras de arte, pinturas,
tradiciones populares, poemas, etc., realizadas glonombre a lo largo de la historia,
reflejando el pasado historico-cultural de una satdad que le da reconocimiento por el
valor que significan sus obras para la formacién sle identidad nacional y que se

transmiten de generacion en generacion.

En el derecho comparado se puede ver subsanadoreistema. Aquellas leyes que
regulan los monumentos patrimoniales otorgan cdocele qué debe entenderse por
patrimonio cultural. Por ejemplo la legislacién nftasa contempla como patrimonio
culturala bienes muebles e inmuebles que revisten intétdgcp desde un punto de vista
de la historia y del arteEn el caso de México (articulo 5) se define cdmemes culturales
muebles e inmuebles de tipo artisticos, histéricasqueoldgicos, y zonas de monumentos
de este tipoEspafia, por su parte, (articulo 2) sefiala quiedran el Patrimonio Historico

Espafiol los inmuebles y objetos muebles de intaréstico, histérico, paleontoldgico,
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arqueoldgico, etnogréfico, cientifico o técnico.ni@én forman parte del mismo el
patrimonio documental y bibliogréafico, los yacimies y zonas arqueoldgicas, asi como
los sitios naturales, jardines y parques, que tengealor artistico, historico o
antropoldgico” (Cabeza Monteira, 1996: p. 25).

Otro concepto importante que la ley tampoco defase el de monumentos
nacionales, sélo se limita a enumerarlos en seudotil® al decir “Son Monumentos
Nacionales..." y los enumera, estableciendo cai@gogue corresponden a: monumentos
histéricos; monumentos arqueoldgicos; monumentbfiqus; zonas tipicas y santuarios de
la naturaleza. De estas categorias se desprendta deg los considera como aquellos
elementos, construcciones y lugares que formare pdet patrimonio del pais y que

requieren proteccion del Estado por su caractemearorativo.

En cuanto a este segundo concepto que debe sareegbbs por la ley, es decir,
monumento nacionaRevetria propone que para poder definirlo se deber en cuenta no
solo el articulo 1°, sino toda la ley y asi entenme monumentos nacionales como “bienes
materiales que por el interés histérico, cientifigdistico y, en general, cultural, que ellos
tienen, han sido sometidos a la proteccion y tniaél Estado con el objeto que sean
conservados debidamente, imponiendo, por tal motveus propietarios particulares
ciertas limitaciones en su derecho de domin(@@77: p.16). Por tanto, son asi los
monumentos historicos, los monumentos publicos, nmmumentos arqueoldgicos, los
santuarios de la naturaleza y las zonas tipicapriategidas por esta ley, y que ella los

contempla y los clasifica como monumentos naci@ale

2.2 Para guién se conserva y gué se conserva

En la propuesta elaborada por la Camara Chilerda @®nstruccion, se planted la

inquietud depara quién se conserwaqué se conservasi, se tiene que:

1. “Se conserva el patrimonio para la memoria ¢lede la ciudadania toda, debido a que
las sociedades humanas necesitan de una memoeetieal que les sirva de guia y
orientacion para mantener viva la imagen de sugpastdos, ya sea a través de

monumentos, templos, paisajes u otros simbolosteaisticos de la historia” (2005: p.
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17). Es por esto que cada pueblo se preocupateenilear qué bienes forman parte de su

historia para asi conservarlos y mantener vivoasago.

2. Con respecto a qué conservar, como no tododadgaes valioso, s6lo se conservara

aquello valioso para la sociedad.

Entonces, al determinar qué se conserva y paémguale decir, se conserva para
la sociedad y aquello que justamente ella considaiaso, siendo la sociedad la que deba
participar de este proceso mas que nadie, opinifiiga. Debido a esto, la manera de
determinarlo es la que debe mejorar ya que el poodepende de las facultades ilimitadas
gue se le entregan al Consejo de Monumentos Nde®para que, de forma discrecional,
decida los inmuebles que se conservaran. Antdagtopuesta de la Camara Chilena de la
Construccion es crear una nueva normativa queyvadr‘de mecanismos objetivos, defina
explicitamente el alcance de lo que se esta peotdgj en virtud del tipo de interés social
del inmueble, sefialando si se declara todo o una pa&l inmueble como monumento
nacional y, de ser parcial, la declaracion debe@Bgar de qué se trata, como una fachada,
una parte de esta, una trama construida, etcsegtcopone particularmente para el caso de
las zonas tipicas, ya que lo valorado por la sadegs el espacio urbano publico que
generan las viviendas y no, necesariamente, eftiantele ellas” (2005: p.17). Esta
necesidad de especificar qué inmueble o parte de éeclarard monumento nacional, a
través de mecanismos objetivos, se debe a quedw s® puede conservar y no todo
patrimonio cultural pasado es valioso y merecesgtegido. Para la Cadmara Chilena de la
Construccion, esto ayudaria a que los propietal@odichos bienes no sientan tan limitado
su derecho de dominio. Si se especifica que s@gparte de un inmueble serd objeto de la
declaracion de inmueble nacional, el resto pondraislizado por su duefio sin tener que
cumplir con las obligaciones que dicha ley estalslgzasi mantener en parte los elementos
de ese derecho. Sin embargo, esto no ayudaria naudlthos duefios si la ley no cuanta
con los mecanismos necesarios para ayudarlos eyastss econdmicos de la mantencion.

De lo contrario, sus propietarios seguiran vien@gotado su derecho de dominio.
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2.3Labor de conservacién de los monumentos naciomsaeggulares.

Todo inmueble declarado monumento nacional debecseservado en buen estado
para que perdure en el tiempo vy, asi, cumplir eofuscién de mantener viva la imagen de
sus antepasados, de recordar la historia que fatrestras tradiciones. Este es el anhelo
gue tiene todo pueblo que se enorgullece de susnpatos, de que sean debidamente
conservados, para que perdure generacion en gemeyapuedan ser admiradas por todos

a lo largo del tiempo.

Sin embargo, surge el gran problema que tienel@gtque es ¢ quién debe asumir
esta labor?, es decir, ¢quién debe responder p@akios que genera mantenerlos en buen
estado?, es el propietario de dicho inmueble patiah quien deba asumir esta
responsabilidad como lo establece la Ley 17.28&.erarticulo 12 sefialando que “el
propietario debera conservarlo debidamente”. Cepea&o a lo sefialado en el apartado
anteriorpara quién se conseryae establecia que, de acuerdo a lo expuesta [iarhara
Chilena de la Construccion, se conserva para liedad toda. Por lo que, si a un inmueble
se le declara monumento nacional, éste generaeénaktlades positivas en la sociedad,
entonces se deberia entender que esta resporadiiédcostos en su mantencion, tiene que
ser asumida por el duefio de dicho monumento ygeodiedad toda a través del Estado.
Esto es propuesto no sélo en el proyecto de la @Ga@iailena de la Construccion, sino, por
todos los que han estudiado el tema y, con maydnrdos duefios de aquellos inmuebles
gue deben soportar una pesada carga que, en laiendgdos casos, no solicitaron. Tener
presente que la legislacion Espafiola entiende guemunto, de forma paralela, Estado y
particular deben participar en la conservaciorpdéimonio histérico de la nacion. Esto se
relaciona con la igual distribucion de las cargaslipas. Este es el gran problema de la ley
y mientras no se entienda asi, se seguira creygndoesta medida de conservacion
impuesta sélo a aquellos propietarios constituy@eracion a la esencia del derecho de
propiedad.

Cuando se habla de costos, la Camara Chilena @erlatruccion, especifica qué

debe entenderse por éstos, 0, qué conlleva didsbes; y asi se sefialan:
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-Los de conservacion, incluyendo aqui la mantengiérestauracion del inmueble
patrimonial, (2005: p. 5),

-La compensacion que corresponderia entregar jprégsetarios de dichos inmuebles, por
la imposibilidad de utilizar el total de la constiibilidad establecida para la zona donde se
ubica el inmueble patrimonial (2005: p. 6). Estbide a la prohibicion que establece la ley
en su articulo 12 sefialando “...ni hacer en sus edi@@s construccion alguna...”. Cada
vez que el dominio sea limitado causando un mehosapreciable en dinero, aunque no
significativo en el derecho, como seria con estmation de conservacion que pesa sobre
los particulares de bines patrimoniales, correspaedarcir a su duefio por los perjuicios

ocasionados, y asi mantener la igualdad en lahiistén de las cargas publicas.

No obstante, esta figura de compensacién la posi@@mparar con una gran figura
regulada por nuestra legislacion que seria@b cesanteVale decir, cuando se declara a
un inmueble monumento nacional por el Consejo dauvteento Nacional, su propietario
ve limitado su derecho de propiedad ya que tierabligacion de, ademés de conservarlo,
no destruirlo, transformarlo o repararlo, ni haeersus alrededores construccion alguna y
para proceder, en caso contrario, requiere dettaizacion del Consejo de Monumento
Nacional. Por tanto, el duefio de dicho inmuebja de percibir, de obtener un beneficio
propio por no poder utilizar el bien a su arbitgmr eso, debe ser indemnizado por el
perjuicio ocasionado, de no ser asi, habria um@ecimiento sin causa y eso el derecho no
lo permite, por ende, todo duefio de algin monumeational asi declarado, debe ser
debidamente compensado por el menoscabo econonmcsufrird al no poder utilizar el

total de la construccion establecida para la zoamalel se ubica su inmueble patrimonial.

Respecto a esta equivalencia de la figura del loesante con la compensacion que
se propone dar al propietario de dicho inmueblebgsca explicar la figura de la
compensacion que operaria en esta materia, pateilicon una institucién establecida en

nuestro ordenamiento juridico.

El Codigo Civil en su articulo 1556 define al luaesante de la siguiente manera:
“La indemnizacién de perjuicios comprende el dafoergente y lucro cesante, ya

provengan de no haberse cumplido la obligaciore baberse cumplido imperfectamente,
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o de haberse retardado el cumplimiento”. Con rdepe@sto Ultimo, se puede pensar que
no habria obligacién predeterminada en esta déotaaSin embargo, si la hay y es,
precisamente, la declaracion de monumento nacielainmueble y que, por medio de
ésta, se obliga a las mantenciones y prohibicignesse establecen en los articulos 11 y 12
de la ley en comento. Entendido en un sentido amplodemos sefalar que el lucro
cesante es aquello que se ha dejado de ganarsecabria ganado de no haber sucedido
un dafio. Lo mismo ocurre con la declaracion de mmamio nacional a un inmueble de
algun propietario que ve limitado su derecho ctunsbnal de propiedad al no poder
utilizar como él desea, quizéds con fines de lu®o, inmueble y el total de la
constructibilidad establecida para la zona dondebsea dicho inmueble, ya que para ello
requiere de la autorizacion del Consejo de Monumblatcional. Ahora si se analizan sus

requisitos podemos decir lo siguiente:

1. Que el lucro cesante exista y pueda ser prohadtm con su relacion directa, el dafio
causado. El dafio causado seria, para este cagoe ele ocasiona con la declaracién de
monumento nacional al inmueble, por lo cual, norjgoder utilizado de la manera que
quiere su duefio. Si se piensa en una propiedadraecgmercial, su duefio no podra
modificar dicha propiedad para una mayor explotaciomercial, por tanto, aca habria un
perjuicio producto de una declaracion que, commaohos casos, va contra la voluntad de

Su propietario.

2. Que pueda ser determinada, econémicamenteatdialque se ha dejado de percibir. La
cuantia seré la compensacion que se le dara ab dig¢inmueble por la no utilizacién total
de la construccion establecida para la zona doedéiea el inmueble patrimonial. Y su
determinacion puede calcularse a través de uniestednercado que realice el Consejo de
Monumentos Nacionales, en atencion a los finestepi@ propuesto realizar el propietario

en su bien declarado, ahora, monumento nacional.

En conclusion, quien debe asumir la responsabilitalds gastos que conlleva a un
inmueble ser declarado monumento nacional, esdi@dad toda, precisamente por lo que
ello genera en la sociedad, por su repercusidéma endiedad, es ella quien debe, junto con

su duefio, ayudar a mantener los monumentos naegodalparticulares en buen estado.
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2.4Rol activo del Estado

Al sefialar que sea la sociedad toda quien debeimadigho rol, debe entenderse
gue sea a través del Estado. La Camara Chilena @srstruccion, en su propuesta, se
preocupo de determinar cual es el rol que cumpkestdo en esta materia, quedando en
evidencia que “el Estado no asume costo alguna eariservaciéon del patrimonio privado,
lo cual constituye un incentivo perverso para gste declare gran cantidad de inmuebles
particulares como inmuebles patrimoniales, masdgldo que sea socialmente 6ptimo o

deseable, y sin prever recursos financieros pa&guaar su conservacion” (2005: p. 18).

El Estado es el primero que debe amparar a losigtanjps de los inmuebles
patrimoniales por ser él quien esta al servicitadecion de acuerdo al articulo 1° inciso 4°
de la Constitucién Politica de Chile que establ&eEEstado esta al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comura fmcual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a eadale los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y matepdible, con pleno respeto a los derechos
y garantias que esta constitucion establece”. Bérddel Estado es de estar al servicio de
nosotros, sus ciudadanos, atender nuestras nadesig asi permitir que cada uno de
nosotros, sus ciudadanos, podamos realizarnosseatistintos ambitos, siempre respetando
los derechos fundamentales que la misma Constitiestablece, entre ellos el derecho de
propiedad que tenemos todos y cada uno de los danda respectos de nuestras

propiedades.

Ademaés, en virtud del articulo 19 namero 3 de lanmai, se garantiza “la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de los dersthéntonces, el Estado no puede permitir
gue solo el duefio sea responsable por la declar@@dmonumento nacional que pesa
sobre su inmueble si la sociedad también se bémefin ello y el Estado esta compuesto
por la sociedad, es decir, él se ve beneficiado esto, por ende, debe contribuir
activamente y no pasivamente como lo ha hecho lahsta. Debe participar de distintas
formas como por ejemplo incentivos para el duefiesies monumentos y, también, para
aquellos no propietarios que participan en la ceas&n y mantencion de estos

inmuebles.
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El Estado debe promover el bien comésta labor la desarrolla en conjunto con la
sociedad a través de sus miembros, siendo lo n@Ewtamte en esto es que asuma el costo
de su conservacion. Esto no significa eximir al pptario de los costos de las
mantenciones que corresponda hacer a dicho inmughte de prescribir mecanismos de
mantencién, asumida no solo por este Gltimo, na;onjunto con la sociedad, a través del
Estado. Ademas de tener participacion en el pragedio de declaracion de monumento
nacional.

2.4.1Respecto de los incentivos y mecanismos de congi@mgaopuestos por la Camara
Chilena de la Construccion, son los siguientes:

1. El Estado realice un aporte a los duefios denimsiebles declarados Monumentos
Nacionales de propiedad privada para su conservaaite esto la propuesta de la Camara
Chilena de la Construccion es: “se debe estabtiz@ro del presupuesto de la Nacion una
partida presupuestaria que permita al organismo dgatare un inmueble patrimonial

financiar los costos asociados a esta declarat(@@05: p. 24).

También sefialan que: “el aporte minimo del Estadmeda fluctuar entre el 25% y
el 55% del costo de conservacion de un inmueblenpatial, siendo mayor el aporte

minimo del Estado a mayor costo de conservaciomdeleble” (2005: p. 41).

Este aporte directo debe ser entregado por el &sthdespectivo duefio en dos
pagos anuales. Estos deben cubrir las mantencopresorresponda hacer al término de
una estacion y la otra. La fiscalizacidbn debera ssdravés de la municipalidad de la
localidad de dicho inmueble, en razén de ser esistituciones los organismos mas
proximos a cada inmueble patrimonial.

2. También se proponen aportes estatales indirexios la creacion de una ley de
donaciones especifica para estos inmuebles. Esfagsta es un incentivo para que las
empresas y las personas naturales se interesefnamciar la mantencion de estos
inmuebles. Si ellos (empresas y personas) donectdmente a sus duefios para contribuir a
la conservacién y mantencion de su inmueble panbiahose le otorgarad “un beneficio

tributario consistente en el derecho a un crédifoivalente al 50% de la donacion en
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contra del impuesto de primera categoria, globahptementario o Unico de segunda

categoria, segun el caso” (p. 25).

Esto constituye un incentivo no soélo para el priapie del inmueble patrimonial,
sino también, para el que hace el aporte, resudtandveniente para ambos. Quizas este
sea uno de los mecanismos mas eficientes y cosaatouanto a financiar la mantencién
y conservacion del patrimonio y da la posibiligetda que sea la misma ciudadania, una
empresa o un particular, los principales participesasumir el costo de las mantenciones
gue requieren estos inmuebles. Es la sociedaddasgubeneficia con la declaracién de
monumento nacional de un inmueble particular delmezontribuir, junto con su duefio, a

los gastos que dicha condecoracion genera.

Tener presente que este es un beneficio que Iberidehacer discriminacion con
aguellos donatarios que realicen actividades coesfde lucro. Como seria el caso de la
Scuola Italiana de Valparaiso, que es un inmuebtdachdo monumento nacional que
realiza actividades con fines de lucro y no pay e deberia dejar fuera de este aporte para

su mantencion.

3. Otra propuesta que establece la Camara Chiletea donstruccion soos contratos de
asociacionque consiste en que dos o mas terrenos colindantdgso abarcando areas
mayores, se asocien a través de un contrato privadsi traspasar, de manera total o
parcial, uno o algunos de sus atributos. La CarGaikena de la Construccion, sefala que
esto es un buen mecanismo para flexibilizar la ati@a urbana y para posibilitar la
conservacion del patrimonio historico, porque dadaibilidad de compensar al duefio de

un inmueble patrimonial que ve reducidas sus pasdgies de edificacion.

La gran particularidad que tiene este contratouesognstituye un incentivo para la
conservacion de edificios de interés historico quaectdnico, ya que por ejemplo, para
aprovechar el potencial de constructibilidad detemeno no es necesario demoler para
construir en él, sino que se puede vender la aaridiflidad a otra persona del sector. Sin
embargo, y esto tambiéen fue sefialado en la prapu#stla Camara Chilena de la
Construccion, ella presenta limitaciones respedt@aspecto patrimonial, ya que estos

contratos no resuelven el problema que dice relacdn la mantenciéon de la obra
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patrimonial, y tampoco es el Estado el que finakeieonservacion de la obra, sino que el

propietario del sitio colindante o cercano, a tsaglé la compra de la constructibilidad.

Se deben considerar estas propuestas de incegtimesanismos de compensacion
necesaria para lograr el objetivo que plantea ka 1£288. Sin embargo, estos deben
implementarse de manera simultanea, para entragsus duefios, un beneficio integral
gue abarque de forma global las necesidades qentestos propietarios para financiar sus

inmuebles patrimoniales.

Se reconoce el valor que tienen los mecanismos ndentivos que debe
proporcionar el Estado a los propietarios de bieesnales para la mantencidon de estos.
Pero, ademas, se debe trabajar en un mecanismiscaézécion, de lo contrario, esto
constituye letra muerta y es lo que ocurre en &tmra con muchos problemas sociales,
gue mas que un problema de fondo, es un problem discalizar las medidas que se
deben adoptar. Si el Estado debe contribuir altap® la mantencién de estos inmuebles,
entonces, en necesario contar con un organismictécapaz de fiscalizar el cumplimiento
de las medidas que se adopten. Contando con dotasngme registren dichos aportes,
pero también y, lo mas importante, es que se ftscan terreno la realizacion de tal
mantencién o reparacion que debe hacerse en lgegean a través de especialistas como
ingenieros capaz de emitir opiniones que ayuden amtener en buen estado los

monumentos.

La legislacion comparada, en esta materia de atdrgi@eficios a los propietarios,
se observa lo siguiente: en Perl a las persortasales o juridicas duefias de bienes
culturales muebles e inmuebles se les exime dettdmdo que grave los referidos bienes.
Constituye un buen beneficio tributario que perrsie un incentivo para sus propietarios
ademas de un porte indirecto del Estado, que @gdase busca en nuestro pais, que se den
mas beneficios tributarios a aquellos duefios deiéimes patrimoniales para que puedan

ver una retribucién en sus costos de mantenciéch@slinmuebles.

Sin embargo, esto no es propio de este pais, siadagnbién, es contemplado por
Espafia en que los propietarios de bienes patriteshigozan de exenciones fiscales y del

Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio deplassonas fisicas. Ademas, para quienes
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realicen inversiones en la adquisicion, conservaciéparacion, restauracion, difusion y
exposicion del bien declarado de interés cultwahara quienes realicen donaciones a
instituciones publicas o privadas con tal fin, e lecompensa con deducciones sobre el

Impuesto a la Renta.

En Perq, ante esto, se les reduce como gasto Ipgakc@o del Impuesto a la Renta
el 100% de los costos de mantencion y restauratdos mismos. Como una medida que
ayude a su duefio a generar ingresos para su mantgnoonservacion, en el Perl se da la
posibilidad de que ellos puedan estar abiertosogiea y frecuentemente, al publico y
realizar labores de difusiéon. En Francia, el Estaalga, al menos, el 50% de los trabajos de
conservacion o mantenimiento cuando se le exigealizacion. Los prefectos de region
subvencionan hasta un 40% de los gastos efectivesdgmande el mantenimiento o
reparacion del bien. En el caso de México, si siegids los mantienen conservados y, en
su caso, los restauran, pueden solicitar la exerd@dimpuestos prediales, también, como

un incentivo para que los mantengan en buen estado.

Esto nos demuestra que en el derecho comparadoteenado conciencia que para
proteger a estos bienes es imperioso otorgar lwéref sus propietarios para contribuir en
esa pesada carga que les obliga a mantenerloseanestado. Otorgandole una serie de

beneficios que los ayuda a solventar la conseraatgd patrimonio cultural particular.

Apartandose de esta propuesta, existe un inceatimoreto para asumir los gastos
de conservacion. La Ley 20.003, con fecha 30 dgboetde 2008, modificd a la ley 17.235
sobre impuesto territorial. Permitiendo a los petgrios de inmuebles declarados
monumentos nacionales, sin giro comercial, quedantes en un 100% del impuesto
territorial. Este constituye un beneficio concretotravés del cual el Estado se hace
participe en la conservacién y mantencién que ezgniestos inmuebles, aunque sea de
manera indirecta. Sin embargo, esto debe hacetsas&o a todo tipo de monumento

nacional, incluyendo a aquellos que desarrollenidates con fines de lucro.
2.4.2 Declaratoria de Monumentos Nacionales
Respecto a la declaracion de monumento nacionalC8mara Chilena de la

Construccion, propone que el Estado debe parti@paesta declaratoria. Es decir, el

41



Estado debe tener un rol activo, no sélo asumiepalticipacion en los gastos de
conservacion del inmueble patrimonial, sino en dalaratoria de dicho patrimonio. Lo
sugerido es que la sociedad puede estar repreagmtacel municipio, si se trata de un
inmueble que al ser conservado beneficia a todeofauna, o bien, por el Gobierno
Regional, si se trata de un inmueble que al sesaswado beneficia a toda una regién
(2005: p. 18).

Debido a esto es necesario que existan organiseszetralizados del Consejo de
Monumento Nacional, como ocurre en el derecho coadoa que sean ellos los encargados
de participar en la declaratoria, ya que son etlos)o en el caso de una municipalidad, los
gue saben qué inmuebles tienen y qué repercusporexe generar en su zona y cOmo
poder aportar en su conservacion. Esta labor dgrdeson no debe recaer en un solo
organismo, como hasta ahora, y que, por lo dengpendia del Ministerio de Educacion,
sino, mas bien, el Consejo de Monumento NacionBkeida pasar a dependencias del
Ministerio de Cultura, pues son ellos quienes geati lo relacionado con el patrimonio

cultural.

En el derecho comparado, la declaracién de monumetional de un inmueble,
incluso de muebles, es compartida por distintaguegones participando, como en el caso
del Perq, “la Biblioteca Nacional y el Archivo Gealede la Nacion e Instituto Nacional de
Cultura, encargados de proteger y declarar elrpaiio cultural bibliografico, documental
arqueoldgico, historico y artistico, respectivareertdemas deben conservar, investigar y
difundir este patrimonio” (Cabeza Monteira, 199&)pExiste un Consejo del Patrimonio
Cultural de la Nacion, integrado por el Ministede Educacion y representantes de
distintas y variadas instituciones sociales, aseglose, de esta manera, la participacion de

la sociedad.

Tenemos, también, en la legislacion francesa laicgzcion de innumerables
instituciones, a través de las cuales, hay undcyation social en su denominacion y
conservacion de dichos inmuebles patrimoniales, #ssiemos: “Ministerio de Asuntos
Culturales, Consejo de Estado, Autoridad localiors) y departamental, Comisién de

Monumentos Histéricos y el Consejo Superior de dtigacion Arqueologica. Como se
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aprecia son muchas las instituciones que estanroometidas en esta materia y, por las
cuales, existe una participacion indirecta de taestad” (Cabeza Monteira, 1996: p. 7 y 8).

2.4.3 Procedimiento de declaracién de monumentamnat

Un inmueble para que sea declarado monumento ragiorrequiere de un tramite
muy complicado. Al respecto el Consejo de Monumenitacionales elaboré un
procedimiento para la declaracion de un monumeatonal, el cual es bastante sencillo.
Primero, cualquier particular puede solicitar lzldecion de un bien como monumento
nacional, enviando simplemente una carta con léscadentes del bien al Consejo de
Monumentos Nacionales y que, desde el aflo 1944n&xiese exige la opinion del
propietario respecto de la declaracion, sin estecadente, el Ministerio de Educacion no
tramitard ningun decreto de declaracién. Sin entharg pesar que se pide el
pronunciamiento del propietario, ello no es vinotgay el Consejo puede decidir en contra

de los intereses del particular.

La ley 17.288 no contempla la participacion dee ésth el procedimiento de
declaracion de monumento nacional y, por tantocor@empla recurso de los cuales se
podria valer para impugnar dicha declaracion. Estmuy diferente de lo que ocurre en el
derecho comparado, especificamente en Espafa,stplieee su Ley de Procedimiento
Administrativo (articulo 48) que “la indefension lbs interesados constituye un vicio que
ocasiona la anulabilidad del acto administrativocaeastion, por lo que deben notificarse
siempre las resoluciones a quienes afecte”. Egiblgna se genera porque se puede
declarar un inmueble monumento nacional sin el@uisiento de su propietario. Debiera
contemplarse una segunda etapa a este procedimjieatseria de reclamacion, medios de
impugnacion, de parte de su duefio y, no solo dené,de cualquiera otro interesado como
bien podria ser un ocupante, poseedor o, inclusop renedor del inmueble. Si la ley
contempla recursos para impugnar la declaracioria s;a norma que brinda a sus
imperados “la igual proteccion de la ley en el @®o de sus derechos”, garantia
constitucional sefialado en el N°3 del articulo é ®adConstitucidon Politica de Chile. La ley
debe dar la posibilidad de que las personas puddinderse ante las amenazas en el

ejercicio de sus derechos.
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La posibilidad de oposicion del propietario antééalaracion de su inmueble como
monumento nacional, existe, aunque en solo dosldegines, la mexicana y francesa, ellas
contemplan mecanismos para oponerse a esto. Emgislacion Mexicana se da la
posibilidad al propietario de dicho bien para queeara pruebas que justifiquen su
oposicion ante el instituto correspondiente, el tpge analiza y emite una resolucion
definitiva, ya sea a favor o en contra de la opésidel duefio. O, como ocurre en Francia
gue, en oposicion del duefio a la declaratoria igeoente emitida, se le otorgue una
indemnizacion (Cabeza Monteira, 1996: p. 21). Da swmnera, se busca paliar el perjuicio
gue sufre el propietario de un bien patrimonial pquella declaracion que, en muchos

casos, fue emitida contra su voluntad.
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CONCLUSIONES

1. Derecho de propiedad constitucional.

El derecho de propiedad se ha considerado comeceretitb que le otorga a su
titular el ejercicio de amplias facultades juridicgue el ordenamiento juridico concede
sobre un bien.

Tradicionalmente se sefiala como una de sus priasigaracteristicas su caracter
absoluto, concepcion recogida por los cédigos damimicos. Hoy en dia se entiende que
los derechos fundamentales, incluido el derech@rdpiedad, no pueden ser absolutos,
sino relativo, es decir, estos derechos debenet#ivizados, limitados, precisamente por
estar en armonia con los demdas derechos. Esto cepcienado por las distintas
Constituciones Politicas Occidentales, partiendo [0 alemana, apartdndose de la

tradicional concepcion.

Nuestra Carta Fundamental no queda alejada delaqirsflejo de esto es la
consagracion que hace del derecho de propiedatkdis consagra un dominio limitado en
razon de la funcién social que ella debe cumphgidndolo coordinar con el bienestar
social.

La funcion social es inherente al derecho de pdamley, como tal, forma parte de
su esencia, traduciéndose en una posibilidad demigion legislativa en el derecho. Esto
manifiesta un sinnimero de limitaciones, prohibie® u obligaciones que no dan derecho
a una indemnizacion para el propietario, porqueprapiedad admite esa intromision
sustancial, sin que sea necesario llegar a la pigmion para que contribuya al bienestar
general.

El contenido esencial es el limite de la interi@mdeqgislativa, que sélo puede ser
sobrepasado actuando mediante indemnizacion (g=piop). Esta esencia del derecho de
propiedad, en virtud de su funcién social, puedesatendida en un aspecto absoluto o en
un aspecto relativo. En virtud del primer asped® derechos fundamentales, tienen un
circulo interno sustancial, absoluto. Con un cadterpreestablecido y minimo que

constituye el limite a la intervencion del legisiad correspondiendo, en definitiva,

45



determinarlo a los jueces, quienes cumplen unaidonimterpretativa de importancia.
Respecto del derecho de propiedad, ese circulm@teontenido minimo, sin el cual el
derecho se tornaria irreconocible, estaria confdompor las facultades de goce y
disposicion. En cambio, el aspecto restringido aniég posibilidad de establecer el
contenido esencial del derecho fundamental, de agtorfijo y preestablecido. Esta postura
entiende como una manera de justificar la intradnisdel legislador a los derechos
fundamentales, a través de los principios de poxpoalidad e igualdad,
constitucionalmente consagrados, por medio dedakes controlarian los posibles excesos

de la autoridad sobre los derechos de las personas.

2. Obligaciones impuestas a la propiedad privada gadvde los articulos 11y 12
de la Ley 17.288, constituye una limitacion enudrta su funcion social

constitucionalmente consagrada.

La Ley 17.288 establece obligaciones a los propestale monumentos nacionales
con el proposito de ser conservados debidamenteejpas. Como por ejemplo no
destruirlos, no hacer en sus alrededores conshuedguna, no modificarlos, si no cuenta
con la autorizacion del Consejo de Monumentos Ned&s, realizar las reparaciones
necesarias para su mantencion. Para sus duefmgsesinsiderado como una vulneracién
al derecho de propiedad, al no poder ellos usamargo disponer libremente de su bien,

toda vez que no sea contra la ley o derecho ajeno.

Sin embargo, las obligaciones que impone estaclmyesponden a esa atribucion
concedida por la propia Constitucion. Si a un petgio de monumento nacional se le
obliga por ley a no destruir su inmueble o a noehdacansformaciones en él sin la
autorizacion correspondiente, esto no seria otsa @ue un mandato legal de como

disponer fisicamente del bien.

Esto se debe por considerar al derecho de propieaiad derecho relativo y no
absoluto e ilimitado, apuntando a su destino qué da funciéon social. Por eso la
Constitucion, ademas de consagrar este derechtmita, siendo unacondicion del

ejercicio de tal derecho.
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Nuestra Constitucion Politica en su articulo 1®2Mdnciso 2° establece que puede
imponerse por ley limitaciones u obligaciones ahohvo procediendo solo “cuando exijan
los intereses generales de la Nacion, la segundaibnal, la utilidad y la salubridad
publica”. Esto es lo que debe entenderse por farsngial que cumple la propiedad.

Entonces, cada vez que se declara monumento nhaiomamueble particular, su
duefio debe cumplir con ciertabligaciones que establece la ley que regula eataria,
limitando su derecho de propiedad. Aquellas liniitaes corresponden en atencién a la
funcion social que la propiedad debe cumplir eudirde los intereses generales de la

Nacion que seria proteger los monumentos nacianales

Méas aun, no podria establecerse lo contrario, podsay vulneracion a la esencia
del derecho de propiedad por no haber privaciéolatzssde él o restriccidn grave de su
uso, goce o disposicién o, incluso, llegar a latafa privacion del dominio o de algunos
de sus tres facultades. Estas obligaciones saiteafta facultad de disposicion que tiene el
titular, en cuanto la ley establece la obligaciénnd transformar el bien, no construir en
sus alrededores, si no cuenta con la autorizacbidd. Disposicidn material que pasa a
tercero, Consejo de Monumentos Nacionales. Pop,ta#ta obligacion podria, incluso,
constituir una restriccion parcial a la facultaddigponer que tiene su titular, prohibicion
condicionada a la autorizacion correspondientes miecuenta con ella puede realizar
aquello que, en principio, esté prohibido. Adene&sos articulos, de la ley en discusion, no
ve al derecho de propiedad como irreconocible, s@io lo interviene en pro del bienestar
general, que seria la conservacion del patrimanior@al de la Nacion.

3. Aquellas limitaciones no dan lugar a indemnizacperp si a compensar aquella
carga que genera la conservacion de los inmuehlesnpniales, toda vez que

ello genera externalidades positivas en la sociedad

No toda limitacion a la propiedad privada debeisdemnizada, sélo aquella que
por medio de las restricciones impuestas, provoquea disminucion grave en su
contenido esencial. De ser asi, el Estado debearepse perjuicio con la correspondiente

indemnizacion.
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Sin embargo, las limitaciones que impone la leysobonumentos nacionales a los
propietarios de estos, en principio, no correspandemnizacion alguna. Toda vez que
aquellas obligaciones constituyen una carga enmnraedsu funcién social, debiendo su
propietario aceptar un cierto perjuicio en razoned¢e caracter social inherente a la
propiedad. No obstante ello, los propietario deuehies patrimoniales, en concreto, si
sufren un menoscabo en su derecho a la propiedesgtiaple en dinero, aunque no
significativo en el derecho. Debiendo soportar salma carga que beneficia a toda la
sociedad, como seria el costo de sus mantencigéost que dejan de percibir al no poder

disponer de su inmueble como ellos quieren, sa¢dpdovecho econémico.

Estas limitaciones no afectan a la garantia cowstital sefialada en el N° 24 del
articulo 19 de la Constitucion Politica, pero shea perjudicando gravemente aquella
sefialada en el N° 20 y 22, que establecen “la igyalrticion de los tributos en proporcion
a las rentas o en la progresion o forma que fijeyay la igual reparticion de las demas

cargas publicas” y la no discriminacion arbitramamatera econdémica, respectivamente.

Es decir, se afecta gravemente la equidad econpraitacuanto sea solo una
persona quien debe asumir el costo econémico guéleca la conservacion de un
inmueble patrimonial, en razon que ello benefid@atoda la sociedad. Si ello genera
externalidades positivas, el Estado debe contriébigu mantencion por medio de aportes
estatales como subsidios directos o indirectognitneos para que la sociedad participe en
esta colaboracion. Ademas de mecanismos de fiacaliz en conjunto con las

municipalidades como 6rganos autonomos.

De esta forma se daria real importancia a los bigrarimoniales, pues todos
asumiriamos la responsabilidad de mantenerlos en estado y no seria una carga, como
hasta hoy es, para sus propietarios. Ademas dearquilas cargas publicas que, sin ello
constituye un atropello a sus garantias constitaés. El Unico incentivo concreto que da
el Estado a los propietarios de inmuebles patriedesj sin giro comercial, es quedar

exentos en un 100% del impuesto territorial.
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