ANALISIS DE UN FALLO Y SU RELACION
CON LA LEY N°17.288
(MONUMENTOS NACIONALES)

LUZ BULNES ALDUNATE
Profesora de Derecho Constitucional
Facultad de Derecho - Universidad de Chile

Estimamos de interés para estas Jornadas de Derecho Piblico, el andlisis de un fallo
de la Nustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, confirmado por la Corte
Suprema Yy recafdo en el recurso de proteccidn interpuesto por el Banco Hipotecario
Internacional Financiero contra el Director de Obras Municipales de la Municipali-
dad de Santiago por haber dictado la Resolucién 2715 que atentaria contra los
derechos constitucionales establecidos en el articulo 19 N® 2 inciso 2°, N® 21, N* 24
y N2 26 de la Constitucién Politica.

La sentencia en cuestion tiene relacién directa con las disposiciones de
la Ley Ne¢ 17.288 del Consejo de Monumentos Nacionales y las atribuciones que se
otorgan a este érgano del Estado.

' La aplicacidn esiricta de la ley ha llevado a que se configuren actos que
podrfan afectar directamente los derechos constitucionales resguardados por el
constituyente en el articulo 19 de la Carta Fundamental, lo que evidentemente
plantea la duda de si esta ley estd o no adecuada a la Constitucién de 1980 o de s
serfa conveniente su revisién por el érgano legislative de manera que no se
produzcan situaciones como las que vamos a eXponer en el andlisis del recurso
sefialado, que atentan en forma evidente contra claras disposiciones constitucio-
nales.

Ademis un examen detallado de esta normativa nos lleva también a la
conclusién que ella se aparta de toda la tendencia mundial en esta materia, pues bajo
el pretexlo de proteger el patrimonio histérico y cultural se estd permitiendo que se
afecten derechos constitucionales y que la declaracién de Monumento Nacional
venga a significar en la préctica una carga piblica, violentando el principio de
igualdad que debe regir a toda carga sea patrimonial o personal

El recurso

El Banco Hipotecario Internacional Financiero adquirié un inmueble ubicado enla
Alameda Bernardo O’Higgins que pertenecia a la sucesién Montero en Encro de

1981,
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Dos afios mds tarde el Consejo de Monumentos Nacionales solicitd del
Ministerio de Educacién que declararadicho inmueble como Monumento Histérico,
propesicién que fue aceptada por esta Secretarfa de Estado.

El sismo de 1985 produjo graves dafios en la estructura de esta
propiedad al igual que las luvias torrenciales de los afios 1986 v 1987,

En este contexto el BHIF solicitd de la Hustrisima Municipalidad de
Santiago la autorizacion para demoler 1a Ferreteria Montero con el propésito de
poder al menos enajenar el sitio que ella ocupaba. Tal autorizacién le fue denegada
araiz de haber consultado la autoridad edilicia al Consejo de Monumentos Nacion-
ales, sosteniendo este organismo que los quebrantos estructurales debian ser
reparados.

El Consejo de Monumentos Nacionales reiterdé en todo momento su
posicidn, cual era que el BHIF estaba obligado a ejecutar de su cargo el proceso de
recuperacion del inmueble.

Eatre los antecedentes del caso en estudio cabe destacar que la subsis-
tencia en la avenida mas importante de la cindad, de un ruinoso edificio que exhibia
por ambos frentes anuncios de peligro de derrumbe lo que concitd una gran alarma
piblica.

El BHIF solicité informe sobre el costo de reparacidn del edificio a
varias firmas de ingenieros, entre ellos a los que e sugirié el propio Consejo de
Monumentos Nacionales, destacandose que todos estos cilculos superaban los
$ 60.000.000, v hoy dia mas de $ 600.000 millones, insistiendo el Consejo en que
el dafio del edificio era recuperable.

Sostiene, ademés el recurso que la Ley N2 17.288 en su articulo 12
obliga al propietario de un edificio histérico sélo a conservarlo en el estado en que
se encuentra al tiempo en que se dicta el decreto supremo que asi lo califica que no
seria aplicable en la especie de los dafios sufridos ulteriormente.

E] articulo mencionado en su inciso primero dispone: “Si el Monu-
mento histérico fuere un inmueble de propiedad particular. €l propietario debera
conservarlo, no podra destrurrlo, transformarlo o repararlo ni hacer en sus alre-
dedores construccion alguna, sin haber obtenido previamente autorizacion del
Consejo de Monumentos Nacionales, el que determinard las normas a que deberdn
sujetarse las obras autorizadas™.

Por Oficio N° 67 de 1988 del Alcalde al Ministerio de Educacién se
expresé que era altamente conveniente awtorizar la demolicion del edificio, pues si
bien era viable su preparacién estructural su costo era tal que no era razonable
emprenderla.

‘Dados estos antecedentes el Intendente del Santiago sefialé que lo
inico que procedia era “desafectar” el inmueble para proceder a su demolicién por
el peligro inminente que éste representaba.
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Pese a lo anterior el Consejo de Monumentos Nacionales persistid en su
negativa de desafectar la propiedad, solicitada por et Intendente y el sefior Alcalde
y probada por los técnicos de 1a Municipalidad, sustentando su posicién en el
articulo 12 de la Ley N® 17.288.

ElPresidente de la Repablicaprescindi6 de su opiniény dictd el Decreto
Supremo 332 de 1988 por el que derogd el que le dio caricter de Monumento
Histérico al inmueble en referencia. La Contraloria General de laRepiblicano tomé
razén de este decreto por estimar que conforme a lo prevenido en la Ley N® 17.288,
especialmente en articulo 12 de este cuerpo legal, para disponer de una medida de
tal naturaleza era necesario el acuerdo del Consejo de Monumentos Nacionales.

En esencia la Contraloria General de la Repiiblica sefialé que su
negativa a tomar razén del Decreto Supremo que desafectaba el inmueble se basaba
en que se habrfa omitido acreditar la existencia del acuerdo del Consejo de
Monumentos Nacionales con arreglo a lo prevenido en la Ley N® 17.288,

Impedida de esta forma la desafectacién de su calidad de Monumento
Histérico de la ex Ferreteria Montero el sefior Director de Obras Municipales
expidid la Resolucidn 2715 del 6 de Octubre de 1989, contrala cual el BHIF recurrié
de proteccidn por estimar que constituia un acto arbitrario e degal.

La referida resclucién ordenaba: “Procédase a la reparacidn total del
inmueble de Avenida Libertador Bermnardo O’ Higgins N2 1483-1487, referente a sus
fachadas y resolviendo ademds los problemas de afianzamiento de los muros y
techumbres y proteccién de su coronamiento, bajo asesoramiento de profesional
calificado antes de 30 dfas y previo permiso municipal en conformidad al articulo
158 de la Ley General de Urbanisino y Construcciones, lo sefialado por Oficio
Ordinario N° 172 de 10 de Junio de 1989 del Consejo de Monumentos Nacionales
y Ordinario N? 2203 de 22 de Septiembre de 1989 de 1a Direccién Juridica”.

De los antecedentes pareciera contradictorio e inadmisible que la
Resolucién 2715 emitida por el propio funcionario que habria dispuesto la de-
molicién en afios anteriores ordena al BHIF que procedlera a la reparacion del
edificio en cuestidn.

Frente a estaresolucién el BHIF actué de proteccién para requerir de la
Hustrisima Corte que impetrara las medidas necesarias pararestablecer en la especie
el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién de los deréchos y garantfas
establecidos en el articulo 19 Nimero 2 inciso 22, Niimero 21, Nimero 22 y Ndmero
24 de la Constitucién Politica y 19 Ndmero 26 del mismo texto.

Sostiene el recurrente la arbitrariedad e ilegalidad de la Resolucién
N2 2715 de 1989,

Informando el recurso el Director de Obras de la Municipalidad de
Sentiago records el Decreto Supremo de desafectacién que no se cursd por faltar el
acuerdo del Consejo de Monumentos Nacionales, en tales circunstancias aduje que
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s6lo le queds planteads la alternativa del articulo 158 de Ia Ley sobre Urbanismo
y Construcciones que autoriza para disponer la demolicién u ordenar la reparacidn
de los edificios ruinosos. Como el Consejo de Monumentos Nacionales habria
negado la autorizacidn para demolicién, el Director de Obras Mumicipales siguid la
segunda via cual era la de ordenar la reparacién de la propiedad por la Resolucién
N22715,

Solicité el informante el rechazo del recurso por que todas sus
actuaciones se habrian enmarcado en la ley, pues por una decisién que e era ajena
no podia ordenar la demolicién de la obra,

Se pidié también informe al Consejo de Monumentos Nacionales,
sosteniendo este organismo que habria cumplido sus obligaciones y cbservando su
ley orgénica en la preservacién del patrimonio histérico nacional.

La sentencia
En el andlisis del fallo recaido en este recurso cabe destacar los siguientes puntos:

1. Segiin loexpuesto en el considerando N* 1 un hecho no puede revestir
la doble calidad de constituir una aceién u omisién al mismo tiempo.

Son circunstancias que no pueden concurrir coetdneamente y dado que
la Resolucién N22715 importa la idea de accién la sentencia no se pronuncia sobre
la peticidon de que se declare como una omisién arbitraria o ilegal.

2. Enrelacién con el punte referente a sila Resolucién N22715 esilegal
y arbitraria, la Corte se pronuncia sefialando que el recurrido, es decir el Director
de Obras Municipales actu6 dentro del marco de la ley, por cuanto ésta lo facultaba
para ordenar la demolicién del edificio o disponer su reparacién. No pudiendo
ordenar la demolicién pues ello importaba ir en contra de las atribuciones del
Consejo de Monumentos Nacionales, que se opuso a desafectar el inmueble de su
calidad de Monumento Histérico, la autoridad requerida opté porla otra alternativa
legal cual era ordenar la reparacién del edificio.

En cuanto a la arbitrariedad de la medida el fallo se pronuncia por la
irracionalidad de este actuar y declara en consecuencia que la Resolucidn del
Director de Obras Municipales es arbitraria, fundando esta resolucidén en los
antecedentes de hecho que obraban en su poder, especialmente, cabe recordar el
Decreto Supremo de desafectacidn del cual la Contraloria no tomé razén por faltar
la autorizacién del Consejo de Monumentos Nacionales v ademds que el propic
Alcalde ltegé a decir que una evaluacién técnica demostraria que su reparacién era
pricticamente imposible y que en todos los informes téenicos se expresa que este
edificio por sus condiciones no podr4 ser reparado ni reconstruido.
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Estim6 la Corte que carece de toda racionalidad ordenar la reparacion
de un edificio si el superior jerdrquico del Director de Obras habria manifestado en
Resolucién N2 433 de 1988 que la recuperacién del edificio era pricticamente
imposible.

Deja en claro el sentenciador gue por estas razones la Resolucion
N2 2715 debe estimarse arbitraria e irracional.

3. Establece la sentencia que la actuacién del Consejo de Monumentos
Nacionales no es materia de 1a accién cautelar ejercitada ni es tampoco ia demolicidn
del edificio.

4."En cuanto a los derechos conculcados la Corte hace el siguiente

examen:
_ a) Respecto del articulo 19 N?26 no lo considera porque la Constitucién

no concede accifn a su respecto;

b) Respecto al articulo 19 N° 21 no se ve como la Resolucién N* 2715
haya podido impedir desarrollar actividades econémicas al Banco,

¢) En cuanto al articulo 19 N° 22 tampoco se ve como la Resolucién
N2 2715 haya establecido discriminaciones arbitrarias en materia econémica que
afecten al recurrente, y

d) En relacién al articulo 19 N2 2 no se visualiza que la Resolucién
N? 2715 haya incurrido en diferencias arbitrarias.

5.Lasentencia considera en forma aparte la posible violacién al articulo
19 N 24 que asegura el derecho de propiedad en sus diversas especies,

Elrecurrente alegé amenaza, perturbacién y privacidn de su derecho de
propiedad.

Se rechaza que la Resolucién recurrida haya privado o perturbado el
derecho de dominio, pero si se estima que es un acto antijuridico que amenaza las
faculiades que el articule 582 del Cédigo Civil reconoce a este derecho que se
califica de absoluto: *le impone una carga patrimonial —reparacién total del
inmueble— conmina al propietario a efectuar las obras en breve lapso y le anuncia
el mal o perjuicio que debe sufrir en caso de omisién al expresar que serd objeto de
denuricia ante el juzgado de polic{a local respectivo, lo cual impoitaria, de llevarse
a cabo, la pérdida de bienes de su patrimonio para satisfacer las multas. Tode lo
anterior conforma el peligro inminente de dafio y afecta al goce, meramente
conservatorio de la cosa que se compele a restaurar, con lo que queda de manifiesto
el quebrantamiento de orden juridico por causa del acto arbitrario.
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De lo expuesto se desprende que se conculca el derecho de propiedad
pues se le amenaza al imponerle cargas patrimoniales por un acto arbitrario.

6. Por tltima 1a Corte hace ver que al Banco le queda subsistente su
pretensién sustancial cual es conseguir de la Municipalidad o del Consejo de
Monumentos Nacionales la demolicion del edificio.

Esta sentencia fue acordada con el voto en contra del Ministro sefior
Sergio Guzmain Reyes, quiensefiald, en suvoto de minoria, que el Director de Obras
habfa procedido en derecho porque no podia desatenderse del problema planteado,
porque ¢f inmueble amenazaba ruina y su obligacién era evitar riesgos de dafios y
peligro inminente de los terceros que transitan por las veredas contiguas. Es poretlo
que no queddndole otra alternativa dentro de la 6gica y la razén ordend la
reparacién en la forma que se sefiala en la Resolucién N 2715. Expresa, ademés,
que si a alguien puede reprochirsele el no haberse podido ordenar la demolicién es
a la totalidad del Consejo de Monumentos Nacionales que acordd no desafectar ni
permitir demoler sino reparar el inmueble.

En la préctica si bien el BHIF logré por la interposicion del recurso que
1o se le agravara con lareparacion del edificio, Ia situacién sigue igual, no se puede
ordenar la desafectacién ni la demolicién de la obra, ko que constituye parael Banco
un evidente perjuicio patrimonial, que nos lleva a formular los siguientes comen-
tarios.

Comentarios

1. LaCorte reiteralo sostenido en otros fallos en cuanto al concepto de arbitrariedad
asimil4ndolo a lo irracional. Se funda para ello en que carece de toda racionalidad
ordenar la reparacién de un edificio en circunstancias que el superior jerdrquico de
quien dicta la Resolucion habrfa ordenado la demolicién, por estimar que por su
estado ruinoso no podia ser reparado ni reconsiruirlo.

Frente a esta evidente contradiccién la Corte estima que existe una falta
de racionalidad en la Resolucién recurrida aunque el funcionario que la dicté
estuviera premunido de las atribuciones legales.

Hace ver cdmo los conceptos de arbitrariedad y de legalidad no son
conceptos sinénimos y que no es menester que concurran copulativamente. Enel
caso que analizamos la Resolucién recurrida era plenamente legal, pero carecia de
fundamentos racionales lo que permitié acoger el recurso.

El Tribunal dei6, claramente, establecido que si bien la intencién del
recurrente era obtener la desafectacién o demolicién del edificio, ello no le
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correspondia al Tribunal ordenarlo y que tales decisiones eran de la 6rbita de accién
del Alcalde o del Consejo de Monymentos Nacionales, lo que trajo como conse-
cuencia que se produjera una situacién que pareciera no tener solucién dentro de las
vias legales,

2.Lanegativa de] Consejo de Menumentos Nacionales de desafectar el
inmueble ;no seria acaso una omisién de caricter arbitraria?.

De los antecedentes expuestos resulta claro, como bien lo establecié la
Corte de Apelaciones y lo confirmd la Corte Suprema, que ordenar la reparacion del
edificio referido era técnica y econdmicamente rmposible.

Por una parte estaba la magnitud de la obra que ello representaba y por
la obra el costo de reparacién que significaba.

Si bien el Consejo de Monumentos Nacionales actud en la esferade su
competencia, pues estd facultado por la Ley N¢ 17.288 para ordenar la conservacién
del edificio, no es menos cierto que al no autorizar la desafectacién del edificio
incurri6 en una omisién que podria estimarse arbitraria ¢ irracional, pues obligé al
duefio del edificio a efectuar reparaciones que desde todo punto de vista eran
irrealizables y mantuvo una situacin que segin los antecedentes descritos consti-
tufa un peligro para toda la comunidad.

Se plantea la duda de si puede existir una omisién de cardcter arbitraria,
cuando el agente no ha estado obligado legalmente a actuar.

Sibienel texto ley N217.288 no plantea el problema de la desafectacidn

. de los inmuebles, en estricto derecho el Consejo de Monumentos Nacionales no
podia mantener en la calidad de Monumento Histdrico a un inmueble que en
cualquier momento podia ccasionar dafio a la poblacidn, estando comprobada la
imposibilidad de su reparacién.

A nuestro juicio es dable sostener que ¢l Consejo al no autorizar la
desafectacion del inmueble habria incirrido en una omisién que podria estimarse
arbitraria.

De los problemas planteados y del andlisis del recurso interpuesto y del
fallo recaido en €1, nos parece que toda la situacién descrita, tiene su niclec esencial
en las atribuciones que la Ley N® 17.288 otorga al Consejo de Monumentos
Nacionales, por Io que estimamos, sin entrar a un examen minucioso de esta
normativa, destacar ciertas disposiciones de esta ley que en principio no estarfan
adecuadas a 1a Constitucién de 1980.

El Consejo deMonumentos Nacionales fue regulado por Ley N® 17,288
que modificé las Leyes N? 16.617 y N2 16.719 y derogé el Decreto Ley N* 651 de
17 de Octubre de 1925 que cred este organismo técnico que depende directamente
del Ministerio de Educacién y que entre sus atribuciones cuenta con la de pronun-
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ciarse sobre la conveniencia de declarar Monumentos Nacionales los lugares,
ruinas, construcciones u objetos que estime del caso y solicitar de la autoridad
competente la dictacién del decreto comrespondiente.

De la lectura aislada de estas normas resulta que ef Consejo tiene sdlo
atribuctones de caricter asesor y gue estd supeditado a o que resuelva en definitiva
el Ministro de Educacidn.

Se establece el Consejo como un crganismo de cardcter asesor del
Ministerio de Educacion.

Sin embargo un estudio mas pormenorizado de sus atribuciones nos
lleva a la conclusidn que este organismo tiene claras atribuciones de cardcter
decisorio en cuanto a la afectacidn o no de un determinado bien, como lo hemos
visto en el caso analizado anteriormente, y que tiene también atribuciones para
decidir sobre fas limitaciones que puede imponer a los propietarios de los bienes
declarados Monumentos Nacionales.

Examinaremos a continuacién las atribucicnes de este drgano en
relacion conladeclaracién de Menumento Histérico, analizando si éstas se adeciian
o no a la Constitucién de 1980.

Tratamos este punto por tener relacion directa con el recurse de
proteccidn que hemos analizado y dada la circunstancia que la aplicacidn de estas
normas llevaron a la situacidn que hemos descrito en que se encuentra hoy dialaex
Ferreteria Montero, querepresenta un peligm paralaciudad y no puede serreparada
ni puede ser demolida. Existe, en consecuencia, un evidente perjuicio patrimonial
para sus duefios que no Ies ha sido indemnizado.

El Titulo I de la Ley N® 17.288 se denomina de los Monumentos
Histéricos los que segiin ef articulo 9 de este cuerpo legal deben ser declarados por
decreto supremo, dictado a solicitud y previo acuerdo del Consejo de Monumentos
Nacionales.

Nada dice el Tiiulo II] respecto a su desafectacion, pero ia interpre-
tacidn de la Contraloria General de la Repiiblica, sobre la materia, ha sido que si se
requiere el acuerdo del Consejo para afectar a un bien determinado su desafectacién
debe contar también con la autorizacién de este organismo.

Esta inlerpretacién nos conduce a que por la via de la interpretacién se
estaria extendiendo el dmbito de accidn de la ley, pues se le otorgan facultades
resolutorias a un organismo que legalmente aparece come técnico y dentro de la
cstructura de Miaisterio de Educacién.

No concordamos con esta tesis pues la aplicacidn estrictade laley lleva
a la conclusién que ésta sélo establece un procedimiento para la declaracién de
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Monumento Histérico, no asf para la desafectacion del bien, entendiéndose por
desafectacion, el hecho de que un Monumento deje de ser tal por decisién del
Presidente de la Repiiblica.

Si bien la tesis de la Contraloria en esta materia no se ajusta, a nuestro
juicio, a derecho, la verdad es que las razones por las cuales un bien debe dejar de
ser Monumento Histérico, son tan importantes como las que provocan su declara-
ci6én de tal, pot lo que la ley debiera exigir que se siguiera un procedimiento similar
al de la declaracién, oyendo, eso si, siempre al afectado.

En cuanto aladeclaracidn mismade Monumento Histdrico cabe sefialar
como bien lo explica Mafalda Revetria en su obra “‘La Propiedad Monumental en
Chile” que Ia Ley N 17.288 no contempla participacién alguna del interesado ni
siquiera la obligacién de poner en conocimiento de éste el hecho de existir una
denuncia que pueda provocar la declaracién de Monumento Histérico y menos adin
la notificacidn del acuerdo del Consejo al particular afectado.

Es asi como en nuestra legislacién un objeto puede ser declarado
Monumento Histérico sin que el duefic de la cosa tenga conocimiento de ello.

Dicho desconocimiento se ve acrecentado por el hecho de que el
Decreto Supremo que declara el bien Monumento Histérico, no siempre es publi-
cado en el Diario Oficial.

Esta publicacién deberia ser obligatoria en todas las declaraciones v,
mds atin, en aquellos casos en que ella incide en bienes de particulares.

Uno de los efectos més importantes de la declaracidn de Monumento
Histdrico es que afecta el derecho de dominio pues lo limita e incide directamente
en la facultad de disposicién, por lo que estimamos que la declaracién deberfa
siempre publicarse, y tratindose de bienes rafces subinscribirse al margen de la
inscripeién de dominio. .

La ley no contempla participacién alguna del interesado en el proce-
dimiento de declaracién de Monumento Histdrico, no sélo no se le notifica de esta
resolucién sino que también no se le oye ni se contempla un plazo dentro del cual
él o los interesados puedan contestar los argumentos de la denuncia.

Al particular se le van a imponer cargas patrimoniales y limitaciones al
dominio, por el hecho de declararle su propiedad Monumento Historico, y la
legislacién no establece en este procedimiento instrumento juridico alguno paraque
a éste se le oiga o pueda oponerse.

;No se estarfa en este caso atentando contra la igual proteccién en ¢l
ejercicio de los derechos?.

El derecho que se establece en el articulo 19 N° 3 es un nuevo derecho
incorporado al texto constitucional y como bien dice Enrique Evans ensu obra“Los
derechos Constitucionales” es tna consecuencia de la ignaldad ante laley y en ella
se pretende que todos quienes deban recurrir ante cualquier autoridad, incluyendo
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los tribunales, de cualquier naturaleza para la proteccién de sus derechos, se
encuentran en un plano de igualdad juridica, sin-que existan privilegios o fueros
especiales en razdn de nacionalidad, raza, sexo, condicidn social o situacién
econdmica y sin que sean admisibles discriminaciones arbitrarias, es decir, odiosas,
injustas o irracionales”. (Pdg. 26).

En conformidad con ladisposicidn citada seria deber de toda autoridad
ofr al interesado y podriamos aplicar aqui en una interpretacién anménica los
conceptos del racional y justo procedimiento que implican que siempre debe ofrse
al afectado.

L.a ley en cuestién no estaria en consecuencia de acuerdo con la
Constitucidn de 1980 porque permite la declaracién de Monumento Histérico, sin
que se oiga a quien va a ser afectado con esta declaracién lo que significa en Gltimo
término establecer una categorfa especial de propietarios que sufren cargas patri-
moniales sin que se fes ponga en conocimiento la declaracion del Consejo y sin que
puedan oponerse o Interponer recurso alguno contra esta declaracion.

Por los antecedentes expuestos estimamos que la ley N* 17.288 serfa
contraria al articulo 19 N° 3 de la Constitucién que establece Ia igual proteccién
en el elercicio de los derechos y que se violentaria también el articulo /I N? 2 que
prohibe a la ley y a la autoridad administrativa establecer discriminaciones
arbitrarias.

Nuestra interpretacién estd fundada principalmente en una exégesis
armoénica del texto constitucional; nos encontramos por una parte con disposiciones
constitucionales que exigen que todo procedimiento sea racional y justo y que
cstablece que debe existir igualdad en el ejercicio de los derechos y por otra parte
una disposicion legal que sefiala que sin ofr al particular interesado ¥ sin que éste
pueda cjercitar recurso alguno, su propiedad queda afectada a una situacién juridica
que en la prictica significa la indefensidn frente a las resoluciones del Consejo de
Monumentos Nacionales. .

El particular duefio de un en que ha sido declarado Monumento
Histdrico queda sujeto a las disposiciones legales de la Ley N® 17.288, que
establecen la posibilidad de imponerle cargas patrimoniales y limitaciones a su
dominio sin que a éste se le oiga, se le notifique o se le indemnnice por la situacién
producida.

Es evidente que se rompe aqui la igualdad juridica que 1a Constitucién
estabiece en el articulo N® 2 y articulo 19 N2 3. Mas atin ; no estariael Estado através
de las facultades que se otorgan al Consejo de Monumentos Nacionales atentando
contra uno de sus deberes sefialados por las bases de la institucionalidad, cual es el
derecho de las personas a participar en igualdad de oportunidades en la vida
naclonal?
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En suma, la falta de accién del propietario parareclamar de la declara-
cién de Monumento Histérico y aderds, la circunstancia que no tenga derecho a ser
oido en el proceso de afectacién de un bien de su propiedad a esta categoria juridica,
nos permitirfa concluir afirmando gue la Ley N® 17.288 establece discriminaciones
arbitrarias respecto del particular cuyo bien es declarado Monumento Histérico, las
que atentarian contra el articulo 19 N° 2y 19 N* 3 de la Constitucién Politica.

Porlaimportancia que revisten en esta materia analizaremos a continua-
cidn los articulo 11 y 12 de la Ley N® 17.288.

“Artfculo 11. Los Monumentos Histdricos quedan bajo €l control y
supervigilancia del Consejo de Monumentos Nacionales y todo trabajo de conser-
vacidn, reparacién o restauracion de ellos estars sujeto a su antorizacidn previa.

Los objetos que forman parte o pertenezcan a un Monumento Histdrico
no podran ser removidos sin autorizacién del Consejo, el cual indicard la formaen
que se debe proceder en cada caso”.

“Articulo 12. $1el Monumento Histérico fuere un inmueble de propiedad
particular, el propietario deberd conservarlo debidamente, no podrd destruirlo,
transformarlo o repararlo ni hacer en sus alrededores consiruccién alguna, sin haber
obtenido previamente autorizacién del Consejo de Monumentos Nacionales, ¢l que
determinard las normas a que deberédn sujetarse las obras autorizadas.

Si fuere en lugar o sitio eriazo, éste no podrd excavarse o edificarse sin
haber obtenido previamente autorizacién del Consejo de Monumentos Nacionales,
como en los casos anteriores.

La infracci6n a lo dispuesto en aste articulo serd sancionada con una
multade uno o cinco sueldos vitales, sin perjuicio de lo dispuesto en los articualos 23,
27 y 38 de esta ley y de la paralizacidn de las obras mediante el uso de la fuerza
piiblica”.

De la sola lectura de estas disposiciones podemos deducir que ellas
introducen importantes limitaciones al derecho de dominio, que se autorizan bus-
cando conciliar el interés particular con el interés general.

Es evidenle que las limitaciones impuestas por la ley afectan los
atributos de uso, goce y disposicién del dominio y aunque estén fundadas en la
funcién social que debe cumplir la propiedad, nos plantean la duda de que en algunos
casos son de tal naturaleza que mis que limitar estos atributos privan al duefio de
alguno de ellos.

Enel caso queexamindbamos es evidente que al BHIF porlas atribuciones
del Consejo de Monumentos Nacionales, ro sélo se le limitan los atributos
esenciales del dominio sino que también se le privé de estas facultades.

Esevidente que dadas las circunstancias en que se encuentra la propiedad,
110 S permmite usar ni gozar y tampoco disponer deella, pues la situacion que le afecta
hace imposible cualgquiera negociacion comercial relacionada con este inmueble.
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Nos encontrariamos a nuestro juicio frente a un caso de los que fueron
ejemplo para colocar en el texto de la Constitucidn gue sélo se puede privar de
alguno de los atributos esenciales del dominio por expropiacidn.

El constituyente en el articulo 19 N? 24 inciso 2% establecié la posibili-
dad de imponer por ley limitaciones al derecho de dominio y en la Sesidn N® 157
para evitar el riesgo de que la amplitud de las limitaciones hicteran desaparecer los
atributos del dominio se hizo referencia a que era indispensable establecer en la
Constitucién una mencidn a la esencia del derecho.

Queriendo sefialar una diferencia entre limitacién del derecho y
privacion del mismo o de sus atributos esenciales el sefior Ovalle expresé: La
privacion consiste en que una de las facultades que son de la esencia del derecho de
propiedad no laejerce sutatelar. Porlo tanto, afecta a la esencia del derecho cuando
se dispone que olro use y goce por el dueiio o que disponga por el duefio, porque se
afecta un atributo esencial del derecho (Sesidn 157 (E. N, C)).

Continta diciendo: “‘desde el momento en que el legislador entrega a
otro lafacultad de ejercer los atributos de la propiedad por su duefio, lo estd privando
del derecho o de factores esenciales del mismo, lo cual hace ilusorio el derecho™.

En la especie es evidente que al propietario ne sélo se le ha limitado su
dominio sina que también se le ha privado de atributos esenciales de él. En la
prictica el Consejo de Monumentos Nactonales viene a decidir sobre el goce y
disposicién de los Menumentos Histdricos, por lo que la amplitud de sus atribuciones
afecta el derecho de propiedad del duefio del inmueble privandolo de sus atributos
esenciales, efecto que s6lo puede producirse a truvés de una expropiacién de estos
atributes y no por la via de entender que se trata sélo de una limitacién al dominio.

Mis atin, a nuestro juicio aunque no se confemple expresamente en el
texto constitucional, paralos periodos de normalidad politica, la indernnizacién de
las limitaciones que se impongan por ley estimamos que aplicande un criterio
finalista de interpretacién de la Constitucién éstas deberfan indemnizarse. La
Constitucién no prohibe que se indemnicen, por lo demds la historia de estas normas
permitiria sustentar esta tesis.

Estudios sobre la Ley N° 1 7.288 han llegado a conclusiones semejantes
a las que sostenemos en este trabajo. Asi, en el informe de 1a Comisién de Estudios
de las Leyes Complementarias de la Constitucién de 1988, se establecid que este
cuerpo legal no estaba adecuado a la Constitucién de 1980 en varias disposiciones
de su texto.

Cabe destacar al respecto las siguientes conclusiones de este informe:

1. A fin de evitar una utilizacion abusiva de las facultades de la ley
contra la propiedad privada ¢ de particulares, se plantea Ia conveniencia de
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establecer un sistema mediante el cual la autoridad administre, al tomar una medida
relagionada con la declaracién de Monumentos Nacionales e Histdricos, cuente con
el acuerdo de otra autoridad no subordinada a aquella.

2. Se sugirié también, que para los efectos de publicidad a terceros, se
practique de oficio la subinscripcién al margen del titulo de dominio en el Conser-
vador de Bienes Raices correspondiente de los bienes que hayan sido afectados por
declaraciones a que se refiere la Ley N® 17.288.

3. Se sugiri6, ademds, la necesidad de establecer un procedimiento para
asegurar la intervencién del duefio del predio en los casos en que el Consejo de
Monumentos Nacionales, a través de sus diversas atribuciones que le confierelaley,
pueda ptivar o menoscabar la propiedad del particular.

4. Se proponen también medidas concretas tendientes a ayudar y a
estimular a los propictarios de los inmuebles declarados Monumentos Nacicnales
para confribuir a la conservacién de los mismos, como ser:

a) Exencién de contribuciones territoriales y de toda clase de tributos
con respecto al inmueble declarado Monumento Nacional;

b) Aportes del Estado para obras de conservacion o reparacién del bten;

¢) Indemnizar las limitaciones a que pueda estar afecto el bien y que no
implique necesariamente la privacién del dominio o de alguno de sus atributos.

La Comisién sobre este punto, puso especial énfasis en los aspeclos
siguientes: '

Que la privacién del dominio o cualquiera de sus atributos esenciales
debe hacerse por la via de la expropiacién con la consiguicnte obligacidn de
indemnizar.

Que las limitaciones que puedan establecerse y que no constituyan una
privacién del dominio, puedan eventualmente indemnizarse ya que la Constitucién
de 1980 no lo prohibe expresamente.

Por Gltimo, respecto a los bienes inmuebles la Comisién recomendd la
adopcién de un procedimiento que regulara la forma en que deberian declararse los
Monumentos Nacionales, el que tenia la particularidad de establecer la-obligato-
riedad de ofr al afectado y a la Municipalidad respectiva en que se encuentre el
inmueble en estudio a fin de que informe sobre la conveniencia de la declaracién de
Monumento Nacional de ese bien.

Conclusién
Hemos analizado un fallo que nos muestra claramente cémo un propietario no sélo
haside amenazado en su derecho de dominio, como lo sostiene la sentencia, sino que

también las facultades inherentes a este derecho han sido limitadas sin pago alguno
de indemnizacién, lo que representa para el duefio un evidente perjuicio patrimonial
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v, ademds, puede sostenerse que el Consejo de Monumentos Nacionales, por la via
de exigir una reparacién del inmueble, en la préctica imposible de realizar, privé a
los duefios del inmueble de la facultad de disposicién, efecto que sélo puede operar
mediante la expropiacidn.

Lo anterior nos lleva a concluir que la aplicacién estricta de la Ley
N217.288 y de las facultades que ésta otorga al Consejo de Monumentos Nacion-
ales, inciden directamente en los atributos que otorga el derecho de dominio, de
manera lal que podria sostenerse esta normativa no estaria adecuada a la Consti-
twcién de 1980.

En mérito de lo expuesto estimamos que esta legislacién debe ser
revisada, adecudndola no sélo a la Constitucién de 1980, sino que también a las
tendencias actuales en esta materia, de manera que se alcance una armonia enire el
interés particular y el interés de 1a comunidad.

En muchas legislaciones la circunstancia de que un inmueble sea
declarado Monumento Histdrico constituye un beneficio para sus duefios y no una
carga patrimonial como pareciera ser en Chile por la aplicacién de las normas de la
Ley N2 17.288.
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