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PROTECCION NORMATIVA Y JURISPRUDENCIAL DEL PATRIMONIO
ARQUEOLOGICO Y PALEONTOLOGICO EN CHILE

Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo general la revision de la normativa nacional
general y especial que se encarga de dar proteccion y, de regular las intervenciones relativas al
patrimonio arqueoldgico nacional, en especial la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales y
el Reglamento de la ley 17.288, sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas,
antropolégicas y paleontologicas y, la jurisprudencia nacional sobre el patrimonio
arqueoldgico (y paleontologico). La importancia de esta materia radica en el andlisis y revisién
gue puede hacerse en un futuro acerca de la idoneidad y eficacia de la normativa nacional y su
aplicacion en los tribunales para otorgar una efectiva proteccion y conservacion del patrimonio

arqueoldgico.



Introduccion

El patrimonio arqueoldgico se relaciona estrecha y, casi inseparablemente de la
memoria y la identidad, asi pues “La memoria es un elemento esencial de lo que hoy se estila
llamar ‘identidad’, individual o colectiva, cuya busqueda es una de las actividades
fundamentales de los individuos y de las sociedades de hoy, en la fiebre y en la angustia”?. En
nuestro pasado encontramos herramientas que nos permiten la comprension del como vivieron
los seres humanos en épocas pasadas. Es este conocimiento, esta memoria humana sobre la
cual construimos nuestra identidad, nos formamos y construimos a la vez nuestro presente y
nuestro futuro. Por ello, no es de extrafiarse que el patrimonio arqueoldgico se trate de un
elemento de nuestro medio ambiente. Asi lo dispone el articulo 2 letra Il) de la ley 19.300

Sobre Bases Generales del Medio Ambiente:

“Medio Ambiente: el sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de
naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente
modificacion por la accién humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo

de la vida en sus multiples manifestaciones”?.

El patrimonio arqueoldgico estd constituido por elementos de carécter artificial, cuya
naturaleza sociocultural condiciona nuestra identidad como individuos y como sociedad, y
aqui radica su importancia (y cdmo no, la relevancia de su proteccion y conservacion para
asegurar su disfrute a generaciones futuras); su valor por otro lado, lo encontramos en su
caracter de recurso no renovable y singularidad, cada elemento del patrimonio arqueoldgico,

es en si mismo unico.

La presente memoria se considera un aporte por cuanto esta orientada a revisar y
analizar los mecanismos de proteccion y conservacion del patrimonio arqueoldgico que se han
establecido en nuestro ordenamiento juridico, estudio que abarca desde la carta fundamental
hasta los reglamentos, guias y recomendaciones que han dictado al respecto las instituciones
especializadas. En esta extension de proteccién debemos dirigirnos al ambito de proteccién

mas amplio de este componente, partiendo de la proteccidén del medio ambiente establecida en

1 LE GOFF, Jacques. “El Orden de la Memoria”. Espafia, 1991. P. 181.
2 ey 19.300, Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 2 letra II).



la Constitucion Politica de la Republica y en la ley 19.300, la proteccion del patrimonio
cultural en la ley 17.288, hasta las disposiciones que se encargan de regular lo méas singular del
componente arqueologico en el reglamento de la ley 17.288 y las guias del Consejo de

Monumentos Nacionales.

Adicionalmente, este trabajo entrega una vision critica de la normativa, junto con
propuestas orientadas principalmente a hacer una revision mas actualizada de la proteccién y

conservacion de este patrimonio, cuya legislacion principal data del afio 1970.

Por ultimo, nos abocaremos a revisar la jurisprudencia nacional, tanto de los tribunales
ordinarios como especiales, en aquellos casos donde el patrimonio arqueoldgico ha sido el
principal objeto del conflicto, con el objetivo especifico de sistematizar los criterios que han

utilizados los tribunales nacional al momento de dirimir estas controversias.



CAPITULO 1: ASPECTOS GENERALES DEL PATRIMONIO
CULTURAL ARQUEOLOGICO

Este capitulo tiene por finalidad definir los conceptos fundamentales para el desarrollo
de la presente investigacion, y de esta forma sentar la base conceptual para determinar cuél es
el régimen juridico de proteccion aplicable al patrimonio arqueoldgico. Nos centraremos
principalmente en los siguientes conceptos: Medio ambiente, Patrimonio Cultural,
Monumentos Nacionales y Patrimonio Cultural Arqueoldgico.

1.1. Concepto de Medio Ambiente en la Constitucion

Nuestra Carta Fundamental se refiere al medio ambiente expresamente en 2 articulos. El
primero de ellos es el que consagra el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion en el articulo 19 N° 8; y el segundo articulo es el que consagra la accion de

proteccion constitucional ambiental en el articulo 20 inciso segundo?®.

El primer articulo, y el que resulta relevante a objeto de fijar el alcance de nuestro estudio, es

el que se encuentra en el Capitulo 111, de Derechos y Deberes Constitucionales:
“Art. 19. La Constitucién asegura a todas las personas:

8° El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber del

Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la
naturaleza. La ley podra establecer restricciones especificas al ejercicio de

determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente”.*

3 Constitucion Politica de la Republica, articulo 20 inciso segundo: “Procederd, también, el recurso de
proteccion en el caso del N° 8° del articulo 19, cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion sea afectado por un acto u omisidn ilegal imputable a una autoridad o persona determinada.”.

4 Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 nimero 8. (El subrayado es nuestro).



Este articulo consagra a nivel constitucional el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion®, no obstante, ni este ni ninguin otro precepto de la Constitucion Politica de la
Republica (en adelante CPR) se encarga de establecer lo que debe entenderse por “medio
ambiente” ni la expresion “libre de contaminacion”. Ante el vacio de la CPR, la definicion de
estos conceptos es una labor que quedd entregada a la legislacion, la doctrina y a la
jurisprudencia. Principalmente ha sido la legislacion especializada la que se ha hecho cargo de
estos conceptos, especialmente la ley 19.300 que Aprueba la Ley sobre Bases Generales del

Medio Ambiente, publicada en el Diario Oficial el 09 de marzo del afio 1994.

En lo que importa para nuestro estudio, en las paginas siguientes sélo nos referiremos al
concepto amplio de medio ambiente, y dejaremos de lado el concepto de medio ambiente

libre de contaminacion y la materia relativa a la accion de proteccion ambiental®.

5 La doctrina no se ha mostrado pacifica sobre el contenido y el objeto que establece esta garantia constitucional.
La postura que ha primado es aquella que refleja un enfoque antropocéntrico en donde se pone de relieve a los
titulares, sefialando que la garantia constitucional de vivir en un medio ambiente libre de contaminacién deriva de
otras garantias constitucionales, como el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica o el derecho a la
salud. Al respecto:

CORRAL, Hernan. “Dafio ambiental y responsabilidad civil del empresario en la ley de bases del medio
ambiente”. Revista Chilena de Derecho. 1996. Vol. 23 (1): 143-177. El profesor Corral plantea que “...en
definitiva el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, no garantiza la ausencia de
contaminantes en el entorno ambiental que pueden ser inevitables o al menos no perjudiciales. S6lo se garantiza
un derecho a vivir en un medio ambiente que asegure el desarrollo de la salud y la vida de las personas”.

DOUGNAC, Fernando. “Analisis del Derecho Constitucional a vivir en un Medio Ambiente libre de
contaminacion”. [en linea]. s.f. [fecha de consulta: 19 de junio de 2019] Disponible en:
http://www.fima.cl/site/wp-content/uploads/2009/08/DERECHO-A-VIVIR-LIBRE-DE-CONTMINACION-f-
dougnac.pdf. El autor concibe esta garantia constitucional como una garantia que emana de otras garantias
fundamentales: “De lo expuesto se concluye que ‘el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion’ es un derecho que emana del ‘derecho a la vida'. Si se quiere, es el derecho a la vida mirado
desde el punto de vista de su relacion con el medio ambiente que le sirve de Gnico sustento.”.

BERMUDEZ, Jorge. “El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”. Revista de Derecho de
la Universidad Catolica de Valparaiso. 2000. Vol. 21: 9-25. Concordamos con lo que plantea Bermldez al
sefialar que “Hasta ahora la subjetividad juridica sélo ha sido reconocida para las personas naturales (o
fisicas)... Por esa razén la forma de proteger constitucionalmente el objeto de derecho Ilamado medio ambiente
es adscribiéndolo a un derecho subjetivo constitucional.” [el subrayado es nuestro].

6 Para profundizar en esta materia. véase mas en: TRAMON, Gabriela. “Recurso de Proteccion y Tribunales
Ambientales: Nuevo Contencioso Administrativo Ambiental”. Memoria para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile, Santiago, Chile. 2014,




1.2.  Concepto de Medio Ambiente en la ley 19.300

La ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente es el cuerpo normativo que
establece de manera mas detallada un marco general de regulacion de la garantia
constitucional del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, de la
proteccion del medio ambiente, de la preservacion de la naturaleza y de la conservacion del
patrimonio ambiental. Ademas, se hace cargo de conceptos que han resultado esenciales para

la construccidn de nuestra legislacion ambiental nacional.

El articulo 2 letra 1) del Titulo I de las Disposiciones Generales de la ley 19.300, nos entrega

un concepto legal de medio ambiente:
“Art. 2. Para todos los efectos legales, se entendera por:

II) Medio Ambiente: el sistema global constituido por elementos naturales y artificiales

de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en
permanente modificacion por la accion humana o natural y que rige y condiciona la

existencia y desarrollo de la vida en sus maltiples manifestaciones™”’.

El articulo citado establece un concepto amplio de medio ambiente, puesto que no lo limita
conceptualmente al “Patrimonio Natural®, por el contrario, incluye dentro del concepto de

medio ambiente los denominados elementos artificiales y elementos socioculturales.

Concordamos con los autores que postulan una concepcién amplia de medio ambiente con el

objetivo de otorgar una proteccion mas extensa al mismo®. Asi, para lograr una proteccion

" Ley 19.300, Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 2 letra Il). (El subrayado es nuestro).

8 El Patrimonio Natural se encuentra conformado por la flora, la fauna y los diversos paisajes que se encuentran
en un determinado territorio o pais y constituyen la riqueza de una Nacion. Segun la definicion del articulo 2° de
la Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de la UNESCO, del afio 1972, esta
riqueza natural esta constituida por los monumentos naturales, las formaciones geoldgicas y fisiograficas y las
zonas estrictamente delimitadas que constituyan el habitat de especies, animal y vegetal, amenazadas. Cabe
destacar que para que estos componentes sean considerados como patrimonio natural deben tener un valor
universal excepcional desde el punto de vista estético, cientifico o de conservacion.

Los bienes naturales que conforman el Patrimonio Natural se clasifican en dos categorias: bidtico y abi6tico. La
primera abarca a los seres vivos que habitan y se reproducen en un determinado territorio y sus distintos medios
(flora y fauna); y la segunda incluye los distintos medios y elementos que sostienen la vida y condicionan su
reproduccion, tales como el agua, el aire, el suelo, entre otros.

® CASTILLO, Marcelo. “Régimen Juridico de Proteccion del Medio Ambiente: Aspectos Generales y Penales”.
Santiago, 1994. P.111.



amplia del medio ambiente, éste puede ser definido como “todo aquello que rodea al hombre,
lo que le puede influenciar y ser influenciado por é1”'% es decir, el medio ambiente estara
compuesto tanto por el Patrimonio Natural como por el Patrimonio Cultural, en tanto estos
ultimos rodeen a los seres humanos y puedan incidir en su vida o el ser humano pueda incidir

en él.

En definitiva, la definicidn legal de medio ambiente que se consagra en el articulo 2 letra Il) de
la ley 19.300 resulta bastante clara al consagrar un concepto amplio de medio ambiente, al

abarcar elementos naturales, artificiales y socioculturales, lo que se desprende de una lectura

textual del articulo.

Por Gltimo, resulta importante sefialar que los elementos naturales y artificiales, y los
elementos socioculturales y sus interacciones se incorporan al concepto de medio ambiente

por tratarse de elementos que rigen y condicionan la calidad de vida de los seres humanos®?.

1.3. Concepto amplio de Patrimonio

El “patrimonio” se encuentra definido por la Real Academia de la Lengua Espariola
(en adelante RAE). Menciona la RAE que la palabra patrimonio proviene del latin
patrimonium, y a continuacion indica cuéles son sus distintas acepciones®?; la primera de ellas
y la que resulta mas atil en atencion a definir el objeto de este trabajo versa de la siguiente
manera: “Hacienda que alguien ha heredado de sus ascendientes”.

10 MATEOS, Antonio. “Derecho Penal y Proteccién del Medio Ambiente”. Madrid, 1992. P.32.

11 QJEDA, Giovannina y VELOSO, Carla. “Derecho ambiental: Problemas Para La Conservacion Del
Patrimonio Cultural En Chile”. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad Austral de Chile, Valdivia, Chile. 2006. P.8.

12 as otras acepciones de patrimonio otorgadas por la RAE se acercan mas a la nocion civilista de patrimonio,
por lo que no resultan Utiles para entender el objeto de nuestra investigacion. De todas maneras resulta
conveniente mencionarlas: 1. Conjunto de los bienes y derechos propios adquiridos por cualquier titulo; 2.
Conjunto de bienes pertenecientes a una persona natural o juridica, o afectos a un fin, susceptibles de estimacién
econémica. En este sentido: ALESSANDRI R., Arturo; SOMARRIVA U., Manuel; VODANOVIC H., Antonio,
“Tratado de Derecho Civil, partes preliminar y general”. Santiago: Editorial Juridica de Chile. 1998. P. 476.



Segln Juan Francisco Zapata, esta definicién hace alusion al legado que es transmitido de una
generacion a otra, a algo que es heredado de los ascendientes o antepasados, lo que nos aleja

de la concepcion juridica tradicional de patrimonio®3.

Asi, en atencion a delimitar el objeto de nuestro trabajo, conceptualizaremos el patrimonio en
un sentido amplio, como un conjunto de bienes materiales e inmateriales, heredados de
nuestros antepasados, que conllevan intrinsecamente en si, la obligacion de ser trasmitidos a
generaciones futuras, lo que se encuentra profundamente relacionado con la memoria e

identidad individual y colectiva.

La profesora Maria Pilar Garcia, propone una nocion moderna de patrimonio, concordamos
con ella al sefialar que al hablar de patrimonio “aludimos a bienes y costumbres que
transmitimos porque reconocemos en ellos en valor y les atribuimos una propiedad
colectiva.”**, en definitiva, el patrimonio es el conjunto de bienes tanto materiales como
inmateriales a los cuales la sociedad les otorga un valor subjetivo de indole cultural que es

transmitido de generacion en generacion.

1.4. Definicion de Cultura

Si bien existen diversas definiciones de cultura, en un sentido amplio, ésta puede ser
entendida como todo producto de la creacion humana. Para el objeto de este trabajo nos resulta
interesante el concepto de cultura elaborado desde el punto de vista antropolégico, aquel nos
sefiala que hablamos de cultura cuando nos referimos a “una forma particular de vida de un
pueblo o de un periodo™; y aquel elaborado desde el punto de visto sociol6gico, es decir,
cuando hablamos de “la suma de conocimientos, creencias, manifestaciones artisticas, entre

otras”®®, todo esto es cultura.

13 ZAPATA, Juan Francisco. “Hacia una proteccién amplia del Patrimonio Cultural en el ordenamiento juridico
chileno”. Concepcion: Universidad de Concepcion. 2017. P. 24.

14 GARCIA, Maria Pilar. “El patrimonio cultural. Conceptos basicos”. Zaragoza: Prensas Universitarias de
Zaragoza. 2011. ISBN 978-84-15274-56-8. P. 17.

15 Op. Cit. p. 14.



Lo anterior se traduciria en que la cultura es el conjunto de modelos o patrones, ya sean
explicitos o implicitos, a través de los cuales una sociedad regula el comportamiento de las
personas, y que se exteriorizan en un sin numero de expresiones que pueden abarcar tanto
bienes materiales, como la vestimenta o alfareria, o bienes inmateriales, como los rituales,

lenguaje y sistemas de creencias®®.

Nos resulta relevante mencionar el pronunciamiento de la Conferencia Mundial sobre las
Politicas Culturales plasmado en la Declaracion de México sobre las Politicas Culturales de
1982, de la UNESCO:

“Asi, al expresar su esperanza en la convergencia Ultima de los objetivos culturales y

espirituales de la humanidad, la Conferencia conviene en:

...que la cultura da al hombre la capacidad de reflexionar sobre si mismo. Es ella la que
hace de nosotros seres especificamente humanos, racionales, criticos y éticamente
comprometidos. A través de ella discernimos los valores y efectuamos opciones. A través
de ella el hombre se expresa, toma conciencia de si mismo, se reconoce como un proyecto
inacabado, pone en cuestion sus propias realizaciones, busca incansablemente nuevas

significaciones, y crea obras que lo trascienden.”'.

En definitiva, la cultura nos permite tanto como individuos y como sociedad, reflexionar sobre
nuestra propia historia e identidad, y de esta manera “podemos discernir valores, buscar
nuevas significaciones y crear"'®; por es lo que resulta correcto afirmar que la cultura

condiciona e incide directamente en la calidad de vida de los seres humanos.

1.5. Definicién de Patrimonio Cultural

El Patrimonio Cultural puede definirse concretamente como el conjunto de bienes

materiales e inmateriales, heredados de nuestros antepasados, que se traspasan de una

16 |bidem.

17 UNESCO. Declaracion de México sobre las Politicas Culturales. Conferencia mundial sobre las politicas
culturales, México D.F. 1982.

18 GARCIA, Op. Cit. p. 15.



generacion a otra, y que dan testimonio de la existencia de nuestros antepasados, de sus
préacticas y sus formas de vidal®, y que conlleva la obligacion de transmitirse a generaciones
futuras. EI patrimonio cultural es, en definitiva, la herencia de una cultura, cuya importancia

radica en su contribucion a la formacion y mantencion de la identidad de un pueblo.

La Declaracion de México sobre las Politicas Culturales de la UNESCO de 1982 nos

proporciona una definicion de patrimonio cultural:

“El patrimonio cultural de un pueblo comprende las obras de sus artistas, arquitectos,
musicos, escritores y sabios, asi como las creaciones andnimas, surgidas del alma
popular, y el conjunto de valores que dan un sentido a la vida. Es decir, las obras
materiales y no materiales que expresan la creatividad de ese pueblo: la lengua, los ritos,
las creencias, los lugares y monumentos histéricos, la literatura, las obras de arte y los

archivos y bibliotecas.”?.

De esta definicion podemos extraer que el patrimonio cultural comprende tanto obras
materiales o tangibles como inmateriales o intangibles. Para la UNESCO el patrimonio
cultural no se limita Unicamente a objetos ni a monumentos, sino que también abarca las
tradiciones o expresiones vivas heredadas de nuestros antepasados, tales como, tradiciones

orales, rituales, conocimientos, actos festivos, entre otros??.

Por otro lado, la Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural
de la UNESCO?, en el articulo primero se encarga de definir qué es lo se considerara

patrimonio cultural a efectos de la Convencién:

19 CMN. “Programa de Educacién Patrimonial: Guia de Apoyo Docente. Nociones generales sobre Patrimonio
en Chile” [en linea]. Santiago, Chile. CMN. 2013. [fecha de consulta: 19 de junio de 2019] Disponible en:
http://colorearte.cl/wp-content/uploads/2015/04/pepa.pdf, ISBN 978-956-7953-54-7.

20 UNESCO. Declaracion de México sobre las Politicas Culturales. Conferencia mundial sobre las politicas
culturales, México D.F. 1982.

ZMinisterio del Medio Ambiente. “Guia de orientacion para incorporar la dimensién ambiental en procesos de
ordenamiento territorial sustentable”. [en linea] Santiago, Chile: Oficina de Evaluacion Ambiental, Ministerio de
Medio Ambiente. 2015. [fecha de consulta: 20 de junio de 2019]. Disponible en: https://mma.gob.cl/wp-
content/uploads/2016/03/Guia-OTS-final 04-09-2015.pdf.

22 Ratificada mediante Decreto Supremo N° 259 del Ministerio de Relaciones Exteriores, que Promulga la
Convencién Sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, Publicado en el Diario Oficial el 12
de mayo de 1980.




“Los monumentos: obras arquitectonicas, de escultura o de pintura monumentales,
elementos o estructuras de cardcter arqueoldgico, inscripciones, cavernas y grupos de
elementos, que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista de la

historia, del arte o de la ciencia,

Los conjuntos: grupos de construcciones, aisladas o reunidas, cuya arquitectura, unidad e
integracion en el paisaje les dé un valor universal excepcional desde el punto de vista de

la historia, del arte o de la ciencia,

Los lugares: obras del hombre u obras conjuntas del hombre y la naturaleza asi como las
zonas incluidos los lugares arqueoldgicos que tengan un valor universal excepcional

desde el punto de vista historico, estético, etnoldgico o antropoldgico™?3,

De la definicién otorgada por la Convencion, podemos destacar que a efectos de la misma, el
patrimonio cultural abarca aquellos bienes materiales de distinta naturaleza que tengan un
valor excepcional, ya sea desde el punto de vista del arte o la ciencia, o que tengan un valor
historico, estético, etnolégico o antropoldgico. Es decir, el patrimonio cultural estd compuesto
por aquellos bienes que tienen un valor excepcional que hace necesaria su preservacion y

conservacion.

Un Gltimo alcance sobre este término versa sobre la amplitud conceptual que reviste, pues el
patrimonio cultural en un sentido amplio podria abarcar toda creacion humana, material o
inmaterial, que dé cuenta de las formas de vida de nuestros antepasados y que sea trasmitida a
generaciones futuras, esta amplitud podria eventualmente tener un impacto negativo en la
proteccion y conservacion del patrimonio cultural, ya que al tener esta extension restarle
eficacia y utilidad al concepto, por lo que se hace necesario contemplar ciertos elementos que
permitan limitarlo y de esta manera asegurar la debida proteccién del patrimonio cultural y su

eficacia, en esta linea Juan Francisco Zapata sefiala lo siguiente:

“Se hace necesario, pues, introducir elementos que sistematicen la definicion,
limitandola, y otorgandole asi coherencia practica a la misma. Factores como ‘que

otorguen identidad’ o ‘significacion’ nos sirven para estos efectos, como elementos

23 UNESCO. Convencion para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural. Paris, 16 de noviembre
de 1972.



orientadores, subjetivos por cierto, que permitan bajar el concepto a términos

abarcables”?*.

El autor citado plantea, en definitiva, que para asegurar la proteccion del patrimonio cultural y
la efectividad de la misma, es necesario delimitar este concepto mediante elementos
subjetivos, tales como, la representatividad, la singularidad o la significacion; estos elementos

son establecidos por una sociedad en una época y lugar determinados.

En conclusion, teniendo en cuenta lo anterior, el patrimonio cultural es un conjunto de bienes
materiales e inmateriales, los cuales son considerados como tales, por la valorizacion de indole
cultural que haya realizado una sociedad especifica en una época y lugar determinados, en
atencion a elementos subjetivos que la misma sociedad hubiese establecido.

1.6. Patrimonio Cultural Material e Inmaterial

El patrimonio cultural puede clasificarse en patrimonio cultural “material o tangible” e

“inmaterial o intangible”.

En primer lugar, cabe mencionar que nuestra legislacion no establece una definicién de
patrimonio cultural tangible o intangible, ante esto el Consejo de Monumento Nacionales (en
adelante CMN), en su calidad de organismo técnico encargado de la proteccion y tuicion del
patrimonio cultural, ha redactado un documento de Apoyo Docente del Programa de
Educacion Patrimonial®®, del cual podemos extraer nociones bastantes precisas de lo que debe
entenderse por cada una de estas categorias en conjunto con las definiciones elaboradas por la

doctrina.

El patrimonio cultural material o tangible puede definirse como “...l1a expresion de las
culturas a través de grandes realizaciones materiales.”?®, mas concretamente, hablamos de

aquellos bienes fisicos perceptibles por los sentidos que dan cuenta de la forma de vida de un

24 ZAPATA, Op. Cit. P. 30.

% Consejo de Monumentos Nacionales. “Programa de Educacion Patrimonial: Guia de Apoyo Docente.
Nociones generales sobre Patrimonio en Chile”. Santiago, 2003.

0QJEDA y VELOSO, Op. Cit. P. 20.



grupo de seres humanos y a los cuales se les ha dado un valor o significacién cultural por parte
de una sociedad. En esta categoria se incluyen los objetos tangibles o lugares de valor

arqueologico, historico, antropoldgico y monumentos.?’

El patrimonio cultural material o tangible puede sub clasificarse a su vez, en mueble e
inmueble. El patrimonio tangible mueble, en términos generales es aquel que puede ser
trasladado de lugar a otro, incluye aquellos “objetos arqueoldgicos, historicos, artisticos,
etnograficos, tecnologicos, religiosos y aquellos de origen artesanal o folclérico que
constituyen colecciones importantes para las ciencias, la historia del arte y la conservacion
de la diversidad cultural del pais”?®; y en patrimonio tangible inmueble, que son aquellas
“obras o producciones humanas que no pueden ser trasladadas de un lugar a otro, ya sea
porque son estructuras, como por ejemplo un edificio, 0 porque estan en inseparable relacion

con el terreno, como un sitio arqueolégico”?.

Por otro lado, el patrimonio cultural inmaterial o intangible “abarca el conjunto de valores
que dan sentido a la vida, como la lengua, las tradiciones, los ritos, las creencias y las
costumbres de un pueblo.”®°. Abarca las distintas manifestaciones culturales, tales como, las
creencias, ritos, tradiciones, y en general, todas aquellas expresiones humanas que no dejan
huellas materiales. Este patrimonio se encuentra en constante transformacion, principalmente
debido al intercambio cultural, lo que también impacta en los usos que se les da a los bienes
culturales tangibles, pues dependiendo de las distintas necesidades simbdlicas y las

valoraciones que efectla cada sociedad.

El articulo 2° de la Convencién para la Salvaguarda del Patrimonio Cultural Inmaterial, del
afio 2003 de la UNESCO nos entrega una definicion de patrimonio cultural inmaterial:

“Articulo 2: Definiciones

A los efectos de la presente Convencion,

2" Consejo de Monumentos Nacionales, Op. Cit. P. 5.

8 BARRAZA LLERENA, José. “Manual de Patrimonio Cultural y Natural: Arica y Parinacota”. Santiago:
CMN. 2003. P. 14.

29 OJEDA y VELOSO, Op. Cit. P. 20.

30 Ibidem.



1. Se entiende por ‘patrimonio cultural inmaterial’ los usos, representaciones,
expresiones, conocimientos y técnicas -junto con los instrumentos, objetos, artefactos
y espacios culturales que les son inherentes- que las comunidades, los grupos y en
algunos casos los individuos reconozcan como parte integrante de su patrimonio

cultural...” 3%,

El objeto central de este trabajo es el patrimonio arqueoldgico, que conforma parte del
patrimonio cultural de caracter material. No se abordara el patrimonio inmaterial, por cuanto
la l6gica detras de su proteccion y el tratamiento juridico que se le ha dado en nuestro pais,
dista por completo de aquel que se le ha dado al patrimonio material.

De todas formas, podemos adelantar que el analisis del patrimonio arqueol6gico cobra
relevancia en consideracion al Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural®?, materia que se

analizara en capitulos posteriores.

1.7. Monumentos Nacionales en la ley 17.288

Uno de los principales cuerpos normativos que se encarga de dar proteccion de caracter
especial al patrimonio cultural es la ley 17.288 sobre Monumentos Nacionales del 04 de
febrero del afio 1970, y su respectivo reglamento sobre Excavaciones y/o prospecciones

arqueoldgicas, antropoldgicas y paleontoldgicas, del dia 02 de abril del afio 1991.

Cabe sefialar que esta ley no utiliza la expresion de “patrimonio cultural”, sino que se inclina
por el término de “Monumentos Nacionales”, a pesar de esto, es claro que la ley 17.288 es el

mayor estatuto juridico protector del patrimonio cultural®,

31 UNESCO. Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial. Paris, 17 de octubre de 2003.
Ratificada mediante Decreto Supremo N° 11 del Ministerio de Relaciones Exteriores, que Promulga la
Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la UNESCO, publicado en el Diario
Oficial el 13 de marzo de 2009.

32 Proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, ingresada el 17 de junio de 2019. A la fecha de este trabajo, se encuentra en el primer tramite
constitucional.

33 Sobre esta materia se ahondara mas en el Capitulo 3: Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico en la legislacion
especial.



El articulo 1° de la ley 17.288 establece a una larga enumeracion de bienes que son
catalogados como monumentos nacionales por la ley, no obstante ello, el articulo mencionado

no nos entrega una definicién de monumento nacional.

“Articulo 1.°- Son monumentos nacionales y quedan bajo la tuicion y proteccion del

Estado, los lugares, ruinas, construcciones u objetos de caracter histérico o artistico; los
enterratorios 0 cementerios u otros restos de los aborigenes, las piezas u objetos antropo-
arqueologicos, paleontologicos o de formacion natural, que existan bajo o sobre la
superficie del territorio nacional o en la plataforma submarina de sus aguas
jurisdiccionales y cuya conservacion interesa a la historia, al arte o a la ciencia; los
santuarios de la naturaleza; los monumentos, estatuas, columnas, pirdmides, fuentes,
placas, coronas, inscripciones y, en general, los objetos que estén destinados a

permanecer en un sitio pablico, con caracter conmemorativo™34,

El articulo citado nos permite elaborar una clasificacién de monumentos nacionales a partir de
la enumeracion de bienes que efectla, asi podemos distinguir entre Monumentos Histéricos,
Monumentos Publicos, Monumentos Arqueoldgicos, Zonas Tipicas o Pintoresca y Santuarios
de la Naturaleza®®; y al mismo tiempo nos sefiala que los bienes que sean catalogados como

monumentos nacionales quedan bajo la tuicidn y proteccion del Estado.

34 ey 17.288, Sobre Monumentos Nacionales, articulo primero. (El subrayado es nuestro).

35 ZAPATA, Op. Cit. Pp. 76 y ss.

Monumentos Histéricos: Bienes muebles o inmuebles que tengan una calidad e interés histérico o artistico, o
una antigliedad especial; calidad que debe ser reconocida por el CMN, el cual mediante un acuerdo solicitaré a la
autoridad correspondiente que se consagre la declaracién de Monumento Histérico, mediante la dictacion del
decreto supremo respectivo (Articulo 9° de la Ley N° 17.288 sobre Monumentos Nacionales).

Monumentos Publicos: Son monumentos publicos, en general, todos los objetos que estuvieren colocados o se
colocaren en el futuro en campos, calles, plazas y paseos o lugares publicos, con el fin de perpetuar la memoria,
es decir conmemorar. Son catalogados como tales por el solo ministerio de la ley (Articulo 17° Ley N° 17.288
sobre Monumentos Nacionales).

Monumentos Arqueologicos: Son los lugares, ruinas, yacimientos y piezas antropo-arqueoldgicas que existan
sobre o bajo la superficie del territorio nacional, para efectos de la ley también se incluyen en la categoria las
piezas paleontoldgicas y los lugares donde se hallaren. Son catalogados como tales por el solo ministerio de la
ley, y son de propiedad del Estado (Articulo 21° Ley N° 17.288 sobre Monumentos Nacionales).

Zonas Tipicas o Pintorescas: Se regulan en el Titulo VI de la Ley N° 17.288, “De la Conservacion de los
Caracteres Ambientales”. Lo que se busca con esta categoria de monumentos nacionales, es la proteccion y
conservacién del aspecto tipico o pintoresco de un sector o zona en particular, comprendiéndose por ende una
multiplicidad de bienes (Articulo 29° de la Ley N° 17.288 sobre Monumentos Nacionales).

Santuarios de la Naturaleza: Son aquellos bienes de caracter inmueble, de propiedad publica o privada,
correspondiendo a sitios terrestres o marinos que ofrezcan posibilidades especiales para estudios e
investigaciones geoldgicas, paleontolégicas, zoologicas, botanicas o de ecologia, 0 que posean formaciones



El objeto de este trabajo se encuentra delimitado al estudio de aquellos bienes que, siguiendo
la clasificacion que se desprende de la ley 17.288 sobre Monumentos Nacionales, se enmarcan

dentro de los Monumentos Arqueologicos.

1.8. Definicion de Monumento Nacional en la ley 17.288

Como se mencioné en parrafos anteriores, no existe una definicion legal de monumento
nacional, por lo que la elaboracién de la definicion ha quedado entregada a la doctrina. Nos
resulta conveniente revisar la definicion que propone Mafalda Revetria a partir del analisis que

realiza de la ley 17.288:

“...puede definirse a los monumentos nacionales como bienes materiales que por su
interés histdrico, cientifico, artistico y en general, cultural, que ellos tienen, han sido
sometidos - mediante un procedimiento establecido o por el s6lo ministerio de la ley -
a la proteccion y tuicion del Estado con el objeto de que sean conservados
debidamente, imponiendo por tal motivo, a sus propietarios particulares ciertas

limitaciones en su derecho de dominio”36,

De la definiciébn que nos propone la autora, podemos destacar que los bienes que son
declarados como monumentos nacionales, ya sea por un procedimiento establecido en la ley o
por el sélo ministerio de la misma, son catalogados como tales por tener un interés en general
cultural, es decir, la sociedad les ha otorgado un determinado valor subjetivo cultural cuya
declaracion provoca el efecto de que sea el Estado quien detente su tuicion, para que los
proteja y los conserve debidamente, pudiendo para ello incluso imponer limitaciones al

derecho de dominio.

naturales, cuyas conservaciones sea de interés para la ciencia o para el Estado (Articulo 31° Ley N° 17.288 sobre
Monumentos Nacionales).

% REVETRIA, Mafalda. “El régimen juridico de la propiedad monumental en Chile”. Revista de Derecho
Publico. 1977. (Pp. 21-22): 85-148.



1.8.1. Monumentos y Sitios Arqueologicos

Los monumentos Y sitios arqueoldgicos se encuentran reglamentados en el Titulo V de
la ley 17.288 "De los Monumentos Arqueoldgicos, de las Excavaciones e Investigaciones
Cientificas correspondientes”. Es el articulo 21 de este cuerpo normativo el que nos entrega
una definicion legal de Monumento Arqueoldgico:

“Articulo 21°: Por el solo ministerio de la ley, son Monumentos Arqueoldgicos de
propiedad del Estado los lugares, ruinas, y yacimientos y piezas antropo-

argueologicas que existan sobre o bajo la superficie del territorio nacional.

Para los efectos de la presente ley quedan comprendidas también las piezas

paleontologicas y los lugares donde se hallaren”®'.

Este concepto debe complementarse con la enumeracion de bienes que efectla el articulo 1°
de la ley 17.288, y que caben dentro del concepto de monumentos arqueoldgicos; “los
enterratorios 0 cementerios u otros restos de los aborigenes, las piezas u objetos antropo-
arqueologicos, paleontoldgicos..., que existan bajo o sobre la superficie del territorio
nacional o en la plataforma submarina de sus aguas jurisdiccionales y cuya conservacion

interesa a la historia, al arte o a la ciencia...”®.

Es importante destacar que los monumentos arqueoldgicos no s6lo son aquellos bienes
muebles, sino que ademas, el concepto abarca los bienes inmuebles, tales como los

enterratorios o cementerios.

Segun lo sefiala el citado articulo 21 de la ley Sobre Monumentos Nacionales, y a diferencia
de lo que ocurre con los monumentos historicos, los santuarios de la naturaleza y las zonas
tipicas; los monumentos arqueoldgicos adquieren esta calidad por “el solo ministerio de la
ley”; esto quiere decir que no requieren de declaracién expresa por algin &rgano
administrativo que les otorgue esa calidad. Ademas, por solo ministerio de la ley los

monumentos arqueologicos son propiedad del Estado.

37 Ley 17.288, Sobre Monumentos Nacionales, articulo 21.
38 ey 17.288, Sobre Monumentos Nacionales, articulo primero.



Respecto de los sitios arqueoldgicos, dentro de los cuales se comprenden conceptualmente los
enterratorios o cementerios, ni la ley 17.288 ni el respectivo Reglamento Sobre Excavaciones
y/o Prospecciones Argueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas han establecido una
definicion de sitio arqueolodgico, a pesar de la relevancia que tiene dicho concepto en la ciencia

arqueoldgica, por lo que resulta relevante poder elaborar un concepto de sitio arqueoldgico.

El Acta de Preservacion de Objetos de Interés Arqueoldgico y Paleontoldgico de Fiji de 1940
nos entrega una definicion: “el sitio o lugar donde fueran descubiertos o existan objetos de
interés arqueoldgico, historico o cientifico”, no obstante, esta definicion podria llevar a
excluir de este concepto a aquellos sitios que si tengan un interés de arqueoldgico pero en el
cual no exista un objeto o pieza arqueoldgica.

Resultaria mucho mas eficaz, para asegurar la proteccion de los sitios o0 yacimientos
arqueoldgicos, un concepto que no sélo abarque el lugar en donde se encuentran los restos que
han dejado los grupos humanos del pasado, sino que se contemple ademas, aquellos lugares de
interés o valor arqueoldgico, aunque no se haya encontrado en €l objetos o piezas de interés
arqueoldgicos o paleontologicos. Lo anterior se justifica en que estos restos pueden
concentrarse en espacios acotados de unos cuantos metros o encontrarse dispersos en areas
que facilmente pueden abarcar las decenas de kilometros, y en definitiva desde la ciencia de la
arqueologia, puede existir un sitio con interés arqueoldgico sin que en él existan restos

arqueoldgicos.

Para sistematizar la proteccion de los sitios 0 yacimientos arqueoldgicos, es conveniente
seguir la clasificacion que nos propone el arquedlogo Alvaro Romero segin la densidad de las

evidencias que se encuentran en ellos:

“Yacimientos de Baja Densidad: conjunto de sitios tales como paskanas o refugios,
campos agricolas, caminos, talleres, estancias, etc. Yacimientos ocupados por un corto

tiempo, con escasas evidencias, de baja visibilidad.



Yacimientos de Alta Densidad: grupo donde encontramos a los conocidos Pukaras o
poblados, conchales, aleros y campamentos abiertos, etc. Se trata de yacimientos de

ocupacion relativamente prolongada, con alta densidad de materiales arqueol6gicos™?°.

Ambos yacimientos o sitios arqueoldgicos son importantes para lograr una cabal comprensién
de las formas de vida del pasado, tal como lo sefiala el autor citado. Restringir la proteccion de
aquellos sitios de alta densidad podria llevar a que las investigaciones sobre el pasado sean

incompletas e inexactas*.

Por ultimo, podemos indicar que la definicion legal de monumento arqueoldgico que nos
entrega el articulo 21 de la ley 17.288 es lo bastante amplia como para abarcar ambos tipos de
sitios arqueologicos, y no lo limita exclusivamente a sitios en que existan objetos o restos de
interés arqueologico. Al igual que los monumentos arqueoldgicos, los sitios arqueoldgicos son

propiedad del Estado por el s6lo ministerio de la ley.

1.8.2. Monumentos Arqueol6gicos y Monumentos Paleontolégicos

Si bien de una primera lectura del texto la ley pareciera que la norma sélo se refiere a
los monumentos arqueoldgicos, una segunda lectura nos permite distinguir entre dos

categorias: monumentos arqueol6gicos y monumentos paleontolégicos.

Ambos monumentos presentan las siguientes similitudes: no requieren de una declaracion que
los declare como tales, lo son por el sélo ministerio de la ley, siempre que se configuren los
requisitos de hecho que la ley establece; y ambos al ser catalogados como tales, pasan a ser
propiedad del Estado, quedando bajo su tuicion.

Ambos pueden ser muebles o inmuebles; dentro de la categoria de inmuebles se encuentran

aquellos lugares, ruinas y yacimientos de piezas antropo-arqueoldgicas, asi como los lugares

3 ROMERO, Alvaro. “Patrimonio Arqueoldgico, Legislacion y Experiencias en el Extremo Norte de Chile”. En:
BARRAZA José. “Manual de Patrimonio Cultural y Natural: Arica y Parinacota”. Chile: Consejo de
Monumentos Nacionales. 2003. P. 38.

40 1hidem.



donde se hallaren piezas paleontoldgicas; y dentro de la categoria de muebles, se encuentran

las denominadas piezas antropo-arqueoldgicas y las piezas paleontolédgicas, respectivamente.
El CMN se ha encargado de especificar cada una de estas categorias:

“Monumentos Arqueologicos: corresponden a las piezas o a los lugares, ruinas o
yacimientos con vestigios de ocupacion humana, que existen en un contexto
arqueologico, es decir, que no estan siendo utilizados por una sociedad viva o en

funcionamiento...

Monumentos Paleontoldgicos: son vestigios de seres organicos que se encuentran en
estado fosil, es decir, petrificado, lo cual incluye las huellas petrificadas dejadas por

estos seres vivos™*L,

La conservacion de los monumentos paleontoldgicos, es decir, las piezas paleontologicas y los
sitios paleontoldgicos, resulta de gran importancia para el patrimonio cultural, ya que aportan
informacion relevante desde el punto de vista cientifico-cultural, permiten conocer mas sobre

la historia de las especies animales y vegetales.

1.9. Definicion de Patrimonio Argueolégico

En primer lugar, nos parece relevante sefialar que la arqueologia ha utilizado los restos
materiales para descifrar como fue la forma de vida de los seres humanos cuando no existian
aun los registros escritos, o bien, cuando la documentacion escrita es incompleta; lo que
resulta relevante no son los restos materiales en si, sino que la informacion que es aportada por

esos restos materiales y la relacion de estos objetos entre si. Tal como sefiala Paola Gonzalez:

“la arqueologia moderna logra conocimientos a traves de objetos y sitios arqueoldgicos,

pero el conocimiento no debe ser confundido con los objetos o sitios en si mismos. La

4 Consejo de Monumentos Nacionales. “Memoria 2006-2010”. Chile: Consejo de Monumentos Nacionales.
2010. ISBN: 978-956-7953-35-6.



informacion es obtenida no solo a través del estudio del objeto, sino también analizando

las relaciones de los objetos entre si.”*2,

La misma autora plantea que los restos materiales también pueden ser de interés arqueoldgico
si a traves de su estudio es posible obtener informacion relativa a la forma de vida o
actividades de un grupo humano del pasado, recalcdndose la importancia no sélo de los

objetos en si, sino que la ubicacion y el contexto de los mismos*:.

En resumen, el patrimonio arqueoldgico es un conjunto de restos materiales que pueden ser
investigados para determinar la cronologia, los procesos histdricos, las formas de vida y las

caracteristicas bioldgicas de los poblados prehispanicos**.

Este patrimonio se conforma principalmente por los objetos o restos y los sitios arqueoldgicos,
es decir, no sélo comprende los objetos o restos materiales, sino que ademas, su ubicacion,

orientacion, cantidad y densidad.

Por ultimo, podemos mencionar que el patrimonio arqueoldgico posee una especial relacion
con el entorno fisico, esto debido a que las sociedades prehispanicas tuvieron una especial
relacién con los fendmenos tanto climaticos, biodticos, geograficos y geomorfoldgicos, lo que
implica que para comprender de manera completa y exacta las formas de vida del pasado, es
importante tener presente la relacion existente entre los objetos arqueoldgicos, sitios o
yacimientos arqueoldgicos, y el entorno fisico®.

El patrimonio arqueoldgico es el objetivo especifico de nuestro trabajo, en el capitulo
siguiente se revisara sistematicamente el marco de proteccidn constitucional y legislativo de

proteccion de este componente ambiental en concreto.

2GONZALEZ, Paola. “Régimen Juridico de proteccion del Patrimonio Cultural y de los Pueblos Indigenas en la
legislacion chilena”. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de
Chile, Santiago. 2001. P. 81.

43 |bidem.

4 ROMERO, Op. Cit. P. 37.

4 |bidem.



CAPITULO 2: PROTECCION GENERAL DEL PATRIMONIO
ARQUEOLOGICO

En este capitulo analizaremos el régimen juridico de proteccion del Patrimonio
Arqueoldgico en el ordenamiento juridico de caracter general. Para ello se efectuard un
analisis de las disposiciones contenidas en la Constitucion Politica de la Republica que
abarcan dicha proteccion; especificamente el articulo 19 N° 8, 19 N° 10 inciso quinto y 19 N°
24 inciso segundo de la carta fundamental y el articulo 20 de la misma; y de las disposiciones
legales y reglamentarias que dan proteccién al Patrimonio Arqueoldgico contenidas en la ley
19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente y el Decreto Supremo N° 40 de 2012 del
Ministerio del Medio Ambiente que Aprueba el Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental.

2.1. Proteccion Constitucional del Patrimonio Argueolégico

En la Constitucion Politica de la Republica de 1980 (en adelante CPR) y sus
posteriores modificaciones establecen una serie de disposiciones que se encargan de dar
proteccién al patrimonio arqueoldgico, a pesar de que no existe en la carta fundamental
ninguna disposicion que utilice el término de patrimonio arqueoldgico, si encontramos varias
referencias al concepto de medio ambiente y a los términos de desarrollo y progreso cultural; y

en tan solo un articulo se utiliza la expresion de patrimonio cultural propiamente tal“®.

No obstante ello, es indiscutible que las normas constitucionales que aluden a los conceptos de
medio ambiente, medio ambiente libre de contaminacién, preservacion de la naturaleza,
conservacion del patrimonio ambiental y patrimonio cultural, regulan de forma mas o menos

directa el patrimonio arqueoldgico.

4 Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N° 10 inciso quinto.



Tal como se precisé en el primer capitulo de este trabajo “Aspectos Generales del
Patrimonio Arqueoldgico™’, la conceptualizacién de medio ambiente que se consagra en
nuestro ordenamiento juridico tiene el caracter de amplio, comprendiéndose tanto los
componentes naturales y artificiales del medio ambiente, incluyendo aquellos elementos

socioculturales y sus interacciones, y por cierto, el patrimonio arqueolégico.

Lo anterior se desprende de la definicion de medio ambiente que nos entrega el articulo 2 letra
II) de la ley 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente (en adelante LBGMA):

“Articulo 2. Para todos los efectos legales, se entendera por:

II) Medio Ambiente: el sistema global constituido por elementos naturales y artificiales
de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en
permanente modificacion por la accién humana o natural y que rige y condiciona la

existencia y desarrollo de la vida en sus maltiples manifestaciones’*.

Cuando la LBGMA incorpora como parte del concepto de medio ambiente tanto los
componentes naturales y artificiales, y los elementos socioculturales y sus interacciones,
abarca el patrimonio arqueoldgico. Asi, cuando nos encontramos con normas constituciones
que se refieran al medio ambiente, al patrimonio ambiental u otros similares estaremos

analizando disposiciones constitucionales que regulan también al patrimonio arqueolégico®.

En la CPR existen diversas disposiciones que de forma indirecta otorgan proteccion al

patrimonio cultural, y por tanto, al patrimonio arqueoldgico. Primeramente, podemos

47 Ver seccién 1.1. Concepto de Medio Ambiente en la Constitucidn.

“8 |_ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo e letra Il). (Enfasis agregado).

4% Respecto de la pertinencia de aplicar las definiciones entregadas por la ley 19.300 Sobre Bases Generales del
Medio Ambiente para la interpretacion de normas constitucionales; si bien no ha sido una materia exenta de
discusion, consideramos que si procede la aplicacion de dichas definiciones para interpretar normas de rango
constitucional, sobre todo en aquellas normas que se refieran al “derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion”, la “proteccion del medio ambiente”, la “preservacién de la naturaleza” y la “conservacién del
patrimonio ambiental”. En este mismo sentido, el articulo primero de la ley 19.300 establece que el “derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, la proteccion del medio ambiente, la preservacién de la
naturaleza y la conservacion del patrimonio ambiental se regularan por las disposiciones de esta ley” (Enfasis
agregado). De la lectura de dicho articulo podemos concluir que las definiciones establecidas en este cuerpo legal
vienen a dotar de contenido a aquellas disposiciones constitucionales que abarquen materias relacionadas con el
medio ambiente; por tanto, cuando analicemos las normas constitucionales que se refieran al medio ambiente o al
patrimonio cultural o simplemente cultura, estaremos hablado también del patrimonio arqueoldgico, por cuanto
este es un elemento del componente artificial y sociocultural del medio ambiente de conformidad a la definicion
amplia de medio ambiente que establece el articulo 2 letra Il) de la ley 19.300.



mencionar aquellas normas relativas a los gobiernos regionales: articulo 111 y 114 de la CPR.
En ambas disposiciones se utiliza el término de “desarrollo cultural dentro de la region™*°. A
su vez el articulo 118 inciso cuarto de la CPR al referirse a la administracion comunal hace

referencia al “progreso cultural de la comuna™®?.

Si bien dichas disposiciones no utilizan expresamente el concepto de patrimonio arqueolégico
ni siquiera el de patrimonio cultural, sino que prevalecen las expresiones de desarrollo o
progreso cultural, podemos sefialar que cuando estos articulos se refieren al progreso o
desarrollo cultural a cargo de los gobiernos regionales o las administraciones comunales, se
comprenden en éste todos los elementos del patrimonio cultural, tanto las expresiones

materiales e inmateriales®?, y por ende, el patrimonio arqueoldgico.

Por otro lado, las disposiciones constitucionales que de forma mas directa se refieren al
patrimonio cultural y por tanto al patrimonio arqueoldgico, son aquellas contenidas en el
catadlogo de derechos que asegura la Constitucion el articulo 19 y en el articulo 20 de la CPR
que consagra la accion de proteccion ambiental, las que se analizardn detalladamente a

continuacion.

2.1.1. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion

50 El articulo 111 sefiala que uno de los objetivos de la administracion de los gobiernos regionales es el desarrollo
cultural de la region.
“Articulo 111. La administracién superior de cada region reside en un gobierno regional, que tendra
por objeto el desarrollo social, cultural y econémico de la regién.” (Enfasis agregado).
En esta misma linea, el articulo 114 vuelve a referirse al desarrollo cultural de las regiones al sefialar que la
transferencia de una 0 mas competencias de los ministerios y servicios publicos en las materias que indica debera
ser determinada por una ley orgénica constitucional.
“Articulo 114. La ley organica constitucional respectiva determinara la forma y el modo en que el
Presidente de la Republica transferird a uno o mas gobiernos regionales, en caracter temporal o
definitivo, una 0 mas competencias de los ministerios y servicios publicos creados para el cumplimiento
de la funcién administrativa, en materias de ordenamiento territorial, fomento de las actividades
productivas y desarrollo social y cultural.” (Enfasis agregado).
51 Constitucion Politica de la Republica, articulo 118 inciso cuarto:
“Las municipalidades son corporaciones auténomas de derecho publico, con personalidad juridica y
patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su
participacion en el progreso econémico, social y cultural de la comuna.” (Enfasis agregado).
52 ZAPATA. Op. Cit. P. 55.



La primera norma constitucional que asegura la proteccion del medio ambiente y todos sus
componentes de forma expresa es la contenida en el articulo 19 N° 8 de la CPR referido al

derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion:
“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

8°. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del
Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la

naturaleza.”®.

Del analisis de este articulo podemos sefialar que éste contempla una triple dimension, a saber;
en primer lugar, se consagra el derecho de toda persona a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion propiamente tal; en segundo lugar, consagra el deber que tiene el Estado de
otorgar proteccion efectiva al medio ambiente y; por ultimo, faculta al legislador para
establecer via norma de rango legal las restricciones especificas al ejercicio de determinados

derechos o libertades con el objetivo de proteger efectivamente al medio ambiente.

El patrimonio arqueoldgico al ser considerado dentro de la definicion de medio ambiente que
se consagra en la LBGMA debe entenderse como parte de la garantia constitucional que se
establece en un rango constitucional mediante a la expresion “medio ambiente libre de

contaminacion” que plasma el articulo 19 N° 8 de la CPR>,

Habiéndose establecido que el patrimonio arqueoldgico se encuentra comprendido dentro de
esta garantia constitucional, cabe proceder a determinar cual es su alcance, ya que no se
encuentra precisado en la carta fundamental, por lo que al ser un concepto constitucionalmente
indeterminado su “determinacion quedd entregada a la determinacion jurisprudencial y a la
configuracion del legislador™®, lo anterior significa que para determinar el contenido y

alcance de esta garantia atenderemos a las definiciones de la LBGMA.

En primer término sentaremos qué se entenderd por medio ambiente libre de contaminacion,

que pareciera ser el elemento central de esta garantia fundamental.

53 Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N° 8. (Enfasis agregado).

54 ZAPATA. Op. Cit. P. 68.

5% NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia,
Santiago de Chile, 2008, 1 ed., Tomo I, Pp. 631y 632.



En el articulo 2 letra m) de la LBGMA se establece una definicion legal de medio ambiente

libre de contaminacion:
“Articulo 2°. Para todos los efectos legales, se entendera por:

m) Medio Ambiente Libre de Contaminacién: aquél en el que los contaminantes se
encuentran en concentraciones y periodos inferiores a aquéllos susceptibles de
constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacion, a

la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental”®®.

De los conceptos utilizados por el legislador en el articulo citado, el que se relaciona
propiamente con el patrimonio arqueoldgico es el término de patrimonio ambiental, por
cuanto éste abarca todos los “componentes del medio ambiente, especialmente aquellos
propios del pais que sean (nicos, escasos 0 representativos”’. Por tanto, para determinar si
estamos en presencia de un medio ambiente libre de contaminacion debemos analizar si los
contaminantes se encuentran en concentraciones y periodos inferiores a aquéllos susceptibles

de constituir un riesgo para la conservacion del patrimonio ambiental.

Para ello debemos sentar qué debe entenderse por contaminante, el cual se encuentra definido
en el articulo 2 letra d) de la LBGMA:

“Articulo 2. Para todos los efectos legales, se entendera por:

5 ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 2 letra m). (Enfasis agregado).
5" En nuestro ordenamiento juridico no encontramos una definicion de patrimonio ambiental, no obstante, el
legislador si se encargd de definir conservacion del patrimonio ambiental en el articulo 2 letra b) de la
LBGMA:
“Articulo 2°. Para todos los efectos legales, se entendera por:
b) Conservacion del Patrimonio Ambiental: el uso y aprovechamiento racionales o la reparacion, en su
caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente aquellos propios del pais que sean Gnicos,
escasos 0 representativos, con el objeto de asegurar su permanencia y su capacidad de regeneracion”.
(Enfasis agregado).
De esta definicion se observa que el patrimonio ambiental se encuentra conformado por “los componentes del
medio ambiente”, es decir, son parte del patrimonio ambiental todos los componentes del medio ambiente. Es de
toda logica afirmar que el patrimonio arqueolégico, al ser un elemento sociocultural del componente artificial del
medio ambiente forma parte del patrimonio ambiental. Adicionalmente, el articulo recalca la importancia de
aquellos componentes que “sean Unicos, escasos 0 representativos”, caracteristicas que son propias del
patrimonio arqueoldgico.
Esta definicion establece que la conservacion del patrimonio ambiental tiene por objeto asegurar la permanencia
y capacidad de regeneracion de los componentes del medio ambiente. Por la naturaleza misma del patrimonio
arqueoldgico no resulta aplicable el término de “regeneracion” al patrimonio arqueoldgico, por lo que el objeto
de conservacion del patrimonio ambiental cuando hablamos de patrimonio arqueol6gico consiste en su
permanencia.



d) Contaminante: todo elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o bioldgico,
energia, radiacién, vibracion, ruido, luminosidad artificial o una combinacion de
ellos, cuya presencia en el ambiente, en ciertos niveles, concentraciones o periodos de
tiempo, pueda constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de
la poblacién, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion del patrimonio

ambiental”®®,

Como se observa de la definicion entregada por el legislador, el concepto de contaminante es
muy amplio, pudiendo ser un compuesto, una sustancia, energia o incluso una vibracion; que
en lo que nos concierne, pueda constituir un riesgo para la conservacion del patrimonio
ambiental. Si bien el patrimonio arqueolégico forma parte del patrimonio ambiental, aun
podemos preguntarnos si un contaminante en los términos de la LBGMA puede o0 no constituir

un riesgo para el patrimonio arqueologico.

La Séptima Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago nos entrega luces sobre este punto; en
el afio 2013 la Corte rechaz6 la accion de proteccion ambiental interpuesta en contra del
Subsecretario de Deportes por la realizacion del Rally Dakar del afio 2014, accion que se
fundo6 en que durante la realizacion del evento deportivo el afio 2013 se habria generado un
dafio al patrimonio arqueoldgico y que con esta afectacion se habria ocasionado una privacion

al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion®®.

No obstante haberse rechazado la accién de proteccion ambiental, la llustrisima Corte de
Apelaciones establecio que el patrimonio arqueoldgico, como elemento del medio ambiente,
es susceptible de verse afectado por contaminantes en el tenor del articulo 2 letra d) de la
LBGMA:

58 ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 2 letra d). (Enfasis agregado).

59 Si bien en este caso se establecié que efectivamente se produjeron dafos al patrimonio arqueoldgico producto
de la realizacion del Rally Dakar afio 2013, la accion de proteccion ambiental se rechaz6 dado que en la especie
no concurrieron los presupuestos que hacen procedente dicha accion, a saber; en este caso en concreto “la accion
interpuesta descansa sobre la base de algunas conductas futuras e inciertas en las cuales se estima podria
incurrir el recurrido, contraviniendo asi la norma que en materia ambiental se contiene en el articulo numeral
8° del articulo 19 de la Carta Fundamental, puesto que se ha accionado, sin que exista afectacién real al
derecho invocado, y mas adn, sin siquiera una amenaza real.” Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago,
Séptima Sala, Rol N° 8939-2013, Considerando sexto.



“...en la especie, la energia y la vibracion producida por los centenares de vehiculos
que forman parte de la carrera del Dakar son contaminantes que provocan un riesgo
mayusculo de acuerdo a la nefasta experiencia de todas las versiones pasadas para la

conservacion del patrimonio arqueoldgico, parte integrante del medio ambiente”®.

Para determinar cuando existe contaminacion del medio ambiente, debemos recurrir a la
definicién de contaminacion que se encuentra contenida en el articulo 2 letra ¢) de la
LBGMA:

“Articulo 2. Para todos los efectos legales, se entendera por:

c) Contaminacion: la presencia en el ambiente de sustancias, elementos, energia o
combinacion de ellos, en concentraciones o concentraciones y permanencia superiores

o inferiores, segun corresponda, a las establecidas en la legislacion vigente™®?.

De la definicion anterior podria pensarse que en caso de no existir normas que establezcan los
pardmetros dentro de los cuales se pueda considerar que un contaminante es admisible en el
medio ambiente, o por el contrario, que en caso de no existir una normativa ambiental que
establezca cuando dicha concentracion o periodo de contaminantes constituye contaminacion,
ésta no podria existir. Esta primera impresion es equivoca, pues si bien es cierto que la
legislacion ambiental debe regular la presencia de los contaminantes en el medio ambiente, no
es menos cierto que en caso de no existir una regulacion ambiental puede existir igualmente
contaminacion del medio ambiente. En este caso se deberd acreditar inequivocamente la
presencia en el medio ambiente de un contaminante en términos tales que constituyan un
riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la
naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental; o bien que se trate de una situacion
de publica e indiscutida notoriedad de la presencia gravemente nociva en el ambiente de un

contaminante®2.,

Una interpretacion que sujete la configuracion de contaminacion del medio ambiente a la

existencia de una norma ambiental, limitaria la aplicacion la garantia constitucional del

8 |bidem, Considerando primero. (Enfasis agregado).
61 ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 2 letra c).
62 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 577-2006, Considerando decimotercero.



derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion consagrada en el articulo 19 N°
8 de la CPR e impondria una exigencia que no se desprende de la lectura de la normativa

ambiental:

“(...) las definiciones otorgadas no son del todo pacificas ni coherentes, pues como
hemos analizado, la definicion de “medio ambiente libre de contaminacion” entregada
por la misma Ley, y que resulta mucho mas alusiva a la garantia constitucional en
cuestion, no exige el requisito de que exista norma legal que establezca los parametros
antes dichos. Tampoco la definicion que la Ley hace de ‘“contaminante” exige la

existencia de dichos parametros normativos.”%3.

Por ultimo, resulta relevante recordar que al momento de consagrar esta garantia
constitucional el constituyente entendia que contaminar significaba “alterar la pureza de
alguna cosa, como los alimentos, las aguas, el aire, etcétera”®. Esto significa que el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion se asociaba a la adecuacion de los
pardmetros establecidos para cada contaminante por la legislacion vigente y que la
concentracion y permanencia de estos contaminantes no constituyeran un riesgo para la salud
de las personas, lo cual ya no resulta aplicable al tenor del concepto amplio de medio
ambiente, sumado a la necesidad de proteger el patrimonio cultural, y en especial del
patrimonio arqueoldgico, a través de todas las acciones consagradas en nuestro ordenamiento

juridico.

Concluimos que para encontrarnos frente a un caso de medio ambiente contaminado y se
produzca por consiguiente una vulneracién del derecho a vivir en medio ambiente libre de
contaminacion® debe darse una situacion en que existan contaminantes que se encuentren en
concentraciones o periodos que puedan ser susceptibles de causar un riesgo para la

conservacion del patrimonio ambiental.

63 ZAPATA. Op. Cit. P. 206.

64 Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Sesion 186°, celebrada el martes 9 de marzo de 1976. En Actas
Oficiales de la Comision Constituyente Sesién 182 a 214. P. 134. [en linea] [fecha de consulta: 31 de mayo de
2020] Disponible en:
https://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_VI1_Comision_Ortuzar.pdf.
8 En términos de afectacion al patrimonio arqueolégico como parte del componente del medio ambiente
consagrado como garantia constitucional en el articulo 19 N° 8 de la CPR.




2.1.2. El derecho a la educacién

La segunda norma constitucional que se encarga de dar proteccion al patrimonio

arqueoldgico es la contenida en el articulo 19 N° 10 inciso quinto de la CPR:
“Art. 19. La Constitucion asegura a todas las personas:
N° 10. El derecho a la educacion.

Inc. Quinto: Correspondera al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la
educacion en todas sus niveles; estimular la investigacion cientifica y tecnoldgica, la
creacion artistica y la proteccion e incremento del patrimonio cultural de la

Nacion’%®,

Como se mencion0 previamente, esta es la Unica norma a nivel constitucional que hace una

referencia de forma expresa al término de patrimonio cultural propiamente tal.

De la norma constitucional se desprende que el Estado tiene la obligacion de proteger e
incrementar el “patrimonio cultural de la Nacién” y por ende, tiene la obligacion de proteger e
incrementar a su vez el patrimonio arqueoldgico. Esto se traduce en que la norma exige por
una parte un accionar positivo por parte del Estado que conlleva esencialmente en dos
obligaciones: la primera es la de otorgar proteccion al patrimonio cultural y; la segunda, en la
obligacion de incrementar el ya existente®’. Este Gltimo deber no se limita Gnicamente a la
construccion material de nuevos bienes culturales, ya sean tangibles o intangibles, “sino
también, como el conocimiento y difusiébn de elementos del patrimonio (tangible e

intangible)”e,

Existe una estrecha relacion entre el derecho a la educacion consagrado en el articulo 19 N° 10
de la CPR y el patrimonio arqueoldgico, que se traduce principalmente en una
complementacién entre ambos; por un lado, la educacion es un pilar esencial en la transmisién

del patrimonio arqueoldgico, relacionado a la preservacion de la memoria, y este patrimonio a

86 Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N° 10, inciso quinto. (Enfasis agregado).

67 ZAPATA. Op. Cit. P. 57.

8 ROPERT, Rodrigo. “La conservacion del patrimonio cultural urbano en el ordenamiento juridico chileno”,
Revista de Derecho Ambiental, 2002, N° 1. P. 120.



su vez, reviste una importancia pedagdgica y valorica, entregando mdaltiples posibilidades de
crecimiento personal y adquisicion de competencias desde la educacion parvularia hasta la
educacion superior®®, lo que se relaciona con la identidad que construimos desde la individual

a lo colectivo.

En esta misma linea, al realizar una interpretacion finalista de las normas constitucionales, en
especial considerando lo dispuesto en el articulo primero inciso cuarto de la CPR que
establece que el Estado debe promover ¢l bien comun, y para ello “debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible”’®. Creemos que el fomento, la
difusion, transmision y proteccion del patrimonio arqueoldgico resulta esencial e
indispensable para lograr la mayor realizacion espiritual de las personas, y como tal es

merecedor de la mas amplia proteccidn, conservacion y difusion.

2.1.3. El derecho a la propiedad privada

La tercera norma constitucional que consagra la proteccion del patrimonio arqueoldgico se

encuentra en el articulo 19 N° 24 inciso segundo de la CPR:
“Articulo 19. La Constitucidn asegura a todas las personas:
240, (...)

So6lo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta

8 \er mas en: CORTES, Silvia. Patrimonio y educacion. Contextos, estudios de humanidades y ciencias sociales
N° 20 (2008): Pp. 205-212.
70 Constitucion Politica de la Republica, articulo primero inciso cuarto:
“(...)
El Estado esté al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comdn, para lo cual
debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de
la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los
derechos y garantias que esta Constitucion establece. ” (Enfasis agregado).



comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la

utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental. 2.

En esta norma constitucional “quedd reconocida y consagrada la funcion ambiental de la
propiedad”’®. Si bien no existe una concepcion Unica de la propiedad privada a nivel
constitucional y persisten los dilemas a nivel doctrinario y jurisprudencial sobre la materia’;
de la lectura del articulo citado se puede entrever que al existir una contraposicion entre el
derecho de propiedad y el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, la
Constitucidn le permite al legislador establecer legitimas limitaciones al derecho de propiedad
privada, entre otras cosas, en razon de la conservacion del patrimonio ambiental’™® y en
consecuencia dichas limitaciones se pueden establecer para asegurar la proteccion del
patrimonio arqueoldgico. Del analisis de esta disposicion se desprende que es un deber del
Estado proteger y conservar el patrimonio ambiental de conformidad a la funcion social

intrinseca que tiene la propiedad privada’™.

Como se analizé en el acapite anterior en nuestra legislacion no se ha definido qué es el
patrimonio ambiental, no obstante, si se ha definido qué es la conservacion del patrimonio
ambiental’®. De la definicion otorgada en el articulo 2 letra b) de la LBGMA se puede concluir
que el patrimonio ambiental se encuentra constituido por los componentes del medio
ambiente, tanto los naturales como los artificiales, con especial atencion de aquellos que son

“propios del pais que sean Unicos, escasos o representativos”.

71 Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N° 24, inciso segundo. (Enfasis agregado).
2 CASTILLO. Op. Cit. P. 53.
3 RUIZ-TAGLE, Pablo. “La propiedad en Chile y sus dilemas”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso. N° 51, diciembre 2018. [en linea] [fecha de consulta: 22 de mayo de 2020] Disponible
en: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci arttext&pid=50718-68512018000200199#fn68.
4 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 1309-2009, Considerando sexto.
> Al respecto el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sefialando que “la funcién social es inherente al
derecho de propiedad y esta implicita en €l. Supone que el derecho debe ser ejercido de acuerdo con el fin que le
es propio y en armonia con los interese colectivos” (Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 245,
Considerando décimo de la prevencion del Ministro Ricardo Garcia); y en esta misma linea ha sefialado que “Es,
entonces, la funcidn social de la propiedad la que justifica las limitaciones y obligaciones que el legislador
puede imponer.” (Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 245, Considerando vigésimo séptimo).
76 ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 2 letra b):
“Art. 2. Para todos los efectos legales, se entendera por:
b) Conservacion del Patrimonio Ambiental: el uso y aprovechamiento racionales o la reparacion, en su
caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente aquellos propios del pais que sean anicos,
escasos 0 representativos, con el objeto de asegurar su permanencia y su capacidad de regeneracion”.
(Enfasis agregado).




De una interpretacion logica con la definicion de medio ambiente que establece la
LBGMA contenida en el articulo 2 letra m), se desprende que el patrimonio ambiental esta
constituido por los “componentes del medio ambiente”, dentro de los cuales se encuentran los

elementos socioculturales, y por lo tanto, los pertenecientes al Patrimonio Cultural”’.

En sintesis, el derecho de propiedad consagrado en el articulo 19 N° 24 de la CPR puede ser
limitado por el legislador, entre otros factores, por la conservacion del patrimonio ambiental

que incluye la proteccion del patrimonio arqueolégico’.

2.1.4. Accion de proteccion ambiental

La cuarta norma constitucional que se encarga de consagrar la proteccion del patrimonio

arqueoldgico es el articulo 20 inciso segundo de la CPR:
“Articulo 20. (...)

Procedera, también, el recurso de proteccion en el caso del N° 8 del articulo 19,
cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por

un acto u omision ilegal imputable a una autoridad o persona determinada. "’’®.

Este articulo contempla la denominada accién de proteccion ambiental que tiene por objeto

resguardar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion®,

La finalidad de esta accion es la de dotar a las personas de una accion especifica que es de
rapida tramitacidn para detener las afectaciones al derecho a vivir en un medio ambiente libre

de contaminacion.

T ZAPATA, Op. Cit. P. 71.

78 GONZALEZ. Op. Cit. P. 32.

9 Constitucion Politica de la Republica, articulo 20 inciso segundo.

8 Esta accion de proteccién ambiental tiene diversas diferencias con la accién de proteccion establecida en el
inciso primero del articulo 20 CPR, las que se traducen en que su formulacién sea mas restringida. En primer
lugar, la accién ambiental procederd s6lo cuando el derecho consagrado en el articulo 19 N° 8 de la CPR sea
“afectado”, mientras que en los restantes derechos protegidos es suficiente para su interposicion que el titular
sufra una “privacion, perturbacion o amenaza”. En segundo lugar, se establece que el acto u omision debe ser
“ilegal”, restringiéndose su procedencia respecto de aquellos actos u omisiones “arbitrarias”. Por ultimo, se
requiere que el acto u omision sea imputable a una “autoridad o persona determinada”, exigencia que no procede
respecto de los demas derechos protegidos en la accion de proteccion del inciso primero.



Esta accion constitucional tiene una serie de criterios de procedencia que se encuentran en la
carta fundamental; a los que se suma la necesidad de que con los actos u omisiones ilegales se
produzca una “urgencia cautelar, la que se manifiesta en la necesidad de fundamentar la

reparacion del agravios!,

Si bien esta accion constitucional es uno de los principales instrumentos juridicos que se
establecen en nuestro ordenamiento juridico para la proteccion del medio ambiente, dado los
requisitos para su procedencia y, en atencion a la proliferacion de procedimientos especiales
en materia ambiental su aplicacion estd asociada a la excepcionalidad®. Adherimos a este
criterio de excepcionalidad en cuanto la accion de proteccion ambiental no puede
transformarse en una accion genérica que sea interpuesta para impugnar actos administrativos
sobre materias que tienen una regulacion especial o cuando no exista la urgencia cautelar

propia de la naturaleza de esta accion constitucional®,

Del andlisis de las normas constitucionales podemos que concluir que la proteccion del
patrimonio arqueoldgico a nivel constitucional se consagra indudablemente en las normas de
la carta fundamental que se refieren al desarrollo cultural, al patrimonio cultural de la Nacion,
la conservacion del patrimonio ambiental y especialmente cuando la carta fundamental

asegura la garantia de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

De la lectura de estas disposiciones se observa que la constitucionalizacion del derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion asegura por una parte, el derecho de todas las
personas a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, por otro lado, establece la
obligacion del Estado de proteger el medio ambiente y; por Gltimo, faculta al legislador para
establecer via norma de rango legal restricciones o limitaciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades con la finalidad de proteger al medio ambiente. Estas

disposiciones constituyen el marco constitucional de proteccién al patrimonio arqueoldgico,

81 SALINAS, Andrés. “Constitucionalizacion de la proteccion del patrimonio cultural en Chile”. Memoria para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales Universidad de Chile. Santiago, 2018. P. 154.

8 FERNANDOIS, Arturo. “El recurso de proteccion en asuntos ambientales: Criterios para su procedencia en
postinstitucionalidad ambiental (2010-2015)”. Revista Chilena de Derecho. Vol. 43, N°1. Santiago abril 2016.
[en linea] [fecha de consulta: 23 de mayo de 2020] Disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372016000100004.

8 MENDOZA, Tomés. “Recurso de proteccién ambiental: Jurisprudencia reciente (2017). Latin American Legal
Studies. Volumen 4 (2019) Pp. 107-142. [en linea] [fecha de consulta: 23 de mayo de 2020] Disponible en:
http://lals.uai.cl/index.php/rld/article/view/48




normas que han permitido sentar criterios de validez tanto en las normas procedimentales de
materia ambientales, como en las normas de contenido de la normativa especial referidas al

patrimonio arqueoldgico®.

2.2. Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico en la ley 19.300 y Reglamento

del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

Es necesario precisar que, tal como ocurre con el &mbito de proteccién del patrimonio
arqueolégico a nivel constitucional, cuando analizamos las disposiciones en las leyes
especiales que abordan la proteccion tanto del medio ambiente, como del patrimonio
ambiental y el patrimonio cultural, nos estaremos refiriendo ademas, al patrimonio

arqueoldgico por ser un elemento del componente sociocultural del medio ambiente.

El objeto de regulacion de la LBGMA abarca el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, la proteccién del medio ambiente, la preservacion de la naturaleza y la

conservacion del patrimonio ambiental®.

Para cumplir su objetivo, la LBGMA establece una serie de mecanismos 0 herramientas
juridicas que tienen por objetivo contribuir y asegurar la proteccion del medio ambiente en un
sentido amplio. Uno de estos mecanismos de proteccion son los Instrumentos de Gestidn
Ambiental (en adelante IGA), estos instrumentos son herramientas de politicas publicas que
incentivan acciones o conductas destinadas a contribuir a la proteccién del medio ambiente y a

prevenir y/o mejorar problematicas ambientales®.

Los IGA que contempla la LBGMA, que son complementados por el Reglamento del Sistema

|87

de Evaluacion de Impacto Ambiental®’ son, entre otros: Educacion e Investigacion, el Sistema

8 SALINAS. Op. Cit. P 155.
8 ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo primero:
“Articulo 1°. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, la proteccion del medio
ambiente, la preservacion de la naturaleza y la conservacién del patrimonio ambiental se regularan por
las disposiciones de esta ley, sin perjuicio de lo que otras normas legales establezcan sobre la materia.”
% Sistema Nacional de Informacién Ambiental. [en linea] [fecha de consulta: 28 de mayo 2020] Disponible en:
https://sinia.mma.gob.cl/temas-ambientales/instrumentos-para-la-gestion-ambiental/.
87 Promulgado por el Decreto N° 32 del Ministerio del Medio Ambiente, el 4 noviembre de 2015.




de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), las Normas de Calidad Ambiental, Preservacion
de la Naturaleza y Conservacion del Patrimonio Ambiental, Planes de Emision, los Planes de

Manejo, Prevencion y Descontaminacion y la Participacion Ciudadana.

Si bien son varios los instrumentos de gestion ambiental que se consagran en la LBGMA y en
su Reglamento, a efectos de analizar la proteccion concreta del patrimonio arqueoldgico,
solamente nos avocaremos al analisis de tres de ellos, los que a nuestro juicio dan una mirada
integra del ambito de proteccion de este componente medio ambiental en estos cuerpos
normativos: el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, los Permisos Ambientales

Sectoriales y la Accion por Dafio Ambiental.

2.2.1. Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

El primer instrumento de gestion ambiental que se analizaré es el Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental (en adelante SEIA). Antes de analizar el SEIA propiamente tal, antes
debemos referirnos al concepto de evaluacion de impacto ambiental que se encuentra definido
en el articulo 2 letra j) de la LBGMA:

“Articulo 2°.- Para todos los efectos legales, se entendera por:

j) Evaluacion de Impacto Ambiental: el procedimiento, a cargo del Servicio de
Evaluacion Ambiental, que, en base a un Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental,
determina si el impacto ambiental de una actividad o proyecto se ajusta a las normas

vigentes”®8,

De la definicion anterior, se desprende que la evaluacion de impacto ambiental es un
procedimiento de caracter administrativo, que es llevado adelante por el Servicio de
Evaluacién Ambiental (en adelante SEA), mediante el cual se busca determinar si los impactos
ambientales de una actividad o proyecto determinado se ajusta a la normativa ambiental
vigente. Este procedimiento culmina con un acto administrativo favorable denominado
Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA).

8 ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 2 letra j).



Este es un mecanismo de caracter preventivo, que segun lo dispuesto en el articulo 8 de la
LBGMA debe tener lugar previo a la ejecucién o modificacion de los proyectos o actividades
contenidos en el catalogo del articulo 10 del mismo cuerpo legal®®. La evaluacion de impacto
ambiental, tal como lo dice su nominacion, busca determinar los posibles impactos
ambientales y en caso de existir estos, busca el establecimiento de las medidas idoneas para

eliminar o minimizar dichas impactos o efectos ambientales.

El articulo 10 de la LBGMA se encarga de establecer un catalogo de actividades o proyectos
que sean “susceptibles de causar impacto ambiental, en cualquiera de sus fases” que deben

someterse al SEIA de forma obligatoria:

“Los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en
cualesquiera de sus fases, que deberdn someterse al sistema de evaluacion de impacto

ambiental, son los siguientes (...) "%,

El catalogo configurado por el legislador esta conformado por actividades o proyectos “que
por su especial envergadura o impacto el legislador ha considerado oportuno se sometan
obligatoriamente a este tipo de evaluacion previa”®. La consideracion central al momento de
determinar si un proyecto o actividad debe someterse al SEIA consiste en la susceptibilidad
que tienen de causar un impacto ambiental en cualquiera de sus fases, lo que implica que no
toda actividad o proyecto, aun cuando se encuentre en el catadlogo del articulo 10 de la
LBGMA debe someterse al SEIA, y a contrario sensu, aun cuando una actividad no se
encuentre en el listado del articulo 10 pero tenga la susceptibilidad de causar un impacto

ambiental deberd ingresar de todas formas al sistema de evaluacién de impacto ambiental.

8 |_ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 8 inciso primero:
“Los proyectos o actividades sefialados en el articulo 10 sdlo podran ejecutarse o modificarse previa
evaluacion de su impacto ambiental, de acuerdo a lo establecido en la presente ley.” (Enfasis
agregado).

% |_ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 10. (Enfasis agregado).

%1 ZAPATA Op. Cit. P. 137.



En lo que se refiere al patrimonio arqueoldgico, la tnica via de ingreso directa® al SEIA es la
contenida en la letra p) del articulo 10 de la LBGMA®:

“Articulo 10. Los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental,
en cualesquiera de sus fases, que deberan someterse al sistema de evaluacion de

impacto ambiental, son los siguientes:

(...)

p) Ejecucion de obras, programas o actividades en parques nacionales, reservas
nacionales, monumentos naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios de la
naturaleza, parques marinos, reservas marinas 0 en cualesquiera otras areas
colocadas bajo proteccion oficial, en los casos en que la legislacion respectiva lo

permita”®,

Tal como se menciond anteriormente, el fundamento de que una actividad o proyecto del
catadlogo contenido en el articulo 10 ingrese al SEIA es que estos sean susceptibles de causar
un impacto ambiental, lo que conlleva que no toda obra, programa o actividad que se pretenda
ejecutar en lo que la ley denomina “&reas colocadas bajo proteccion oficial” tenga la

obligacion de someterse al SEIA, en esta misma linea el SEA ha sefialado expresamente que:

“(...) no toda intervencion en un area protegida debe someterse al SEIA, sino que debe
tratarse de intervenciones que tengan cierta magnitud y duracion, no de aquellas que
impacten positivamente o agreguen valor al area. Ello debera ser analizado caso a
caso, dependiendo de las caracteristicas del proyecto concreto y del area a ser

intervenida, considerando el objeto de proteccion de esta Gltima.”®.

%2 Es una via directa de ingreso al SEIA puesto que es la existencia del patrimonio arqueolégico el elemento
central y determinante al momento de determinar que una obra, proyecto o actividad determinada deba ingresar al
sistema de evaluacién de impacto ambiental.

% Es una via directa de ingreso al SEIA puesto que es la existencia del patrimonio arqueolégico el elemento
central y determinante al momento de determinar que una obra, proyecto o actividad determinada deba ingresar al
sistema de evaluacién de impacto ambiental.

% ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 10 letra p). (Enfasis agregado).

% Servicio de Evaluacion Ambiental, Oficio Ordinario N° 161.081, Punto 7, parrafo segundo, del 17 de agosto
del afio 2016.



Al evaluar ambientalmente un proyecto o actividad se tiene en especial consideracion la “la
envergadura y los potenciales impactos del proyecto o actividad, en relacion al objeto de
proteccion de la respectiva area, de manera que el sometimiento al SEIA tenga sentido y

reporte beneficios concretos en términos de prevencion de impactos ambientales adversos”®.

La expresion “en cualesquiera otras areas colocadas bajo proteccion oficial” contenida en la
letra p) articulo 2 de la LBGMA es la que ha permitido extender la aplicacion del SEIA en
favor del patrimonio arqueoldgico, pues no abarca tan solo a aquellas areas de valor natural,
sino que comprende a aquellas areas de proteccion cultural protegidas especialmente, dentro
de las cuales se encuentra el patrimonio arqueoldgico por su valor patrimonial. Sobre este
punto la Contraloria General de la Republica ha sefialado lo siguiente: “(...) los elementos
socioculturales no tienen una proteccion inferior a los de valor natural”®’ y en esta misma

linea ha agregado que:

“En consecuencia, si se excluyen los bienes de valor patrimonial del citado articulo
10, letra p), no se logra proteger el medio ambiente en los términos amplios que
contempla la Carta Fundamental y la normativa antes referida, que desarrollan la
respectiva garantia, por lo que debe concluirse que en la expresion ‘cualesquiera
otras areas colocadas bajo proteccion oficial’ se comprenden las dareas de proteccion

de recursos de valor patrimonial®,

Ni la LBGMA ni el Reglamento del SEIA entregan una definicion de qué debe
entenderse por “areas colocadas bajo proteccion oficial”, materia que fue zanjada por el
mismo SEA mediante la unificacion de criterios y exigencias técnicas en el Decreto Exento N°
130.844 del afio 2013, a saber:

“a) Area: debe tratarse de un espacio geografico delimitado. ldealmente, dicha
delimitacion debera encontrarse georreferenciada y constar en el acto formal

declaratorio del area (...)

% Servicio de Evaluacién Ambiental. Op. Cit. Punto 9, parrafo segundo.
% Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 4000, del 15 de enero de 2016.
% 1bidem.



b) Declaracion oficial: debe existir un acto formal, emanado de autoridad competente

al efecto, en virtud del cual se somete determinada area a un régimen de proteccion.

c) Objeto de proteccion: la declaracion respectiva debe responder, directa o
indirectamente, a un objetivo de proteccion ambiental. Al respecto cabe tener presente
que el concepto legal de medio ambiente es de carécter amplio, inclusivo de elementos

naturales y artificiales, de naturaleza fisica, quimica, biolégica y socioculturales.”®.

En este mismo decreto el SEA realizé un listado de aquellas areas colocadas bajo la proteccion
oficial entre las que figuran los Parques Nacionales, los Monumentos Historicos, las Zonas
Tipicas, entre otros. No obstante, el Servicio no consider6 como un area colocada bajo la
proteccion oficial al patrimonio arqueolégico o Monumentos Arqueoldgicos segin la
nomenclatura de la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, a pesar de que éstos retnen las
condiciones para ser tratados como un area de valor patrimonial cultural que debe ser

especialmente protegida por la legislacion nacional.

El criterio para excluir a los Monumentos Arqueoldgicos de este listado consistiria en que no
cabe dentro de la definicion de area gque entrega el SEA, pues sefiala que debe tratarse de un
“espacio geografico delimitado”. Por otro lado, la particularidad de los Monumentos
Arqueoldgicos es que no necesitan de una declaracion oficial puesto que operan por el solo
ministerio de la ley!®, lo cual se condice con una razon practica consistente que en la
actualidad existe un nimero incierto de patrimonio arqueoldgico cuya existencia y ubicacién
son desconocidas, por lo que no puede dependerse de un acto administrativo para otorgar
proteccion y conservar el patrimonio arqueoldgico, recalcandose en este punto la importancia

del principio preventivo para asegurar la debida proteccién de este patrimonio.

En definitiva, la via directa de ingreso al SEIA contenida en el articulo 10 letra p) de la
LBGMA es una herramienta de caracter preventivo que hace obligatorio el ingreso al sistema
de evaluacion de impacto ambiental de las actividades o proyectos que sean susceptibles de

causar un impacto ambiental significativo al patrimonio arqueolégico, con el objetivo de

% Servicio de Evaluacion Ambiental, Decreto Exento N° 130.844, del 22 de mayo del afio 2013.

100 |_ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 21:
“Por el solo ministerio de la ley, son Monumentos Arqueolégicos de propiedad del Estado los lugares,
ruinas, y yacimientos y piezas antropo-arqueoldgicas que existan sobre o bajo la superficie del
territorio nacional.” (El subrayado es nuestro).




determinar la existencia de impactos negativos sobre este patrimonio y en caso de existir éstos,

establecer las medidas tendientes a eliminar o minimizar dichas impactos.

Existen dos vias de ingreso al SEIA, una de ellas es la Declaracion de Impacto
Ambiental (DIA), la cual se encuentra definida en el articulo 2 letra f) de la LBGMA y
constituye la regla general para los titulares de los proyectos o actividades al momento de
ingresar el SEIA®, que consiste esencialmente en una declaracion jurada del titular. La
segunda es el Estudio de Impacto Ambiental (EIA) que es mas exigente que una DIA y debe
presentarse en el caso de que alguno de los proyectos o actividades del catalogo del articulo 10
de la LBGMA produzca alguno de los efectos caracteristicas o circunstancias que describe el
articulo 11 del mismo cuerpo legal.

La via de proteccion al patrimonio arqueoldgico lo encontramos en el articulo 11 letra
f) de la LBGMA, el cual se encarga de establecer aquellos efectos, caracteristicas o
circunstancias en virtud de los cuales un determinado proyecto o actividad del catalogo del
articulo 10 del mismo cuerpo legal debera elaborar un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) y

no una Declaracion de Impacto Ambiental (DIA):

“Articulo 11. Los proyectos o actividades enumerados en el articulo precedente
requeriran la elaboracion de un Estudio de Impacto Ambiental, si generan o presentan

a lo menos uno de los siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias (...)1%.

Lo anterior implica que todo proyecto o actividad que ingrese al SEIA por cualquiera de las
vias enumeradas en el articulo 10 de la LBGMA, en principio debera presentar una DIA, en la
que necesariamente deberd justificar la inexistencia de los efectos, caracteristicas o
circunstancias del articulo 11, las que si se presentan impondran sobre el titular de la actividad

0 proyecto una obligacién de ingresar al SEIA mediante un EIA.

El articulo 11 letra f) de la LBGMA establece lo siguiente:

101 | ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 2 letra f):
“Articulo 2°. Para todos los efectos legales, se entendera por:
f) Declaracién de Impacto Ambiental: el documento descriptivo de una actividad o proyecto que se
pretende realizar, o de las modificaciones que se le introducirén, otorgado bajo juramento por el
respectivo titular, cuyo contenido permite al organismo competente evaluar si su impacto ambiental se
ajusta a las normas ambientales vigentes”.

102 | ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 11. (Enfasis agregado).



“Articulo 11. Los proyectos o actividades enumerados en el articulo precedente
requeriran la elaboracién de un Estudio de Impacto Ambiental, si generan o presentan

a lo menos uno de los siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias:

f) Alteracion de monumentos, sitios con valor antropolégico, arqueoldgico, historico

y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural 1%,

En lo que importa respecto a la proteccion del patrimonio arqueoldgico, el articulo citado

dispone que aquellos proyectos o actividades del catalogo del articulo 10 de la LBGMA que

generen una alteracién a los monumentos o sitios con un valor arqueoldgico deben

obligatoriamente ingresar al SEIA mediante un estudio de impacto ambiental. Lo anterior se

ve complementado por el articulo 10 del RSEIA:

“Articulo 10.- Alteracion del patrimonio cultural.

El titular debera presentar un Estudio de Impacto Ambiental si su proyecto o actividad

genera 0 presenta alteracion de monumentos, sitios con valor antropoldgico,

arqueoldgico, historico y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural.

A objeto de evaluar si el proyecto o actividad genera o presenta alteracion de

monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico, historico y, en general, los

pertenecientes al patrimonio cultural, se considerara:

a)

b)

La magnitud en que se remueva, destruya, excave, traslade, deteriore, intervenga o se
modifique en forma permanente algin Monumento Nacional de aquellos definidos por
la Ley N° 17.288.

La magnitud en que se modifiquen o deterioren en forma permanente construcciones,
lugares o sitios que por sus caracteristicas constructivas, por su antigiedad, por su
valor cientifico, por su contexto histérico o por su singularidad, pertenecen al
patrimonio cultural, incluido el patrimonio cultural indigena.

La afectacién a lugares o sitios en que se lleven a cabo manifestaciones habituales

propias de la cultura o folclore de alguna comunidad o grupo humano, derivada de la

103 |_ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 11 letra f). (Enfasis agregado).



proximidad y naturaleza de las partes, obras y/o acciones del proyecto o actividad,
considerando especialmente las referidas a los pueblos indigenas.”%4,

Del articulo citado se desprende que la alteracion del patrimonio cultural variara segun sea el
elemento ambiental del que se trate, asi la letra c) del articulo 10 del RSEIA no resulta
aplicable al patrimonio arqueolégico o monumento arqueolégico segun la terminologia de la
ley 17.288, por cuanto tiende a proteger el patrimonio cultural inmaterial, por lo que nos

centraremos en el analisis de la letra a) del articulo precedentemente citado.

De su lectura se desprende que el criterio central para determinar la alteracion del patrimonio
arqueoldgico es la magnitud en que “remueva, destruya, excave, traslade, deteriore,
intervenga o se modifiqgue en forma permanente” algan monumento arqueoldgico. La
magnitud alude a un grado de significancia que debe alcanzar la accion determinadal®, este

analisis es de caracter cualitativo:

“(...) el analisis no debe ser solo de caracter cuantitativo, referido unicamente al
porcentaje afectado, sino que también debe considerar lo cualitativo, es decir la
relevancia de la porcion afectada, en relacién con su valor y singularidad, y la forma

en que ésta influye en todo el conjunto”%,

En la letra a) articulo en analisis se utiliza la expresion “en forma permanente”, el cual
pareciera ser un criterio adicional al momento de determinar si existe alteracion del patrimonio
arqueoldgico, no obstante, este es un criterio que debe entenderse Unicamente respecto de las

modificaciones, vale decir:

“(...) en caso de realizarse modificaciones estas deberdn ser permanentes para ser
consideradas efectivamente como una ‘alteracion’. Mientras que para los demas
verbos (remover, destruir, excavar, trasladar, deteriorar, intervenir) no se exige que
ademas dichas acciones tengan vocacion de permanencia, es decir, no se exige por

ejemplo que un traslado o deterioro sea permanente, sino tan solo se requiere que

104 Decreto Supremo N° 40 del Ministerio del Medio Ambiente, articulo 10.
105 ZAPATA. Op. Cit. P. 165.
106 |bidem.



verifique el referido traslado o deterioro, y que tenga éste ademas una cierta

magnitud”’.

En concreto, una actividad o proyecto del catalogo del articulo 10 de la LBGMA debe
ingresar obligatoriamente al SEIA mediante un EIA cuando se produzca una alteracion al
patrimonio arqueoldgico en los términos del articulo 11 letra f) de este mismo cuerpo legal.
Las obligaciones que esto implica son, entre otras; las de identificar y justificar el area de
influencia respecto de la afectacion del patrimonio arqueoldgico, mediante la elaboracién de
una linea de base detallada y la elaboracion de un Plan de Medidas de Mitigacion, Reparacion
y Compensacion que describa y justifique las medidas que el titular del proyecto o actividad
debera adoptar para eliminar, minimizar, reparar, restaurar o compensar los efectos
ambientales adversos y/o negativos sobre el patrimonio arqueoldgico'®. En caso de que estas
medidas resulten aplicarse, deberd tenerse en consideracién los siguientes elementos: la
“identificacion y localizacion del sitio arqueoldgico, antropolégico o paleontolégico que
pueda resultar afectado’®® y a las “caracteristicas del sitio y su propuesta de intervencion,
segun lo sefialado en el informe de investigadores acreditados por la Ley N° 17.288 y su

Reglamento”10,

Las medidas de mitigacion tienen por finalidad evitar o disminuir los efectos adversos del
proyecto o actividad en cualquiera de sus fases'!!; respecto del patrimonio arqueoldgico, en

107 |bidem.
108 En el articulo 18 letra i) del Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente, que aprueba el
Reglamento del Sistema de Evaluacion Ambiental, se establecen los contenidos minimos para la elaboracion de
un EIA, uno de los cuales es el aludido plan de medidas de mitigacidn, reparacién y compensacion.

“Articulo 18. Contenido minimo de los Estudios.

i) Un Plan de Medidas de Mitigacion, Reparacion y Compensacion que describira y justificara las
medidas que se adoptaran para eliminar, minimizar, reparar, restaurar o compensar los efectos
ambientales adversos del proyecto o actividad descritos en la letra g) del presente articulo.”

109 GONZALEZ. Op. Cit. P. 122.

110 GONZALEZ. Op. Cit. P. 123.

111 Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente, articulo 98:
“Articulo 98. Medidas de mitigacion ambiental.
Las medidas de mitigacidn tienen por finalidad evitar o disminuir los efectos adversos del proyecto o
actividad, cualquiera sea su fase de ejecucién. Se expresaran en un Plan de Medidas de Mitigacion
Ambiental que debera considerar, al menos, una de las siguientes medidas:
a) Las que impidan o eviten completamente el efecto adverso significativo, mediante la no ejecucion de
una obra o accion, o de alguna de sus partes.
b) Las que minimizan o disminuyen el efecto adverso significativo, mediante una adecuada limitacién o
reduccion de la extension, magnitud o duracion de la obra o accién, o de alguna de sus partes.



términos generales lo que se busca es “evitar el impacto sobre éste, ya sea creando un cerco
de proteccion o cambiando el trazado del proyecto de modo que sus obras no le afecten”!!2
mediante la implementacion de algunas de las medidas que contempla el articulo 98 del
RSEIA.

Las medidas de reparacion tienen por finalidad “reponer uno o mas de los componentes o
elementos del medio ambiente a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al
impacto sobre dicho componente o elemento o, en caso de no ser ello posible, restablecer sus
propiedades basicas'3. Resulta importante precisar que respecto del patrimonio arqueoldgico
no es posible la implementacion de medidas de reparacion, puesto que es imposible reponer un
patrimonio cultural que por su naturaleza misma no es recuperable; las condiciones culturales,
materiales y contextuales en las que fue creado, lo vuelven irrepetible, y aqui radica la
importancia de su proteccion, si se dafia el patrimonio arqueolégico no se puede volver al

estado anterior.

A su vez, las medidas de compensacion tienen por finalidad “producir o generar un efecto
positivo alternativo y equivalente a un efecto adverso identificado, que no sea posible mitigar
o reparar’'!* las cuales pueden consistir en la sustitucion de los recursos o elementos del
medio ambiental que se hayan visto afectos por el proyecto o actividad. Respecto del
patrimonio arqueoldgico, las medidas de compensacion proceden “cuando el proyecto o
actividad producira con certeza impacto en este componente, entonces como medida de
compensacion se excava un cierto porcentaje del sitio arqueoldgico, se analizan los
materiales y se publica la informacion obtenida”'®. En estos casos se busca conservar un
porcentaje del patrimonio arqueolégico y, las intervenciones realizadas tienen una finalidad
mas bien cientifica, a través de la cual se busca potenciar el valor cientifico-académico que

pudiera tener los restos y/o sitios arqueol6gicos.

¢) Las que minimizan o disminuyen el efecto adverso significativo mediante medidas tecnolégicas y/o de
gestién consideradas en el diseiio.” (Enfasis agregado).

112 GONZALEZ. Op. Cit. P. 114.

113 Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente, articulo 99.

114 Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente, articulo 100.

115 GONZALEZ. Op. Cit. P. 115.



2.2.2. Permiso Ambiental Sectorial

El segundo instrumento de gestion ambiental que se encarga de dar proteccion al
patrimonio arqueoldgico son los Permisos Ambientales Sectoriales (en adelante PAS). Estos
no se encuentran definidos por el legislador, no obstante, el Servicio de Evaluacién Ambiental
lo ha entendido como “aquellos permisos sectoriales que tienen un objeto de proteccion
ambiental”%%; y pueden ser definidos como un “acto administrativo emanado de un 6rgano
del Estado con competencia ambiental, mediante la cual dicho érgano faculta la realizacion

de un determinado proyecto o actividad dentro de la esfera de su competencia™*!’.

Estos permisos pueden tener mas de un objeto de proteccidn, los cuales pueden ser
ambientales o no ambientales (sectoriales). Dentro del SEIA solo se evalUan los contenidos

ambientales.

Los PAS se pueden clasificar en aquellos PAS de contenidos Unicamente ambientales, y PAS
mixtos, que son aquellos que tienen contenidos ambientales y no ambientales. Esta
clasificacion es importante, por cuanto los PAS de contenidos Unicamente ambientales deben
tramitarse completamente dentro del SEIA, por lo que la Resolucion de Calificacion
Ambiental favorable dispone su otorgamiento por parte de los 6rganos de la administracion
del Estado con competencia ambiental (en adelante OAECA) correspondiente bajo las
condiciones o exigencias que se expresen en la RCA. En estos casos basta con que el titular
del proyecto o actividad exhiba la RCA favorable ante el érgano sectorial correspondiente, que
procedera a otorgar el permiso sin mas tramite!'®, Por el contrario, si la RCA es desfavorable

los OAECA estaran obligados a denegar los permisos.

Los PAS mixtos son aquellos permisos ambientales sectoriales que tienen contenidos
ambientales y no ambientales. Aquellos que tengan contenido ambiental seran los que se
analizaran en el SEIA, correspondiendo a los OAECA en forma sectorial, es decir, fuera del

SEIA, que se encarguen de analizar los demas contenidos de caracter no ambiental. Respecto

H16Servicio de Evaluacion Ambiental, Guia tramite PAS articulo 132 Reglamento SEIA, para hacer excavaciones
de tipo arqueoldgico, antropolégico y paleontoldgico. P. 5. [en linea] [fecha de consulta: 18 de junio del 2020]
Disponible en: https://www.sea.gob.cl/sites/default/files/imce/archivos/2018/03/02/pas_132.pdf.

17 RIQUELME, Paulina. Permisos ambientales sectoriales en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
Revista de Derecho Administrativo Econdmico. Vol. I, N° 1. Enero- Junio, 1999, P. 97.

118 Servicio de Evaluacion Ambiental, Op. Cit. P. 6.




de aquellos PAS con contenido ambiental que deban ser evaluados en el SEIA el titular debera
presentar los antecedentes ambientales dentro del SEIA para su evaluaciéon. La RCA favorable
de un proyecto o actividad certifica esencialmente que se da cumplimiento a los requisitos
asociados, y en este caso los organismos competentes no podran denegar los permisos
correspondientes en razén de los referidos requisitos, ni imponer nuevas condiciones 0

exigencias de caracter ambiental que no sean las que se establecieron en la RCA favorable!?®,

En el caso contrario, es decir, si una RCA es desfavorable, los drganos sectoriales estaran
obligados a denegar los permisos correspondientes, en razon de los requisitos ambientales,
aungue se satisfagan los demas requisitos, en tanto no se les notifique de pronunciamiento en
contrario. Para efectos de la tramitacion sectorial del PAS y en caso que la legislacién no lo
prohiba, el titular puede presentar los antecedentes no ambientales ante el OAECA de manera
previa a la notificacién de la RCA, indicando el proyecto o actividad que se encuentra en el
SEIA.

Los permisos ambientales sectoriales se encuentran relacionados con el SEIA, en cuanto este
instrumento de gestion ambiental involucra el analisis y estudio de diversos aspectos, como su
ambito de aplicacidn, sujetos intervienen en el procedimiento, entre otros, los PAS son una
consecuencia del SEIA, una de las consecuencia del procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental es que integra todos los requerimientos de permisos ambientales sectoriales de un
proyecto. Asi, todos los permisos o pronunciamientos de caracter ambiental que de acuerdo
con la legislacién vigente deban o puedan emitir los organismos del Estado respecto de
proyectos sometidos a este procedimiento de evaluacion seran otorgados a través de dicho

procedimiento.

Segun lo dispuesto en el articulo 24 de la LBGMA, cuando exista una solicitud de permiso
sectorial que recaiga sobre un proyecto o actividad que de acuerdo a la ley debe ser objeto de
una evaluacién de impacto ambiental y que no exista RCA favorable, el 6rgano sectorial
debera abstenerse de otorgar dicho permiso en cuanto el titular del proyecto o actividad no
cuente con RCA favorable.

119 |hidem.



El PAS que se encarga de dar proteccion al patrimonio arqueoldgico de forma directa es el
contenido en el articulo 132 del RSEIA!?. En estos casos se debe obtener el PAS establecido
en el articulo 132 del RSEIA cuando el proyecto o actividad contemple la realizacion de
excavaciones en sitios 0 yacimientos arqueoldgicos, antropoldgicos o paleontologicos. Este es

un PAS de carécter mixto, es decir, tiene contenido ambiental y sectorial.

La norma fundante del permiso se encuentra en el titulo V de la ley 17.288 Sobre
Monumentos Nacionales, el inciso primero del articulo 22 de este cuerpo normativo dispone

que:

“Ninguna persona natural o juridica chilena podra hacer en el territorio nacional
excavaciones de caracter arqueoldgico, antropolégico o paleontolégico, sin haber
obtenido previamente autorizacion del Consejo de Monumentos Nacionales, en la forma

establecida por el reglamento.”*??,
En este mismo sentido el inciso primero del articulo 23 de la ley 17.288 agrega:

“Las personas naturales o juridicas extranjeras que deseen efectuar excavaciones de
tipo antropo-arqueoldgico y paleontoldgico, deberan solicitar el permiso
correspondiente al Consejo de Monumentos Nacionales en la forma establecida en el

Reglamento.”*??,

120 Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente, articulo 132:
“Articulo 132. Permiso para hacer excavaciones de tipo arqueolégico, antropoldgico y paleontolégico.
El permiso para hacer excavaciones de tipo arqueoldgico, antropoldgico y paleontoldgico, sera el
establecido en los articulos 22 y 23 de la Ley N° 17.288, sobre monumentos nacionales.
El requisito para su otorgamiento consiste en proteger y/o conservar el patrimonio cultural de la
categoria monumento arqueologico, incluidos aquellos con valor antropoldgico o paleontoldgico.
Los contenidos técnicos y formales que deben presentarse para acreditar su cumplimiento son los
siguientes:
a) Identificacion y descripcion general de los sitios arqueolégicos o de los yacimientos paleontoldgicos.
b) Descripcién de las partes, obras y acciones que puedan afectar los sitios 0 yacimientos.
¢) Caracterizacion superficial y estratigrafica de los sitios o de los yacimientos.
d) Descripcién general de los tipos de anélisis a realizar a los materiales recuperados.
e) Propuesta de conservacién de los materiales en terreno, laboratorio y depdsito.
f) Plan de traslado y depdsito final de los materiales recuperados.
g) Medidas de conservacion de los sitios o yacimientos, si corresponde.”

121 | gy 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 22. (Enfasis agregado).

122 |_gy 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 23. (Enfasis agregado).



De estos articulos se desprende, en primer lugar, que para realizar excavaciones de caracter
arqueologico, antropolégico o paleontoldgico se requiere contar con el permiso del Consejo de
Monumentos Nacionales (en adelante CMN)'%. Este es el 6rgano encargado de conceder los
permisos 0 autorizaciones para realizar excavaciones de caracter histérico, arqueologico,
antropoldgico o paleontoldgico en todo el territorio nacional'?*. Ademas, el CMN tiene la
potestad para asignar la tenencia de los objetos o especies procedentes de las excavaciones y/o
prospecciones arqueoldgicas, antropoldgicas o paleontoldgicas a las instituciones que aseguren

su conservacion?®

. Ademas, correspondera al CMN revisar los contenidos ambientales del
PAS dentro del SEIA y emitir un pronunciamiento al respecto. En estos casos, la evaluacion
ambiental concluird con una RCA, que en caso de ser favorable, certificard que se da
cumplimiento a los requisitos ambientales del PAS. En este caso el CMN no podra denegar el
permiso, ni imponer nuevas condiciones o exigencias de caracter ambiental que no se
encuentren establecidas en la RCA. Por su parte, si la RCA es desfavorable, el CMN quedara
obligado a denegar el permiso, en razén de los requisitos ambientales, aunque se satisfagan los
demas requisitos, en tanto no se le notifique de pronunciamiento en contrario. Esto es

importante, por cuanto se consagra el principio de ventanilla tnica'?,

Fuera del SEIA el titular del proyecto o actividad deberd entregar al CMN los
contenidos sectoriales para obtener el permiso sectorial. Asi mismo, s6lo podré otorgar el

permiso sectorial, que incluye los aspectos ambientales y sectoriales, s6lo una vez que el

123 En el caso de los monumentos arqueoldgicos que correspondan a enterratorios o cementerios histéricos
indigenas, se requerira informe previo de la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena y el consentimiento de
la comunidad indigena de conformidad al articulo 29 letra c) de la Ley 19.253 de 1993, del Ministerio de
Planificacion y Cooperacion, que establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas y crea
la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena.
124 |_ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 6 numeral 6:
“Articulo 6.° Son atribuciones y deberes del Consejo:
6. Conceder los permisos 0 autorizaciones para excavaciones de caracter historico, arqueologico,
antropolégico o paleontoldgico en cualquier punto del territorio nacional, que soliciten las personas
naturales o juridicas chilenas o extranjeras en la forma que determine el Reglamento”.
125 Articulo 21 del Decreto Supremo N° 484, del Ministerio de Educacion, Reglamento de la Ley N° 17.288,
sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas, 1990.
126 E] principio de ventanilla tnica consiste en que el titular de un proyecto o actividad pude gestionar y obtener
los permisos sectoriales que correspondan a través de un solo conducto, en este caso el sistema de evaluacion de
impacto ambiental. Lo cual ademas, permite unificar los criterios al momento de otorgar o denegar un permiso
ambiental.



titular exhiba la RCA favorable, en “este caso s6lo podra denegar el permiso en razon de

requisitos sectoriales™!?’,

La regulacion mas especializada del permiso para realizar excavaciones de tipo arqueoldgico,
antropoldgico y paleontoldgico se encuentra en el Decreto Supremo N° 484, de 1990, del
Ministerio Educacion, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 17.288, sobre Excavaciones
y/o Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas; el articulo quinto de este
Reglamento sefiala que es el CMN quien debe otorgar los permisos correspondientes para la
realizacion de las prospecciones que incluyan pozos de sondeo y/o recolecciones de material
de superficie y todas las excavaciones arqueoldgicas, antropoldgicas y paleontoldgicas, ya sea

en terrenos publicos o privados?,

El ambito de aplicacion del permiso se extiende a la excavacion®?® y a la prospeccion®*° con
caracter arqueologico, antropoldgico y paleontoldgico. Es importante sefialar que este permiso

se asocia a una accion especifica, la excavacion y prospeccion.

En el articulo 7 del Reglamento de excavaciones establece que los permisos deberan
solicitarse con una anticipacion de a lo menos 90 dias a la fecha en que se pretendan iniciar los

trabajos de prospeccion o excavacion.

Los contenidos ambientales que deben presentarse para la obtencién del PAS 132 durante la

evaluacion de impacto ambiental son los siguientes!:

127 Servicio de Evaluaciéon Ambiental, Op. Cit. P. 20.
128 Decreto Supremo N° 484, del Ministerio de Educacion, Reglamento de la Ley N° 17.288, sobre Excavaciones
ylo Prospecciones Arqueolégicas, Antropolédgicas y Paleontolégicas, articulo 5.
129 Decreto Supremo N° 484, del Ministerio de Educacion, Reglamento de la Ley N° 17.288, sobre Excavaciones
ylo Prospecciones Arqueoldgicas, Antropolégicas y Paleontolégicas, articulo 2:

“Articulo 2°: Para los efectos de los permisos y autorizaciones correspondiente, se entendera

por:

(...)

Excavacion: Toda alteracidn o intervencion de un sitio arqueoldgico, antropoldgico o

paleontoldgico, incluyendo recolecciones de superficie, pozo de sondeo, excavaciones,

tratamiento de estructuras, trabajos de conservacion, restauracion y, en general, cualquier

manejo que altere un sitio arqueolégico, antropoldgico o paleontolégico”.
130 Decreto Supremo N° 484, del Ministerio de Educacion, Reglamento de la Ley N° 17.288, sobre Excavaciones
ylo Prospecciones Arqueoldgicas, Antropolégicas y Paleontolégicas, articulo 2:

“Articulo 2°: Para los efectos de los permisos y autorizaciones correspondiente, se entendera

por:

Prospeccion: El estudio de la superficie de una localidad con el fin de descubrir uno o méas

sitios arqueologicos, antropoldgicos o paleontoldgicos que pueden incluir pozos de sondeo

y/o recolecciones de material de superficie”.



a. ldentificacion y descripcion general de los sitios arqueoldgicos o de los yacimientos

paleontoldgicos.

i

Descripcion de las partes, obras, acciones que pueden afectar los sitios o yacimientos.

Caracterizacion superficial y estratigrafica de los sitios o de los yacimientos.

o o

Descripcion general de los tipos de analisis a realizar a los materiales recuperados.

@

Propuesta de conservacion de los materiales en terreno, laboratorio y deposito.
f. Plan de traslado y depdsito final de los materiales recuperados.

g. Medidas de conservacion de los sitios 0 yacimientos, si corresponde.

Los contenidos sectoriales que deben presentarse una vez que el proyecto o actividad haya
sido calificada ambientalmente favorable y que haya obtenido el PAS 132, son entre otros:

a. Laindividualizacion de los profesionales.
b. Carta de compromiso del titular del proyecto con RCA favorable del financiamiento.

c. Plan de trabajo.

El CMN siempre podra solicitar informacion adicional a los titulares de los proyectos o

actividades cuando lo estime necesario para el otorgamiento del permiso.

2.2.3. Accion por Dafio Ambiental

El dltimo instrumento de gestion ambiental que se analizara corresponde a la accion por
dafio ambiental. Este es un mecanismo de proteccion del patrimonio arqueoldgico de caracter
reparador, asi pues, con el sistema de responsabilidad por el dafio ambiental se busca obtener
una “reparacion” del medio ambiente dafiado, consagrandose la regla de que todo en que
dolosa o culposamente cause dafio al medio ambiente esta obligado a su reparacion e

indemnizacién segln las normas legales.

La accion por dafio ambiental se regula en el Titulo IIT “De la responsabilidad por Dafio

Ambiental”, en los articulos 51 y siguientes de la LBGMA, estableciendo un sistema de

181 En base a la Guia Tramite PAS 132 para hacer excavaciones de tipo arqueoldgico, antropoldgico y
paleontolégico  elaborada por el  Servicio de Evaluacion  Ambiental.  Disponible  en:
https://www.sea.gob.cl/sites/default/files/imce/archivos/2018/03/02/pas _132.pdf.




responsabilidad ambiental, pues dispone que “las normas sobre responsabilidad por dafio al
medio ambiente contenidas en leyes especiales prevaleceran sobre las de la presente ley”132; y
adicionalmente, en esta misma disposicion se establece la aplicacion supletoria en 1o no
previsto por la ley 19.300 o por leyes especiales, “las disposiciones del Titulo XXXV del Libro
IV del Codigo Civil”'* relativo a los delitos y cuasidelitos civiles. Se trata de un estatuto de
responsabilidad mixto, en cuanto considera elementos subjetivos y objetivos para la atribucién

de responsabilidad por dafio ambiental®34,

En el mismo articulo mencionado se puede entrever el criterio subjetivo utilizado para atribuir
la responsabilidad por dafio ambiental, a saber; “Todo el que culposa o dolosamente cause
dafio ambiental respondera del mismo en conformidad a la presente ley”**®, es decir, la culpa
o dolo con que se ocasiona el dafio. Este criterio implica que quien ejerza la accion por dafio
ambiental tendra la carga probatoria de acreditar la existencia de este elemento subjetivo, lo
cual puede resultar problematica puesto que “el dafio ambiental suele estar aparejado a
procesos complejos, que requieren de un conocimiento especializado y de una informacion
que, en muchos casos, pueden estar fuera del alcance de los demandantes'%, dejando a los
titulares de la accion en una situacion de desventaja en caso no poseer los conocimientos

especializados para llevar adelante la accién por dafio ambiental.

No obstante, tal como se menciond anteriormente, este es un sistema de responsabilidad
mixto, y si bien el elemento subjetivo de dolo o culpa es la regla general, la LBGMA también
considera elementos objetivos para atribuir la responsabilidad por dafio ambiental mediante
una serie de presunciones legales de responsabilidad del autor del dafio ambiental en el
articulo 52 de la LBGMA, invirtiéndose la carga probatoria, debiendo el demandado acreditar

132 |_ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 51:
“Articulo 51. Todo el que culposa o dolosamente cause dafio ambiental respondera del mismo
en conformidad a la presente ley.
No obstante, las normas sobre responsabilidad por dafio al medio ambiente contenidas en
leyes especiales prevaleceran sobre las de la presente ley.
Sin perjuicio de lo anterior, en lo no previsto por esta ley o por leyes especiales, se aplicaran
las disposiciones del Titulo XXXV del Libro 1V del Codigo Civil. ” (Enfasis agregado).
133 |bidem.
134 ZAPATA. Op. Cit. P. 169.
1351 ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 51.
13 BERMUDEZ SOTO, Jorge, Fundamentos de Derecho Ambiental, Ediciones Universitarias de Valparaiso,
Valparaiso, 2da ed., 2015, P. 396.



que obro diligentemente y de buena fe. Esta es una presuncion simplemente legal de la
culpabilidad en caso de infraccion de las normas que sefiala el articulo:

“Articulo 52. Se presume legalmente la responsabilidad del autor del dafio
ambiental, si existe infraccion a las normas de calidad ambiental, a las normas de
emisiones, a los planes de prevencién o de descontaminacion, a las regulaciones
especiales para los casos de emergencia ambiental o a las nhormas sobre proteccion,
preservacion o conservacion ambientales, establecidas en la presente ley o en otras

disposiciones legales o reglamentarias.

Con todo, sélo habra lugar a la indemnizacién, en este evento, si se acreditare

relacion de causa a efecto entre la infraccion y el dafio producido.”?’.

Este articulo consagra presunciones simplemente legales del elemento de culpabilidad, que
solo exime el actor de la prueba del elemento subjetivo de la responsabilidad ambiental, es

decir, de probar el dolo o culpa del demandado.

Asi mismo en este articulo se establece que s6lo habra lugar a la indemnizacion cuando se
acreditare la relacion de causa a efecto entre la infraccion y el dafio producido, en definitiva,
dicho articulo establece que el elemento de causalidad no es objeto de presuncion por parte de
la ley. En caso de que opere la presuncion de culpabilidad, se debera acreditar los siguientes

elementos:

a. La existencia de un dafo ambiental
b. Existencia de una infraccién a una norma ambiental

c. Nexo causal entre la infraccion y el dafio ambiental

En caso de que no opere la presuncion de culpabilidad se debera acreditar los siguientes

elementos:

a. Existencia de un dafio ambiental
b. Existencia de una conducta por parte del demandado capaz de ocasionar el dafio

ambiental

137 |_ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 52. (Enfasis agregado).



c. Dolo o culpa en la conducta del demandado
d. Nexo causal entre la conducta y el dafio ambiental

El articulo 53 de la LBGMA establece cuando procede la accién por dafio ambiental:

Articulo 53. Producido dafio ambiental, se concede accion para obtener la reparacion
del medio ambiente dafiado, lo que no obsta al ejercicio de la accion indemnizatoria

ordinaria por el directamente afectado.

No procedera la accion para obtener la reparacion del medio ambiente dafiado
cuando quien cometié el dafio ejecutd satisfactoriamente un plan de reparacion

aprobado por la Superintendencia del Medio Ambiente.”38,

Este articulo presenta la accion de indemnizacion derivada del dafio ambiental y la accion de
reparacion del dafio ambiental*®®. La accion de indemnizacion tiene por objeto, en primer
lugar, constatar la existencia de un dafio al medio ambiente, y posterior a ello, exigir su
reparacion material. Mientras que la segunda accion responde a aquellos intereses particulares
de los afectados por la accion que genera dafio al medio ambiente, con esta persigue una

indemnizacion de caracter civil.

Como ya se mencion0, en los articulos 53 y 54 de la LBGMA se fija el objeto de la accién por
dafio ambiental, que consiste en “obtener la reparacion del medio ambiente dafiado”, para ello
debemos determinar en qué consiste el dafio ambiental, el cual se encuentra definido en el

articulo 2 letra €) del mismo cuerpo normativo:
“Articulo 2°.- Para todos los efectos legales, se entendera por:

e) Dafio Ambiental: toda pérdida, disminucidon, detrimento o menoscabo significativo

inferido al medio ambiente 0 a uno 0 mas de sus componentes”4°,

138 |_ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 53.

139 |_a accion de indemnizacion derivada del dafio ambiental tiene su fundamento en el articulo 3 de la LBGMA:
“Articulo 3°. Sin perjuicio de las sanciones que sefiale la ley, todo el que culposa o dolosamente cause
dafio al medio ambiente, estara obligado a repararlo materialmente, a su costo, si ello fuere posible, e
indemnizarlo en conformidad a la ley.”

140 |_ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 2 letra e).



Como ya mencionamos, el objeto de esta accidn es obtener la reparacion del medio ambiente
dafiado o alguno de sus componentes, segun la definicion anterior, en esta concepcion amplia,
se puede dafiar tanto los elementos naturales como artificiales del medio ambiente, con lo cua

se abarca sin dudas al patrimonio arqueoldgico.
El legislador ambiental se encargd de establecer lo que debe entenderse por reparacion:
“Articulo 2°.- Para todos los efectos legales, se entendera por:

s) Reparacién: la accion de reponer el medio ambiente 0 uno o mas de sus
componentes a una calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado

0, en caso de no ser ello posible, restablecer sus propiedades basicas™4.

El articulo citado presenta dos posibles opciones para reparar el medio ambiente dafiado, la
primera de ellas es la reponer el medio ambiente 0 uno 0 mas de sus componentes a una
calidad similar a la que tenian con anterioridad al dafio causado; y solo en caso de que ello no

fuere posible, procede la opcién de restablecer sus propiedades bésicas.

Uno de los requisitos establecidos por el legislador para determinar que estamos frente a un
dafio ambiental es que éste debe ser significativo, es decir, no toda pérdida, disminucion,
detrimento 0 menoscabo al medio ambiente constituye dafio ambiental, sino que debe
sobrepasar un estandar determinado*?. La determinacion de qué dafio sera significativo
variara segtn el elemento del medio ambiente que esta siendo afectado'*, en el caso de un
dafo al patrimonio arqueoldgico para determinar la significancia de éste, podemos atender a
los criterios que establece el articulo 10 del RSEIA para determinar si un proyecto o actividad

genera o presenta una alteracion al patrimonio arqueoldgico'*, sumado a la caracteristica

141 |_ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 2 letra s).
142 Esto se justifica porque no es razonable que cualquier afectacion del medio ambiente pueda generar
responsabilidad por dafio ambiental, puesto que toda actividad humana genera un grado de impacto en el medio
ambiente que pueden ser catalogados como “pérdida, disminucidn, detrimento o menoscabo” del mismo.
143 ZAPATA. Op. Cit. P. 174.
144 Articulo 10 del Decreto Supremo N° 40, del Ministerio del Medio Ambiente, 2012:
“Articulo 10. Alteracién del patrimonio cultural.
El titular deberd presentar un Estudio de Impacto Ambiental si su proyecto o actividad genera o
presenta alteracién de monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico, histérico y, en
general, los pertenecientes al patrimonio cultural.



especial que reviste al patrimonio arqueoldgico como recurso irremplazable del patrimonio

cultural. Esto ha sido confirmado por la jurisprudencia nacional:

“(...). Sin embargo, el concepto de dano significativo, a juicio de este Juez, no dice
relacion s6lo con un aspecto fisico o material, sino como resulta en el caso de autos, la
alteracion de elementos irremplazables y de contexto arqueoldgico o cientifico que
posibilitan el estudio y analisis de dichos sitios arqueoldgicos; de esta forma,
efectivamente, ha existido un dafio significativo que ha afectado al medio ambiente
entendido en el concepto amplio que hemos definido en los considerandos anteriores

de esta sentencia”*.

En el articulo 54 de la LBGMA se sefiala quiénes son los titulares de la accién por
dafio ambiental con el sélo objeto de obtener la reparacién del medio ambiente dafiado, entre
los cuales se encuentran “las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, que hayan
sufrido el dafio o perjuicio, las municipalidades, por los hechos acaecidos en sus respectivas
comunas, y el Estado, por intermedio del Consejo de Defensa del Estado”® y ademas,

A objeto de evaluar si el proyecto o actividad genera o presenta alteracién de monumentos, sitios con
valor antropologico, arqueoldgico, historico y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural, se
considerara:
a) La magnitud en que se remueva, destruya, excave, traslade, deteriore, intervenga o se modifique en
forma permanente algin Monumento Nacional de aquellos definidos por la Ley N° 17.288.
b) La magnitud en que se modifiquen o deterioren en forma permanente construcciones, lugares o sitios
que por sus caracteristicas constructivas, por su antigliedad, por su valor cientifico, por su contexto
histérico o por su singularidad, pertenecen al patrimonio cultural, incluido el patrimonio cultural
indigena.
c) La afectacion a lugares o sitios en que se lleven a cabo manifestaciones habituales propias de la
cultura o folclore de alguna comunidad o grupo humano, derivada de la proximidad y naturaleza de las
partes, obras y/o acciones del proyecto o actividad, considerando especialmente las referidas a los
pueblos indigenas.”

145 gentencia del Segundo Juzgado de Letras de Puerto Montt, de fecha 19 de diciembre de 2002, Rol N° 612-

1999, Considerando vigesimoséptimo. (Enfasis agregado).

146 |_ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 54:
“Articulo 54. Son titulares de la accion ambiental sefialada en el articulo anterior, y con el solo objeto
de obtener la reparacion del medio ambiente dafiado, las personas naturales o juridicas, publicas o
privadas, que hayan sufrido el dafio o perjuicio, las municipalidades, por los hechos acaecidos en sus
respectivas comunas, y el Estado, por intermedio del Consejo de Defensa del Estado. Deducida
demanda por alguno de los titulares sefialados, no podran interponerla los restantes, lo que no obsta a
su derecho a intervenir como terceros. Para los efectos del articulo 23 del Codigo de Procedimiento
Civil, se presume que las municipalidades y el Estado tienen interés actual en los resultados del juicio.
Cualquier persona podra requerir a la municipalidad en cuyo ambito se desarrollen las actividades
que causen dafio al medio ambiente para que ésta, en su representacién y sobre la base de los
antecedentes que el requirente deberd proporcionarle, deduzca la respectiva accion ambiental. La
municipalidad demandard en el término de 45 dias, y si resolviere no hacerlo, emitird dentro de igual
plazo una resolucion fundada que se notificard al requirente por carta certificada. La falta de



permite a cualquier persona requerir a la municipalidad en cuyo ambito se desarrollen las

actividades que causen dafio al medio ambiente para que sea ésta quien deduzca la accion.

La competencia para conocer de esta accion es del Tribunal Ambiental en el tenor del
articulo 60 de la LBGMA vy el articulo 17 N° 2 de la Ley 20.600 que Crea los Tribunales
Ambientales; quien apreciara la prueba conforme a las reglas de la sana critica y, “al hacerlo
debera expresar las razones juridicas y las simplemente logicas, cientificas, técnicas o de
experiencia, en cuya virtud le asigne valor o la desestime”!*’. Respecto de la prueba, se
establece que seran admisibles todos los medios de prueba obtenidos por medios licitos y que

sean aptos para producir fel48,

El plazo de prescripcion de la accion ambiental y las acciones civiles emanadas del dafio

ambiental es de 5 afios contados desde la manifestacion evidente del dafio*°.

Es importante sefialar que la consecuencia juridica de una sentencia judicial desfavorable para
el demandado por accion por dafio ambiental consistird esencialmente en la obligacion de
reparar el medio ambiente o alguno de sus componentes que haya sido dafiado. En el caso de
que se afecte un bien exclusivamente privado “el efecto de la reparacion se confundira con la
accion que indemnice el dafio causado a la propiedad del directamente afectado”®, en
cambio si lo que se ve afectado por la accion son bienes de uso publico “habra que reparar el
medio ambiente o el componente del mismo dafiado, sin perjuicio de las indemnizaciones a

que tengan derecho los particulares afectados directamente.”*°2,

No obstante lo anterior, cuando se produzca un dafio ambiental al patrimonio arqueolégico,
que conlleva en si la alteracion de elementos que son irremplazables por su propia naturaleza,
no resulta posible tender a la reparacion del componente dafiado, por lo que surge en forma

subsidiaria la obligacion de indemnizar el dafio producido en el patrimonio arqueoldgico, la

pronunciamiento de la municipalidad en el término indicado la hara solidariamente responsable de los
perjuicios que el hecho denunciado ocasionare al afectado.”

147 ey 20.600 que crea los Tribunales Ambientales, articulo 35.

148 |bidem.

149 |_ey 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 63:
“Articulo 63. La accion ambiental y las acciones civiles emanadas del dafio ambiental prescribiran en el
plazo de cinco afios, contado desde la manifestacion evidente del dafio.”

150 OJEDA & VELOSO. Op. Cit. Pp. 29y SS.

151 |bidem.



cual se encuentra regulada de forma supletoria por las normas civiles de responsabilidad
extracontractual, en especial las contenidas en el Titulo XXXV del Cddigo Civil. Desde ya,
podemos afirmar que atendida la naturaleza especial del patrimonio arqueoldgico, sumado a
que por el solo ministerio de la ley es propiedad del Estado, el titular de la accion de dafio
ambiental es el Estado a través del Consejo de Defensa del Estado (CDE) en representacion
del Estado en su calidad de propietario, o en representacion del CMN, quien en su calidad de
organo técnico del Estado encargado de la tuicion y proteccion de los monumentos nacionales
en general, y del patrimonio arqueologico en especial, puede solicitar al CDE su
representacion para la interposicion de acciones judiciales y la defensa del patrimonio

arqueoldgico.



CAPITULO 3: PROTECCION DEL PATRIMONIO ARQUEOLOGICO
EN LA LEGISLACION ESPECIAL

En este capitulo se analizara la proteccion del patrimonio arqueoldgico consagrada en
la legislacion especializada. Principalmente se hara una revision sistematica de la ley 17.288
Sobre Monumentos Nacionales y el Decreto Supremo N° 484 de 1990, del Ministerio de
Educacion que Aprueba el Reglamento de la Ley 17.288 Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas, los cuales son a la fecha, los
principales cuerpos normativos encargados de regular el patrimonio arqueoldgico en nuestro

pais.

Complementariamente se analizard el articulado que versa sobre el patrimonio
arqueoldgico contenido en la ley 16.441 que Crea el Departamento de Isla de Pascua y, en la
Ley N° 19.253 que Establece normas Sobre Proteccidn, Fomento y Desarrollo de las Indigenas
y que Crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena y el Reglamento N° 392 de 1994,
del Ministerio de Planificacién y Cooperacion que Aprueba el Reglamento que regula la
Acreditacion de Calidad Indigena; para la Constitucion de Comunidades Indigenas y para la

Proteccion del Patrimonio Historico de las Culturas Indigenas.

3.1. Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico en la Ley 17.288 y su

Reglamento

El principal cuerpo normativo encargado de dar proteccién al patrimonio arqueolégico
es la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, que es complementado por el Reglamento
Sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas®®?,
Estos cuerpos normativos se encargan de establecer qué bienes conforman parte del

patrimonio arqueoldgico, su propiedad, las normas que regulan su intervencion, los

152 Decreto Supremo N° 484 del Ministerio de Educacion, que Aprueba el Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueoldgicas, Antropolégicas y Paleontolégicas, publicado en el Diario Oficial el dos de abril de
1991.



organismos técnicos con competencia ambiental en materia de patrimonio arqueoldgico vy el
régimen de responsabilidad que resulta aplicable cuando se afecta este componente del medio

ambiente.

3.1.1. Monumentos nacionales

Tal como se establecio en la primera parte de este trabajo, el patrimonio arqueoldgico
nacional cuenta con una terminologia especifica en nuestra legislacion nacional®>, esta es la
de “Monumentos Arqueolégicos y Paleontoldgicos™ regulado en el Titulo V de la ley 17.288
Sobre Monumentos Nacionales. EI patrimonio arqueolégico, como una categoria especial de
proteccidn, se subsume dentro de una categoria general de proteccion consagrada en el mismo

cuerpo legal, al que la ley denomino “Monumentos Nacionales”.

El principal objeto de la ley 17.288 es el de regular la proteccion y conservacion del
patrimonio cultural nacional. Esta es una proteccién de caracter monumental, que
primeramente consagra de una categoria general de proteccion tal como lo dispone el articulo

primero de la ley:

“Articulo 1.° Son monumentos nacionales y quedan bajo la tuicién y proteccion del

Estado, los lugares, ruinas, construcciones u objetos de caracter historico o artistico;
los enterratorios o cementerios u otros restos de los aborigenes, las piezas u objetos
antropo-arqueolodgicos, paleontoldgicos o de formacion natural, que existan bajo o
sobre la superficie del territorio nacional o en la plataforma submarina de sus aguas

jurisdiccionales y cuya conservacion interesa a la historia, al arte o a la ciencia; los

santuarios de la naturaleza; los monumentos, estatuas, columnas, pirdmides,
fuentes, placas, coronas, inscripciones y, en general, los objetos que estén destinados
a permanecer en un sitio puablico, con caracter conmemorativo. Su tuicion vy
proteccion se ejercera por medio del Consejo de Monumentos Nacionales, en la forma

que determina la presente ley”%,

153 Ver seccion 4.1. del Capitulo 1: Aspectos generales del patrimonio cultural arqueoldgico.
154 ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo primero. (Enfasis agregado).



El articulo citado no se encarga de establecer una definicion propiamente tal de monumento
nacional, sino que menciona una serie de monumentos, espacios 0 bienes que se enmarcan
dentro de la categoria general de proteccidn del patrimonio cultural. No obstante, a partir de lo
expresado por el legislador podemos construir la siguiente definicion de monumentos

nacionales. Entenderemos por monumentos nacionales, aquellos bienes materiales, ya sean

muebles o inmuebles, que por su interés histdrico, artistico o cientifico, quedan sometidos a

la proteccidn y tuicion del Estado, la cual es ejercida por medio del Consejo de Monumentos

Nacionales para su conservacion y preservacion.

Adicionalmente a la categoria general de proteccién de los denominados Monumentos
Nacionales, la ley 17.288 se encarga de consagrar cinco categorias especiales de proteccién de
caracter monumental; estas son: (i) Monumentos Histéricos, (ii) Monumentos Pablicos, (iii)
Zonas Tipicas o Pintorescas, (iv) Santuarios de la Naturaleza y los (v) Monumentos
Arqueoldgicos y Paleontoldgicos. Cada una de estas subcategorias tiene un ambito de
proteccion especifico. No obstante, el foco de nuestro trabajo se encuentra en la categoria
especial de proteccion regulada en el Titulo V de la ley, “De los Monumentos Arqueolégicos y
Paleontologicos, de las Excavaciones e Investigaciones Cientificas correspondientes”, por no
lo que nos referiremos acerca de las deméas subcategorias de proteccién de los monumentos

nacionales.

3.1.2. Consejo de Monumentos Nacionales

Segun lo dispuesto en el articulo primero de la ley 17.288, la tuicion y proteccion de
los Monumentos Nacionales se ejercerd por medio del Consejo de Monumentos Nacionales
(CMN). Este es un organismo técnico colegiado, dependiente del Ministerio de las Culturas,
las Artes y el Patrimonio, al cual como ya se menciond, la ley encomienda la proteccién y

tuicién de los monumentos nacionales.

El CMN posee una serie de atribuciones y deberes referidos a la proteccién y conservacién de
los Monumentos Nacionales, tales como; el pronunciamiento sobre la conveniencia de

declarar monumentos nacionales y solicitar a la autoridad competente la dictacién del decreto



supremo correspondiente; la elaboracién de los proyectos o normas de restauracion,
reparacion, conservacion y sefalizacion de los monumentos nacionales; gestionar la
reivindicacion, cesion o venta al Estado de los monumentos que sean de propiedad de un
particular, proponer las medidas administrativas que sean mas idoneas para la vigilancia y

conservacion de los monumentos nacionales; entre otros®.

Por otra parte, en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, el CMN es el
organo de la administracion del Estado con competencia ambiental para pronunciarse respecto
de la caracterizacion de los monumentos nacionales y, en especial, para pronunciarse acerca
de la identificacion, estimacién y evaluacion de los potenciales impactos o efectos adversos
sobre dichos monumentos; y posee competencia para pronunciarse sobre la idoneidad de las
medidas propuestas por los titulares de los proyectos o actividades para hacerse cargo de los

impactos o efectos que pudieran afectar a los monumentos nacionales*®®.

Otra de las competencias del CMN, se refiere a los Permisos Ambientales Sectoriales
(PAS); es este 6rgano del Estado quien debe pronunciarse sobre el PAS correspondiente en el

procedimiento de evaluacién de impacto ambiental, denegando u otorgando el permiso

1551 ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 6:
“Articulo 6.° Son atribuciones y deberes del Consejo:
1. Pronunciarse sobre la conveniencia de declarar Monumentos Nacionales los lugares, ruinas,
construcciones u objetos que estime del caso y solicitar de la autoridad competente la dictacion del
decreto supremo correspondiente.
2. Eliminado.
3. Elaborar los proyectos o normas de restauracion, reparacion, conservacion y sefializacion de los
Monumentos Nacionales y entregar los antecedentes a la Direccién de Arquitectura del Ministerio de
Obras Publicas y Transportes para la ejecucion, de comun acuerdo, de los trabajos correspondientes,
sin perjuicio de las obras que el Consejo pudiera realizar por si mismo o por intermedio de otro
organismo y para cuyo financiamiento se consultaren o se recibieren fondos especiales del Presupuesto
de la Nacién o de otras fuentes.
4., Gestionar la reivindicacion o la cesién o venta al Estado o la adquisicion a cualquier titulo por éste,
de los Monumentos Nacionales que sean de propiedad particular.
5. Reglamentar el acceso a los Monumentos Nacionales y aplicar o, en su defecto, proponer al
Gobierno las medidas administrativas que sean conducentes a la mejor vigilancia y conservacion de los
mismos.
6. Conceder los permisos 0 autorizaciones para excavaciones de caracter historico, arqueologico,
antropolégico o paleontoldgico en cualquier punto del territorio nacional, que soliciten las personas
naturales o juridicas chilenas o extranjeras en la forma que determine el Reglamento, y
7. Proponer al Gobierno el o los Reglamentos que deban dictarse para el cumplimiento de la presente
ley.”
1% Servicio de Evaluacion Ambiental. Guia de Evaluacion de Impacto Ambiental: Monumentos Nacionales
pertenecientes al Patrimonio Cultural en el SEIA. Santiago, Chile. 2012. P. 15. [en linea] [consultado el: 01 de
julio de 2020] Disponible en:
https://www.sea.gob.cl/sites/default/files/migration_files/quias/quia_monumentos 060213.pdf.




correspondiente!®. Estos permisos son de caracter mixto, es decir, tienen contenidos
ambientales y no ambientales, por lo que si durante la evaluacién de impacto ambiental si
otorga una RCA favorable al titular del proyecto o actividad (la RCA esencialmente da cuenta
de que el proyecto o actividad especifico cumple con la normativa ambiental aplicable), el
CMN no podré denegar los PAS que correspondan en razon de los requisitos ambientales, ni
podrd imponer nuevas condiciones o exigencias de caracter ambiental que no sean las
establecidas en la RCA. Por el contrario, si en el procedimiento de evaluacion de impacto
ambiental, no se otorga la RCA, el CMN debera denegar los permisos en atencién a que no se

da cumplimiento a los requisitos ambientales necesarios para que estos sean otorgados.

El CMN también tiene facultades para proteger el patrimonio cultural de los pueblos
originarios en nuestro pais. Asi a partir del articulo 29 de la ley 19.253 que Establece Normas
Sobre la Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas y que Crea la Corporacion
Nacional de Desarrollo Indigena'®®, y los 13 y 14 del Decreto N° 392 del Ministerio de
Planificacion y Cooperacion que Aprueba el Reglamento que regula la acreditacion de calidad
indigena; para la constitucion de comunidades Indigenas y para la proteccion del patrimonio

histérico de las culturas indigenas!™®, se desprende que el CMN tiene injerencia en los

157 \er seccion 2.2.1. Ambito de proteccion en la Ley N° 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente
y Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.
1% ey 19.253 que Establece Normas Sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, y Crea la
Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena, articulo 29:
“Articulo 29. Con el objeto de proteger el patrimonio histérico de las culturas indigenas y los bienes
culturales del pais, se requerira informe previo de la Corporacion para:

a) La venta, exportacion o cualquier otra forma de enajenacién al extranjero del patrimonio
arqueoldégico, cultural o histérico de los indigenas de Chile.

b) La salida del territorio nacional de piezas, documentos y objetos de valor historico con el propdsito
de ser exhibidos en el extranjero.

c) La excavacién de cementerios historicos indigenas con fines cientificos la que se cefiira al
procedimiento establecido en la ley N° 17.288 y su reglamento, previo consentimiento de la
comunidad involucrada.

d) La sustitucion de topénimos indigenas.” (Enfasis agregado).
159 Decreto N° 392 del Ministerio de Planificacién y Cooperacién que Aprueba Reglamento que Regula la
Acreditacion de Calidad de Indigena, para la Constitucion de Comunidades Indigenas y para la Proteccion del
Patrimonio Histérico de las Culturas Indigenas, publicado en el Diario Oficial el 12 de abril de 1994.
“Articulo 13°. El Director Nacional informara sobre los antecedentes que tendran que entregar las
personas naturales o juridicas que concurran a la Corporacion para solicitar los permisos a que se
refieren las letras a) y b) del articulo 29 conforme a las instrucciones que imparta el Consejo de

Monumentos Nacionales. Dicho informe sera elevado a la consideracion del referido Consejo, para su
decision definitiva.” (Enfasis agregado).

“Articulo 14°. EIl consentimiento para la excavacion de cementerios indigenas que debe proporcionar
previamente la comunidad involucrada, a que se refiere la letra c) del articulo 29 de la Ley 19.253, se



siguientes asuntos relacionados con el patrimonio arqueoldgico: la venta, exportacion o
cualquier otra forma de enajenacion al extranjero del patrimonio arqueoldgico, cultural o
historico de los indigenas de Chile, la salida del territorio nacional de piezas, documentos y
objetos de valor historico con el propdsito de ser exhibidos en el extranjero y, la excavacion de
cementerios indigenas con fines cientificos, previo consentimiento de la comunidad indigena

involucrada.

Respecto de la proteccidn especifica del patrimonio arqueoldgico, la ley 17.288 le
otorga al CMN una serie de atribuciones tendientes principalmente a prevenir y sancionar la
afectacion del patrimonio arqueoldgico®®®, asi como facultades para sancionar el trafico
ilicito!® y por dltimo, la facultad de conceder los permisos para realizar las excavaciones e

intervenciones de caracter arqueoldgico o paleontol6gico®®?.

Por ultimo, el articulo 8 de la ley 17.288 establece que las autoridades civiles, militares
y carabineros tienen la obligacion de cooperar con el cumplimiento de las funciones y
resoluciones que adopte el CMN en todo lo que se relacione con la conservacion, cuidado y

vigilancia de los Monumentos Nacionales!®. Colaboran especialmente con el CMN el

expresara por medio de un acuerdo formal tomado por la respectiva comunidad indigena a que se
refiere el articulo 9° y siguientes de dicha Ley.
Dicho acuerdo sera notificado al Director Nacional de la CONADI, quien lo transmitira al Consejo
Nacional de Monumentos para dar cumplimiento al procedimiento establecido en la Ley N° 17.288.”
(Enfasis agregado).
160 Entre algunos de los deberes del CMN relacionados principalmente a prevenir la afectacion del patrimonio
arqueol6gico podemos mencionar la elaboracién de los proyectos o normas de restauracion, reparacion,
conservacioén y sefializacion de los Monumentos Arqueolégicos, proponer las medidas administrativas que sean
conducentes a la mejor vigilancia y conservacion de éstos, evaluar las solicitudes de autorizacion de salidas de
muestras de piezas arqueoldgicas y bio-antropolégicas para su estudio en el exterior, Supervisar y evaluar el
manejo del componente arqueoldgico en el marco de iniciativas de inversion, incluyendo proyectos de
infraestructura, restauracion, entre otros.
161 Tanto el CMN como la Direccion de Bibliotecas, Archivos y Museos (DIBAM), en conjunto con otras
entidades gubernamentales, son las encargadas de combatir el trafico ilicito de bienes culturales que se
encuentran protegidos por la ley 17.288. En esta misma linea, el afio 2013 se cred la “Mesa de trabajo de lucha
contra el trafico ilicito de bienes patrimoniales”, del cual forma parte el CMN, y cuyo objetivo es contribuir a la
proteccion del patrimonio cultural y fortalecer las capacidades orientadas a impedir su exportacion, importacion,
apropiacion y comercializacion ilicitas.
162 | ey N° 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 6:
“Articulo 6. Son atribuciones y deberes del Consejo:
(...)
6. Conceder los permisos o autorizaciones para excavaciones de caracter historico, arqueolégico,
antropoldgico o paleontolégico en cualquier punto del territorio nacional, que soliciten las personas
naturales o juridicas chilenas o extranjeras en la forma que determine el Reglamento”. (Enfasis
agregado).
163 |_ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 8:



Servicio Nacional de Aduanas, la Policia de Investigaciones (PDI) a través de su Brigada
Especializada en Delitos Medioambientales y Contra el Patrimonio (BIDEMA) y Carabineros
de Chile.

3.1.3. Monumentos arqueologicos y paleontologicos

El Titulo V de la ley 17.288 “De los Monumentos Arqueoldgicos y Paleontoldgicos, de
las Excavaciones e Investigaciones Cientificas correspondientes” contiene el grueso de las

disposiciones que rigen en materia de patrimonio arqueoldgico nacional.

“Articulo 21. Por el solo ministerio de la ley, son Monumentos Arqueolégicos de

propiedad del Estado los lugares, ruinas, y yacimientos y piezas antropo-

arqueoldgicas que existan sobre o bajo la superficie del territorio nacional.

Para los efectos de la presente ley quedan comprendidas también las piezas

paleontoldgicas y los lugares donde se hallaren.

Se entendera por pieza paleontoldgica todo ser organico fosilizado conservado a

través de los tiempos geoldgicos formando parte de rocas sedimentarias.

Se entendera por yacimiento paleontoldgico o paleoantropolégico todo lugar donde
existan restos de fauna o flora fésiles y restos humanos o de la industria humana, de

épocas geoldgicas pretéritas.”164,

En este sentido el articulo citado establece en primer lugar, que los monumentos arqueoldgicos
son tales por el solo ministerio de la ley, es decir, que no es necesaria la existencia de un acto
declaratorio que les asigne tal categoria (como si se exige respecto de otros monumentos

nacionales, como los monumentos histéricos o los santuarios de la naturaleza'®®). En segundo

“Articulo 8. Las autoridades civiles, militares y de carabineros tendran la obligacién de cooperar con el
cumplimiento de las funciones y resoluciones que adopte el Consejo, en relacién con la conservacion, el
cuidado y la vigilancia de los Monumentos Nacionales.”

164 |_ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 21. (Enfasis agregado).

185 | ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 9:
“Articulo 9. Son Monumentos Historicos los lugares, ruinas, construcciones y objetos de propiedad
fiscal, municipal o particular que por su calidad e interés historico o artistico o por su antigiiedad, sean



lugar, establece que por el solo ministerio de la ley los monumentos arqueol6gicos son
propiedad del Estado. Y por altimo, este articulo se encarga de sefialar las dos subcategorias
especiales de proteccion comprendidas dentro del patrimonio arqueoldgico, a saber;
monumentos arqueoldgicos y monumentos paleontologicos. Asi, el articulo sefiala que
“Para los efectos de la presente ley quedan comprendidas también las piezas paleontoldgicas
y los lugares donde se hallaren” dentro de la categoria de proteccion de los monumentos
arqueoldgicos y luego, sefiala qué debe entenderse por pieza paleontoldgica, yacimiento
paleontologico o paleoantropoldgico: “Se entenderda por pieza paleontoldgica todo ser
organico fosilizado conservado a través de los tiempos geoldgicos formando parte de rocas

sedimentarias”66,

Del andlisis del articulo 21 se desprende que los bienes que componen ambas
subcategorias de proteccidn pueden ser muebles o inmuebles. Son muebles las piezas antropo-
arqueoldgicas que existan sobre o bajo la superficie del territorio nacional y las piezas
paleontoldgicas; son inmuebles aquellos lugares, ruinas, enterratorios y yacimientos de piezas

antropo-arqueoldgicas, asi como los lugares donde se hallaren las piezas paleontolégicas.
EI CMN como organismo técnico especializado propone las siguientes definiciones:

- Monumentos arqueologicos: “Son aquellos bienes muebles e inmuebles como ruinas,

construcciones y objetos -entre otros- de propiedad fiscal, municipal o particular, que

declarados tales por decreto supremo, dictado a solicitud y previo acuerdo del Consejo. (Enfasis
agregado).

Ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 31:
“Articulo 31. Son santuarios de la naturaleza todos aquellos sitios terrestres o marinos que ofrezcan
posibilidades especiales para estudios e investigaciones geoldgicas, paleontolégicas, zooldgicas,
botanicas o de ecologia, 0 que posean formaciones naturales, cuyas conservaciones sea de interés para
la ciencia o para el Estado.
Los sitios mencionados que fueren declarados santuarios de la naturaleza quedaran bajo la custodia
del Ministerio del Medio Ambiente, el cual se hara asesorar para los efectos por especialistas en
ciencias naturales.
No se podrd, sin la autorizacion previa del Servicio, iniciar en ellos trabajos de construccién o
excavacion, ni desarrollar actividades como pesca, caza, explotacién rural o cualquiera otra actividad
que pudiera alterar su estado natural.
Si estos sitios estuvieren situados en terrenos particulares, sus duefios deberan velar por su debida
proteccién, denunciando ante el Servicio los dafios que por causas ajenas a su voluntad se hubieren
producido en ellos.
La declaracion de santuario de la naturaleza deberé contar siempre con informe previo del Consejo
de Monumentos Nacionales... ” (Enfasis agregado).

166 |_ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 21.



por su valor historico o artistico o por su antigiiedad deben ser conservados para el
conocimiento y disfrute de las generaciones presentes y futuras™*®’. Se subdividen en
bienes arqueoldgicos y bienes paleontologicos.

- Bienes arqueologicos: “Se trata de piezas, lugares, ruinas o yacimientos con vestigios
de ocupacion humana, que existen en un contexto arqueoldgico y que no estén siendo
utilizados por una sociedad viva o en funcionamiento. Entre ellos destacan: lugares
donde habitaron o fueron sepultados grupos indigenas prehispanicos, pukara o
lugares defensivos, piedras tacitas, conchales, geoglifos, petroglifos y una variedad de
vestigios provenientes de asentamientos coloniales espafioles, fuertes espafioles en
desuso, barcos antiguos hundidos, entre otros”168,

- Bienes paleontoldgicos: “Son restos o evidencias de organismos del pasado que se
encuentran en estado fosil (petrificadas). Estas evidencias pueden estar ubicadas en
yacimientos o en colecciones cientificas institucionales y su conservacion es
prioritaria ya que aportan informacion relevante desde el punto de vista cientifico-
cultural y permiten conocer mas sobre la historia natural de diversas especies

animales y vegetales™®,

También es importante referirnos al concepto de sitio arqueoldgico, que no se encuentra
definido ni en la ley 17.288 ni en el Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones
Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas, pero que es relevante desde el punto de
vista técnico, propiamente desde la ciencia de la arqueologia. EI CMN lo ha definido de la

siguiente manera:

“Sitio arqueoldgico: concentracion de restos arqueol6gicos (partes, ruinas o
conjuntos de objetos) sobre y/o bajo la superficie de la tierra o en la plataforma
submarina de sus aguas jurisdiccionales o en el fondo de rios y/o lagos que da cuenta

de la actividad humana desarrollada en el pasado, en un espacio o lugar determinado,

167 Consejo de Monumentos Nacionales. Definicién de Categoria Monumentos Argueoldgicos. S/F. [en linea]
[fecha de consulta: 09 de julio 2020] Disponible en:
https://www.monumentos.gob.cl/monumentos/definicion/monumentos-arqueologicos

168 |hidem.

169 |bidem.




considerando para ello que se encuentren en contexto de desuso y que reflejan un

modo de vida que ya no existe en la actualidad.”,

No obstante, esta definicién presenta un problema al limitar un sitio arqueologico a la
existencia de restos arqueoldgicos en él, en atencidén a que puede darse el supuesto de que
exista un sitio arqueoldgico que no contenga restos arqueoldgicos. Esto es relevante por
cuanto no solo el resto arqueoldgico aporta informacion sobre las comunidades humanas que
las forjaron, sino que ademas, el contexto en si es una fuente importante de informacion y
conocimiento. En relacion con lo anterior, dado que la arqueologia logra obtener
conocimientos a través de objetos y sitios arqueoldgicos, y las relaciones entre estos;
consideramos que un sitio arqueoldgico no puede limitarse Unicamente a la existencia o no de
restos arqueoldgicos, por lo que nos parece importante complementar el concepto elaborado
por el CMN con un contenido mas técnico; por ello, adherimos a la siguiente propuesta de
definicién de sitio arqueoldgico planteada por la Presidenta de la Sociedad Chilena de

Arquedlogos y Arquetlogas:

“Un sitio arqueoldgico es la unidad basica con la que los arquedlogos modelan su
practica y objeto de estudio, por tanto, la mas compleja de definir. Sus limites fisicos
son volumenes, dificiles de fijar. Algunas caracteristicas generales son: 1) contiene
materiales arqueoldgicos, restos de una o0 mas actividades humanas pasadas,
observables continuamente en una facie sedimentaria o plano de exposicion
cualquiera; 2) sus materiales refieren a uno o varios componentes arqueoldgicos
discretos en un mismo lugar!™; 3) su contorno puede definirse en funcion del
concepto de suelo estéril. Ademas de lo anterior, son sitios arqueoldgicos estructuras
e improntas lineales (v. g. vias de circulacion: caminos y huellas; canales), y lugares
con arte rupestre plasmado en paredes rocosas, superficies de cerros o en blogques

sueltos que no forman parte de otros sitios™*"2.

170 Consejo de Monumentos Nacionales. Guia de Procedimiento Arqueoldgico. Santiago, 2020. P. 6.

71 Los componentes arqueoldgicos discretos son aquellas evidencias acotadas y concentradas que dan cuenta de
la realizacion de una accion cultural especifica, por ejemplo: fogones, basurales, pisos ocupacionales, etc.

172 CABELLO BAETTIG, Gloria. Presidenta Sociedad Chilena de Arqueologia. En comunicacion personal.
(Enfasis agregado).



Por Gltimo, es importante considerar dentro del patrimonio arqueoldgico nacional a
aquellos restos materiales que tienen interés arqueoldgico, estos son aquellos que, “a través
de su estudio cientifico y andlisis puede ser obtenida informacién relativa a la vida o

actividades del pasado humano”’,

Es interesante mencionar que el tratamiento juridico que da la ley 17.288 a los bienes
arqueologicos y los bienes paleontoldgicos es el mismo, a pesar de que entre ambas
subcategorias del monumento arqueoldgico se dan diferencias técnicas que sin duda alguna
justifican un tratamiento juridico de caracter diferenciado, lo cual en la normativa actual no se

manifiesta.

Ahondado en este punto, podemos sefialar que en el patrimonio arqueoldgico predomina el
factor de la intervencion humana como objeto de estudio. Este patrimonio revela la gran
vitalidad de la humanidad, la infinita variedad de sus aproximaciones a la existencia y la
adaptabilidad de los seres humanos a su medio ambiente fisico y cultural'’®. Por el contrario,
lo que predomina en el patrimonio paleontolégico es el factor natural, siendo este el principal
foco de estudio; en este patrimonio lo que importa es el pasado geoldgico que se puede
estudiar a partir de los fésiles y su contexto, lo que permite eventualmente conocer a los
organismos vivos que habitaron el planeta en el pasado y los cambios que sufrieron en
relacion a los cambios ambientales”. Las diferencias entre ambos patrimonios y las ciencias
que los estudian son evidentes, por lo que el CMN tiene areas diferenciadas para abordar estos
patrimonios, nos referimos a la Comision de Patrimonio Arqueoldgico, que es la divisién
especializada que se encarga de pronunciarse respecto de los requerimientos acerca de los
bienes arqueoldgicos; por otro lado, las tramitaciones relacionadas con bienes paleontoldgicos

se encuentran a cargo de la Comisién de Patrimonio Natural.

173 GONZALEZ. Op. Cit. P. 82.

174 GONZALEZ. Op. Cit. P. 81.

175 Asociacion Paleontoldgica de Chile. Memoria N° 1. Desde el norte al sur: Un rico patrimonio paleontoldgico
que debe ser protegido por la ley nacional. Valdivia, 2020. P. 4. [en linea] [fecha de consulta; 15 de julio 2020]
Disponible en: https://www.achp.cl/manejador/resources/memoria-achp-2020-desde-el-norte-al-sur4.pdf.




3.1.4. Propiedad estatal de los monumentos y sitios arqueologicos

Segun lo dispuesto en el articulo 21 de la ley 17.288, los monumentos arqueoldgicos
por el solo ministerio de la ley son propiedad del Estado, estableciéndose un régimen de
propiedad publica cuyo fundamento radica en que el patrimonio arqueoldgico posee un valor
intrinseco, cuya debida proteccion solo puede darse bajo la tutela directa del Estadol’®, que
cuenta con mayores recursos econdmicos, mejores organismos técnicos y con la participacion
de profesionales mas capacitados para asegurar la debida proteccion del patrimonio
arqueologico; sumado a que respecto de este patrimonio existe un especial interés publico, que

justifica la creacién del estatuto juridico especial al que se ven afectos.

Esta propiedad especial sobre los bienes y sitios arqueologicos (y paleontoldgicos), tiene su
fundamento, de forma indirecta, en que en nuestro ordenamiento juridico, el derecho de
propiedad puede ser limitado por el legislador cuando ello interese a la conservacién del
patrimonio ambiental de conformidad a lo dispuesto en el articulo 19 N° 24 de la Constitucion
Politica de la Republical”’, del cual forma parte sin duda el patrimonio cultural y en
consecuencia, el patrimonio arqueoldgico. Sin embargo, nos parece una reforma importante
que respecto de los monumentos arqueolégicos y paleontoldgicos, la Constitucion consagre de
forma expresa la propiedad estatal del patrimonio arqueolégico, tomando como antecedente el
dominio especial reconocido en el articulo 19 N° 24 inciso quinto a propdsito de las minas*’®.

176 GONZALEZ. Op. Cit. P. 92.

17 Constitucion Politica de la Republica, articulo 19:
“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:
24.(...)
Sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las
limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta comprende cuanto exijan los
intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la
conservacion del patrimonio ambiental”. (Enfasis agregado).

178 Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 numeral 24 inciso quinto:
“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:
(...)
El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas,
comprendiéndose en éstas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los depdsitos de carbdn e
hidrocarburos y las demas sustancias fésiles, con excepcion de las arcillas superficiales, no obstante la
propiedad de las personas naturales o juridicas sobre los terrenos en cuyas entrafias estuvieren
situadas. Los predios superficiales estaran sujetos a las obligaciones y limitaciones que la ley sefiale
para facilitar la exploracion, la explotacion y el beneficio de dichas minas.” (Enfasis agregado).



3.1.5. Permisos y autorizaciones

El Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas
y Paleontoldgicas, se encarga de establecer una serie de definiciones aplicables en lo que

respecta a los permisos y autorizaciones que regula dicho reglamento:

“Articulo 2°: Para los efectos de los permisos y autorizaciones correspondiente, se

entendera por:

Prospeccion: El estudio de la superficie de una localidad con el fin de descubrir uno o
mas sitios arqueoldgicos, antropoldgicos o paleontolégicos que pueden incluir pozos de
sondeo y/o recolecciones de material de superficie;

Excavacion: Toda alteracion o intervencion de un sitio arqueoldgico, antropologico o
paleontoldgico, incluyendo recolecciones de superficie, pozo de sondeo, excavaciones,
tratamiento de estructuras, trabajos de conservacion, restauracion y, en general,

cualquier manejo que altere un sitio arqueolégico, antropolégico o paleontolégico; y

Sitios de especial relevancia: Aquellos que definird el Consejo de Monumentos
Nacionales sobre la base de criterios, de singularidad, potencial de informacion cientifica

y valor patrimonialt’®,

De estas definiciones podemos concluir que el Reglamento obre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas regula tres tipos de permisos,
a saber: i) permisos para la realizacién de prospecciones; ii) permisos para la realizacion de
excavaciones y; iii) permisos para excavaciones 0 prospecciones en sitios de especial

relevancia.

179 Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley N°17.288, del Ministerio de Educacion, sobre
Excavaciones y/o prospecciones arqueolodgicas, antropoldgicas y paleontolégicas, articulo 2.



a. Permisos para prospecciones

Respecto de estos permisos se establece primeramente, una limitacion geografica. El
articulo 3 del Reglamento obre Excavaciones Yy/o Prospecciones Arqueologicas,
Antropoldgicas y Paleontoldgicas (en adelante el Reglamento) sefiala que por regla general no
se concederdn permisos para areas muy extensas, comprendiendo mas bien espacios

geogréaficos reducidos',

Las prospecciones que incluyan pozos de sondeo y/o recolecciones de material de superficie,
ya sea en terrenos publicos o privados, so6lo podran realizarse previa autorizacion del CMN a

través de los permisos correspondientes?®?,

El articulo 12 del Reglamento establece que se puede autorizar la prospeccion de una misma
area geografica a distintos equipos de trabajo siempre que se cuente con el acuerdo del
investigador que tiene un permiso anterior. Esto se justifica por cuanto el permiso de
prospeccion consiste en una autorizacion de indole administrativa que se otorga al solicitante

favorecido un derecho preferencial sobre el espacio geografico determinado.

b. Permisos para excavaciones

Los permisos para excavaciones se cursaran por regla general para un solo sitio vy,
excepcionalmente para varios sitios siempre que el nimero de estos no resulte excesivo y en

cuyo caso los investigadores deberan justificar esta peticion*e?.

180 Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley N°17.288, del Ministerio de Educacion, sobre
Excavaciones y/o prospecciones arqueologicas, antropolégicas y paleontoldgicas, articulo 3:

“Articulo 3. El territorio comprometido en una prospeccion comprende espacios

geograficos reducidos, como quebradas o sectores de valles. Por regla general, no se

concederan permisos para areas muy extensas.”
181 Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley N°17.288, del Ministerio de Educacion, sobre
“Excavaciones y/o prospecciones arqueoldgicas, antropoldgicas y paleontologicas”, articulob:

“Articulo 5. Las prospecciones que incluyan pozos de sondeo y/o recolecciones de material

de superficie y todas las excavaciones arqueolégicas, antropoldgicas y paleontoldgicas, en

terrenos publicos o privados, s6lo podrén realizarse previa autorizacion del Consejo de

Monumentos Nacionales, a través de los permisos correspondientes.”
182 Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley N°17.288, del Ministerio de Educacion, sobre
“Excavaciones y/o prospecciones arqueologicas, antropologicas y paleontoldgicas”, articulo 4:



Todas las excavaciones arqueoldgicas, antropoldgicas y paleontoldgicas, ya sean en terrenos
publicos o privados, s6lo podrén realizarse previa autorizacion del CMN,

c. Permisos en sitios de especial relevancia

El articulo 9 del Reglamento sefiala que los permisos para excavaciones o prospecciones
en sitios de especial relevancia se concederan bajo condiciones especiales a cargo de un

personal calificado, determinados por el CMN.

Los sitios de especial relevancia son aquellos sitios que define el CMN sobre la base de
criterios, de singularidad, potencial de informacion cientifica y valor patrimonial'®. En
nuestra percepcion, dicha definicion presenta un problema, ya que podria inducir a creer que
existen sitios arqueoldgicos que eventualmente podrian tener una mayor valoracion que otros.
Al respecto, nos parece acertado lo sefialado por dofia Gloria Cabello al afirmar que no es
posible asignar a priori un valor a un sitio arqueoldgico, en detrimento del valor de otros cuyo
contenido es en mayor parte desconocido, lo que no obsta a que pueda tener un mayor valor
patrimonial*®. No obstante lo anterior, el Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones
Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas deja abierta la puerta a que el CMN como
organismo técnico especializado pueda de todas formas, definir los sitios de especial
relevancia y establecer las condiciones especiales para el otorgamiento de los correspondientes

permisos de prospeccion o excavacion.

Respecto de los tres tipos de permisos que se regulan tanto en la ley 17.288 como en su
respectivo Reglamento se establecen las siguientes disposiciones comunes:

“Articulo 4. Los permisos para excavaciones se cursaran para un sitio y, excepcionalmente,
para varios siempre que su nimero no resulte excesivo. En caso que un investigador o un
grupo de investigadores pidan permiso de excavacion para mas de un sitio, deberd justificar
tal peticion.”
183 Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley N°17.288, del Ministerio de Educacion, sobre
“Excavaciones y/o prospecciones arqueoldgicas, antropoldgicas y paleontologicas™, articulo 2:
“Articulo 2. Para los efectos de los permisos y autorizaciones correspondiente, se entendera por:
(..)
Sitios de especial relevancia: Aquellos que definiré el Consejo de Monumentos
Nacionales sobre la base de criterios, de singularidad, potencial de informacion cientifica y
valor patrimonial.”.
184 CABELLO BEATTING, Gloria. Presidenta Sociedad Chilena de Arqueologia. En comunicacién personal.



Que los permisos deberan solicitarse con una anticipacion de a lo menos 90 dias a la fecha en
que se pretendan iniciar los trabajos de prospeccion o excavacion®®®; dicha solicitud debe
contener una serie de antecedentes tendientes principalmente a la identificacion de los
investigadores, la metodologia, el plan de trabajo, las medidas de conservacion si es que
proceden, entre otros!8. En el caso de que las prospecciones o excavaciones sean llevadas a
cabo por investigadores extranjeros se exigen antecedentes adicionales establecidos en el

articulo 8 del Reglamento®®’,

El CMN tiene un plazo de 60 dias desde la presentacion de la solicitud, para otorgarla o
denegarla. En caso de que el CMN deniegue el permiso, 0 este se conceda en una menor
proporcién a lo solicitado, los solicitantes podran pedir una reconsideracion dentro del plazo

185 Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley N°17.288, del Ministerio de Educacidn, sobre
“Excavaciones y/o prospecciones arqueologicas, antropoldgicas y paleontologicas”, articulo 7:
“Articulo 7. Los permisos deberan solicitarse con una anticipacion de, a lo menos, 90 dias
a la fecha en que se pretenda iniciar los trabajos de prospeccion o excavacion (...)”
186 Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley N°17.288, del Ministerio de Educacidn, sobre
Excavaciones y/o prospecciones arqueolégicas, antropolégicas y paleontoldgicas, articulo 7 inciso segundo:
“Articulo 7.
(...)
Las solicitudes deberan incluir un proyecto de investigacion, que debe contemplar los
siguientes antecedentes:
. Individualizacién del o de los investigadores principales;
. Curriculum vitae de los investigadores principales;
. Individualizacién de los colaboradores o ayudantes, si lo hubiere;
. Forma de financiamiento;
. Objetivos y metodologia;
. Sitio 0 zona que se estudiarg;
. Plan de trabajo;
. Lugar en que se piensa guardar y estudiar los materiales durante las diferentes fases
del proyecto y sugerencias respecto al destino final de las colecciones y los
registros;
9. Documento de la Institucién patrocinante que acredite los datos sefialados en las
letras anteriores; y
10. Medidas de conservacion del sitio que se adoptaran, si proceden.”
187 Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley N°17.288, del Ministerio de Educacién, sobre
Excavaciones y/o prospecciones arqueologicas, antropolégicas y paleontoldgicas, articulo 8:
“Articulo 8. En el caso de que la solicitud se presente por investigadores extranjeros,
debera agregarse ademas:
1. Individualizacién y curriculum vitae de la persona a cargo de la investigacion;
2. Documentos que acrediten la pertenencia del investigador a una institucion
cientifica extranjera solvente;
3. Individualizacién y compromiso de participacién en el proyecto de un asesor
chileno, que debe ser arquedlogo, antropdlogo o paleont6logo profesional; y
4. Convenio suscrito validamente con la Institucion cientifica estatal o universitaria
chilena que los patrocina. En este caso, la contraparte nacional debera hacerse
responsable, ante el Consejo, de la seriedad y cumplimiento de los objetivos del
proyecto y del destino de los objetos y especies excavados.”
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de 10 dias desde que se le notifique la negativa; en este caso el CMN deberé pronunciarse en
un plazo de 60 dias.

Los permisos tendran vigencia de 5 afios y podran renovarse por periodos iguales y sucesivos.
El requisito que establece el Reglamento para solicitar dicha renovacion es que los
investigadores acrediten que se ha comunicado el resultado de sus investigaciones en un

medio cientifico.

En el articulo 14 del Reglamento se establecen las causales por las cuales el CMN puede

revocar los permisos concedidos, a saber:

“Articulo 14. EI Consejo de Monumentos Nacionales podra revocar los permisos

concedidos, en las siguientes circunstancias:

1. Si no se han observado las prescripciones aprobadas para la proteccion y

conservacion de los bienes argueoldgicos, antropoldgicos o paleontol6gicos;

2. Si se hubieren iniciado las investigaciones antes de que se haya concedido el

permiso correspondiente;

3. Si se ha ausentado el investigador principal o a cargo de la investigacion, por mas
de un afio del pais, sin que se haya designado un sustituto con acuerdo del Consejo de

Monumentos Nacionales;

4. Si no se han entregado los informes que, luego de 2 afios de concedido el permiso o

su renovacion, deben presentar los investigadores;
5. Si se comprueba que la institucion patrocinadora ha retirado este patrocinio; y

6. Si se comprueba que se ha dado mal uso a los objetos o especies obtenidos o se ha

dispuesto de ellos en forma diferente a la establecida en la ley y en este
reglamento.”*88,

188 Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley N°17.288, del Ministerio de Educacion, sobre
“Excavaciones y/o prospecciones arqueologicas, antropologicas y paleontologicas”, articulo 14. (Enfasis
agregado).



Las causales de revocacion de los permisos se establecen como una sancion al incumplimiento
de la obligacion de obtener los permisos correspondientes del CMN para realizar las
prospecciones 0 excavaciones (segunda causal de revocacion) y ademas, como una garantia de
proteccién al patrimonio arqueoldgico, en especial las descritas en los numerales 1 y 6 del

articulo citado.

Nos parece interesante abocarnos al dirimir cuéles son los efectos del otorgamiento de
estos permisos; el articulo 13 del Reglamento establece expresamente que el o los
investigadores que hubieran obtenido el respectivo permiso “tendran un plazo de tutela o
derecho preferencia sobre el sitio de hasta 5 afios después del ultimo informe, salvo que
renuncie por escrito a este beneficio”®®. Este derecho preferencial implica Unicamente la

facultad para realizar excavaciones en el sitio.

En definitiva, los permisos otorgados por el CMN constituyen una autorizacion administrativa
que no genera un derecho de propiedad de contenido patrimonial para el solicitante a quien se

le concedid el permiso'®,

El o los investigadores a quienes se les haya concedido un permiso de los regulados en el
Reglamento, tienen que cumplir con una serie de obligaciones, entre las cuales podemos que
sefialar que respecto de los investigadores que estuvieren haciendo uso de un permiso de
prospeccion o excavacion, se establece la obligacion de emitir un informe al cabo de dos afios
desde que se les hubiera concedido o renovado el permiso®®?; dicho informe debe dar cuenta

de los trabajos realizados'®?. El incumplimiento de esta ultima obligacion acarrea como

189 Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley N°17.288, del Ministerio de Educacion, sobre
“Excavaciones y/o prospecciones arqueoldgicas, antropoldgicas y paleontologicas™, articulo 13:
“Articulo 13. El o los investigadores tendran un plazo de tutela o derecho preferencial
sobre el sitio de hasta 5 afios después del Gltimo informe, salvo que renuncie por escrito a
este beneficio”.
1% GONZALEZ. Op. Cit. P. 88.
191 Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley N°17.288, del Ministerio de Educacion, sobre
“Excavaciones y/o prospecciones arqueoldgicas, antropologicas y paleontologicas”, articulo 15:
“Articulo 15. Los investigadores que estuvieren haciendo uso de un permiso de prospeccion y/o
excavacion deberan emitir un informe suscinto, al cabo de 2 afios, en el que se dé cuenta de los trabajos
realizados.
Si no se entregan los informes, caducara automaticamente el permiso concedido y el Consejo de
Monumentos Nacionales no otorgara otro nuevo al investigador negligente, mientras no acredite haber
cumplido con esta obligacion.”.
192 Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley N°17.288, del Ministerio de Educacidn, sobre
“Excavaciones y/o prospecciones arqueologicas, antropoldgicas y paleontologicas”, articulo 16:



sancion la caducidad automaética del permiso concedido y, mientras el o los investigadores no
acrediten haberla cumplido el CMN no otorgard un nuevo permiso de prospeccion o

excavacion.

En el articulo 18 del Reglamento se establece la obligacion del o los investigadores de
proporcionar toda la informacién que solicite el CMN durante la vigencia del permiso.

A su vez el Reglamento en el articulo 19 da cuenta de la obligacion del o los investigadores de
comunicar al CMN cuando el investigador principal deba ausentarse por mas de un afio del
pais, debiendo nombrar a una persona que asuma la responsabilidad contraida durante ese

periodo.

3.1.6. Operaciones de salvataje

El articulo 20 del Reglamento sefiala que a efectos del reglamento, se entendera por
operaciones de salvataje: “la recuperacién urgente de datos o especies arqueoldgicas,
antropoldgicas o paleontoldgicas amenazados de pérdida inminente”'®3, Estan autorizados
para realizar estas operaciones los conservadores y directores de Museos reconocidos por el
CMN, los arqueologos, antropélogos o paleont6logos profesionales y los miembros de la
Sociedad Chilena de Arqueologia; quienes tendrén la obligacion de informar al CMN de su
intervencion y del destino de los objetos o especies excavados. En el caso de que las

operaciones de salvataje hicieran presumir la existencia de un hallazgo de gran importancia,

“Articulo 16. Los informes deberan incluir:
1. Planos del sitio 0 area prospectada y/o excavada;
2. Detalle de los sectores en que se ha efectuado recoleccion superficial, los excavados
y aquéllos dejados como testigo;
3. Descripcion general y breve del trabajo realizado y su metodologia;
4. Descripcion sucinta del contenido cultural del o de los sitios y una relacion de los
materiales recolectados;
5. Lugar de depo6sito actual de los materiales removidos y sugerencias sobre el lugar
de deposito definitivo;
6. Planes para la proteccién o conservacion total o parcial del o de los sitios, con miras
a futuros trabajos arqueoldgicos de conservacion o puesta en valor si fuera
necesario; y
Acompalfiar publicaciones o manuscritos.”
193 Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley N°17.288, del Ministerio de Educacidn, sobre
“Excavaciones y/o prospecciones arqueologicas, antropologicas y paleontologicas”, articulo 20.



los arquedlogos deberan informar de inmediato al CMN, con el objeto de que éste tome las
medidas necesarias para proteger efectivamente al patrimonio arqueoldgico.

3.1.7. Distribucién del material obtenido

De conformidad a lo estipulado en el articulo 24 de la ley 17.288, cuando las
excavaciones hubieren sido realizadas por el CMN, por organismos fiscales o por personas o
corporaciones que reciban subvencion del Estado, los objetos encontrados seran distribuidos

por el CMN de conformidad al Reglamento.

El articulo 21 de este Reglamento dispone que los objetos o especies procedentes de las
excavaciones y/o prospecciones arqueoldgicas, antropoldgicas y paleontoldgicas, son de
propiedad del Estado. EI CMN sera el encargado de asignar la tenencia de dichos bienes a
“aquellas instituciones que aseguren su conservacion, exhibicion y den facil acceso a los
investigadores para su estudio”'®; en todo caso tendran prioridad los Museos regionales

respectivos.

Este mismo articulo sefiala que cuando las excavaciones o hallazgos hubieren sido hechos por
particulares, a su costo, deberan entregar la totalidad del material al CMN, sin perjuicio de las
facilidades que obtuvieran para el estudio de dicho material en la forma que lo determina el

articulo 21 del mismo reglamento.

El articulo 25 de la ley 17.288 establece que el material que se obtenga de las
excavaciones o hallazgos realizados por misiones cientificas extranjeras que hayan sido
autorizadas por el CMN, podré ser cedido hasta en un 25% a dichas misiones, reservandose el
CMN el derecho a la primera seleccion y efectuando su distribucion segun lo establece el
mencionado articulo 21 del Reglamento. La exportacion de este material se hard de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 43 de la ley 16.441 que Crea el Departamento de Isla

de Pascua, previo informe favorable del CMN:

194 del Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley N°17.288, del Ministerio de Educacion,
sobre Excavaciones y/o prospecciones arqueoldgicas, antropologicas y paleontolégicas, articulo 21.



“Articulo 43. Solo el Presidente de la Republica, por decreto fundado, podra autorizar
la extraccion, fuera del territorio nacional, de partes de edificios o ruinas histéricas o
artisticas o de enterratorios o cementerios de aborigenes, de objetos o0 piezas antropo-
arqueoldgicas o de formacién natural que existen bajo o sobre la superficie y cuya
conservacion interese a la ciencia, a la historia o al arte, y de bienes, monumentos,
objetos, piezas, cuadros, libros o documentos privados o publicos que, por su caracter
histdrico o artistico, deban conservarse en museos o archivos o permanecer en algun

sitio publico a titulo conmemorativo o expositivo.”*%,

A nuestro parecer, esta disposicion plantea dos inconvenientes, primeramente, que se establece
una distincion entre las misiones cientificas extranjeras y las nacionales, a las extranjeras se
les puede “ceder” el 25% del material obtenido en las excavaciones, lo que conlleva en
innumerables casos nuestro patrimonio arqueoldgico salga del pais, mientras que este
incentivo no existe para las misiones nacionales. Por otro lado, el Reglamento no establece
expresamente ninguna obligacion para las misiones cientificas extranjeras que propendan a
asegurar la proteccion y conservacion del patrimonio arqueologico, tales como la obligacién
de comunicar al CMN la metodologia y resultados de las excavaciones y/o prospecciones
realizadas, u obligaciones de conservacion y preservacion de las piezas cedidas, lo que a largo
plazo puede producir un en la ciencia arqueoldgica chilena y en nuestra herencia cultural

nacional.

3.1.8. Régimen de responsabilidad en la ley 17.288

En Titulo X de la ley 17.288 se establece un régimen de responsabilidad para sancionar
la contravencion de las disposiciones contenidas en este cuerpo normativo. Las sanciones que
contempla la ley son principalmente de indole pecuniaria, vale decir, la aplicacion de multas a
los infractores; ademas, se establecen sanciones de caracter especial tales como; la
paralizacion de las obras mediante el uso de la fuerza puablica, la restitucion o decomiso de los
restos arqueoldgicos y paleontoldgicos, e incluso la expulsion del territorio nacional de los

extranjeros que contravengan las disposiciones de la ley 17.288.

195 ey 16.441 que Crea el Departamento de Isla de Pascua, articulo 43.



La ley 17.288 consagra ademas un régimen de responsabilidad penal que opera de

forma paralela al régimen de sanciones de caracter administrativo.
Asi, el articulo 38 de la ley 17.288 dispone lo siguiente:

“Articulo 38. El que causare dafio en un monumento nacional, o afectare de cualquier

modo su integridad, serd sancionado con pena de presidio menor en sus grados medio

a maximo y multa de cincuenta a doscientas unidades tributarias mensuales.””*%.

El articulo citado dispone gque se sanciona penalmente al que dafie o afecte de cualquier modo
la integridad de un monumento nacional. La expresion “de cualquier modo” consagra una
proteccion amplia del patrimonio cultural de la nacion que permite ampliar el namero de

conductas sancionables.

Por otro lado, el articulo 38 bis del mismo cuerpo legal castiga penalmente la
apropiacion de un monumento nacional en aquellos casos en que sea constitutiva de los delitos

que ahi se indican:

“Articulo 38 bis. La apropiacion de un monumento nacional, constitutiva de los delitos

de usurpacién, hurto, robo con fuerza en las cosas, o robo con violencia o

intimidacién en las personas, asi como su receptacion, se castigara con pena de multa

de cincuenta a doscientas unidades tributarias mensuales, ademas de la pena privativa

de libertad que corresponda de acuerdo a las normas generales.

Tratdndose del hurto, si no fuere posible determinar el valor del monumento

nacional, se aplicard la pena de presidio menor en sus grados minimo a méximo,

ademas de la multa aludida en el inciso precedente.”*®’.

El articulo 38 bis sanciona al que se apropie de un monumento nacional de manera tal que se

incurra en alguno de los delitos que alli se sefialan. Este articulo hace una remision al Cédigo

196 | ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 38. (Enfa}sis agregado).
197 ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 38 bis. (Enfasis agregado).



Penal s6lo a efectos de determinar los elementos que conforman cada uno de estos tipos

penales, no para la determinacion de sus penast®.

Las sanciones penales que se establecen en la ley 17.288, en comparacion a las
sanciones para los mismos delitos que se establecen en el Codigo Penal, resultan ser mas
gravosas, atendido que el reproche juridico es mayor cuando se afectare un monumento

nacional.

La ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales también se encarga de establecer
sanciones mas gravosas para los empleados publicos que infrinjan cualquier disposicion de
dicha ley, o que de alguna manera facilitaren su infraccion, sumando a la responsabilidad civil
o penal que individualmente les corresponda, las medidas disciplinarias de carécter

administrativo que procedan:

“Articulo 39. Los empleados publicos que infringieren cualquiera de las disposiciones
de esta ley o que de alguna manera facilitaren su infraccién, estaran sujetos a las
medidas disciplinarias de caracter administrativo que procedan, sin perjuicio de la

sancion civil o penal que individualmente mereciere la infraccion cometida.”*°.

De la lectura de este articulo podemos observar que esta ley responsabiliza a los funcionarios
publicos no so6lo de las infracciones que ellos mismos cometan, sino que también los
responsabiliza en aquellos casos en que de “alguna manera facilitaren” la infraccion de las

disposiciones de este cuerpo legal por parte un tercero.

También existe una responsabilidad especial respecto de las autoridades civiles,
militares y Carabineros, por cuanto en el articulo 8 de la ley 17.288 se consagra sobre dichas
autoridades un especial deber de conservacion, cuidado y vigilancia de los monumentos

nacionales, que en el caso de infringirse generara la responsabilidad que corresponda?®.

1% ZAPATA. Op. Cit. P. 95.

199 | ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 39.

200 ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 8:
“Articulo 8. Las autoridades civiles, militares y de carabineros tendran la obligacion de cooperar con
el cumplimiento de las funciones y resoluciones que adopte el Consejo, en relacion con la conservacion,
el cuidado y la vigilancia de los Monumentos Nacionales.” (Enfasis agregado).



Para hacer efectiva la responsabilidad de quien infrinja las disposiciones de la ley
17.288, se consagra una accion popular, que permite a cualquier persona denunciar cualquier

infraccidn que se cometa a alguna de las disposiciones de la ley:

“Articulo 42. Se concede accion popular para denunciar toda infraccion a la presente
ley. EI denunciante recibira, como premio, el 20 por ciento del producto de la multa

que se aplique.”?%,

En definitiva, la accién popular suprime la necesidad de que el denunciante acredite algin
interés u otro elemente que le otorgue la calidad de legitimario activo para denunciar dichas

infracciones. Ademas, se consagra una recompensa que busca incentivar dicha accién popular.

En cuanto al procedimiento aplicable debemos distinguir qué tipo de infraccion es la se
estd denunciando en particular, teniendo presente que puede darse una multiplicidad de

infracciones que provengan del mismo hecho.

En el articulo 40 de la ley 17.288 se sefiala que el procedimiento a aplicar respecto de las
obras o trabajos que se inicien en contravencion a este cuerpo normativo sera la denuncia de
obra nueva; por lo que debemos remitirnos al procedimiento consagrado en el articulo 565 y
siguientes del Cadigo de Procedimiento Civil. En dicha remisidn se establece una sancion que
no se encuentra contemplada en la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales; ordenar la
demoliciéon cuando el denunciante estime que el mantenimiento aun temporal de la obra
ocasiona un grave perjuicio para el denunciante®®?, esta constituye una herramienta eficaz al
momento de evitar una mayor afectacion al patrimonio arqueoldgico. Este mismo articulo
contempla que el procedimiento se aplicara sin perjuicio de aquellas sanciones contempladas
en laley 17.288.

201 |_ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 42.
202 Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 569 inciso tercero:
“Articulo 569.
(...)
Podré, sin embargo, el tribunal, a peticion de parte, ordenar en la misma sentencia la demolicion,
cuando estime que el mantenimiento ain temporal de la obra ocasiona grave perjuicio al denunciante y
dé éste suficiente caucion para responder por los resultados del juicio ordinario.”



Asi, en caso de infraccion a cualquiera de las disposiciones de la ley 17.288, siempre que no
configuren alguno de los delitos contemplados en los articulos 38 y 38 bis de dicho cuerpo

legal, deberemos remitirnos a sede civil para hacer efectiva la responsabilidad del infractor.

Tal como versa el articulo 44, sera competente “el juez de letras en lo civil que corresponda al
lugar en que se cometa la infraccion”?%, Es decir, en caso de que no nos encontremos en la
situacion de denuncia de obra o trabajo iniciado en contravencion a la ley 17.288, sino que la
denuncia se refiera a alguna otra infraccion, se debera estar a las reglas generales que en
materia de procedimiento civil se establecen, es decir, aquellas propias del juicio ordinario
consagrado en el Libro Segundo del Codigo de Procedimiento Civil, o si se dan las requisitos
de procedencia podria intentarse utilizar el procedimiento sumario consagrado en el Titulo XI

del Libro Tercero del mismo cuerpo legal?®,

Por ultimo, si se incurriera en alguno de los delitos contemplados en los articulos 38 y 38 bis,
se debe seguir la responsabilidad penal por medio de una querella o denuncia, mediante los
procedimientos que se establecen para hacer efectiva la responsabilidad penal segun las reglas

generales establecidas en el Codigo Procesal Penal?®,

3.2. Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico en la ley 16.411

La ley 16.441 publicada el 01 de marzo de 1966, que Crea el Departamento de Isla de
Pascua en la Provincia de Valparaiso, con capital en Hanga Roa y comprendiendo los
territorios de las islas de Pascua y de Sala y Gomez, establece en general las normas sobre la
organizacion politica, administrativa y judicial de dicho territorio.

203 | ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 44:
“Articulo 44. Las multas establecidas en la presente ley, a excepcidn de aquéllas fijadas en el
articulo 38, seran aplicadas por el juez de letras en lo civil que corresponda al lugar en que se cometa
la infraccidn, a peticion del Consejo de Monumentos Nacionales o por accién popular.”

204 ZAPATA. Op. Cit. P. 98.

205 |bidem.



Luego, mediante Decreto Supremo N° 148 de 1966, del Ministerio de Agricultura?®® se cred el
Parque Nacional Isla de Pascua con el objeto de garantizar la proteccién de la fauna, conservar

la belleza del paisaje y fomentar el turismo hacia la Isla?®’,

Que si bien el Parque Nacional Rapa Nui presenta condiciones excepcionales de carécter
arqueoldgico, principalmente la existencia de un gran numero de sitios arqueoldgicos, entre
los que podemos mencionar las estatuas, las plataformas ceremoniales y miles de estructuras
agricolas, mortuorias, habitacionales, entre otros. No obstante ello, la ley 16.441 solo establece

una disposicion sobre el patrimonio arqueologico:

“Articulo 43. Solo el Presidente de la Republica, por decreto fundado, podra autorizar
la extraccion, fuera del territorio nacional, de partes de edificios o ruinas histdricas o
artisticas o de enterratorios o cementerios de aborigenes, de objetos o piezas antropo-
arqueoldgicas o de formacion natural que existen bajo o sobre la superficie y cuya
conservacion interese a la ciencia, a la historia o al arte, y de bienes, monumentos,
objetos, piezas, cuadros, libros o documentos privados o publicos que, por su caracter
histdrico o artistico, deban conservarse en museos o0 archivos 0 permanecer en algun

sitio publico a titulo conmemorativo o expositivo.”2%,

206 Modificado por el Decreto Supremo N° 285 de 1966, por el Decreto Supremo N° 520 de 1968 y por Decreto
Supremo N° 213 DE 1976, todos del Ministerio de Agricultura y por el Decreto Supremo N° 781 de 1983 del
Ministerio de Bienes Nacionales.
207 De acuerdo a la establecido en la Convencién para la Proteccion de la Flora, la Fauna y las Bellezas Escénicas
Naturales de América, ratificada por nuestro pais mediante el Decreto N° 531 del Ministerio de Relaciones
Exteriores, publicada en el Diario Oficial el 04 de octubre de 1967; el fundamento de los Parques Nacionales es
esencialmente la necesidad de los Estados de conservar y proteger los paisajes de incomparable belleza, las
formaciones geoldgicas extraordinarias, las regiones y los objetos naturales de interés estético o valor histérico o
cientifico. Los Parques Nacionales forman parte de las areas silvestres protegidas, y como tales se encuentran
bajo la supervision del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas.
El Manual para la Planificacion del Manejo de las Areas Protegidas del SNASPE, elaborado por la Corporacion
Nacional Forestal, nos entrega una definicion bastante completa de Parque Nacional:
“Parque Nacional: area generalmente extensa, donde existen diversos ambientes Unicos o
representativos de la diversidad ecol6gica natural del pais, no alterados significativamente por la
accion humana, capaces de auto perpetuarse, y en que las especies de flora y fauna o las formaciones
geoldgicas son de especial interés educativo, cientifico o recreativo. Los objetivos de esta categoria de
manejo son la preservacion de muestras de ambientes naturales, de rasgos culturales y escénicos
asociados a ellos; la
continuidad de los procesos evolutivos y, en la medida compatible con lo anterior, la realizacién de
actividades de educacion, investigacion o recreacion.”.
208 |_ey 16.441 que Crea el Departamento de Isla de Pascua, articulo 43.



Esta disposicion establece un mecanismo concreto de proteccidn del patrimonio arqueolégico
por cuanto no basta una autorizacion administrativa para efectuar la extraccion fuera del
territorio nacional de los bienes que en dicho articulo se establecen. Esta disposicion se
plantea como una forma de control estricto del patrimonio cultural nacional, e indirectamente
para evitar el trafico ilicito de bienes culturales, ademas de mantener un registro del
patrimonio cultural que sale del territorio nacional. No obstante lo anterior, al tratarse de una
autorizacion por decreto fundado del Presidente de la Republica, no existen parametros
objetivos que permitan asegurar que todas estas autorizaciones se dan con los resguardos y
garantias suficientes para velar por la debida proteccion y conservacion del patrimonio

arqueoldgico.

El articulo 67 de la ley 19.253 que Establece Normas Sobre Proteccion, Fomento y
Desarrollo de los Indigenas y Crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena ordena la
creacion de la Comision de Desarrollo de Isla de Pascua (CODEIPA), que es el organismo
encargado del desarrollo econémico, social y cultural de la comunidad rapanui o pascuences.
Entre las atribuciones de CODEIPA esta la de formular y desarrollar planes y proyectos de
desarrollo que eleven el nivel de vida de la comunidad rapanui y contribuyan a la
conservacion de su cultura, asi como del medioambiente de la isla, colaborar en la
administracion del Parque Nacional Rapa Nui, Fomentar la riqueza cultural y arqueolégica de
Isla de Pascua y colaborar en la conservacion y restauracion del patrimonio arqueoldgico

rapanui en conjunto con las universidades y el CMN2%,

209 ey 19.253 que Establece Normas Sobre Proteccién, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, y crea la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, articulo 67:
“Articulo 67. Créase la Comision de Desarrollo de Isla de Pascua que tendra las siguientes
atribuciones:
1. Proponer al Presidente de la Republica las destinaciones contempladas en los articulos 3° y 4° del
decreto ley N° 2.885, de 1979;
2. Cumplir las funciones y atribuciones que el decreto ley N° 2.885, de 1979, entrega a la Comision de
Radicaciones. En el cumplimiento de estas funciones y atribuciones, debera considerar los requisitos
establecidos en el Titulo | del decreto ley referido y, ademas, los siguientes criterios:
a) Analizar las necesidades de tierras de la poblacion rapa nui o pascuense.
b) Evaluar el aporte que dichas tierras hacen al desarrollo de Isla de Pascua y la comunidad rapa nui
0 pascuense.
¢) Fomentar la riqueza cultural y arqueolégica de Isla de Pascua;
3. Formular y ejecutar en su caso, programas, proyectos y planes de desarrollo tendientes a elevar el
nivel de vida de la comunidad rapa nui o pascuense, conservar su cultura, preservar y mejorar el medio
ambiente y los recursos naturales existentes en Isla de Pascua;



3.3. Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico en la ley 19.253

La ley 19.253 denominada “Ley Indigena” es un cuerpo normativo que se encarga de
regular una serie de materias sobre los pueblos originarios de nuestro pais. En este acapite
analizaremos Unicamente aquellas disposiciones que tienen relacion con el patrimonio

arqueoldgico.

El articulo primero la ley 19.253 establece ¢l “deber de la sociedad en general y del Estado
en particular, a través de sus instituciones respetar, proteger y promover el desarrollo de los
indigenas, sus culturas, familias y comunidades, adoptando las medidas adecuadas para
tales fines”?1%. Entre las medidas que debe adoptar el Estado a través de sus instituciones, se

encuentran aquellas tendientes a asegurar la proteccion del patrimonio arqueoldgico indigena.

3.3.1. Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena

La Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (en adelante CONADI) es un servicio
publico, funcionalmente descentralizado, dotado de personalidad juridica y patrimonio propio,
sometido a la supervigilancia del Ministerio de Planificacion y Cooperacion, al cual la ley le
encarga las funciones de promover, coordinar y ejecutar la accion del Estado en favor del
desarrollo integral de las personas y comunidades indigenas, con especial énfasis en lo

econdmico, social y cultural.

4. Colaborar con la Corporacion Nacional Forestal en la administracién del Parque Nacional de Isla
de Pascua;
5. Colaborar en la conservacion y restauracion del patrimonio arqueolégico y de la cultura rapa nui o
pascuense, en conjunto con las universidades y el Consejo de Monumentos Nacionales, y
6. Preparar convenios con personas e instituciones nacionales y extranjeras para el cumplimiento de los
objetivos precedentes.” (Enfasis agregado).
210 ey 19.253 que Establece normas Sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas y Crea la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, articulo primero inciso final. (Enfasis agregado).



Respecto de la proteccion del patrimonio arqueologico tiene el deber de velar por “la
preservacion y difusion del patrimonio arqueol6gico, historico y cultural de las etnias y

promover estudios e investigaciones al respecto”?!,

En esta misma linea y como parte del reconocimiento, respeto y proteccion de la cultura
indigena le corresponderd a CONADI en coordinacion con el Ministerio de Educacion, la
“promocion de las expresiones artisticas y culturales y la proteccion del patrimonio

arquitectonico, arqueoldgico, cultural e historico indigena?'2,

La ley también dispone que con el objeto de proteger el patrimonio cultural de las
culturas indigenas y bienes culturales del pais, se requerira informe previo de CONADI para la
“exportacion o cualquier otra forma de enajenacion al extranjero del patrimonio
arqueoldgico, cultural o historico de los indigenas de Chile”?®® y para la “excavacion de

cementerios histdricos indigenas con fines cientificos”?4, la que debera regirse segin el

211 Ley 19.253 que Establece normas Sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas y Crea la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, articulo 39 letra i):
“Articulo 39. La Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena es el organismo encargado de
promover, coordinar y ejecutar, en su caso, la accién del Estado en favor del desarrollo integral de las
personas y comunidades indigenas, especialmente en lo econémico, social y cultural y de impulsar su
participacion en la vida nacional.
Ademas le corresponderan las siguientes funciones:
(...)
i) Velar por la preservacion y la difusion del patrimonio arqueolégico, histérico y cultural de las
etnias y promover estudios e investigaciones al respecto”. (Enfasis agregado).
212 ey 19.253 que Establece normas Sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas y Crea la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, articulo 28 letra f):
“Articulo 28. El reconocimiento, respeto y proteccion de las culturas e idiomas indigenas contemplaré:
(...)
f) La promocién de las expresiones artisticas y culturales y la proteccion del patrimonio
arquitectonico, arqueoldgico, cultural e histérico indigena.
Para el cumplimiento de lo sefialado en el inciso anterior, la Corporacién, en coordinacién con el
Ministerio de Educacion, promovera planes y programas de fomento de las culturas indigenas.”
(Enfasis agregado).
213 Ley 19.253 que Establece normas Sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas y Crea la
Corporacioén Nacional de Desarrollo Indigena, articulo 29 letra a):
“Articulo 29. Con el objeto de proteger el patrimonio histdrico de las culturas indigenas y los bienes
culturales del pais, se requerira informe previo de la Corporacién para:
a) La venta, exportacién o cualquier otra forma de enajenacién al extranjero del patrimonio
arqueoldgico, cultural o histérico de los indigenas de Chile”. (Enfasis agregado).
214 Ley 19.253 que Establece normas Sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas y Crea la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, articulo 29 letra c):
“Articulo 29. Con el objeto de proteger el patrimonio histérico de las culturas indigenas y los bienes
culturales del pais, se requerird informe previo de la Corporacion para:

(..)



procedimiento establecido en la ley 17.288 y su Reglamento, previo consentimiento de las
comunidades indigenas involucradas, el cual se otorgara siguiendo las directrices establecidas
en el Reglamento que Regula la Acreditacion de Calidad de Indigena; Para la Constitucion de
Comunidades Indigenas y Para la Proteccion del Patrimonio Historico de las Culturas

Indigenas?®®.

Por ultimo, cabe mencionar que CONADI, al igual que el CMN es uno de organismos
del Estado con competencia ambiental que debe participar en el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA) en los temas que pudieren afectar a las comunidades indigenas, y
en aquellos proyectos o actividades que se refieran a sitios de significacion cultural para los
indigenas y sus afectaciones o ausencia de ella.

3.3.2. Patrimonio arqueoldgico y pueblos indigenas

La vinculacién entre el patrimonio arqueoldgico y los pueblos indigenas, radica en que
se ha sentado cientificamente que gran parte del patrimonio arqueolégico fue creado por las
culturas originarias de nuestro pais. Lo anterior, conlleva que dicho patrimonio pertenece a
dichas culturas como un bien histérico comdn a los herederos legitimos de los pueblos
originarios®'®, a pesar de que en nuestra legislacion se establezca que es de propiedad del
Estado.

c) La excavacion de cementerios histéricos indigenas con fines cientificos la que se cefiird al
procedimiento establecido en la ley N° 17.288 y su reglamento, previo consentimiento de la
comunidad involucrada.” (Enfasis agregado).
215 Decreto Supremo N° 392 que Aprueba Reglamento que Regula la Acreditacién de Calidad de Indigena; Para
la Constitucion de Comunidades Indigenas y Para la Proteccién del Patrimonio Histérico de las Culturas
Indigenas, del Ministerio de Planificacion y Cooperacion, articulo 14:
“Articulo 14. El consentimiento para la excavacion de cementerios indigenas que debe proporcionar
previamente la comunidad involucrada, a que se refiere la letra e) del articulo 29 de la Ley N° 19.253,
se expresard por medio de un acuerdo formal tomado por la respectiva Comunidad Indigena a que se
refiere el articulo 9° y siguientes de dicha ley. Dicho acuerdo sera notificado al Director Nacional de la
CONADI, quien lo transmitira al Consejo de Monumentos Nacionales para dar cumplimiento al
procedimiento establecido en la Ley N° 19.253”.
216 CABEZA MONTEIRA, Angel. El patrimonio arqueoldgico y los Pueblos Indigenas: Reflexiones acerca de
America Latina y Chile. S/F. [en linea] [fecha de consulta: 15 de julio de 2020] Disponible en:
https://www.cedem.cl/C03_lineas/05_lin05/EI%20Patrimonio%20Arqueol%C3%B3gico%20y%2010s%20Puebl
05%201nd%C3%ADgenas%20ESP.pdf.




Si bien queda de manifiesto que el patrimonio arqueoldgico, al tenor de lo sefialado en
el articulo 21 de la ley 17.288 es propiedad del Estado, su tenencia y administracion puede
estar en manos de diferentes instituciones, siendo la principal el CMN como organismo
técnico especializado al cual la ley le encomienda la tuicion y conservacion del patrimonio

arqueoldgico.

ElI CMN tiene la facultad para otorgar la tenencia y administracion del patrimonio
arqueoldgico a “aquellas instituciones que aseguren su conservacion, exhibicién y den facil
acceso a los investigadores para su estudio”?’, por tanto, es evidente que el CMN puede
otorgar la tenencia y administracion de este patrimonio a las comunidades indigenas, siempre
que aseguren su debida proteccion y conservacion, para la cual pueden ser asesoradas por el
mismo CMN y por la CONADI.

Otro aspecto que merece nuestra atencion, es el valor o significado que tiene el
patrimonio arqueolégico para las comunidades indigenas. Por un lado, el patrimonio
arqueoldgico tiene diversos valores, ya sea historico, patrimonial, cientifico; mientras que para
los pueblos indigenas ademas, tiene un valor de significacion cultural, lo que cobra especial
relevancia respecto de la revalorizacion de su propia cultura mediante los restos o sitios
arqueoldgicos, el cual debe ser respetado al tenor de los dispuesto en el inciso final del articulo
primero de la ley 19.253%!8, y en armonia a las disposiciones del Convenio N° 169 Sobre

217 Decreto Supremo N° 484 que Aprueba el Reglamento de la Ley 17.288, del Ministerio de Educacion, sobre
Excavaciones y/o prospecciones arqueolégicas, antropoldgicas y paleontolégicas, articulo 21:
“Articulo 21. Los objetos, especies procedentes de excavaciones y/o prospecciones
arqueoldgicas, antropolégicas y paleontoldgicas, pertenecen al Estado. Su tenencia sera
asignada por el Consejo de Monumentos Nacionales a aquellas instituciones que aseguren
su conservacion, exhibicion y den facil acceso a los investigadores para su estudio.
En todo caso, se preferira y dara prioridad a los Museos regionales respectivos para la
permanencia de las colecciones siempre que cuenten con condiciones de seguridad
suficientes, den garantia de la conservacion de los objetos y faciliten el acceso de
investigadores para su estudio.” (Enfasis agregado).
218 ey 19.253 que Establece normas Sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas y Crea la
Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena, articulo primero inciso final:
“Articulo 1. EI Estado reconoce que los indigenas de Chile son los descendientes de las agrupaciones
humanas que existen en el territorio nacional desde tiempos precolombinos, que conservan
manifestaciones étnicas y culturales propias siendo para ellos la tierra el fundamento principal de su
existencia y cultura.

El Estado reconoce como principales etnias indigenas de Chile a: la Mapuche, Aimara, Rapa Nui o
Pascuenses, la de las comunidades Atacamefias, Quechuas, Collas y Diaguita del norte del pais, las
comunidades Kawashkar o Alacalufe y YaAmana o Yagan de los canales australes.

El Estado valora su existencia por ser parte esencial de las raices de la Nacion chilena, asi como su



Pueblos Indigenas y Tribales?® y la Declaracion de las Naciones Unidas Sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas??, con la finalidad de alcanzar una proteccion y valorizacion del
patrimonio cultural indigena mediante la integracién y participacion de los pueblos indigenas
en aquellas materias que versen sobre patrimonio arqueoldgico y que pudieran afectarles, asi
como mecanismos que eviten su extincion cultural y velar por el pleno resguardo de sus

derechos.

integridad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores.

Es deber de la sociedad en general y del Estado en particular, a través de sus instituciones respetar,
proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y comunidades, adoptando
las medidas adecuadas para tales fines y proteger las tierras indigenas, velar por su adecuada
explotacion, por su equilibrio ecoldgico y propender a su ampliacion.” (Enfasis agregado).

219 Ratificada mediante Decreto Supremo N° 236 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario
Oficial el 14 de octubre de 2008.

220 A diferencia de lo que ocurre con el Convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales, la
Declaracion de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, no tiene caracter vinculante
para los Estados. Esto sin perjuicio que en tanto soft law, pueda contribuir como material de andlisis para la
doctrina o la jurisprudencia nacional.



CAPITULO 4: ANALISIS PROYECTO DE LEY DE PATRIMONIO
CULTURAL

En este capitulo se analizaran las modificaciones que busca introducir el Proyecto de
Ley de Patrimonio Cultural, ingresada mediante Mensaje el diecisiete de junio del afio 2019, a
la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, centrandonos en aquellas disposiciones que
proponen la creacion de una nueva institucionalidad del patrimonio cultural y a la creacion de

las nuevas categorias de proteccion del patrimonio cultural.

4.1. Objetivos del proyecto de ley del patrimonio cultural

Como primera modificacion el Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural altera la
nominacion de la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, cambiandolo por el de “Ley de
Patrimonio Cultural”, destacandose desde el principio que el Proyecto deja de lado el caracter
monumental de la proteccion y conservacion que se establece en la ley 17.288, y se amplia
para abarcar todo el patrimonio cultural, incluyendo por cierto, al patrimonio cultural

inmaterial.

Los objetivos del Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural (en adelante “el Proyecto”)
se centra en la modernizacion de la institucionalidad cultural vigente, mediante la sustitucion
del CMN, actualmente el principal organismo técnico encargado de la proteccion y tuicion del
patrimonio cultural. Como parte de esta nueva institucionalidad, el Proyecto también propone
la creacion de nuevos organismos técnicos descentralizados, como los Consejos Regionales

del Patrimonio Cultural y las Secretarias Técnicas.

En otra arista, el Proyecto busca reemplazar las categorias monumentales de proteccion
del patrimonio cultural establecidas en la ley 17.288 por los denominados bienes de interés
cultural, los cuales el Proyecto categoriza segun una serie de atributos y valoraciones que se

analizaran mas adelante.



Otra de las mayores modificaciones que busca introducir el Proyecto es la
incorporacion del Patrimonio Cultural Inmaterial como una categoria del patrimonio cultural

nacional, asegurandose de esta forma su proteccion formal a nivel legal.

El Proyecto comprende la creacion de instrumentos de gestion patrimonial, tales como
el plan de gestion patrimonial y el plan de salvaguardia. Estos mecanismos permiten
gestionar de forma efectiva la proteccion de los bienes de interés cultural y del patrimonio

cultural inmaterial respectivamente.

El Proyecto también busca incorporar un sistema de compensaciones e incentivos para
la conservacion y puesta en valor del patrimonio cultural, el cual esencialmente se traduce en

una serie de beneficios tributarios para los propietarios de bienes de interés cultural.

Por ultimo, el Proyecto regula de forma maés estricta los delitos e infracciones

asociados al patrimonio cultural, en especial en lo relativo al aumento de las sanciones.

Todas las modificaciones que busca incorporar el Proyecto al principal cuerpo
normativo encargado de regular el patrimonio cultural en nuestro pais, busca en ultimo
término “modernizar su institucionalidad, actualizar sus categorias y otorgar una proteccion
efectiva al Patrimonio Cultural en Chile mediante su identificacion, conservacion, puesta en

valor, gestion y promocion”?2,

4.2. Nueva institucional cultural

El Proyecto propone la modificacion de la actual institucionalidad del patrimonio
cultural establecida en la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, con el objetivo de
actualizar y descentralizar la institucionalidad vigente, mediante la creacion de las Secretarias
Regionales Ministeriales, los Consejos Regionales del Patrimonio Cultural y, las Secretarias

Técnicas Regionales.

221 Mensaje N° 075-367 de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia el Proyecto de Ley de Patrimonio
Cultural, Santiago, 19 de junio de 2019.



Segun se dispone en el Proyecto, esta nueva institucionalidad tendra como objetivo principal
la “identificacion, proteccion, investigacion, conservacion, restauracion, preservacion, puesta

en valor, salvaguardia, promocion y difusion del patrimonio cultural en Chile??2,

La institucionalidad del patrimonio cultural que establece el Proyecto se compondra a
nivel nacional por el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, el Consejo Nacional
del Patrimonio Cultural, la Secretaria Técnica Nacional del Patrimonio Cultural, el Servicio
Nacional del Patrimonio Cultural y el Consejo Nacional de las Culturas, las Artes y el
Patrimonio; y a nivel regional estard compuesta por las Secretarias Regionales Ministeriales de
las Culturas, las Artes y el Patrimonio, los Consejos Regionales del Patrimonio Cultural, las
Secretarias Técnicas Regionales, las Direcciones Regionales del Servicio Nacional del

Patrimonio Cultural y los Consejos Regionales de las Culturas, las Artes y el Patrimonio.

4.2.1. Consejo Nacional del Patrimonio Cultural

El Consejo Nacional del Patrimonio Cultural (en adelante CNPC), es un organismo
técnico creado por el Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural, directamente dependiente del
Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, a través de la Subsecretaria del

Patrimonio Cultural, que busca reemplazar al Consejo de Monumentos Nacionales.

Adicionalmente, el Proyecto propone revisar la composicién del CNPC, con el objetivo de
asegurar la coherencia y pertinencia de este nuevo organismo con las nuevas categorias de
proteccién del patrimonio cultural que crea el Proyecto y con la incorporacion del patrimonio
cultural inmaterial. A modo de ejemplificarlo, el CMN se encuentra integrado por 22

miembros, representantes de la sociedad civil, expertos y agentes publicos??. El Proyecto

222 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, ingresado via mensaje el 17 de junio del afio 2019. En tramitacién: primer tramite
constitucional [consultado el 14 de marzo de 2021].
223 | ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 2:
“Articulo 2. EI Consejo de Monumentos Nacionales es un organismo técnico que depende directamente
del Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio y que se compone de los siguientes miembros:
a) Del Subsecretario del Patrimonio Cultural, quien lo presidira;
b) Del Director del Servicio Nacional del Patrimonio Cultural, quien sera su Vicepresidente Ejecutivo y
subrogara al Subsecretario cuando éste se encuentre impedido de asistir por cualquier causa;
c) Del Conservador del Museo Historico Nacional;



reduce a 17 los miembros del CNPC??*, entre los cuales se incorporan a representantes del

patrimonio cultural inmaterial y representantes del gobierno??®, con el objetivo de fortalecer la

d) Del Conservador del Museo Nacional de Historia Natural;
e) Del Conservador del Museo Nacional de Bellas Artes;
f) Del Conservador del Archivo Nacional:
g) Del Director de Arquitectura de la Direccion General de Obras Publicas;
h) De un representante del Ministerio de la Vivienda y Urbanismo;
i) De un representante de la Sociedad Chilena de Historia y Geografia;
j) De un representante del Colegio de Arquitectos;
k) De un representante del Ministerio del Interior, que podra ser un oficial superior de Carabineros;
I) De un representante del Ministerio de Defensa Nacional, que debera ser un oficial superior de las
Fuerzas Armadas;
m) De un abogado del Consejo de Defensa del Estado, que serd su asesor juridico;
n) De un representante de la Sociedad de Escritores de Chile;
0) De un experto en conservacion y restauracion de monumentos;
p) De un escultor que represente a la Sociedad Nacional de Bellas Artes y a la Asociacion de Pintores 'y
Escultores de Chile;
q) De un representante del Instituto de Conmemoracion Histdrica de Chile;
r) De un representante de la Sociedad Chilena de Arqueologia;
s) De un miembro del Instituto de Historia de la Arquitectura de la Facultad de Arquitectura y
Urbanismo de la Universidad de Chile;
(...)
t) De un representante de asociaciones de barrios y zonas patrimoniales, nombrado de conformidad al
reglamento;
u) De un representante del Colegio de Arquedlogos de Chile;
v) Un representante del Servicio Nacional de Turismo, y
w) De un Paleont6logo designado por la Sociedad Paleontoldgica de Chile”.
224 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 2:
“Articulo 2. El Consejo Nacional del Patrimonio Cultural es un organismo técnico del Estado que
depende directamente del Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, a través de la
Subsecretaria del Patrimonio Cultural, y estara integrado por:
a) El Subsecretario del Patrimonio Cultural, quien lo presidirda y cuyo voto sera dirimente en caso de
empate;
b) El Director del Servicio Nacional del Patrimonio Cultural, quien sera su Vicepresidente y subrogara
al Subsecretario cuando éste se encuentre impedido de asistir por cualquier causa;
¢) Un representante del Presidente de la RepUblica, experto en patrimonio cultural, designado por éste;
d) Un representante del Ministerio de Obras Publicas;
e) Un representante del Ministerio de Vivienda y Urbanismo;
f) Un representante del Ministerio de Bienes Nacionales;
g) Un representante del Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, experto en patrimonio
cultural inmaterial;
h) Un representante del Ministerio del Medio Ambiente;
i) Un representante del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo;
j) Un representante del Ministerio de Educacion;
k) Un representante del Colegio de Arquitectos de Chile;
I) Un representante de la Sociedad Chilena de Historia y Geografia;
m) Un representante de la Sociedad Chilena de Arqueologia o del Colegio de Arque6logos;
n) Un representante del Colegio de Antrop6logos, con trayectoria en patrimonio cultural inmaterial;
0) Un académico de reconocida trayectoria en patrimonio cultural, representante de las instituciones de
educacion superior, reconocidas por el Estado y acreditadas por un periodo de a lo menos cuatro afios;
p) Un representante de asociaciones de barrios y zonas patrimoniales.
g) Una persona cultora de un elemento inscrito en el Inventario del Patrimonio Cultural en Chile (...)”.



presencia de lo publico, manteniendo a las instituciones del Estado con competencias en los
ambitos protegidos por la ley, y tratando de lograr un equilibrio entre los representantes de los

Organos estatales y los representantes de la sociedad civil.

Efectivamente, la integracion del CNPC tiende hacia lo publico, estando compuesto en su
mayoria por representantes de diversos Ministerios. También se incorpora a un profesional
con experiencia en el patrimonio cultural inmaterial, buscandose una armonizacion entre las
nuevas categorias de proteccion que establece el Proyecto y la integracion misma del

organismo técnico encargado de su tuicion y proteccion.

El Proyecto propone incrementar las atribuciones y funciones del CNPC, en relacion a
las atribuciones que comparativamente se establecen en la ley 17.288 para el CMN. Entre
dichas funciones y atribuciones se encuentra la de pronunciarse sobre las solicitudes que sean
de su competencia, vale decir: i) Emitir pronunciamiento sobre la conveniencia de declarar
bienes de interés cultural en cualquiera de las categorias que crea el Proyecto; ii) emitir
pronunciamiento sobre la revocacion de una declaratoria de un bien de interés cultural, cuando
corresponda; y iii) emitir pronunciamiento sobre la conveniencia de reivindicar o adquirir por
parte del Estado inmuebles de interés cultural que sean de propiedad particular y se consideren

como convenientes a los intereses de la Nacion.

En otra arista, el Proyecto le entrega al CNPC atribuciones y funciones que deben
realizarse en colaboracion con el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio,
principalmente las que se refieren a aquellas medidas y propuestas para velar por la
conservacioén del patrimonio cultural, a saber: i) Proponer al Ministro de las Culturas, las Artes
y el Patrimonio la dictacion de normativa que regule el acceso a los bienes de interés cultural;
asi como las medidas administrativas para la mejor conservacion y supervigilancia de los
bienes de interés cultural; ii) proponer al Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio
los elementos y los programas, proyectos y actividades de salvaguardia del patrimonio cultural

inmaterial susceptibles de ser presentados a las listas del patrimonio cultural inmaterial; iii)

225 Entre los representantes del Gobierno que incorpora el Proyecto de Ley podemos sefialar los siguientes: un
representante del Presidente experto en patrimonio cultural, un representante del Ministerio de Obras Publicas, un
representante del Ministerio de Bienes Nacionales, un representante del Ministerio de las Culturas, las Artes y el
Patrimonio, experto en patrimonio cultural inmaterial, un representante del Ministerio de Medio Ambiente, un
representante del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, un representante del Ministerio de Educacion.



proponer al Ministro de las Culturas, las Artes y el Patrimonio el otorgamiento del
reconocimiento a las comunidades, grupos o individuos reconocidos como Tesoros Humanos
Vivos; iv) colaborar con el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio en la
propuesta de politicas, planes, programas y medidas encaminadas a la recuperacion,
valoracion, sostenibilidad, salvaguardia y promocion del patrimonio cultural y; v) presentar
propuestas al Ministro de las Culturas, las Artes y el Patrimonio en lo que se relacione con los
reglamentos que deban dictarse para la ejecucion misma del Proyecto de Ley de Patrimonio

Cultural.

El Proyecto ademas, le entrega una serie de atribuciones y funciones al CNPC relacionadas
con los registros que crea (tales como el Registro del Patrimonio Cultural y el Inventario del
Patrimonio Cultural), tales como: i) Administrar el Inventario del Patrimonio Cultural; ii)
mantener actualizada la lista tentativa de bienes de interés cultural que sean susceptibles de
ingresar a la Lista de Patrimonio Mundial y; iii) evaluar los expedientes de elementos del
patrimonio cultural inmaterial para pronunciarse sobre su incorporacién al Inventario del

Patrimonio Cultural.

Respecto de los instrumentos de gestion patrimonial que pretende incorporar el Proyecto,
es decir, los planes de gestion patrimonial y los planes de salvaguardia, el Proyecto le confiere
al CNPC la atribucion de seleccionar aquellos elementos del patrimonio cultural inmaterial
gue se encuentren incorporados al Inventario del Patrimonio Cultural, que requieran la

elaboracion de planes de salvaguardia.

Un aspecto que se fortalece en el Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural son aquellas
actividades tendientes a incrementar la participacion de la comunidad en aquellas materias que
recaigan sobre el patrimonio cultural; en esta linea el Proyecto le confiere las siguientes
atribuciones y funciones al CNPC: i) Promover la participacion de comunidades, expertos y

226

organizaciones de la sociedad civil en la elaboracion de investigaciones participativas=<®, en

los planes de salvaguardia y otras medidas que se estimen como necesarias por el CNPC; ii)

226 Una investigacion participativa, consiste en el desarrollo de un estudio que permita la contextualizacidn,
descripcion y caracterizacién de los elementos del patrimonio cultural inmaterial, en conformidad a lo dispuesto
en un reglamento expedido por el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, otorgando los
antecedentes para efectuar un analisis problematizado de su estado actual con miras al disefio de planes de
salvaguardia para su continuidad.



fomentar estudios culturales, cientificos, técnicos, artisticos y metodologias de investigacion y
participacion de las comunidades y organizaciones de la sociedad civil y expertos (relativo al
patrimonio cultural inmaterial); iii) la posibilidad de editar o publicar trabajos, exposiciones,
etc., que sirvan para conocimientos y difundir el patrimonio cultural y; iv) promover acciones

de educacion formal y no formal en patrimonio cultural.

En definitiva, comparativamente el Proyecto le entrega muchas mas funciones y
atribuciones al Consejo Nacional del Patrimonio Cultural, las que tienden a ampliar el &mbito
de proteccion y conservacion del patrimonio cultural nacional y; a fomentar la colaboracién

entre los distintos 6rganos del Estado con competencia ambiental.

4.2.2. Consejos Regionales del Patrimonio Cultural

Como parte de esta nueva institucionalidad el Proyecto propone la creacion de los
Consejos Regionales del Patrimonio Cultural (en adelante CRPC), fundandose en uno de los
principios centrales del Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural, la desconcentracion. Asi
pues, los CRPC son organismos técnicos en los cuales se desconcentrara territorialmente el
CNPC.

Los CRPC estan compuestos por 12 miembros, entre los cuales se aprecia una marcada
presencia del sector publico, mediante la presencia de diversas autoridades gubernativas. Por
otro lado, al igual que en la composicion del CNPC, en este caso se incorpora un profesional

con experiencia en patrimonio cultural inmaterial??’.

227 Proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 4:

“Articulo 4. EI Consejo Nacional del Patrimonio Cultural se desconcentrara territorialmente a través de

los consejos regionales del patrimonio cultural, los que tendran su domicilio en la respectiva capital

regional.

Los consejos regionales del patrimonio cultural estaran integrados por:

a) El Secretario Regional Ministerial del Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio de la
respectiva region, quien lo presidira y llevara a efecto sus acuerdos mediante resolucién y cuyo
voto sera dirimente en caso de empate;

b) EIl Director Regional del Servicio Nacional del Patrimonio Cultural de la respectiva regién, quien
ser4 su Vicepresidente y subrogara al Secretario Regional Ministerial del Ministerio de las
Culturas, las Artes y el Patrimonio cuando éste se encuentre impedido de asistir por cualquier
causa;



Al CRPC el Proyecto le entrega una serie de atribuciones que dicen relacién con el
otorgamiento de diversas autorizaciones en lo que respecta al patrimonio cultural, tales como:
i) Otorgar autorizaciones previas para los trabajos de conservacion, reparacion, restauracion u
obra nueva que se realicen en los bienes de interés cultural, asi como cualquier intervencion
que afecte sus valores y atributos??; ii) Otorgar autorizaciones previas para las intervenciones
que sean susceptibles de afectar los valores universales excepcionales de los bienes de interés
cultural; iii) Otorgar las autorizaciones previas para las intervenciones que se realicen en los
monumentos publicos situados en sus respectivas regiones y; iv) conceder autorizaciones
previas y permisos para las intervenciones que se realicen en los sitios que contengan objetos

y demas material arqueoldgico y paleontoldgico que existieran la region respectiva??®.

Otra atribucion de los CRPC versa acerca de los actos que declaran un bien como de

interés cultural en aquellos casos en que corresponda, en estos casos los CRPC deben elevar al

c) El Secretario Regional Ministerial del Ministerio de Vivienda y Urbanismo de la respectiva region,
0 SuU representante;
d) El Secretario Regional Ministerial del Ministerio de Obras Publicas de la respectiva region, o su
representante;
e) El Secretario Regional Ministerial del Ministerio de Bienes Nacionales de la respectiva region, o su
representante;
f)  El Secretario Regional Ministerial del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo de la respectiva
region, o su representante;
g) El Secretario Regional Ministerial del Ministerio del Medio Ambiente de la respectiva region, o su
representante;
h) El Secretario Regional Ministerial del Ministerio de Educacion de la respectiva regién o su
representante;
i) Un arqueblogo representante de la Sociedad Chilena de Arqueologia o del Colegio de
Arquedlogos;
j)  Un historiador representante de la Sociedad Chilena de Historia y Geografia;
k) Un representante del Colegio de Antropo6logos, con trayectoria en patrimonio cultural inmaterial,
Y
I) Un arquitecto de reconocida trayectoria en patrimonio, representante del Colegio de Arquitectos.
El respectivo Delegado Presidencial Regional designara a los consejeros sefialados en las letras i) a 1),
de una terna propuesta por las instituciones que, respectivamente, en ellas se indican, en conformidad
con lo dispuesto en el reglamento al que se refiere el articulo 6 bis.
Los miembros de los consejos regionales sefialados en los literales i) a I) duraran cuatro afios en el
cargo y se renovaran por parcialidades cada dos afios. Dichos consejeros no podran ser designados por
mas de dos periodos consecutivos.”.
228 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 5 N° 1, establece que en “...el caso de un proyecto sometido al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, solo se requerira el otorgamiento del Permiso Ambiental respectivo,
contemplado en el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental”. Consagrandose de esta forma
el principio de ventanilla Gnica en el SEIA.
229 Nuevamente el Proyecto de Ley hace la prevencidn respecto de aquellos proyectos que se encuentren
sometidos al SEIA, sefialando que en estos casos “sOlo se requerird el otorgamiento del Permiso Ambiental
respectivo contemplado en el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental”.



CNPC los expedientes de solicitud de declaratoria y acompafiar el informe técnico
correspondiente para que éste se pronuncie sobre la conveniencia de declarar a los bienes

como de interés cultural en la categoria que corresponda.

En otra arista nos encontramos con aquellas atribuciones y funciones que se vinculan
con los instrumentos de gestion patrimonial que crea el Proyecto entre las cuales podemos
mencionar las siguientes: i) Aprobar planes de gestion respecto de los bienes de interés
cultural en sus diferentes categorias y; ii) velar por la implementacion de planes y programas
relativos a la recuperacion, valoracion, sostenibilidad y salvaguardia del patrimonio cultural en

sus respectivas regiones.

Vinculado con los registros de patrimonio cultural que propone crear el Proyecto, éste
le encomienda las siguientes funciones: i) Administrar y actualizar el Registro Regional del
Patrimonio Cultural de la region correspondiente; ii) pronunciarse sobre las solicitudes de
inscripcion de bienes materiales en el Registro Regional respectivo o bien, proceder de oficio
a su inscripcién; iii) pronunciarse sobre las solicitudes de inscripcion de elementos del
patrimonio cultural inmaterial junto con sus bienes inherentes en el Registro Regional que
corresponda; iv) respecto de aquellos elementos inscritos en el Registro Regional respectivo,
seleccionar aquellos que requieran la elaboracién de investigaciones participativas y; v) elevar
al CNPC los expedientes de elementos del patrimonio cultural inmaterial inscritos en el
Registro Regional respectivo para que éste se pronuncie sobre su incorporacién al Inventario

del Patrimonio Cultural.

En lo que se refiere a la participacion de las comunidades y sociedades civiles y la
promocion del patrimonio cultural nacional, el Proyecto le confiere al CRPC las siguientes
atribuciones y funciones: i) Velar por la participacion de las comunidades legatarias, expertos
y organizaciones de la sociedad civil pertinentes, en la elaboracion de los diferentes
instrumentos de gestion patrimonial; ii) colaborar en la elaboracién de las investigaciones
participativas y planes de salvaguardia, con la participacion de las comunidades legatarias,
respecto de los elementos de patrimonio cultural inmaterial y; iii) promover acciones de

educacion formal y no formal en patrimonio cultural en el ambito regional y comunal.



En lo que importa para este estudio, el Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural consagra
en los CRPC una serie de atribuciones y funciones que se vinculan estrechamente con el
patrimonio arqueologico y paleontoldgico, estos son: i) La identificacion de aquellos sitios
que contengan objetos y deméas material arqueoldgico y/o paleontoldgico que existieren en
la respectiva region; ii) proponer al Consejo Nacional del Patrimonio Cultural, el espacio
fisico (poligono) de proteccidn de aquellos sitios que contengan objetos y demas material
arqueoldgico y/o paleontoldgico que existieran en la region y; iii) conceder autorizaciones
previas y los permisos que correspondieren para las intervenciones que se realicen en los sitios
que contengan objetos y demas material arqueolégico y paleontolégico que existieran la

region respectiva?,

Uno de los aspectos que el Proyecto conserva de la ley 17.288 consiste en la obligacion de
la colaboracion de la fuerza publica con las instituciones culturales. EI Proyecto dispone que
tanto Carabineros de Chile, la Policia de Investigaciones como las autoridades civiles tendran
la obligacién de cooperar con el cumplimiento de las funciones y resoluciones que adopten el
Consejo Nacional y los Consejos Regionales del Patrimonio Cultural y el Ministerio de las
Culturas, las Artes y el Patrimonio en lo que tenga relacion con la conservacion, cuidado y

supervigilancia del patrimonio cultural nacional?.

4.2.3. Secretaria Técnica Nacional del Patrimonio Cultural

El Proyecto crea ademads, la Secretaria Técnica Nacional del Patrimonio Cultural (en
adelante STN), que debera servir al CNPC para el desarrollo de sus funciones. Se propone que
organismo técnico sea parte integrante de la Subsecretaria del Patrimonio Cultural y se

encontrard a cargo de un Secretario Técnico Nacional

Esta STN se desconcentrara territorialmente a través de las Secretarias Técnicas Regionales

del Patrimonio Cultural.

230 En este caso el Proyecto vuelve a hacer la prevencion respecto de aquellos proyectos que se encuentren
sometidos al SEIA, sefialando que en estos casos “sélo se requerira el otorgamiento del Permiso Ambiental
respectivo contemplado en el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental”.

231 Manteniéndose lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales.



4.2.4. Secretarias Técnicas Regionales del Patrimonio Cultural

En la propuesta del Proyecto de Ley del Patrimonio Cultural las Secretarias Técnicas
Regionales del Patrimonio Cultural (en adelante STR) serian parte integrante de las Secretarias
Regionales Ministeriales de las Culturas, las Artes y el Patrimonio y serviran,
respectivamente, a los CRPC como el organismo técnico encargado principalmente de
asistirlos y asesorarlos en los aspectos técnicos y administrativos que aseguren su adecuado

funcionamiento de los mismaos.

Entre sus funciones se encuentran la de asistir y asesorar a los CRPC correspondientes
en la gestion de los aspectos técnicos y administrativos para su funcionamiento, desarrollo de
las tareas y la ejecucién de las decisiones que dichos CRPC adopten. Administrativamente,
seran las encargadas de extender las actas de las sesiones e impulsar la gestion administrativa
de los contenidos de los acuerdos adoptados por los CRPC. Ademas, una vez requeridos por el
CRPC deben perfeccionar, elaborar u orientar en la elaboracién de los expedientes asociados a

las solicitudes de conformidad al articulo 46 del Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural®®.

232 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del

patrimonio cultural, articulo 46:
“Articulo 46. Toda solicitud de interesado se ingresara al Consejo Regional del Patrimonio Cultural
gue corresponda a través de su Secretaria Técnica Regional, la que certificara su admisibilidad dentro
del plazo de treinta dias. Un reglamento expedido por el Ministerio de las Culturas, las Artes y el
Patrimonio establecerd los antecedentes minimos de los expedientes y los requisitos que deberan
cumplirse para la admisibilidad de la solicitud.
A la solicitud podra acompafiarse un expediente que contenga todos los antecedentes técnicos que
guarden directa relacién con el motivo de la solicitud.
Cuando no se acomparfie expediente 0, habiéndose acompafiado, se estime inconsistente y/o insuficiente,
éste podra ser elaborado o perfeccionado por la Secretaria Técnica Regional, segun corresponda,
dentro del plazo de sesenta dias, tratandose de solicitud de registro; solicitud de declaratoria; solicitud
de revocacion de declaratoria; solicitud de incorporacion o supresion de un elemento del patrimonio
cultural inmaterial del Inventario. Tratandose de una solicitud de autorizacidn de intervencion, el plazo
serd de noventa dias.
Las Secretarias Técnicas Regionales podran orientar técnicamente a la comunidad en la elaboracion de
los expedientes.
Admitida la solicitud y expediente y/o elaborado o perfeccionado que sea éste, la Secretaria Técnica
Regional lo pondré en conocimiento del Consejo Regional correspondiente dentro de un plazo de cinco
dias para que éste se pronuncie o lo eleve al Consejo Nacional, segln corresponda.
El Consejo Regional del Patrimonio Cultural se pronunciard en un plazo de sesenta dias contados
desde que tome conocimiento de los antecedentes, tratandose de expedientes de solicitud de inscripcion
en el Registro y de noventa dias, tratdndose de expedientes de solicitud de intervencidn.
Las solicitudes y expedientes serdn publicos y se mantendran disponibles en la Secretaria Técnica
Regional receptora de la solicitud.”.



Respecto de los instrumentos de gestion patrimonial, dentro de las atribuciones de las
Secretarias Técnicas Regionales se encuentra la de proponer a los correspondientes CRPC los

planes de gestidn respecto de los bienes de interés cultural en cualquiera de sus categorias.

4.3. Incorporacion del patrimonio cultural inmaterial

En el Titulo VIII del Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural se regula el patrimonio
cultural inmaterial, incorporandose de esta forma la proteccion legal de dicho patrimonio en el
ordenamiento juridico nacional. Esta es una de las principales modificaciones que propone el
Proyecto, tendiendo a una comprension integral del patrimonio cultural y dejandose de lado la
proteccién de caracter unicamente monumental consagrada en la ley 17.288 Sobre

Monumentos Nacionales, tendiendo a una comprension integral del patrimonio cultural®3,
El Proyecto define el patrimonio cultural inmaterial en el articulo 33 de la siguiente manera:

“Se entiende por patrimonio cultural inmaterial, segin las definiciones contenidas en
la Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, de
2003, los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas -junto con
los instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les son inherentes- que
las comunidades, los grupos y, en algunos casos, los individuos, reconocen como
parte integrante de su patrimonio cultural...Se manifiesta, en especial, en los &mbitos
de tradiciones y expresiones orales, incluyendo los idiomas o lenguas, en tanto

vehiculos del patrimonio cultural inmaterial; en las artes del espectaculo; en usos

233 En el articulo primero del Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural, que entrega una definicion legal de

patrimonio cultural, se deja de manifiesto esta comprension integral de dicho patrimonio, a saber:
“Articulo 1. Para efectos de esta ley, se entiende por patrimonio cultural, segin las definiciones
contenidas en los instrumentos internacionales vigentes de la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura ratificados por Chile, todos aquellos bienes materiales y
elementos inmateriales, comprendidos como acervos propios que identifican y cohesionan a una
comunidad y que son transmitidos de una generacion a otra. Supone bienes del pasado, preservados y
salvaguardados como legados, asi como presentes y futuros, en un proceso continuo y dinamico de
valoracién que contribuye a un desarrollo humano integral y sostenible. Incluye asimismo las
manifestaciones transmitidas y atesoradas por las comunidades, en un proceso al que el Estado y la
sociedad en su conjunto contribuyen con mecanismos participativos de salvaguardia, que respetan las
definiciones y significaciones cambiantes que ellas mismas les otorgan a lo largo del tiempo.” (Enfasis
agregado).



sociales, rituales y actos festivos; en los conocimientos y usos relacionados con la

naturaleza y el universo; y en las técnicas artesanales tradicionales.”?,

En el mismo articulo se destacan ciertos caracteres especiales del patrimonio cultural
inmaterial, tales como; su forma de transmision, el sentimiento de identidad y continuidad que
infunde las comunidades y grupos, y su contribucion a la promocion del respeto de la

diversidad cultural, la creatividad, los derechos humanos y el desarrollo sostenible.

El Proyecto se encarga ademas, de regular los elementos del patrimonio cultural
inmaterial, estos corresponderdn a las manifestaciones reconocidas por las comunidades,
grupos e individuos que sean identificadas y definidas como tales por el Estado, con la
participacion de las comunidades legatarias y la colaboracidn de expertos y las organizaciones

de la sociedad civil pertinentes.

El Proyecto propone como instrumento de gestiobn ambiental para la proteccién del
patrimonio cultural inmaterial, los planes de salvaguardia®®. Ademas, en la propuesta del
Proyecto, los bienes tangibles que sean inherentes a los elementos del patrimonio cultural
inmaterial que se encuentren incorporados al Inventario del Patrimonio Cultural en Chile
podran ser objeto de declaratorias como bienes de interés cultural en la categoria que

correspondiere.

Por ultimo, el Proyecto establece la obligacion para el propietario de un bien inherente
a algn elemento del patrimonio cultural inmaterial, de conservar debidamente dicho bien. La
infraccion a esta obligacion se sancionard con una multa que podria oscilar entre 10 a 400
UTM, para cuya determinacion se considerard el impacto del dafio producido al bien

patrimonial protegido?3,

23 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 33. (Enfasis agregado).
235 Al tenor del articulo 47 del Proyecto que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos
de proteccion del patrimonio cultural, este instrumento de gestién patrimonial se define como:
“...aquel que se formula, aprueba y aplica a un elemento del patrimonio cultural inmaterial,
previamente inscrito en el Registro Regional, que el Consejo Nacional del Patrimonio Cultural
seleccione a partir de la solicitud de las comunidades y de las recomendaciones que hubieren surgido
de las investigaciones participativas realizadas, una vez dictado el decreto supremo que ordena su
incorporacion al Inventario del Patrimonio Cultural en Chile”.
236 Proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccién del
patrimonio cultural, articulo 34.



Si bien esta incorporacién que propone el Proyecto es de suma importancia para
alcanzar la proteccion integral del patrimonio cultural, el patrimonio cultural inmaterial se
aleja diametralmente del objeto de analisis de nuestro trabajo, por lo que no se profundizara en

las modificaciones que pretender incorporar el Proyecto mas alla de lo ya sefialado.

4.4. Nuevas categorias de proteccion

El Proyecto propone una comprension integral del patrimonio cultural, no tan solo
incorporandose bajo la esfera de su proteccion al patrimonio cultural inmaterial; sino que
ademas, una modificacion a las categorias de proteccion contempladas en la ley 17.288 Sobre

Monumentos Nacionales.

El articulo primero del Proyecto de Ley del Patrimonio Cultural se encarga de definir qué se

entiende por patrimonio cultural:

“...todos aquellos bienes materiales y elementos inmateriales, comprendidos como
acervos propios que identifican y cohesionan a una comunidad y que son transmitidos
de una generacién a otra. Supone bienes del pasado, preservados y salvaguardados
como legados, asi como presentes y futuros, en un proceso continuo y dinamico de
valoraciéon que contribuye a un desarrollo humano integral y sostenible. Incluye
asimismo las manifestaciones transmitidas y atesoradas por las comunidades, en un
proceso al que el Estado y la sociedad en su conjunto contribuyen con mecanismos
participativos de salvaguardia, que respetan las definiciones y significaciones

cambiantes que ellas mismas les otorgan a lo largo del tiempo.”%.

El Proyecto le encomienda la tuicién y proteccién del patrimonio cultural material, en primer

lugar al Estado®®. Respecto del patrimonio cultural inmaterial, es al Estado a quien le

237 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo primero.

238 A diferencia de lo dispuesto en el articulo primero de la Ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales: “Son
monumentos nacionales y quedan bajo la tuicion y proteccion del Estado...”. En definitiva, de acuerdo a lo
planteado en esta ley, solamente el Estado es el encargado de la tuicion y proteccion de los monumentos
nacionales. Mientras que por otro lado, el Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural deja abierta la posibilidad de
gue sean otros a quienes se les encargue la tuicion y proteccion del patrimonio cultural material.



corresponde la adopcion de las medidas necesarias para garantizar la salvaguardia del
patrimonio cultural inmaterial. El proyecto le encomienda el ejercicio de este deber de tuicién

y proteccion a la nueva institucionalidad que propone el mismo Proyecto?3,

Luego, el Proyecto se encarga de establecer una categoria general de proteccion, que
denomina como bienes de interés cultural, los que se categorizardn segun sus cualidades y
atributos en bienes muebles, bienes inmuebles, zonas de interés cultural, paisajes de interés
cultural, monumentos puablicos, monumentos arqueoldgicos y paleontolégicos. También se
contempla la creacion de una categoria autonoma de proteccion que el Proyecto denomina

Sitios de Interés de Memoria.

4.4.1. Bien de interés cultural

El Proyecto se encarga de crear una categoria general de proteccion del patrimonio

cultural, que denomina bien de interés cultural:

“Articulo 9. Son bienes de interés cultural los comprendidos en las categorias de
mueble, inmueble, zona y paisaje, que sean declarados tales mediante decreto supremo
expedido por el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, dictado a
solicitud y previo acuerdo del Consejo Nacional del Patrimonio Cultural. Asimismo,
son bienes de interés cultural los sitios de memoria declarados tales en conformidad al
inciso segundo del articulo 18 de la presente ley. Igualmente, son bienes de interés
cultural por el solo ministerio de la ley los Monumentos Publicos y los Monumentos

Arqueoldgicos y Paleontolégicos.”?%.

La creacion de las categorias de bienes de interés cultural a las que alude el articulo citado

tiene como objetivo garantizar la proteccion efectiva y sostenible del patrimonio cultural.

239 Esta nueva institucionalidad se refiere al Consejo Nacional del Patrimonio Cultural, la Secretaria Técnica
Nacional del Patrimonio Cultural, el Servicio Nacional del Patrimonio Cultural y el Consejo Nacional de las
Culturas, las Artes y el Patrimonio, en el &mbito de su competencia, las secretarias regionales ministeriales de las
Culturas, las Artes y el Patrimonio, los Consejos Regionales del Patrimonio Cultural, las Secretarias Técnicas
Regionales, las Direcciones Regionales del Servicio Nacional del Patrimonio Cultural y los Consejos Regionales
de las Culturas, las Artes y el Patrimonio.

240 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 9.



Los bienes a los que alude este articulo quedaran bajo la tutela y supervigilancia del Consejo
Nacional del Patrimonio Cultural (CNPC). Por regla general, cualquier intervencion, trabajo
de conservacion, restauracion u obra nueva, debera ser autorizado previamente por el Consejo

Regional del Patrimonio Cultural respectivo.

4.4.2. Bien mueble de interés cultural

El Proyecto no se encarga de entregar una definicion de bienes muebles de interés
cultural, sino que describe aquellos bienes materiales de naturaleza mueble que abarca esta

categoria:

“Son bienes de interés cultural en categoria mueble, las colecciones, archivos,
incluidos los fonogréaficos, fotogréaficos y cinematograficos, acervos, documentos,
impresos, manuscritos raros e incunables, libros, publicaciones antiguas de interes
especial, instrumentos y 6rganos musicales antiguos, piezas, materiales y objetos, sean
de propiedad publica o privada, elaboradas por autores conocidos o anénimos, que
puedan ser transportados de un lugar a otro sin que pierdan su identidad y su valor, y
que por su valia historica, artistica, documental, literaria, cientifica o técnica,
cultural, religiosa o social, sean declarados como tales por decreto supremo expedido
por el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, dictado a solicitud y
previo acuerdo del Consejo Nacional del Patrimonio Cultural.

Se entienden comprendidas también en esta categoria, por el solo ministerio de la ley,
las colecciones o piezas de los museos o entidades del Estado dependientes del
Servicio Nacional del Patrimonio Cultural y los objetos, materiales y colecciones

arqueoldgicas y paleontoldgicas®*”.

Del articulo citado se puede afirmar que el interés cultural que el Proyecto otorga a estos
bienes muebles, radica en “su valia historica, artistica, documental, literaria, cientifica o

técnica, cultural, religiosa o social”.

241 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 10. (Enfasis agregado).



Los bienes de interés cultural en su categoria de muebles necesitan de un acto declaratorio,
esto es, un decreto supremo expedido por el Ministerio de las Culturas, las Artes y el
Patrimonio, dictado a solicitud y previo acuerdo del Consejo Nacional del Patrimonio Cultural

que los declare como tales.

El Proyecto impone al propietario de un bien de interés cultural en la categoria de mueble el
deber de conservarlo debidamente y respetar los valores y atributos por los cuales fue
protegido, lo que se traduce en que no podré destruirlo, transformarlo o repararlo, ni hacer en
él intervencion alguna, sin autorizacion previa del Consejo Regional del Patrimonio Cultural
respectivo. La infraccion a esta disposicion serd sancionada con una multa que oscilara entre
10 a 400 UTM vy para cuya determinacion se considerara el impacto del dafio producido al
bien patrimonial protegido. Lo anterior sin perjuicio de ordenarse por el Consejo Regional

competente la paralizacion de las obras mediante el uso de la fuerza publica.

Ademas, el Proyecto se encarga de regular la salida al extranjero los bienes de interés
cultural en la categoria de mueble (lo que se vincula estrechamente con la lucha contra el

trafico ilicito de bienes culturales) en los siguientes términos:

“Articulo 11. La autorizacion de la salida al extranjero de muestras, objetos o bienes
muebles que tengan el caracter de bienes de interés cultural que lo sean por el solo
ministerio de la ley o que sean declarados tales, se sujetara a lo dispuesto en las leyes
vigentes, previo informe favorable del Consejo Nacional del Patrimonio Cultural y
opinién del Consejo Regional del Patrimonio Cultural del lugar donde se sitle el

bien.”242,

En caso de incumplirse con esta disposicion, el Proyecto propone una sancién privativa de

libertad y una multa, a saber:

“La infraccion a lo dispuesto en este articulo sera sancionada con presidio menor en
sus grados medio a maximo y multa que oscilara entre cien a dos mil unidades

tributarias mensuales.”243,

242 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 11.
243 |bidem. (Enfasis agregado).



En lo que respecta a nuestro objeto de estudio, en esta categoria podria enmarcarse el
patrimonio arqueoldgico y paleontolégico, al tenor de lo sefialado en el inciso final del articulo
10 del Proyecto de Ley del Patrimonio Cultural: “Se entienden comprendidas también en esta
categoria, por el solo ministerio de la ley...los objetos, materiales y colecciones

arqueoldgicas y paleontoldgicas.”**.

Si bien los bienes de interés cultural en la categoria de mueble pueden ser de propiedad
privada, es importante recordar que el patrimonio arqueoldgico y paleontol6gico se encuentran
afectos a un régimen especial de propiedad, siendo por el solo ministerio de la ley, propiedad
del Estado.

4.4.3. Bienes inmuebles de interés cultural

Al igual que en el caso de los bienes de interés cultural en la categoria mueble, el
Proyecto no se encarga de definir los inmuebles de interés cultural, sino que se encarga de

sefiala los bienes inmuebles que quedan comprendidos dentro de esta categoria:

“Articulo 12. Son bienes de interés cultural, en la categoria de inmueble, los lugares,
ruinas, edificios, estructuras, plazas, parques, arboledas historicas, jardines,
cementerios, enterratorios, sitios de memoria, sitios histéricos, obras modernas y
contemporaneas, vestigios industriales u otros, sean de propiedad publica o privada y
que, por su valor histérico, artistico, arquitectonico, constructivo, documental,
cientifico, cultural o social, sean declarados tales por decreto supremo dictado por el
Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, a solicitud y previo acuerdo del
Consejo Nacional del Patrimonio Cultural.”’24,

También se enmarcan en esta categoria los objetos o bienes muebles que formen parte o

pertenezcan a un bien de interés cultural en la categoria de inmueble.

244 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 10 inciso final.

245 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 12.



Del articulo establece que estos deben ser declarados por decreto supremo dictado por el
Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, a solicitud y previo acuerdo del Consejo

Nacional del Patrimonio Cultural.

Ademas, se desprende que el criterio para categorizar a estos bienes inmuebles de interés
cultural, radica en su valor histérico, artistico, arquitectonico, constructivo, documental,

cientifico, cultural o social.

Esta categoria viene a reemplazar a la categoria de monumento historico contenida en la ley
17.2882%, excluyendo por cierto, a los objetos muebles que si contempla la Ley Sobre
Monumentos Nacionales, e incorporando criterios de valorizacion arquitectonico,

constructivo, documental, cientifico, cultural o social.

Los bienes de interés cultural en la categoria de inmueble pueden ser de propiedad
publica o privada. En este Gltimo caso, el Proyecto impone sobre el propietario el deber de
conservarlo debidamente y de respetar los valores y atributos por los cuales se declararon
como tales®*’. En definitiva, el propietario no podra destruirlo, transformarlo, repararlo ni

hacer en él intervencion alguna sin autorizacion previa del CRPC.

El Proyecto sefiala que en el caso de un bien de interés cultural en la categoria de inmueble se
trate de un lugar o sitio eriazo, no podréa ser intervenido sin la autorizacion previa del CRPC

respectivo.

La infraccion a estas disposiciones se sancionard con una multa que oscilara entre 10 a 400
UTM; y para la determinacion de dicha multa, el Proyecto indica que se considerara el
impacto del dafio producido al bien patrimonial protegido, lo anterior sin perjuicio de
ordenarse por el CRPC competente la paralizacién de las obras mediante el uso de la fuerza

publica.

246 |_ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 9:
“Articulo 9. Son Monumentos Historicos los lugares, ruinas, construcciones y objetos de propiedad
fiscal, municipal o particular que por su calidad e interés histérico o artistico o por su antigiiedad, sean
declarados tales por decreto supremo, dictado a solicitud y previo acuerdo del Consejo.”

247 Estos valores y atributos, tanto en los bienes inmuebles y muebles de interés cultural se encontraran en el

decreto supremo que los declare como tales.



Respecto de los bienes muebles e inmuebles de interés cultural que sean de propiedad
particular el Proyecto de Ley establece una especie de derecho preferente del Estado en la

adquisicion o adjudicacion en la venta, enajenacion o remate de bienes de interés cultural*®,

Ademas, el proyecto faculta al CNPC a solicitar a los organismos del Estado la
expropiacion, adquisicion o permuta de los bienes de interés cultural categoria mueble o
inmueble que sean de propiedad particular, que sean convenientes de conservar en poder del
Estado, lo cual debera hacerse de forma justificada y asociado a un plan de gestion patrimonial

cuando corresponda®*°,

Respecto de las autorizaciones para intervenir los bienes de interés cultural en la categoria
de inmueble, el Proyecto establece como regla general que serd necesaria la autorizacion
previa del CRPC que corresponda para remover o intervenir los objetos o bienes muebles que
formen parte o pertenezcan a un bien de interés cultural en la categoria de inmueble.
Excepcionalmente, los préstamos de colecciones o0 piezas museoldgicas entre museos 0
entidades del Estado dependientes del Servicio Nacional del Patrimonio Cultural y las
acciones de conservacion y/o restauracion que sobre las mismas realice el Centro Nacional de

Conservacion y Restauracion no requeriran la autorizacion del CRPC. La infraccion de esta

248 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del

patrimonio cultural, articulo 15:
“Articulo 15. En caso de venta, enajenacién o remate de bienes de interés cultural, muebles o
inmuebles, de propiedad particular, el Estado gozara de un derecho preferente para su adquisicién o
adjudicacidn, previa tasacion comercial de dos peritos nombrados paritariamente por la Subsecretaria
del Patrimonio Cultural y el propietario del bien. En el evento que los peritajes arrojen precios
distintos, el precio de venta sera el promedio de ambos.
Para el ejercicio de este derecho preferente, las casas de martillo y los tribunales de justicia, en su
caso, deberan comunicar al Ministerio de Bienes Nacionales y a la Subsecretaria del Patrimonio
Cultural, con una anticipacién minima de treinta dias, la fecha de subasta publica o privada de estos
bienes, acompafiando los antecedentes respectivos. Asimismo, las personas naturales o juridicas que
enajenen dichos bienes podran celebrar su venta o enajenacion una vez que hayan transcurrido treinta
dias contados desde la recepcion de la comunicacién que deban enviar a los indicados organismos para
informar de dicha venta o enajenacion.
El Servicio Nacional del Patrimonio Cultural podra disponer de hasta un 7% anual del Fondo del
Patrimonio Cultural, previsto en el articulo 26 de la ley N° 21.045, para la adquisicién de bienes de
interés cultural.” (Enfasis agregado).

249 Art. 16 del Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural:
“Articulo 16. EI Consejo Nacional del Patrimonio Cultural podra solicitar a los organismos del Estado
la expropiacion, adquisicion o permuta de los bienes de interés cultural declarados en la categoria
mueble e inmueble de propiedad particular que, en su concepto, convenga conservar en poder del
Estado. Esto debera hacerlo de manera justificada y asociado a un plan de gestion patrimonial
formulado respecto de los bienes, cuando corresponda.”.



disposicion serd sancionada con una multa que va desde las 10 a 400 UTM, sin perjuicio de

ordenarse la paralizacion de las obras por el CRPC.

4.4.4. Zonas de interés cultural

Al igual que en las categorias anteriores, el Proyecto no se encarga de definirlas, sino
que se encarga de establecer qué espacios fisicos o geograficos integran esta categoria, a

saber:

“Articulo 17. Son bienes de interés cultural en la categoria de zona, las poblaciones,
barrios, centros histdricos, sectores antiguos o modernos, conjuntos urbanos o
rurales, asi como también los lugares donde existieren materiales arqueoldgicos y/o
paleontoldgicos o bienes inmuebles de interés cultural, que el Consejo Nacional del
Patrimonio Cultural declare como tales para efectos de mantener e incrementar sus
valores y atributos, sean estos historicos, artisticos, arquitectonicos, urbanisticos,

constructivos, documentales, cientificos, culturales y/o sociales?.

Del articulo en analisis se desprende que el interés cultural de estas zonas radica en sus valores
0 atributos historicos, artisticos, arquitectdnicos, urbanisticos, constructivos, documentales,

cientificos, culturales y/o sociales.

Deben ser declarados como zonas de interés cultural por el Consejo Nacional del Patrimonio

Cultural.

Esta categoria que propone el Proyecto viene a reemplazar la categoria de Zona Tipica
establecida en la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales?® y el Decreto N° 223 del
Ministerio de Educacion del 27 de julio del afio 2016 que aprueba el Reglamento Sobre Zonas

250 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 17. (Enfasis agregado).

251 En el articulo 29 de la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales se establece que a efectos de mantener el
caracter ambiental y propio de ciertos lugares o poblaciones, el CMN podré solicitar que se declaren de interés
publico la proteccion y conservacion del aspecto tipico y pintoresco de dichas poblaciones o lugares o de
determinadas zonas de ellos.



Tipicas o Pintorescas de la ley 17.288. Se reemplaza la idea de lo tipico o pintoresco, por el
interés cultural propiamente tal que hay en los lugares que sefiala el Proyecto.

Respecto de estas zonas de interés cultural que crea el Proyecto, se requerird
autorizacion previa del CRPC respectivo para realizar construcciones nuevas 0 para ejecutar
obras de reconstruccion o de conservacion de los distintos componentes de una zona de interés
cultural, asi como para realizar cualquier tipo de intervencion. El Proyecto sefiala que esta
autorizacion se otorgard en tanto dichas actividades o intervenciones reconozcan e
incrementen los valores y atributos, materiales e inmateriales, por los cuales se establecio su
proteccién. La infraccion a esta disposicion se sancionara con una multa que oscilara entre 10
a 400 UTM, que al igual que en los casos anteriores, se determinara considerando el impacto
del dafio producido al bien patrimonial protegido. Lo anterior, sin perjuicio de ordenarse por el

CRPC respectivo la paralizacion de las obras mediante el uso de la fuerza pablica®>?.

En la definicién que establece el Proyecto de zonas de interés cultural, se mencionan
aquellos lugares donde existieren materiales arqueoldgicos y/o paleontologicos o bienes
inmuebles de interés cultural que hayan sido declarados como tales por el CNPC. En
definitiva, lo que establece el Proyecto es que el CNPC como organismo técnico especializado
puede declarar los lugares donde existan materiales arqueologicos y/o paleontoldgicos (de
propiedad estatal), como zonas de interés cultural, con la finalidad de mantener e incrementar

sus valores y atributos?®,

4.4.5. Paisajes de interés cultural

Los paisajes de interés cultural se encuentran definidos en el articulo 19 del Proyecto
de Ley de Patrimonio Cultural:

“Articulo 19. Son bienes de interés cultural, en la categoria de paisaje, aquellos

contextos urbanos o rurales; rutas e itinerarios culturales que, en su constante

252 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 17 bis.

253 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 17.



dinamica histérica producto de la interaccion permanente entre elementos culturales,
materiales e inmateriales, y naturales, han constituido territorios que son reconocidos

por la comunidad como parte integrante de su patrimonio cultural.”?>,

Como caracteristica esencial para su categorizacion como tal, el Proyecto considera el
reconocimiento que tiene la comunidad por aquellos contextos urbanos o rurales como parte

integrante de su patrimonio cultural.

Deben ser declarados como paisajes de interés cultural por el CNPC, previo informe del

Ministerio del Medio Ambiente.

Respecto de las intervenciones que deban realizarse en los paisajes de interés cultural,
el CRPC que sea competente serd el encargado de otorgar la autorizacion previa para los
trabajos de conservacién, reparacion, restauracion u obra, asi como para cualquier
intervencion que afecte sus valores y atributos. EI Proyecto hace la prevencién respecto de
aquellos proyectos o actividades que se encuentren sometidos al SEIA, en los que so6lo se
requerira el otorgamiento del Permiso Ambiental respectivo segun las disposiciones
establecidas en el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, para
proceder con las intervenciones®®. La infraccion se sancionara como una multa que oscilara
entre las 10 a 400 UTM, para cuya determinacion se considerara el impacto del dafio
producido al bien patrimonial protegido; sin perjuicio de ordenarse por el Consejo Regional

competente la paralizacion de las obras mediante el uso de la fuerza publica®.

Excepcionalmente, en aquellos casos se realicen intervenciones sean susceptibles de
afectar los valores universales de los bienes de interés cultural que se encuentren inscritos en

la Lista de Patrimonio Mundial y sus zonas de amortiguacion®’ sin contar con la autorizacion

254 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 19.

255 Este es un caso en que se consagra el principio de ventanilla Unica en el Proyecto de Ley de Patrimonio
Cultural.

2% proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 19.

257 Seguin la definicion establecida en las Directrices Practicas para la aplicacion de la Convencion del Patrimonio
Mundial, Cultural y Natural de la Organizacion de las Naciones Unidas del 2008; “una zona de amortiguamiento
es un area alrededor del bien cuyo uso y desarrollo estan restringidos juridica y/o consuetudinariamente a fin de
reforzar su proteccion. Para ello se tendrd en cuenta el entorno inmediato del bien propuesto, perspectivas y
otras areas o atributos que son funcionalmente importantes como apoyo al bien y a su proteccion. La zona de
amortiguamiento debera determinarse en cada caso mediante los mecanismos adecuados. La propuesta de



previa de los CRPC correspondientes, el Proyecto establece una sancion mas gravosa,
consistente en una multa que oscilara entre 10 a 600 UTM, para cuya determinacion se
considerara el impacto del dafio producido al bien patrimonial protegido; sin perjuicio de
ordenarse por el Consejo Regional competente la paralizacion de las obras mediante el uso de

la fuerza puablica®®,

4.4.6. Monumentos publicos

El Proyecto mantiene esta categoria que se encuentra establecida en la ley 17.288
Sobre Monumentos Nacionales, siendo la definicion de ambas bastante similares. En el

Proyecto los monumentos publicos se definen de la siguiente manera:

“Articulo 20. Son Monumentos Publicos y quedan bajo la tuicién y supervigilancia de
los Consejos Regionales respectivos, todos los objetos de arte o elementos
conmemorativos que estuvieren colocados o se colocaren para perpetuar memoria en

los espacios publicos.”?°.

Por otro lado, la definicién de monumentos publicos que sefiala la ley 17.288 es mas
descriptiva, sefialado los objetos que se enmarcan dentro de esta categoria, a saber:

“Articulo 17. Son Monumentos Publicos y quedan bajo la tuicion del Consejo de
Monumentos Nacionales, las estatuas, columnas, fuentes, pirdmides, placas, coronas,
inscripciones y, en general, todos los objetos que estuvieren colocados o se colocaren

para perpetuar memoria en campos, calles, plazas y paseos o lugares publicos.”?%,

inscripcion debera contener detalles sobre la extension, las caracteristicas y usos autorizados en la zona de
amortiguamiento, asi como un mapa donde que se indiquen los limites exactos tanto del bien como de su zona de
amortiguamiento.”.

2% proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 19 bis.

29 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 20. (Enfasis agregado).

260 |_ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 17. (Enfasis agregado).



Como se observa, el Proyecto conserva la Gltima parte, marcandose que el caracter distintivo
de esta categoria de bienes de interés cultural, aquel que consiste en servir como un medio

para perpetuar la memoria en los espacios publicos.

Para realizar trabajos de construccion de monumentos publicos o para instalar objetos
de caracter conmemorativo se requerira previamente autorizacion del CRPC, para lo cual éste
considerara la opinion del Consejo Municipal respectivo. La infraccidn a esta disposicion serd
sancionada con una multa que oscilard entre 10 a 400 UTM, para cuya determinacién se
considerara el impacto del dafio producido al bien patrimonial protegido; sin perjuicio de

ordenarse por el CRPC competente la paralizacion de las obras.

En esta misma linea, para cambiar la ubicacién de un monumento publico se requerira la
autorizacion del respectivo CRPC. La infraccion a esta disposicion serd sancionada con una
multa que oscilara entre 10 a 400 UTM, para cuya determinacion se considerara el impacto del
dafio producido al bien patrimonial protegido; sin perjuicio de la restitucion a su lugar de

origen, a costa del infractor.

Por ultimo, el Proyecto encarga la responsabilidad de la mantencion y buen estado de los
monumentos publicos a los municipios, respecto de aquellos que se encuentren dentro de sus
respectivas comunas, y adicionalmente, deberan dar cuenta al CRPC respectivo de cualquier

deterioro o alteracion que se produzca en ellos.

4.4.7. Sitios de memoria y memoriales

El Proyecto propone la creacion de una categoria especial de proteccion del patrimonio

cultural, los denominados sitios de memoria:

“Articulo 18. Son bienes de interes cultural los sitios de memoria, entendiendo por
ellos todos los lugares donde se hubieren cometido graves violaciones a los derechos
humanos, o donde se resistieron o enfrentaron esas violaciones, o que por alguin
motivo las victimas, sus familiares o la comunidad asocian con esos hechos,

declarados tales a fin de otorgar reparacién simbdlica a las victimas y a sus familias,



estimular el conocimiento y la reflexion sobre lo ocurrido y evitar su repeticién; o que
permitan impulsar procesos de construccion de memorias vinculadas, como la
educacion en derechos humanos... Por su parte, por el solo ministerio de la ley, son
bienes de interés cultural en conformidad al articulo 20, los sitios y lugares en que se
han erigido memoriales para recordar a las victimas de violaciones a los derechos

humanos o para rememorar un acontecimiento vinculado a las mismas.”?:,

En el Mensaje del Proyecto se sefiala que la creacion de esta categoria autbnoma de
proteccion del patrimonio cultural “representa un avance significativo en materia de derechos

humanos y preservacion de la memoria colectiva’2?,

Los sitios de memoria deben ser declarados como bien de interés cultural mediante
decreto supremo expedido por el Ministro de las Culturas, las Artes y el Patrimonio y suscrito
y por el Ministro de Justicia y Derechos Humanos, a propuesta del Consejo Nacional del
Patrimonio Cultural, 6rgano que adoptara el acuerdo, previo informe de la Subsecretaria de
Derechos Humanos. Este es un caso excepcional en lo regulado por el Proyecto, puesto que es
la Unica categoria en la cual interviene el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y la

Subsecretaria de Derechos Humanos para su declaracion.

Adicionalmente, se sefiala que por el solo ministerio de la ley, son bienes de interés
cultural los sitios y lugares en que hayan erigido memoriales para recordar a las victimas de
violaciones a los derechos humanos o para rememorar un acontecimiento vinculado a las
mismas, que de conformidad a lo dispuesto en el articulo 20 del Proyecto tengan la calidad de

monumento pablico?®3,

Para realizar intervenciones en zonas de interés cultural se requerira la autorizacion previa

del CRPC respectivo, el que indicara la forma de proceder en cada caso. Cuando corresponda,

261 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 18.
262 Mensaje N° 075-367 de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia el Proyecto de Ley de Patrimonio
Cultural, Santiago, 19 de junio de 2019.
263 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 20:
“Articulo 20. Son Monumentos Publicos y quedan bajo la tuicién y supervigilancia de los Consejos
Regionales respectivos, todos los objetos de arte o elementos conmemorativos que estuvieren colocados
0 se colocaren para perpetuar memoria en los espacios publicos.”



los CRPC consideraran ademaés, la opinion del Concejo Municipal correspondiente. La
infraccion a estas disposiciones serd sancionada con una multa que oscilard entre 10 a 400
UTM, para cuya determinacion se considerara el impacto del dafio producido al bien
patrimonial protegido; sin perjuicio de ordenarse por el CRPC competente la paralizacion de

las obras mediante el uso de la fuerza ptblica,

4.4.8. Monumentos arqueoldgicos y paleontoldgicos

El Proyecto no modifica sustancialmente ninguna de las disposiciones del actual Titulo
V de la ley 17.288 que regula los monumentos arqueoldgicos y paleontoldgicos, las
excavaciones e investigaciones cientificas correspondientes; es mas, en el mensaje del
Proyecto de ley, al referirse al Titulo V sefiala que “éste se mantiene inalterado en su
tratamiento, con la salvedad del traslado al organismo local de la competencia para otorgar
las autorizaciones y permisos para las intervenciones que se realicen en ellos”?®, En
definitiva, las Unicas modificaciones que se introducen al Titulo V de la ley 17.288 son
aquellas que se refieren a la nueva institucionalidad que propone el Proyecto y al aumento de

las sanciones por infracciones que versen sobre el patrimonio arqueoldgico y paleontoldgico.

El Proyecto sefiala que el organismo encargado de otorgar las autorizaciones para la
realizacién de excavaciones de caracter arqueoldgico y/o paleontolégico en el territorio
nacional, serd el CRPC que corresponda®®. La infraccion a esta disposicion sera sancionada
con una multa que oscilara entre 20 a 1000 UTM, duplicandose el monto establecido en la ley
17.2882%%": manteniéndose lo sefialado respecto al decomiso de los objetos que se hubieren

obtenido de las excavaciones sin la autorizacion respectiva.

264 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 18.

265 Mensaje N° 075-367 de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia el Proyecto de Ley de Patrimonio
Cultural, Santiago, 19 de junio de 2019.

266 En los articulos 22 y 23 de la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales se sefiala que el organismo a cargo de
entregar dichas autorizaciones serd el CMN.

267 En el articulo 22 de la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales la sancién que se establece es una multa que
oscila entre las 10 a 500 UTM.



Otra modificacién que incorpora el Proyecto, versa sobre la distribucion de los objetos
encontrados en las excavaciones que fueren realizadas por organismos fiscales o por personas
0 corporaciones que reciban cualquier subvencion del Estado, en estos casos la distribucion

estara a cargo del CRPC correspondiente?®®

. A su vez, el Proyecto dispone que cuando las
excavaciones o hallazgos hubieren sido hechos por particulares a su costo, se debera entregar

la totalidad del material extraido o encontrado al CRPC que corresponda?®®.

Respecto del material obtenido en las excavaciones o hallazgos realizados por misiones
cientificas extranjeras, que hayan sido autorizadas por el CRPC que corresponda, el Proyecto
sefiala que el CRPC tendra derecho a la primera seleccion de dicho material y efectuando su
distribucion de conformidad al Reglamento sobre Excavaciones y/o Prospecciones
Arqueoldgicas, Antropolégicas y Paleontol6gicas. Ademas, serd el CNPC el encargado de
emitir informe favorable para la exportacion del material cedido a las misiones cientificas

extranjeras®’°.

Otra modificacion que incorpora el Proyecto es la que se refiere al organismo que se
hara responsable de la vigilancia de las ruinas, yacimientos, piezas u objetos de caracter
arqueoldgico o paleontoldgico que se encontraren durante la realizacion de excavaciones en el
territorio nacional, en la ley 17.288 se le encomienda al CMN hacerse cargo de éstos, mientras

que el Proyecto le encomienda dicha misién al CRPC correspondiente.

Respecto de la obligacién de denunciar el hallazgo de ruinas, yacimientos, piezas u
objetos de caracter arqueoldgico o paleontoldgico durante la realizacidén de excavaciones, en
caso de infringirse dicha obligacion, el Proyecto establece una sancion consistente en una
multa que oscilara entre las 10 a 400 UTM?"L,

Respecto de los detalles del procedimiento, el mensaje del Proyecto sefiala que se
regularan a traves de la modificacion al Reglamento sobre Excavaciones y/o Prospecciones

Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas, con el objetivo de modernizar dichos

268 En el articulo 24 de la ley 17.288 Sobre Monumentos Naciones se establece que dicha distribucion estara a
cargo del CMN.

269 En el inciso segundo del articulo 24 de la ley 17.288 se establece la obligacion de los particulares de entregar
el material extraido o encontrado producto de las excavaciones o hallazgos al CMN.

270 Atribuciones que la ley 17.288 encarga al CMN.

271 El articulo 26 de la ley 17.288 establece como sancién una multa que oscila entre las 5 a 200 UTM.



procedimientos y hacer mas efectiva la gestion del patrimonio arqueol6gico y
paleontoldgico®’2.

En sintesis, las modificaciones que incorpora el Proyecto al Titulo V “De los
Monumentos Arqueologicos y Paleontologicos, de las Excavaciones e Investigaciones
Cientificas correspondientes” de la ley 17.288, buscan armonizar dichas disposiciones con la
creacion de una nueva institucionalidad del patrimonio cultural y el establecimiento de

sanciones mas gravosas al incumplimiento de las disposiciones.

4.5. Registros del patrimonio cultural

El Proyecto propone la creacion en cada region de un Registro Nacional del Patrimonio
Cultural (en adelante Registro Regional) y del Inventario del Patrimonio Cultural (en adelante
el Inventario), con el objetivo de mantener los datos del patrimonio cultural con fines
informativos y estadisticos para la institucionalidad del patrimonio cultural que propone el
Proyecto y, que permitan facilitar la gestion del patrimonio cultural y la adopcién de medidas

orientadas a asegurar la proteccion y conservacion del patrimonio cultural nacional.

4.5.1. Registros regionales del patrimonio cultural

El Proyecto propone la creacion de un Registro Regional en cada region del pais, el
que serd administrado por el respectivo CRPC, con el apoyo técnico de la Secretaria Técnica

Regional; la que seré de publico acceso.

El Registro Regional distinguira entre los bienes de interés cultural materiales e
inmateriales. Tratandose de los bienes materiales, la inscripcion podréa realizarse de oficio por
parte del CRPC o a solicitud del interesado. Respecto de los bienes inmateriales y sus bienes

inherentes, solamente podran ser inscritos a solicitud de los interesados.

272 Mensaje N° 075-367 de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia el Proyecto de Ley de Patrimonio
Cultural, Santiago, 19 de junio de 2019.



Debemos mencionar que la inscripcion de estos bienes en el Registro Regional no
otorga proteccidn legal a estos bienes, sino que Unicamente se constituye como un primer paso
en el sistema de proteccion y salvaguardia del patrimonio cultural®’®. Lo anterior se traduce en
que la inscripcion en el Registro Regional de un bien mueble o inmueble, sera requisito para la
posterior declaracion de un bien de interés cultural. Por otro lado, en el caso de aquellos
elementos del patrimonio cultural inmaterial la inscripcion en el Registro Regional, serd un

requisito para su incorporacion en el Inventario del Patrimonio Cultural en Chile.

De acuerdo al texto del Proyecto, se inscribiran en el Registro Regional los siguientes
bienes: i) Los bienes que a prima facie, se estime necesario proteger posteriormente como
bienes de interés cultural y; ii) los elementos del patrimonio cultural inmaterial junto con sus

bienes inherentes, que sean reconocidos por las comunidades?’.

La finalidad ultima de esta inscripcién en el Registro Regional, ademés de constituirse
como un requisito previo para la eventual declaracién de un bien de interés cultural y la
posterior incorporacién de algun elemento del patrimonio cultural inmaterial en el Inventario
del Patrimonio Cultural, es el de mantener y administrar estos datos con fines informativos y
estadisticos para la institucionalidad creada por el Proyecto y para la gestion local apropiada

de los bienes culturales.

4.5.2. Inventario del patrimonio cultural

El Proyecto ademas de los Registros Regionales, propone la creacién de un Inventario
del Patrimonio Cultural en Chile, el que serd administrado por el CNPC con el apoyo técnico

de la Secretaria Técnica Nacional; y de publico acceso.

23 Tal como se establece en el inciso final del articulo 36 Proyecto de Ley que Establece una nueva
institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del patrimonio cultural:
“(...) La inscripcion en el Registro sera requisito para la posterior y eventual declaratoria del bien
como de interés cultural y, en caso de elementos del patrimonio cultural inmaterial, para su
incorporacién en el Inventario.”
274 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 36.



Al tenor del texto del Proyecto, se comprenderan en el Inventario del Patrimonio Cultural
los siguientes bienes: i) Los bienes de interés cultural inscritos en el Registro Regional; ii)
bienes publicos y monumentos arqueoldgicos y paleontolégicos?’®; iii) las zonas de
conservacion historica?’®-2’" y los bienes de interés cultural en la categoria de inmuebles; iv)
los elementos del patrimonio cultural inmaterial junto con sus bienes inherentes previamente
inscritos en el Registro Regional y; v) los demés bienes de valor patrimonio y/o artistico que

las leyes y reglamentos determinen.

La finalidad del Proyecto con la creacion de este Inventario del Patrimonio Cultural es la
misma que en el caso de los Registros Regionales, en tanto tienden a mantener y administrar
estos datos con fines informativos y estadisticos para ayudar al funcionamiento de la nueva
institucionalidad del patrimonio cultural y, para la gestion y salvaguardia apropiada de estos

bienes culturales.

En lo que importa para nuestro estudio, podemos hacer presente que el Proyecto dispone
que en el Inventario del Patrimonio Cultural se inscribiran por el solo ministerio de la ley los

monumentos arqueoldgicos y paleontoldgicos.

El Proyecto plantea que respecto de las colecciones y deméas material arqueoldgico o
paleontoldgico que no se encuentren incorporados en el Inventario del Patrimonio Cultural en
Chile, éstos deberan ser inscritos en el Inventario en un plazo de cinco afios contados desde la
fecha de publicacion del ultimo reglamento cuya creacion ordena el Proyecto de Ley de
Patrimonio Cultural. Si transcurrido dicho plazo no se hubiera verificado la inscripcion, se
establece una sancién consistente en que quienes mantengan en su poder dichos bienes

deberan acreditar su procedencia, bajo pena del decomiso de los mismos.

A nuestro parece, respecto de los monumentos arqueoldgicos y paleontoldgicos, su

incorporacion en el Inventario del Patrimonio Cultural reviste de una mayor importancia,

275 Estos son bienes que por el sélo ministerio de la ley tienen el carcter de bienes de interés cultural, por lo que
no se establece como requisito que se encuentren previamente inscritos en el Registro Regional del Patrimonio
Cultural.

276 Una zona de conservacion historica es un area o sector que es identificado como tal en un Instrumento de
Planificacion Territorial, conformado por uno o0 méas conjuntos de inmuebles de valor urbanistico o cultural cuya
asociacion genera condiciones que se quieren preservar.

217 Que se encuentren sefialados en los planes reguladores de conformidad a las disposiciones de la Ley General
de Urbanismo y Construcciones.



puesto que se constituye como una herramienta en la lucha contra el trafico ilicito de bienes

culturales, y asi evitar el detrimento de nuestra herencia cultural.
El Proyecto consagra una serie de disposiciones comunes a ambos registro, a saber:

) Para la mantencién y actualizacion del Inventario del Patrimonio Cultural y los
Registros Regionales, la Secretaria Técnica Nacional y las Secretarias Técnicas
Regionales con los demas 6rganos de la administracion del Estado que
corresponda, estaran obligados a proporcionar la informacién que se requiera en las
materias de su competencia que se relacionen con dichos registros v,
adicionalmente, cuando lo estimen conveniente podran hacerse asesorar por
expertos, entidades publicas, privadas y de la sociedad civil;

i) Las municipalidades deberan informar al CNPC la existencia de los bienes de
interés cultural en la categoria de inmuebles y de las zonas de conservacién
historica que se encuentren sefialados en sus respectivos planes reguladores, a
efectos de inscribirlos en el Inventario del Patrimonio Cultural,

iii) En la administracion de los registros, el CNPC vy los respectivos CRPC se sujetaran

a las disposiciones de la Ley N° 19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada.

4.6. Instrumentos de Gestion Patrimonial

Otra de las modificaciones importantes que propone el Proyecto, es la incorporacion de
instrumentos de gestion patrimonial, estos son los planes de gestién patrimonial y los planes
de salvaguardia. Al respecto, el mensaje del Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural hace la

siguiente critica a los instrumentos que se contemplan en la legislacion actual:

“...solo consideran su proteccion legal y normas puntuales que regulan su
intervencion, sin contemplar su gestion posterior derivada en acciones que garanticen

su sostenibilidad en el tiempo™?78,

278 Mensaje N° 075-367 de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia el Proyecto de Ley de Patrimonio
Cultural, Santiago, 19 de junio de 2019.



En atencion a lo anterior, el Proyecto pretende que con la incorporacion de estos instrumentos
de gestion patrimonial se pueda alcanzar una mayor proteccion y gestion del patrimonio
cultural, en armonia con las demas normas que resulten aplicables, por ejemplo, con los

instrumentos de gestion patrimonial.

El Proyecto establece la obligatoriedad de estos instrumentos respecto de los bienes de
interés cultural en la categoria de paisaje de interés cultural; seran exigibles para todas las
zonas de interés cultural y; en el caso de los bienes de interés cultural en la categoria de
inmuebles serdn exigibles respecto de todos aquellos que sean de propiedad publica y, lo serd
de forma facultativa para los bienes de interés cultural en la categoria de muebles e inmuebles

de propiedad privada.

4.6.1. Plan de gestion patrimonial

El plan de gestion patrimonial es aquel que se formula, aprueba y aplica a los bienes de
interés cultural declarados en las categorias de mueble, inmueble, sitio de memoria, zona y
paisaje, ademas, de aquellos que lo sean por el solo ministerio de la ley cuando corresponda.
Estos seran aprobados por el CRPC respectivo a propuesta de la correspondiente Secretaria
Técnica Regional. Cuando el plan de gestion patrimonial sea de aquellos que tendra claros
efectos en las competencias de otro u otros 6rganos del Estado, el CRPC debera requerir

previamente un informe.

Los planes de gestion patrimonial seran obligatorios cuando se trate de bienes de interés
cultural en las categorias de inmueble y sitio de memoria cuando sean de propiedad fiscal. En
el caso de los bienes de interés cultural en la categoria de mueble, ya sean fiscales o privados,
e inmuebles y sitios de memoria de propiedad privada, los planes de gestion patrimonial sélo

se formularan cuando el CRPC lo estime conveniente.



4.6.2. Plan de salvaguardia

El plan de salvaguardia es aquel que se formula, aprueba y aplica a un elemento del
patrimonio cultural inmaterial, previamente inscrito en el Registro Regional, que hayan sido
seleccionados por el CNPC a partir de la solicitud de las comunidades y las recomendaciones
que hubieran surgido de las investigaciones participativas realizadas, una vez dictado el

decreto supremo que ordena su incorporacion al Inventario del Patrimonio Cultural en Chile.

Se entiende por salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial toda medida
encaminada a garantizar la viabilidad y sostenibilidad de este patrimonio, que comprende pero
no se limita, a la identificacion, documentacion, investigacion, preservacion, proteccion,
promocion, valorizacion, transmision (ensefianza formal y no formal) y revitalizacion de este

patrimonio?’.

Sera el CNPC el que seleccionara a solicitud de las comunidades y a partir de las
recomendaciones de las investigaciones participativas, aquellos elementos que requieran la
elaboracion de planes de salvaguardia, siendo un requisito para la elaboracién de éstos que el
elemento del patrimonio cultural inmaterial se encuentre previamente inscrito en el Registro
Regional. EI CNPC solicitara la colaboracion del CRPC en la elaboracion de un plan de
salvaguardia, con la participacion amplia de las comunidades legatarias, expertos vy
organizaciones de la sociedad civil que tengan competencia en la materia, y sera aprobado por
el respectivo CRPC.

En el proceso de elaboracion del plan de salvaguardia se adoptaran las medidas
necesarias para armonizarlo con la normativa, instrumentos de planificacion, planes y

programas que corresponda.

Por ultimo, el plan de salvaguardia determinara si el elemento del patrimonio cultural
inmaterial es susceptible de ser postulado a la Lista Representativa del Patrimonio Cultural

Inmaterial de la Humanidad.

219 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 51.



4.7. Procedimientos generales

Una de las deficiencias de la actual ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales de la que se
hace cargo el Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural, es la falta de certeza juridica en la parte
procedimental de este cuerpo normativo; por ello, el Proyecto se propone establecer una serie
de procedimientos de caracter general que se relacionan con los registros que propone crear el
Proyecto, los procedimientos destinados a declarar los bienes como bienes de interés cultural,

los procedimientos para intervenir estos bienes, entre otros.

4.7.1. Procedimientos de inscripcion en los registros culturales

Respecto de los bienes materiales de interés cultural, el Proyecto se encarga de
establecer un procedimiento para su inscripcion en el Registro Regional. Este procedimiento
puede iniciarse a solicitud de interesado o de oficio por el CRPC, el que se pronunciara sobre

la inscripcion de estos bienes en el Registro Regional respectivo.

En caso de iniciarse por solicitud de interesado, dicha solicitud deberd ingresarse al
CRPC que corresponda a través de la Secretaria Técnica Regional respectiva, quien hara un
control de admisibilidad. Ademas, podrd acompafiarse un expediente que contenga

antecedentes técnicos que sustenten la solicitud?.

Una vez admitida la solicitud y expediente, la Secretaria Técnica Regional lo pondra en
conocimiento del CRPC correspondiente para que éste se pronuncie o lo eleve al CNPC segun
corresponda. Le corresponderd al CRPC pronunciarse sobre la solicitud de inscripcion en el
Registro Regional respectivo de uno o mas elementos del patrimonio cultural inmaterial, junto
con sus bienes inherentes, en caso de aceptacion, se procedera a su inscripcion en el Registro

dentro del plazo de diez dias contados desde la dictacion de la resolucion?.

280 Cuando no se acomparie expediente o habiéndose acompafiado se estime inconsistente y/o insuficiente, la
Secretaria Técnica Regional podré elaborarlo o perfeccionarlo.

21 En caso que el elemento se encuentre presente en mas de una regién, la comunidad podra solicitar su
inscripcion en el Registro Regional de cada una de ellas y, en tal caso, el CNPC determinard el CRPC
competente.



Las solicitudes y expedientes seran publicos y se mantendran disponibles en la Secretaria
Técnica Regional receptora de la solicitud.

4.7.2. Procedimiento de declaratoria

El Proyecto se encarga de establecer el procedimiento para declarar un bien como bien
de interés cultural, el que puede tener origen en una solicitud de un interesado ante el CRPC a
través de la Secretaria Técnica Regional respectiva, en una peticion de los consejeros
regionales al CNPC o en un pronunciamiento de oficio por parte del CNPC en casos
calificados. Como requisito previo para su declaracion se establece que los bienes se

encuentren inscritos en el Registro Regional que corresponda.

El CRPC elevaréa los antecedentes y acompafara el informe técnico correspondiente para que
el CNPC se pronuncie sobre la conveniencia de declarar al bien como de interés cultural, el
cual tendra un plazo de ciento veinte dias para pronunciarse. Para resolver el CNPC podra
solicitar tanto al CRPC como a la Secretaria Técnica Nacional mayores antecedentes sobre la
materia; ademas requerira un informe previo a los diferentes 6rganos de la Administracién del
Estado con competencia en la materia cuando corresponda. No obstante, en ciertos casos el
CNPC podréa pronunciarse de oficio sobre conveniencia de declarar como de interés cultural
un bien tangible previamente inscrito en los respectivos Registros Regionales en casos

calificados?®?,

4.7.3. Procedimiento de incorporacion al inventario del patrimonio cultural

La incorporacién de un elemento o elementos al Inventario tendra su origen sélo en la
solicitud expresa que la comunidad que los reconoce como propios, sera presentara ante el
CRPC. Seréa requisito para dar inicio a este procedimiento que el elemento del que se trate se

encuentre inscrito en el Registro Regional que corresponda.

282 No se especifica en el Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural cuéles serian estos casos calificados.



Las solicitudes de las comunidades deberdn ser acompafiadas de una investigacion
participativa en donde se den cuenta del diagnostico del estado y probleméticas actuales del
elemento del patrimonio cultural inmaterial, en estos casos las Secretarias Técnicas Regionales

podran orientar técnicamente a las comunidades en los procesos de investigacion participativa.

El CRPC respectivo se encargara de elevar el expediente al CNPC y acompafiara el informe
técnico correspondiente para que el CNPC se pronuncie definitivamente sobre la

incorporacion del elemento o elementos al Inventario del Patrimonio Cultural en Chile.

4.7.4. Procedimiento de revocacion y supresion

El Proyecto contempla un procedimiento de revocacion de una declaratoria de bien de
interés cultural, y la consecuente supresion del bien del Inventario Nacional del Patrimonio
Cultural en Chile, asi como la supresion de un elemento del patrimonio cultural inmaterial del

mismo Inventario.

Estos procedimientos se inicien por solicitud de un interesado, y en estos casos el CRPC
elevara la solicitud del interesado y el informe técnico correspondiente al CNPC para que se
pronuncie; el CNPC podra solicitar a la Secretaria Técnica Nacional y/o al Consejo Regional
donde se haya originado la solicitud, mayores antecedentes sobre la materia; ademas, requerira
un informe previo a los diferentes 6rganos de la Administracion del Estado con competencia
en la materia para resolver el asunto. Con todo, el CNPC podra pronunciarse de oficio, en

casos calificados.

Las solicitudes y expedientes serdn publicos y se mantendran disponibles en la Secretaria

Técnica Regional receptora de la solicitud.

Por ultimo, cabe mencionar que la revocacion de una declaratoria y la consecuente supresion
del bien del Inventario Nacional del Patrimonio Cultural en Chile, asi como la supresién de un
elemento del patrimonio cultural inmaterial del mismo Inventario, no conlleva la eliminacién

del Registro Regional en el que conste su inscripcion.



4.7.5. Procedimiento de intervencién

Cualquier intervencion que se pretenda realizar en un bien de interés cultural debera
ser previamente autorizada por el respectivo CRPC, sin perjuicio de los permisos especiales

que deban emitir los organismos competentes.

La solicitud del interesado se ingresara al CRPC que corresponda a traves de su Secretaria
Técnica Regional, la que certificard su admisibilidad. La podra ser acompafiada de un
expediente que contenga todos los antecedentes técnicos que guarden directa relacién con el

motivo de la solicitud.

Cuando no se acompafie expediente o, habiéndose acompafiado, este se considere como
inconsistente y/o insuficiente, éste podra ser elaborado o perfeccionado por la Secretaria

Técnica Regional.

Admitida la solicitud y expediente y/o elaborado o perfeccionado que sea éste, la Secretaria
Técnica Regional lo pondra en conocimiento del CRPC para que éste se pronuncie o lo eleve
al Consejo Nacional, segun corresponda. En el ejercicio de esta competencia, los CRPC
deberan actuar coordinadamente y en colaboracion con los diferentes dérganos de la

Administracion del Estado.

Se excepcionaran de las autorizaciones de intervenciones sobre un bien de interés cultural, las

intervenciones que eventualmente se establezcan en los planes de gestion patrimonial?3,

4.7.6. Procedimiento de oposicién

En contra del acta del CNPC en el que conste el acuerdo su pronunciamiento sobre las
revocaciones de declaratoria y supresion de bienes y elementos del patrimonio cultural
inmaterial del Inventario de Patrimonio Cultural, sobre las incorporaciones de elementos del
patrimonio cultural inmaterial en el Inventario de Patrimonio Cultural y la declaracion de un

bien como de interés cultural, asi como acta de acuerdo que adopte el respectivo CRPC del

283 Esta excepcion encontraria su fundamento en que al elaborar los planes de gestion patrimonial se regulan
distintos aspectos del patrimonio cultural, incluidas las intervenciones que se pudieran desarrollar en un bien de
interés cultural.



Patrimonio Cultural pronuncidndose sobre la solicitud de intervencién sobre un bien de interés
cultural, cualquier interesado podra formular oposicion ante el CNPC o el respectivo CRPC,
segun corresponda a traves de su Secretaria Técnica. Deducida una oposicién, se daréa traslado

de ella al solicitante por un plazo de treinta dias.

Los interesados tendran acceso al expediente y podran acompafiar informes técnicos de

expertos que estimen necesarios para defender sus intereses.

El CNPC o el respectivo CRPC podran solicitar a su Secretaria Técnica mayores antecedentes

sobre la materia para resolver la oposicion.

En caso de no haberse deducido oposicion, o habiéndose resuelto y de no mediar

impugnacion, se llevara a efecto el acuerdo por la autoridad respectiva.

4.7.7. Mecanismos de impugnacion

El Proyecto se encarga de establecer que en defensa de sus derechos, cualquier
interesado podra formular oposiciones ante el CNPC para que se pronuncie sobre las
solicitudes de declaratorias, revocatorias, incorporaciones de elementos del patrimonio
cultural inmaterial al Inventario del Patrimonio Cultural o la supresion de éstos o bien, ante el

respectivo CRPC que haya adoptado acuerdo sobre una solicitud de intervencion.

El Proyecto se encarga de asegurar la bilateralidad de la audiencia, al considerar plazos para

que las partes evacuen traslado y acceso al expediente correspondiente.

Adicionalmente, en contra de los actos administrativos que lleven a efecto los acuerdos
adoptados por los CRPC y el CNPC los interesados podran interponer los recursos
administrativos y jurisdiccionales que se establecen en la ley 19.880 que Establece Bases de
los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracion
del Estado.

En el caso de interponerse recurso jerarquico, el érgano superior de los CRPC sera el CNPC y

el superior jerarquico de este sera el Ministro de las Culturas, las Artes y el Patrimonio.



4.8. Infracciones, delitos y sus sanciones

Esta es otra de las modificaciones significativas que introduce el Proyecto, dedicando
un titulo completo a los delitos contra el patrimonio cultural, de lo cual carece la ley 17.288

Sobre Monumentos Nacionales.

El Proyecto se encarga de sefialar que las disposiciones del Titulo XIII “De los Delitos contra
el patrimonio cultural” se aplicaran a quienes incurran en los hechos que se cometan sobre los
bienes de interés cultural, sobre los bienes inherentes a los elementos del patrimonio cultural
inmaterial incorporados al Inventario del Patrimonio Cultural en Chile y sobre los bienes a los
que se refiere la ley 17.236 que Aprueba normas que favorecen el ejercicio y difusién de las

artes, o la norma que lo reemplace.

Analizaremos en primer lugar, la sancion que realiza el Proyecto al trafico ilicito de
bienes culturales; en segundo lugar las infracciones por falta de autorizacion requerida para la
realizacion de intervenciones en los bienes de interés cultural declarados en sus distintas
categorias y por ultimo, la propuesta del Proyecto de incrementar la sancién establecida

respecto de los delitos que se indicaran.

El Proyecto se encarga de tipificar y sancionar el trafico ilicito de bienes culturales, en
concreto propone una sancion especifica de presidio menor en sus grados medio a maximo
y una multa que oscila entre 100 a 2.000 UTM, al que sin la debida autorizacion introdujere al

territorio nacional objetos que pertenezcan a colecciones o piezas de un museo extranjero.

Se sancionard al que sin la autorizacién correspondiente, y por un lugar no habilitado,
extrajere del territorio nacional objetos que tuvieran el caracter de bien de interés cultural con

presidio menor en sus grados medio a maximo y multa de 100 a 2.000 UTM.

Con esta misma pena se sancionara al que con el propdsito de extraer del territorio nacional
los bienes u objetos que pertenezcan a colecciones o piezas de un museo, los sustrajere del

control aduanero ocultandolas o valiéndose de engafio.

Ademas, se sancionara al que con conocimiento de su origen, comercialice los bienes u

objetos que pertenezcan a colecciones o piezas de un museo, con presidio menor en sus



grados medio a maximo y multa de 100 a 2.000 UTM. Se entenderd4 que comercializan

quienes vendieren, distribuyere o almacenaren dichos objetos.

El Proyecto se encarga de sancionar al que destruyere, deteriorare o inutilizare un bien
que tuviera el caracter de bien de interés cultural, con pena de presidio menor en su grado
maximo y multa de 100 a 2.000 UTM.

Con la misma pena se sancionara al que sin estar debidamente autorizado, alterare la
apariencia de una cosa que tuviera el caracter de bien de interés cultural de modo considerable

y permanente.

La sancion serd menor en el caso de que el valor de la cosa o el costo de reparacion no
excedan de 5 UF, la sancion sera de pena de presidio menor en su grado medio y multa de
50 a 100 UTM%4,

Lo anterior se establece sin perjuicio de las disposiciones establecidas en el articulo 53 y 54 de
la ley 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente y el articulo 17 de la ley 20.600 que

Crea los Tribunales Ambientales?®.

Por otro lado, el Proyecto sefiala que al condenado por los delitos de robo con violencia
o intimidacion en las personas, robo con fuerza en las cosas, robo en lugar no habitado, robo
de cosas que se encuentren en bienes nacionales de uso publico, hurto, hurto agravado, robo y

hurto agravados y usurpacion, se les impondra adicionalmente la pena de multa de 10 a 2.000

UTM cuando lo sustraido, apropiado o usurpado fuere una cosa que tuviera el caracter de bien

de interés cultural?®.

En este caso el Proyecto se encarga de sancionar de manera mas gravosa los delitos que indica
cuando el bien juridico del que se trata, sea uno que revistiere el caracter de bien de interés

cultural.

284 Este es un caso en el cual el Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural tomo un criterio econémico para
establecer las sanciones aplicables en el caso de infraccion o destruccién, deterioro o inutilizacién de un bien de
interés cultural.

285 Relativo a la accion de dafio ambiental.

286 En relacion a los articulos 433, 436, 438, 440, 442, 443, 446, 447, 456 bis A y 457 del Codigo Penal.



4.9. Accidn popular

Uno de los elementos que conserva el Proyecto de la ley 17.288 es la accion popular y

recompensa contenida en el articulo 42 de la Ley Sobre Monumentos Nacionales?’.
Al respecto el articulo 59 del Proyecto sefiala lo siguiente:

“Habra accion popular para denunciar las infracciones a los titulos Il y V de la
presente ley las que seran de conocimiento del juzgado de policia local competente en
la comuna en que se hubiere cometido la infraccion. La denuncia no requerira
patrocinio de abogado habilitado y los afectados e interesados podran comparecer
personalmente. El denunciante recibir4, como premio, el veinte por ciento del
producto de la multa que se aplique, lo que se resolvera, a peticion de parte, en la

misma sentencia que aplique la multa.”?8,

El objetivo Ultimo de mantener la accién popular y recompensa en el Proyecto, es el de
fomentar en la sociedad civil que se denuncien de forma activas las infracciones contra el
patrimonio cultural, asegurandose de esta forma que exista un control mas amplio sobre la

proteccién y conservacion del patrimonio cultural que involucre a la sociedad toda.

4.10. Supervigilancia

El Proyecto se encarga de establecer que recaerd en las Secretarias Técnicas
Regionales las labores de supervigilancia del estado de conservacion del patrimonio cultural, y
desarrollo de las intervenciones que se ejecuten en los bienes de interés cultural; ademas, junto
a la Secretaria Técnica Nacional les correspondera supervigilar el estado de conservacion y las
intervenciones que sean susceptibles de afectar los valores universales excepcionales de los

bienes de interés cultural que sean Sitios de Patrimonio Mundial. También seran las

287 |_ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 42:
“Articulo 42. Se concede accién popular para denunciar toda infraccion a la presente ley. El
denunciante recibird, como premio, el 20 por ciento del producto de la multa que se aplique”.
288 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 59. (Enfasis agregado).



encargadas de velar por el cumplimiento de los instrumentos de gestion patrimonial, cuando

proceda.

El Proyecto se encarga de imponer un deber de colaboracién a los propietarios,
ocupantes, poseedores o tenedores de los bienes de interés cultural, quienes deberan facilitar el
acceso a los funcionarios para inspeccionar el estado de conservacion o el desarrollo de las

intervenciones, para dar cumplimiento a su deber de supervigilancia.

Por otro lado, en el ejercicio de la labor de supervigilancia, siempre se debera informar
al sujeto supervigilado de la materia especifica objeto de la misma, dejar copia integra de las
actas levantadas y realizar las diligencias estrictamente indispensables y necesarias al objeto

de la supervigilancia.

4.11. Sistema de incentivos

El Proyecto crea una serie de incentivos de caracter tributario para aquellos
propietarios de bienes de interés cultural, con el objetivo de que con estas medidas se

contribuya a la gestion y proteccion efectiva de los bienes patrimoniales.

El proyecto propone una exencion del impuesto territorial. En la ley 17.288 dicha exencion
territorial existe respecto de los monumentos histéricos que no tengan fines comerciales;
mientras que el proyecto de ley los extiende a los bienes raices declarados como bienes de
interés cultural en la categoria inmueble (que incluye a la categoria monumental establecida
por el la ley 17.288 de monumentos historicos) que estén destinados a actividades
comerciales, y a los bienes raices destinados a museos debidamente inscritos en el Registro
Nacional de Museos del Servicio Nacional del Patrimonio Cultural, en ambos casos con una

exencion del 50% del impuesto territorial.

Por otro lado, en el Proyecto se establece que los contribuyentes de primera categoria
podran deducir como gasto para los efectos de la Ley sobre Impuesto a la Renta, los
desembolsos efectivos asociados a un plan de gestion patrimonial para la mantencion,

rehabilitacion, restauracion o conservacién de inmuebles de su propiedad, declarados de



interés cultural, de conservacion historica o que estén situados en una zona de interés cultural
0 zona de conservacion histérica, o de museos inscritos en el Registro Nacional de Museos

del Servicio Nacional del Patrimonio Cultural.

Respecto de los contribuyentes afectos a los impuestos global complementario y Gnico
de segunda categoria el Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural propone que tengan derecho a
un crédito contra el respectivo impuesto por un cincuenta por ciento de los desembolsos
asociados a un plan de gestion patrimonial para iguales fines y respecto de los mismos

inmuebles sefialados anteriormente.

Respecto de estos beneficios se especifica que su utilizacion es incompatible con otros

beneficios de la misma naturaleza.

Por ultimo, cabe sefialar que el Proyecto se propone incentivar el incremento del Fondo
del Patrimonio Cultural por fuentes privadas, mediante la aplicacion de la franquicia tributaria
establecida para las donaciones con fines culturales, toda vez que se podran efectuar también
donaciones al Servicio Nacional del Patrimonio Cultural con la precisa finalidad que se
destinen al Fondo, en cuyo caso se aplicard el procedimiento y deberes de informacién en
relacion a las donaciones efectuadas al Servicio Nacional del Patrimonio Cultural como

beneficiario de la ley de donaciones con fines culturales.

4.12. Consulta indigena

En el Proyecto se establece que toda medida administrativa que pudiere afectar a los

pueblos indigenas y/o tribales se sometera a Consulta Indigena:

“Articulo 39. Toda medida administrativa prevista y adoptada por los consejos o las
autoridades competentes en materia de patrimonio cultural en el ejercicio de las
funciones y atribuciones de la presente ley, cuya ejecucion sea susceptible de afectar
directamente a los pueblos indigenas y/o tribales, se sometera a lo dispuesto en el

Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y en el articulo 13 del



decreto supremo N°66, de 2013, del Ministerio de Desarrollo Social, o la norma que lo

reemplace”?%,

Esto permitird que si hay intervenciones o declaratorias que puedan generar una afectacion
directa a estas comunidades en su calidad de tales, estas sean revisadas caso a caso Yy

sometidas a la procedencia de consulta indigena.

Con todas estas modificaciones, el Proyecto de Ley de Patrimonio Cultural busca
modernizar la institucionalidad del patrimonio cultural vigente en nuestro pais, para lo cual
propone la creacion del CNPC como sucesor del CMN, la creacion de los CRPC que
desconcentrar territorialmente al CNPC, la creacion de la Secretaria Técnica Nacional como
sucesora de la Secretaria Técnica del CMN, y las respectivas Secretarias Técnicas Regionales

que asistiran a los CRPC.

También se propone tener una mirada mas integra del patrimonio cultural, mediante la
incorporacion del patrimonio cultural inmaterial y la creacion de nuevas categorias de

proteccion.

Lo anterior se suma a la propuesta de una serie de instrumentos y mecanismos para hacer mas
efectiva la proteccion, conservacion y salvaguardia del patrimonio cultural nacional, tal como
la creacion de los instrumentos de gestion patrimonial, la implementacion de los registros
culturales, el disefio de delitos en contra del patrimonio cultural y el aumento de las sanciones
en caso de afectarse un bien de interés cultural o de incumplir las obligaciones que impone el

mismo Proyecto.

289 proyecto de Ley que Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos de proteccion del
patrimonio cultural, articulo 39.



CAPITULO 5: PROPUESTAS REGLAMENTARIAS

En este capitulo se realizara una breve propuesta reglamentaria, la que consistira
esencialmente en una serie de acépites que consideramos debieran complementar y/o
modificar ciertas disposiciones del actual Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones

Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas.

El actual Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueologicas,
Antropoldgicas y Paleontologicas data de la década del noventa, y a pesar de haber entrado en
vigencia hace casi tres décadas, su texto no ha sido modificado ni actualizado; aun cuando la
normativa ambiental si ha variado de conformidad a los cambios en las necesidades sociales,

ambientales, técnicas y juridicas.

Nos parece evidente la necesidad de actualizar el principal cuerpo reglamentario que
establece las disposiciones que regulan las intervenciones que se realizan en el patrimonio
arqueoldgico y/o paleontoldgico ubicado en el territorio nacional, con el objetivo de adecuarlo
al ordenamiento juridico vigente, a los lineamientos planteados por los 6rganos especializados
y, a las précticas arqueoldgicas y paleontoldgicas actuales; de forma tal que se asegure la
adecuada proteccion, conservacion y difusion de este componente del patrimonio cultural

nacional.

La propuesta reglamentaria contenida en este capitulo abordara el objeto y &mbito de
aplicacion que a nuestro parecer debiera tener el Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontolégicas, definiciones que dicho
reglamento deberia incorporar y, por ultimo, una propuesta sobre los tipos de permisos que se
exijan para realizar intervenciones en el patrimonio arqueoldgico y/o paleontoldgico y

condiciones para su otorgamiento.

5.1. Objeto y ambito de aplicacion del reglamento

En el titulo V “De los Monumentos Arqueologicos y Paleontologicos, de las

Excavaciones e Investigaciones Cientificas correspondientes” de la ley 17.288 Sobre



Monumentos Nacionales, se establece el objeto del Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas, a saber: el reglamento
regulara la forma en que se otorgaran los permisos de excavaciones de caracter arqueologico,
antropoldgico o paleontolégico?® y regularéa la forma en que se deben distribuir los objetos o

especies obtenidas de las excavaciones previamente autorizadas por el CMN.

En este sentido la primera propuesta que nos parece relevante que se incorpore en una futura
modificacion del actual Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas,
Antropoldgicas y Paleontoldgicas, consiste en que se cambie la terminologia utilizada en el
actual Reglamento respecto de su objeto de regulacion, en especial, sobre las intervenciones
que se realicen en el patrimonio arqueoldgico y paleontoldgico.

El actual reglamento establece una serie de disposiciones que rigen las prospecciones
ylo excavaciones de caracter arqueoldgico, antropoldgicas y paleontoldgicas en terrenos
publicos o privados, lo que le da el nombre al reglamento mismo; no obstante ello, las
prospecciones y excavaciones no son las Unicas acciones o actividades humanas que pueden
tener lugar en este componente medioambiental. En este sentido, el objeto del reglamento
debieran ser las intervenciones en el patrimonio arqueoldgico y/o paleontoldgico. En este
mismo sentido, el titulo del reglamento debiera versar de la siguiente manera: “Reglamento

Sobre Intervenciones de Caracter Arqueoldgicas y Paleontoldgicas”.

El articulo 2 del Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas,

Antropoldgicas y Paleontoldgicas?®® incorpora una serie de acciones o actividades humanas, al

290 | ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 22:
“Articulo 22. Ninguna persona natural o juridica chilena podra hacer en el territorio nacional
excavaciones de caracter arqueoldgico, antropologico o paleontoldgico, sin haber obtenido
previamente autorizacion del Consejo de Monumentos Nacionales, en la forma establecida por el
reglamento.” (Enfasis agregado).
Articulo 23 de la Ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, publicada en el Diario Oficial el 04 de febrero de
1970:
“Articulo 23. Las personas naturales o juridicas extranjeras que deseen efectuar excavaciones de tipo
antropo-arqueoldgico y paleontoldgico, deberan solicitar el permiso correspondiente al Consejo de
Monumentos Nacionales en la forma establecida en el Reglamento.” (Enfasis agregado).
291 Decreto Supremo N° 484 del Ministerio de Educacion, que Aprueba el Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueoldgicas, Antropolégicas y Paleontolégicas, articulo 2:
“Articulo 2. Para los efectos de los permisos y autorizaciones correspondiente, se entendera por:
Excavacion: Toda alteracion o intervencion de un sitio arqueoldgico, antropoldgico o paleontolégico,
incluyendo recolecciones de superficie, pozo de sondeo, excavaciones, tratamiento de estructuras,



tenor de “toda alteracion o intervencion” dentro de la definicion reglamentaria de excavacion,
cuando desde el punto de vista técnico dichas acciones y actividades tienen diferencias en su
naturaleza, finalidad y desarrollo, por lo que seria pertinente que el reglamento trate de forma
diferenciada los diversos tipos de intervencion, utilizando la terminologia y definiciones que

correspondan.
Por ejemplo, el actual reglamento se encarga de definir excavacion de la siguiente manera:

“Toda alteracion o intervencion de un sitio arqueologico, antropolégico o
paleontoldgico, incluyendo recolecciones de superficie, pozo de sondeo, excavaciones,
tratamiento de estructuras, trabajos de conservacion, restauracion y, en general,

cualquier manejo que altere un sitio arqueoldgico, antropoldgico o paleontoldgico”?%,

De la disposicion citada precedentemente se puede observar que el actual reglamento integra
dentro del concepto de excavacion expresiones tan amplias como toda alteracion o
intervencion y cualquier manejo que altere el patrimonio arqueolégico o paleontolégico; y
términos mas especificos como recolecciones, pozos de sondeo, trabajos de conservacion,
entre otros, demostrando inconsistencia en la definicién que se establece en el reglamento

dada por su excesiva amplitud.

Para subsanar dicha inconsistencia, proponemos en primer lugar que se instaure un
concepto amplio de intervencion que rece de la siguiente forma: “Intervencion es toda accion,
actividad o ejecucién de obras que genere una alteracion al patrimonio arqueoldgico y/o

paleontologico.”.

En esta propuesta de definicion del término intervencion, la caracteristica esencial consiste en
que para que una accién o actividad que tenga lugar en el patrimonio arqueoldgico y
paleontoldgico sea considerado como intervencion, es que dicha accion o actividad produzca

una alteracion de este componente sociocultural.

trabajos de conservacion, restauracién y, en general, cualquier manejo que altere un sitio arqueolégico,
antropolégico o paleontol6gico”.
292 Decreto Supremo N° 484 del Ministerio de Educacién, que Aprueba el Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueologicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas, articulo 2.



Dado que las intervenciones esencialmente producen una alteracion en el patrimonio
arqueoldgico y paleontolégico, todas éstas requeriran de autorizacion previa otorgada por el
CMN, que fije los lineamientos necesarios para asegurar una minima intervencion en este
patrimonio, su debida conservacion y proteccion. Al definir intervencién en estos términos se
consagra un concepto general de intervencién que permite ampliar el &mbito de aplicacion del
reglamento, y de esta forma velar por la debida proteccién y conservacion del patrimonio

arqueoldgico y/o paleontoldgico.

Existen variadas actividades del ser humano que pueden alterar este patrimonio, no
Unicamente las prospecciones 0 excavaciones, que son las dos intervenciones que se encarga
de regular el actual Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas,
Antropolégicas y Paleontoldgicas. Es indispensable que una modificacion del reglamento

considere la amplitud de intervenciones arqueoldgicas y paleontoldgicas existentes.

En este sentido las intervenciones arqueoldgicas y/o paleontoldgicas abarcan las
caracterizaciones, prospecciones, excavaciones Yy rescates, de caracter arqueoldgico o

paleontologico segln corresponda.

Ampliando los tipos de intervenciones que pueden realizarse en este componente
sociocultural del medio ambiente, en primer lugar, se amplia el &mbito de aplicacion del
reglamento y, en segundo lugar, permite que se le dé un tratamiento diferenciado segun el tipo
de intervencion, lo que tiene gran importancia al momento de establecer las condiciones y

requisitos para el otorgamiento de los permisos segun cada tipo de intervencion.

5.2. Definiciones reglamentarias

En armonia con el acéapite anterior proponemos que en una futura modificacion del
Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y

Paleontoldgicas se amplie el catadlogo de definiciones contenidas en él. En el actual reglamento



Unicamente se encuentran definidos los siguientes conceptos: prospeccion, excavacion, sitios

de especial relevancia®®® y operaciones de salvataje?®*.

Consideramos pertinente efectuar la incorporacion de siete definiciones reglamentarias con el
objetivo de dotar con un mayor contenido técnico al actual reglamento, en especial en lo que
se refiere a definir los tipos de intervenciones que pueden realizarse en el patrimonio
arqueologico y/o paleontolégico, y de esta forma otorgar mayor certeza juridica para los

titulares que requieran llevar a cabo una intervencion en este patrimonio sociocultural®®,

Proponemos la incorporacion de las siguientes definiciones en una eventual modificacion del
actual Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas, Antropologicas y
Paleontologicas:

a. Caracterizacion arqueologica y/o paleontoldgica: excavacion realizada en un sitio
arqueoldgico o en un sitio con potencial paleontologico, segun corresponda, con el
objetivo de delimitar su extension geografica y, definir los componentes culturales que

lo conforman.

293 Decreto Supremo N° 484 del Ministerio de Educacion, que Aprueba el Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueoldgicas, Antropolégicas y Paleontolégicas, articulo 2:
“Articulo 2°: Para los efectos de los permisos y autorizaciones correspondiente, se entendera por:
Prospeccion: El estudio de la superficie de una localidad con el fin de descubrir uno o mas sitios
arqueologicos, antropoldgicos o paleontoldgicos que pueden incluir pozos de sondeo y/o recolecciones
de material de superficie;
Excavacion: Toda alteracién o intervencién de un sitio arqueoldgico, antropolégico o paleontolégico,
incluyendo recolecciones de superficie, pozo de sondeo, excavaciones, tratamiento de estructuras,
trabajos de conservacion, restauracién y, en general, cualquier manejo que altere un sitio arqueolégico,
antropolégico o paleontolégico; y
Sitios de especial relevancia: Aquellos que definird el Consejo de Monumentos Nacionales sobre la
base de criterios, de singularidad, potencial de informacién cientifica y valor patrimonial.”.
2% Decreto Supremo N° 484 del Ministerio de Educacion, que Aprueba el Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueoldgicas, Antropolégicas y Paleontolégicas, articulo 20:
“Articulo 20. Se entendera por operaciones de salvataje, para los efectos de este reglamento, la
recuperacion urgente de datos o especies arqueoldgicas, antropoldgicas o paleontologicas amenazados
de pérdida inminente.”.
2% En la elaboracion de la propuesta de las definiciones contenidas en este acapite se utilizaron como base los
siguientes documentos:
Guia de Procedimiento Arqueoldgico, elaborada por el CMN, disponible en:

https://www.monumentos.gob.cl/sites/default/files/quia_de procedimiento argueologico 0.pdf; Guia de
Informes Paleontolégicos, elaborada por el CMN, disponible en:
https://www.monumentos.qgob.cl/sites/default/files/quia_paleo 0.pdf; Guia Para la Elaboracién de Informes de
Rescate Paleontolégico, elaborada por el CMN, disponible en:

https://www.monumentos.gob.cl/sites/default/files/articles-39477_documento_01.pdf; y; el Glosario Conceptual
Para Protocolos de Excavaciones y Prospeccion Arqueoldgica, Elaborada por el CMN, disponible en:
http://www.monumentos.gob.cl/sites/default/files/20170927 acta sesion_env_obs_def.pdf.




b. Evaluacion arqueoldgica y/o paleontoldgica: Consiste en el levantamiento de
informacion en un &rea o localidad determinada con la potencialidad de que en dicho
espacio 0 en sus proximidades existan uno 0 mas sitios arqueologicos o
paleontologicos. Esta evaluacion no constituye una intervencion en el patrimonio
arqueoldgico ni paleontoldgico?®.

c. Excavacion arqueoldgica y/o paleontoldgica: Consiste en una remocion controlada
de sedimentos de un sitio arqueoldgico o en un area con potencial paleontoldgico?®’,
realizada por profesionales del area de la arqueologia, con fines y metodologia propios
de la disciplina arqueoldgica o por profesionales del area de la paleontologia, con fines
y metodologia propios de la disciplina, segln corresponda.

d. Prospeccion arqueoldgica y/o paleontoldgica: Consiste en el estudio de la superficie
de un éarea geografica o localidad, con el fin de descubrir uno o mas sitios
arqueoldgicos o la identificacion de uno o méas yacimientos paleontolégicos. Esto
puede incluir pozos de sondeo y/o recoleccion de material en superficie.

e. Rescate arqueologico y/o paleontologico: Consiste en la excavacion realizada con el
objetivo de recuperar total o parcialmente, los bienes arqueoldgicos y/o
paleontolégicos que pudieran verse afectados por el desarrollo de una obra o actividad.
Puede consistir en la extraccion material de los bienes o en el registro completo de
aquellos bienes que no sean extraidos materialmente.

f. Sitio arqueoldgico: Es una concentracion de restos arqueoldgicos consistentes en
evidencias culturales arqueoldgicas que cuenta con una concentracion alta, y que dan
cuenta de la actividad humana desarrollada en el pasado, en el espacio o lugar

determinado. Son sitios arqueoldgicos los agrupamientos de materiales, estructuras

2% Al no ser una intervencion propiamente tal, no requeriria de la autorizacion del CMN para llevarse a cabo. No
obstante, no descartamos la posibilidad de que los titulares soliciten voluntariamente al CMN su opinion técnica
en el caso de estimarse dicha consulta como un paso necesario para asegurar la proteccion y conservacion del
patrimonio arqueolégico y/o paleontol6gico nacional.

297 De conformidad a lo sefialado en la Guia de Informes Paleontoldgicos del Area de Patrimonio del CMN, las
unidades geoldgicas pueden tener distinto potencial paleontolégico, vale decir, pueden tener distintas
concentraciones de bienes paleontoldgicos. Segln su potencial paleontol6gico pueden ser: Estéril (tienen un
potencial paleontolégico de bajo a nulo), susceptible (tienen un potencial paleontoldgico bajo a medio, es decir,
tienen posibilidad de contener fésiles, aun cuando carecen de antecedentes paleontoldgicos bibliogréaficos); y
fosilifera (potencial paleontoldgico medio a alto, son aquellas en que previamente se ha reportado su contenido
fosilifero).



arquitectonicas, aéreas, subterrdneas, caminos, huellas, canales, lugares con arte
rupestre, etc.
g. Yacimiento paleontoldgico: Corresponde a una localidad o area geogréafica en cuyas

rocas o medio se conservan de forma natural, una cantidad significativa de fosiles.

Con esta propuesta de definiciones, se busca en primer lugar definir las intervenciones que
pueden ejecutarse en el patrimonio arqueoldgico y/o paleontoldgico, a saber; caracterizacion,
excavacion, prospeccion y rescate; intervenciones que pueden tener el caracter de
arqueoldgicas o paleontoldgicas segun el patrimonio cultural en el que se pretendan ejecutar.
En segundo lugar, al consagrarse en el reglamento los distintos tipos de intervenciones que
pueden tener lugar en el patrimonio arqueoldgico y/o paleontolégico, surge la necesidad de
actualizar las disposiciones relativas a los permisos exigidos para ejecutar dichas
intervenciones en el patrimonio arqueoldgico y/o paleontoldgico, en especial en lo relativo a
los tipos de permisos, condiciones y requisitos para su otorgamiento y su vigencia; con esto se
otorga a los titulares de los proyectos o actividades mayor certeza juridica respecto de los tipos

de intervenciones y los permisos exigidos para su ejecucion.

Por otro lado, al definirse sitio arqueoldgico se viene a subsanar un vacio existente en la
legislacion monumental, ya que el término de sitio arqueoldgico no se encuentra definido en la
ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales ni en el Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueologicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas, a pesar de ser un término

ampliamente utilizado en estos cuerpos normativos.

Por altimo, al definir yacimiento paleontoldgico se busca complementar la definicion
consagrada en el articulo 21 de la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, que establece
que por yacimiento paleontoldgico o paleoantropoldgico se debe entender “todo lugar donde
existan restos de fauna o flora fésiles y restos humanos o de la industria humana, de épocas

geoldgicas pretéritas”?®. En nuestra propuesta preferimos utilizar el concepto de fosiles en

29 | ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo 21 inciso final:
“Articulo 21. Inc. Final. Se entendera por yacimiento paleontolégico o paleoantropolégico todo lugar
donde existan restos de fauna o flora fosiles y restos humanos o de la industria humana, de épocas
geoldgicas pretéritas.”.



consonancia a una terminologia mas propia de la disciplina de la paleontologia®®® y ademas, se
establece como caracteristica relevante del yacimiento paleontolégico, que se presente una
cantidad significativa de fésiles, vale decir, no todo lugar donde existan restos fosiles
constituye en el sentido técnico un yacimiento, es necesario que exista una presencia que sea

significativa de éstos.

Respecto de la definicion de operaciones de salvataje que encontramos en el actual
Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueologicas, Antropologicas y

300 consideramos que este es un concepto que no requiere ser modificado, por

Paleontoldgicas
cuanto permite cumplir con el objeto por el cual fue establecido, esto es, la recuperacion
urgente de los datos o las especies arqueoldgicas, antropoldgicas o paleontoldgicas
amenazados de pérdida inminente y la cual se pretende evitar, por cuanto se encarga de
establecer una serie de profesionales capacitados y autorizados para efectuar las operaciones
de salvataje, se consagra ademas, la obligacion de informar al CMN de la intervencién que
deban realizar, y el destino de los objetos o especies; sumado a la obligacion de informar
inmediatamente al CMN si a raiz de los trabajos de salvataje se pudiera presumir la existencia
de un hallazgo de gran importancia. No obstante, respecto de esta Gltima obligacion el actual
reglamento establece que seran los arquedlogos los profesionales encargados de efectuar dicha
comunicacion al CMN, nuestra propuesta considera que esta obligacion también debe
establecerse respecto de los demas profesionales autorizados para realizar las operaciones de
salvataje, vale decir, los arquedlogos, antrop6logos y paleontologos. Al ampliar el catalogo de

profesionales obligados a informar al CMN, se asegura que aun en aquellos proyectos o

2% Desde la ciencia de la paleontologia se define fésil como cualquier resto o evidencia de vida del pasado
geoldgico, que presente una forma o estructura de origen organico o biol6gico.
300 Decreto Supremo N° 484 del Ministerio de Educacion, que Aprueba el Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueolodgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas, articulo 20:
“Articulo 20. Se entendera por operaciones de salvataje, para los efectos de este reglamento, la
recuperacion urgente de datos o especies arqueoldgicas, antropologicas o paleontolégicas amenazados
de pérdida inminente.
Los conservadores y directores de Museos reconocidos por el Consejo de Monumentos Nacionales, los
arqueotlogos, antrop6logos o paleontélogos profesionales, segun corresponda, y los miembros de la
Sociedad Chilena de Arqueologia estardn autorizados para efectuar trabajos de salvataje. Estas
personas tendran la obligacién de informar al Consejo de su intervencion y del destino de los objetos o
especies excavados, tan pronto como puedan hacerlo.
En el caso que los trabajos de salvataje hicieran presumir la existencia de un hallazgo de gran
importancia, los arquedlogos deberan informar de inmediato al Consejo de Monumentos Nacionales de
este descubrimiento, con el objeto de que se arbitren las medidas que este organismo estime
necesarias.”



actividades que no cuenten con un arquetlogo, existan otros profesionales que deban cumplir

con dicha obligacion.

Otro punto importante respecto de las operaciones de salvataje consiste en que la pérdida
inminente a la que se refiere el articulo 20 del Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas, no debe tener su origen en el
desarrollo de una obra o ejecucion de un proyecto, sino que la pérdida inminente se debe a
factores naturales, como eventos naturales (crecidas de causes de aguas, aludes, etc.), o en las
condiciones del terreno que sean desfavorables para la conservacion del patrimonio
arqueoldgico y/o paleontoldgico o que dicho patrimonio se encuentre expuesto en un lugar
publico sin que se den las condiciones necesarias para su resguardo; son estos casos ante los
cuales se permite accionar para evitar una pérdida inminente del patrimonio arqueolégico o

paleontologico.

Por ultimo, respecto del concepto de sitios de especial relevancia®®?, consideramos que esta
definicién que no resulta beneficiosa ni util para asegurar la proteccién y conservacion del
patrimonio arqueoldgico y paleontoldgico; en primer lugar, porque del término mismo se da a
entender equivocamente que existen sitios arqueoldgicos o paleontolégicos que merecen de
una mayor proteccion, que son mas importantes 0 mas relevantes. Sumado a lo anterior, le
entrega completa discrecionalidad al CMN para definir cuéales son estos sitios de especial
relevancia segun los criterios de singularidad, potencial de informacion cientifica y valor

patrimonial.

Es parte de nuestra propuesta que se elimine este término, por cuanto todos los objetos y
especies del patrimonio arqueoldgico y paleontoldgico son Unicos; todos los objetos y especies
pueden, en mayor o menor medida tener un potencial de informacion cientifico alto, lo cual

varia caso a caso®%, En definitiva, nuestro planteamiento es que se elimine el término de sitios

301 Decreto Supremo N° 484 del Ministerio de Educacion, que Aprueba el Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueoldgicas, Antropolégicas y Paleontolégicas, articulo 2:
“Articulo 2. Para los efectos de los permisos y autorizaciones correspondiente, se entendera por:
(...)
Sitios de especial relevancia: Aquellos que definird el Consejo de Monumentos Nacionales sobre la
base de criterios, de singularidad, potencial de informacidn cientifica y valor patrimonial.”.
302 pyede darse que una sola especie fragmentaria tenga mayor potencial de informacion cientifica que todo un
yacimiento paleontolégico o sitio arqueologico, segun corresponda.



de especial relevancia, y que en caso de existir sitios 0 yacimientos paleontologicos que
requieran de condiciones especificas para su debida conservacion, proteccion y difusion, sea el
CMN el que las establezca al momento de otorgar los permisos de intervencion que

correspondan.

5.3. Permisos de intervencion

Atendido que nuestra propuesta considera incorporar al Reglamento Sobre
Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas distintos
tipos de intervencion, nos parece relevante que una eventual revision del actual reglamento
integre una regulacion diferenciada para cada tipo de permiso. Por ello proponemos que se
regulen los siguientes tipos de permisos: permisos de prospeccion, permisos de

caracterizacion, permisos de excavacion y permisos de rescate.

a. Permisos de prospeccidon: corresponde a aquellas autorizaciones que deben solicitarse
previamente al CMN en aquellos casos en que se requiera estudiar la superficie de un
area geografica con el objeto de descubrir uno 0 mas sitios arqueolégicos o la
identificacion de uno o mas yacimientos paleontolégicos.

La prospeccion puede realizarse en el area del proyecto, no obstante, dado que su
objeto es el de descubrir uno 0 mas sitios arqueoldgicos o la identificacion de uno o
mas yacimientos paleontoldgicos, consideramos que al efectuar la solicitud al CMN
seria conveniente considerar un area mas extensa de intervencion.

Las prospecciones arqueoldgicas y paleontolégicas no permiten detectar la mayoria de
los sitios arqueoldgicos o yacimientos paleontoldgicos que se pudieran ver afectados
por la ejecucion de una obra, actividad o proyecto, por lo que seria util para velar por
la proteccion de este patrimonio, que se incorpore durante la ejecucion de la obra,
actividad o proyecto, un seguimiento arqueologico y/o paleontologico, que consiste en
la presencia de un profesional de la disciplina arqueologica o paleontolédgica durante la
fase de ejecucion. Este seguimiento permitiria detectar la presencia de potenciales
yacimientos paleontoldgicos o sitios arqueoldgicos que no pudieron ser detectados en

fases anteriores, por ejemplo, por hallarse en profundidades que solo fueron accesibles



durante la ejecucién de la obra, proyecto o actividad su proteccién y eventual
recuperacion.

Permisos de caracterizacion: corresponde a los permisos que deben solicitarse
previamente cuando se requiera ejecutar excavaciones en el terreno donde se hubiere
detectado la presencia de sitios arqueoldgicos o sitios con potencial paleontolégico con
el objeto de delimitar su extension geogréfica y definir los componentes culturales que
lo conforman.

Los permisos de caracterizacion son necesarios en aquellos casos en los sitios
arqueoldgicos o sitios con potencial paleontolégico que hubiesen sido detectados, se
puedan ver afectados por el desarrollo de obras en dicho terreno. Lo anterior se traduce
en que los permisos de caracterizacion se otorgaran unicamente para el area en que se
enmarque el proyecto, aun cuando la extension del sitio arqueoldgico o sitios con
potencial paleontoldgico sea o pueda ser mayor al area del proyecto®®,

Los permisos de caracterizacion son importantes para la conservacion y proteccion del
patrimonio arqueoldgico y paleontolégico por cuanto permiten establecer
primeramente su extensién, y con esta informacién, proponer las medidas de
proteccion real de este patrimonio que fueren necesarias.

Una vez realizada la caracterizacién se debera analizar si corresponde efectuar el
rescate de los objetos o especies encontradas, ya sea mediante recolecciones y/o
registro completo de aquellos bienes que no sean extraidos materialmente. En estos
casos se deberd solicitar el permiso de rescate al CMN.

Permisos de excavacion: Son aquellas autorizaciones que se deben solicitar
previamente al CMN en los casos en que se deba realizar una remocion controlada de
sedimentos en sitio arqueoldgico o en un yacimiento paleontologico. Al tratarse de una
intervencion de mayor complejidad, que puede afectar en mayor medida al patrimonio
arqueoldgico y paleontoldgico, es importante que la metodologia a utilizar se encuentre
previamente autorizada por el CMN.

Permisos de rescate: Son las autorizaciones que se deben solicitar previamente al

CMN para llevar a cabo excavaciones y/o labores de recuperacion de informacién del

303

Guia de  Procedimiento  Arqueolégico, elaborada por el CMN, disponible en:

https://www.monumentos.gob.cl/sites/default/files/guia_de procedimiento_arqgueologico 0.pdf. P. 11.




contexto, recuperacion material de bienes arqueoldgicos o paleontoldgicos, o registros
completos de sitios arqueoldgicos o yacimientos paleontoldgicos y sus componentes.
Estos permisos deberan solicitarse en aquellos casos en que el desarrollo de una obra o
ejecucion de un proyecto o actividad pudiera afectar el patrimonio arqueoldgico y/o
paleontoldgico.

Respecto de las operaciones o trabajos de rescate es importante sefialar que existe un
tipo especial de rescate consistente en el registro de rasgos inmuebles, que consiste
en un registro de aquellos rasgos arqueologicos o paleontoldgicos mediante
instrumentos y metodologia propios de estas disciplinas. Tienen lugar cuando no es
posible efectuar una extraccion de estos bienes, por ejemplo, en el caso de huellas
troperas, construcciones inmuebles de gran tamafio, etc. Por regla general, para
efectuar este registro no se necesitaria de un permiso del CMN, a no ser que se
efectlien excavaciones para la elaboracion de los registros o para tomar muestras de los

materiales o sedimentos o un eventual traslado®®*.

El objetivo principal de estas labores o trabajos de rescate es el de compensar la
pérdida de informacidn cientifica del patrimonio arqueolégico y/o paleontoldgico en aquellos
sitios que sean afectados parcial o totalmente por el desarrollo de una obra o ejecucién de un
proyecto o actividad.

Nos parece importante que el CMN al momento de otorgar los diferentes permisos de
intervencion en el patrimonio arqueoldgico y paleontoldgico, tenga a la vista los fines de
dichas intervenciones, los cuales pueden ser intervenciones con fines de investigacion, puesta

en valor, recuperacién y conservacion.

Asi por ejemplo, podemos hablar de aquellas intervenciones arqueoldgicas y/o paleontologicas
con fines de investigacion aquellas que se realicen con la finalidad de producir conocimiento
cientifico y/o académico. Por otro lado, seran intervenciones arqueoldgicas Yy/o
paleontoldgicas con fines de puesta en valor aquellas intervenciones que tengan por objetivo
principal la difusion del patrimonio arqueoldgico y/o paleontologico, y el acercamiento y

acceso a la comunidad, con el proposito de facilitar el conocimiento y disfrute de dicho

304 Guia de Procedimiento  Arqueoldgico, elaborada por el CMN, disponible en:
https://www.monumentos.gob.cl/sites/default/files/guia_de procedimiento_arqgueologico 0.pdf. P. 13.




patrimonio. Seran intervenciones arqueoldgicas y/o paleontoldgicas con fines de recuperacion
aquellas que se realicen con el objetivo inmediato de evitar una destruccién, ya sea total o
parcial, de este patrimonio como consecuencia de la ejecucion de actividades u obras en el
area. Por ultimo, seran intervenciones con fines de conservacién aquellas que tengan como
finalidad su ejecucién para la proteccion, restauracion y conservacioén propiamente tal del

patrimonio arqueoldgico y/o paleontoldgico.

Lo anterior tiene relevancia al momento de que el CMN se encargue de establecer las
condiciones y medidas que deben cumplir y ejecutar los titulares de los permisos al momento
de su otorgamiento y durante la vigencia del mismo, de forma tal que conste en los permisos
que entregue el CMN todos los elementos y condiciones necesarias para velar por la debida

proteccidn, conservacion, difusion y estudio del patrimonio arqueoldgico y paleontologico.

Proponemos que se actualice la duracion de los permisos establecida en el actual
Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y
Paleontoldgicas, el cual dispone que los permisos tendran una vigencia de 5 afios, pudiendo

renovarse por periodos iguales y sucesivos>®.

Nuestra propuesta esta dirigida a que se distinga entre aquellos permisos que se entregan en el
marco de un proyecto o actividad que debe ingresar el SEIA, es decir, un PAS al tenor de lo
dispuesto en el articulo 132 del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental®®, de aquellos se enmarcan en un proyecto o actividad que no debe ingresar al
SEIA.

305 Decreto Supremo N° 484 del Ministerio de Educacion, que Aprueba el Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueoldgicas, Antropolégicas y Paleontolégicas, articulo 11:
“Articulo 11. Los permisos tendran una vigencia de 5 afios y podran renovarse por periodos
iguales y sucesivos.”.
306 Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente, que aprueba el Reglamento del Sistema de
Evaluacion Ambiental, articulo 132:
“Articulo 132. Permiso para hacer excavaciones de tipo arqueolégico, antropolégico y paleontolégico.
El permiso para hacer excavaciones de tipo arqueolégico, antropolégico y paleontolégico, sera el
establecido en los articulos 22 y 23 de la Ley N° 17.288, sobre monumentos nacionales.
El requisito para su otorgamiento consiste en proteger y/o conservar el patrimonio cultural de la
categoria monumento arqueoldgico, incluidos aquellos con valor antropol6gico o paleontolégico.
Los contenidos técnicos y formales que deben presentarse para acreditar su cumplimiento son los
siguientes:
a) Identificacién y descripcion general de los sitios arqueolégicos o de los yacimientos paleontologicos.
b) Descripcion de las partes, obras y acciones que puedan afectar los sitios o yacimientos.



En el caso de los primeros, proponemos que la duracion de estos permisos se sujete a la
duracién de los trabajos requeridos y aprobados por el CMN para asegurar la proteccion y
conservacion del patrimonio arqueoldgico y paleontoldgico; una vez cumplidos estos trabajos,
deberd caducar el permiso. Respecto de aquellos proyectos o actividades que no deban
ingresar al SEIA, proponemos que la duracion de los permisos tenga relacion con la duracion
de los proyectos especificos dentro de los que se enmarquen, estableciéndose un tope de 5
afios, siempre manteniéndose la opcion de que los titulares soliciten la prérroga del permiso

por causas que se encuentren debidamente justificadas.

Una ultima modificacién que consideramos importante se incorpore en una eventual
actualizaciéon del Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas,
Antropolégicas y Paleontoldgicas, versa sobre la aplicacion de una sancién para aquellos
titulares de permisos de intervenciones o PAS concedidos por el CMN, cuando se comprobare
que los titulares han dado mal uso a los objetos o especies obtenidos producto de estas
intervenciones o se ha dispuesto de éstos de forma diferente a la autorizada de conformidad a
la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales y el Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueolodgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas; esta sancion consistiria en
primer lugar, en la revocacion del permiso por parte del CMN y en segundo lugar, que no se
otorgue por el CMN un nuevo permiso de intervencion en el patrimonio arqueolégico o
paleontoldgico a los investigadores que hubieren dado mal uso o destinado de una forma

diferente a la autorizada el patrimonio arqueoldgico y/o paleontologico®””.

En el caso de que los titulares hubieren dado mal uso a los objetos o especies y de ello se haya
producido la pérdida o dafio en dichas especies u objetos®%®; o en caso de que el titular haya

c) Caracterizacion superficial y estratigréafica de los sitios o de los yacimientos.

d) Descripcion general de los tipos de andlisis a realizar a los materiales recuperados.

e) Propuesta de conservacion de los materiales en terreno, laboratorio y depdsito.

f) Plan de traslado y dep6sito final de los materiales recuperados.

g) Medidas de conservacion de los sitios o yacimientos, si corresponde.”
307 Esta sancion se encuentra contemplada en el articulo 15 del actual Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas respecto de la caducidad de los permisos cuando
el titular no haga entrega los informes exigidos por el CMN: “...Si no se entregan los informes, caducara
autométicamente el permiso concedido y el Consejo de Monumentos Nacionales no otorgara otro nuevo al
investigador negligente, mientras no acredite haber cumplido con esta obligacién.” (énfasis agregado).
308 En este caso no hablamos de dafio ambiental, sino del dafio material que se pudiera haber ocasionado a los
objetos 0 especies arqueoldgicas o paleontolédgicas, que tengan una relacion de causalidad con el mal uso del
titular del permiso.



dispuesto de los objetos o especies de una forma diferente a la autorizada por el CMN,

proponemos que la sancion tenga una duracion de 5 afios®®,

Esta sancion tiene a nuestro parecer una doble funcion, por un lado se castiga la conducta
negligente o dolosa del titular de un permiso y; ademas, se establece como una garantia de que
los mismos profesionales que incurrieron en una conducta negligente o dolosa, no tendran
nuevos permisos de intervencién, por ende no estaran a cargo de estas intervenciones, sino que
los permisos se otorgaran a profesionales que aseguren la debida proteccion y conservacion

del patrimonio arqueoldgico y/o paleontolégico.

5.4. Tenencia y custodia

El actual Reglamento Sobre Excavaciones Yy/o Prospecciones Arqueologicas,
Antropologicas y Paleontoldgicas se encarga de regular la forma en que se distribuiran los
objetos y especies obtenidas de las excavaciones Yy prospecciones arqueoldgicas,
antropoldgicas y paleontoldgicas. Al respecto sefiala que estos objetos y especies pertenecen al
Estado; su tenencia sera asignada por el CMN a aquellas instituciones que permitan asegurar
su conservacion, exhibicién y den facil acceso a los investigadores para su estudio, dandose
prioridad a los Museos regionales. Por Gltimo se establece que el CMN debera entregar al
Museo Nacional de Historia Natural una coleccion representativa de los objetos y especies
obtenidas de las excavaciones Yy prospecciones arqueoldgicas, antropoldgicas Yy

paleontoldgicas®'. En el actual reglamento se establece una preferencia al Museo Nacional de

309 En el articulo 15 del Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y
Paleontologicas se establece que la sancién consistente en el no otorgamiento por parte del CMN de un nuevo
permiso, se mantendra mientras el investigador negligente no acredite el cumplimiento de la obligacién (entregar
los informes al CMN). En nuestra propuesta, en el caso de que el incumplimiento consista en haberse dispuesto
de los objetos o especies en forma diferente a la autorizada por el CMN, y de ello no se haya producido la pérdida
0 dafio en dichas objetos o especies, planteamos que si el titular revierte esta situacién y da cumplimiento al
depdsito y destino de los objetos y especies en la forma originalmente autorizada por el CMN, por ende,
acreditandose el cumplimiento de dicha obligacidn, el CMN se encuentre facultado para otorgar los permisos de
intervencion que correspondan al titular.
310 Decreto Supremo N° 484 del Ministerio de Educacion, que Aprueba el Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontolégicas, articulos 21 y 22:

“Articulo 21. Los objetos, especies procedentes de excavaciones y/o prospecciones arqueolégicas,

antropologicas y paleontoldgicas, pertenecen al Estado. Su tenencia serd asignada por el Consejo de



Historia Natural y a los Museos regionales, por cumplir a priori, con los requisitos necesarios
para asegurar la conservacion, exhibicion y estudio del patrimonio arqueoldgico y/o

paleontologico.

Nuestra propuesta de modificacion al actual reglamento postula que se incorpore
formalmente a las comunidades indigenas como organizaciones habilitadas para asignarles la
tenencia y administracion de los objetos o especies que provengan de intervenciones de
caracter arqueoldgicas, por cuanto existe entre las comunidades indigenas y este patrimonio
una relacion intrinseca, para varias comunidades indigenas los sitios arqueoldgicos son parte
de su presente, de su vida cotidiana y su cosmovision®!, siendo importante para la
resignificacion del patrimonio arqueolégico mismo y el respeto a la identidad de las
comunidades indigenas. A lo anterior se suma que el relato y participacion de las propias
comunidades es un aporte significativo para la investigacion y generacion de conocimiento a
partir de los restos o sitios arqueoldgicos®'?, para difusion y acercamiento a la sociedad toda,
evitando que se haga un mal uso y abuso de las manifestaciones culturales propias de los

pueblos originarios.

Por ultimo, resulta importante sefialar que la institucionalidad patrimonial actual se ha visto
ampliamente sobrepasada para gestionar efectivamente el patrimonio cultural nacional, en

términos burocraticos y econémicos®®2,

Monumentos Nacionales a aquellas instituciones que aseguren su conservacion, exhibicién y den facil
acceso a los investigadores para su estudio.
En todo caso, se preferira y daré prioridad a los Museos regionales respectivos para la permanencia de
las colecciones siempre que cuenten con condiciones de seguridad suficientes, den garantia de la
conservacion de los objetos y faciliten el acceso de investigadores para su estudio.”.
“Articulo 22. EI Museo Nacional de Historia Natural es el centro oficial para las colecciones de la
ciencia del hombre en Chile.
En consecuencia y sin perjuicio de lo sefialado en el articulo anterior, el Consejo de Monumentos
Nacionales debera entregar al Museo Nacional de Historia Natural una coleccion representativa de
‘piezas tipo’ y del material obtenido en las excavaciones realizadas por nacionales o extranjeros.”.
311 URIBE, Mauricio y ADAN, Leonor. “Arqueologia, Patrimonio Cultural y Poblaciones Originarias:
Reflexiones desde el Desierto de Atacama”. Chungara (Arica) [online]. 2003, vol.35, n.2. Pp. 295-304. [en linea]
[consultado el: 14 de marzo de 2020]. Disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0717-73562003000200009&Ing=es&nrm=iso.
312 |_a disciplina de la arqueologia no estudia Ginicamente los restos, sino ademas considera el contexto histérico y
social, las comunidades indigenas pueden nutrir esta generacion de conocimiento y puesta en valor del
patrimonio arqueoldgico.
313 URIBE & ADAN. Op. Cit. 295-304.




Esta tenencia tendria que cumplir al menos, los siguientes requisitos minimos: que
exista entre la comunidad indigena y el sitio u objetos arqueoldgicos una relacion
comprobable, que dicha comunidad cumpla con las condiciones para asegurar la debida y
efectiva conservacion del patrimonio arqueologico del que se trate, su difusion y el facil
acceso a los profesionales para su estudio, debiendo establecerse entre los actores civiles y las

comunidades indigenas una relacién de respeto y reconocimiento mutuo.

Somos conscientes de que las comunidades indigenas podrian no tener los recursos para
cumplir con estos requisitos, por lo que cobra mayor relevancia que se establezca un
financiamiento estatal para estos proyectos, y que exista una intervencion mas activa

Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) en coordinacion con el CMN.

A modo de ejemplo podemos sefialar el caso de la comunidad en San Pedro de Atacama,
donde las propias comunidades indigenas, asesoradas por la CONADI y el CMN administran
sitios arqueoldgicos que son de interés turistico, lo que ha significado no sélo una mejor forma
de resolver los conflictos entre las comunidades indigenas y la institucionalidad, sino que se

ha traducido en una mayor y mas efectiva proteccion del patrimonio arqueoldgico®!4,

Otra de las modificaciones que nos parece importante se incorpore al actual
Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y
Paleontoldgicas consiste en se establezca expresamente que en caso de incumplirse con las
medidas de conservacién de los objetos y especies de caracter arqueoldgico y/o
paleontoldgico, y a raiz de ello se produzca un dafio o pérdida significativa de dichas especies,
el CMN tenga la atribucion de decomisar dichos objetos y especies®°.

5.5. De la competencia

Una de las ultimas consideraciones que nos parece importante se aborde en una

eventual modificacién del actual Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones

314 CABEZA MONTEIRA. Op. Cit. P. 9.

315 E| decomiso es una sancién que se encuentra establecida en los articulos 22 y 23 la ley 17.288 Sobre
Monumentos Nacionales a proposito de las excavaciones de caracter arqueoldgico, antropolégico o
paleontoldgico, que se hubieren realizado sin haber obtenido previamente autorizacion del CMN.



Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontoldgicas, radica en la competencia del érgano

jurisdiccional para conocer y fallar el asunto sometido a su conocimiento3:,

El afio 2012 se publicd y promulgé la ley 20.600 que Crea los Tribunales Ambientales,
siendo estos los organos jurisdiccional especial cuya funcion es la de resolver las controversias
medioambientales y demas asuntos que la ley someta a su conocimiento®'’. En el articulo 17
de dicho cuerpo legal se establece la competencia de los Tribunales Ambientales, en lo que
nos importa, en el numeral 9 de dicho articulo se consagra de forma general que la
competencia de estos tribunales se extiende para conocer de los demas asuntos que sefialen las

leyes®28,

A su vez, el articulo 44 de la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales sefiala que las
multas que se establecen en este cuerpo normativo, con excepcion de aquellas que se disponen
en el articulo 38 (dafio a un monumento nacional o afectacién de su integridad, materia de
competencia penal), seran aplicadas por el Juez de Letras en lo Civil que corresponda segun el
lugar de la infraccion®®. Es importante sefialar que este cuerpo normativo data desde hace

mucho antes de la creacion de los tribunales ambientales.

Nuestra propuesta atiende a que, habiéndose creado un organo jurisdiccional
especializado para resolver controversias de caracter ambiental y, estando mas capacitados
para conocer y fallar estos asuntos, es indispensable que se modifique la actual ley sobre
Monumentos Nacionales, de forma tal, que este texto legal le entregue a los Tribunales

Ambientales la competencia para conocer y resolver los asuntos que versen sobre el

316 Desde ya se hace presente, que primeramente debe modificarse el principal cuerpo normativo que se encarga
de regular el patrimonio cultural en nuestro pais, es decir, la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, y que
esta modificacion se vea reflejada en una futura actualizacion del Reglamento Sobre Excavaciones y/o
Prospecciones Arqueoldgicas, Antropoldgicas y Paleontolégicas.
317 ey 20.600 que Crea los Tribunales Ambientales, articulo primero:
“1°. Concepto. Los Tribunales Ambientales son 6rganos jurisdiccionales especiales, sujetos a la
superintendencia directiva, correccional y economica de la Corte Suprema, cuya funcién es resolver las
controversias medioambientales de su competencia y ocuparse de los demas asuntos que la ley somete a
su conocimiento.”.
318 |_ey 20.600 que Crea los Tribunales Ambientales, articulo 17 N° 9:
“Articulo 17. Competencia. Los Tribunales Ambientales seran competentes para:
9) Conocer de los demas asuntos que sefialen las leyes.”.
319 ey 17.288 Sobre Monumentos Nacionales, articulo:
“Articulo 44. Las multas establecidas en la presente ley, a excepcion de aquéllas fijadas en el articulo
38, seran aplicadas por el juez de letras en lo civil que corresponda al lugar en que se cometa la
infraccion, a peticion del Consejo de Monumentos Nacionales o por accion popular.”.



patrimonio cultural nacional, incluyendo de todas maneras aquellos que versen sobre el
patrimonio arqueolédgico y/o paleontoldgico, y las infracciones a la ley 17.288 y al
Reglamento Sobre Excavaciones y/o Prospecciones Arqueoldgicas, Antropologicas y

Paleontoldgicas.



CAPITULO 6: ANALISIS JURISPRUDENCIAL

En este capitulo se efectuara un analisis de la jurisprudencia nacional con el objetivo de
revisar y/o reconstruir los criterios jurisprudenciales a través de los cuales los drganos
jurisdiccionales se han encargado de hacer efectiva la proteccion del patrimonio arqueolégico

y/o paleontoldgico nacional.

La jurisprudencia escogida es aquella que versa principalmente sobre un conflicto
juridico que se refiere esencialmente a la posible afectacion, y en algunos casos dafio al

patrimonio arqueoldgico y/o paleontolégico.

En este apartado se analizaran las sentencias que resuelven recursos de proteccion,
acciones de dafio ambiental, acciones de reparacion e indemnizacion por dafio ambiental y
reclamaciones que contengan criterios o indiquen ciertos lineamientos sobre la valorizacion y

proteccion del patrimonio arqueoldgico y/o paleontolégico.

6.1. ACCIONES DE PROTECCION

En un primer apartado, analizaremos cinco sentencias de las llustrisimas Cortes de
Apelaciones y de la Excelentisima Corte Suprema, que resuelven la accién de proteccion —y su
apelacion- en aquellos conflictos que han sido sometidos a su conocimiento para dar

proteccion directa o indirectamente al patrimonio arqueoldgico y/o paleontolégico.

Los criterios esgrimidos por los tribunales superiores de justicia sobre el patrimonio
arqueoldgico al momento de resolver los recursos de proteccion han sido principalmente dos:

el de legitimacion activa de los recurrentes y la naturaleza cautelar de la accion de proteccion.



a. “Caso Rally Dakar” 320 32

En el afio 2013 la Fundacién Patrimonio Nuestro, interpuso accion de proteccion en contra
del Subsecretario del Ministerio de Deportes, por la realizacion de la competencia de
vehiculos motorizados Rally Dakar en su version del afio 2014, fundandose en que durante la
realizacion de las versiones anteriores de la competencia de vehiculos motorizados Rally
Dakar en nuestro pais, se habrian producido afectaciones al patrimonio arqueolégico nacional;
alegaron que existe una grave amenaza al patrimonio arqueolégico, afectdndose con ello su
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Solicitaron que se acoja el
recurso de proteccion, declarandose que el recorrido de la competencia Rally Dakar en el
tramo que atraviesa parte del Desierto de Atacama, se encuentra obligado a cumplir de forma
integra los requerimientos efectuados por el CMN efectuados con el objetivo de proteger el

patrimonio arqueoldgico nacional, y que se ordene que dicha actividad se someta al SEIA.

La llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, analiz6 en primer lugar, la legitimacion
activa de los recurrentes, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 20 de la CPR. Al

respecto sefiala que para la procedencia de la accion de proteccion:

“se exige que sea el titular del derecho o garantia que requiere de proteccion, quien la
deduzca, y en el caso que lo haga un tercero a nombre de otro, es este Gltimo el que
debe detentar la calidad de personalmente afectado con la accion u omision arbitraria

o ilegal que lo motiva’3??,

En lo que nos importa la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago establece un claro

criterio sobre la legitimacion activa en materia de patrimonio arqueologico:

“...es claro que las entidades llamadas a accionar respecto de monumentos
nacionales, histéricos o arqueoldgicos son el Consejo de Monumentos Nacional o, en
altimo término, el Consejo de Defensa del Estado. Ello, teniendo presente lo dispuesto

en los articulos 1y 21 de la Ley N° 17.288, de los cuales resulta que los monumentos

320 Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N° 8939-2013, 02 de agosto de 2013.
321 Corte Suprema, Tercera Sala. Rol N° 7677-2013, 03 de enero 2014.
322 Op. Cit. Considerando tercero, fallo de primera instancia.



nacionales son propiedad del Estado y su tuicion y proteccion corresponde al Consejo

de Monumentos Nacionales”*%.

En consideracion de este criterio, la Corte de Apelaciones resolvio que, atendido que los
recurrentes no demostraron tener la calidad de personalmente afectados con la accion u
omision arbitraria o ilegal; sumado a que son los organismos del Estado, especificamente el
CMN y el CDE a quienes les corresponde la tuicion y proteccion de los monumentos
nacionales, los encargados de accionar el aparataje judicial en las materias que versen sobre
los monumentos nacionales; la accién de proteccion en este caso no puede prosperar por

carecer los recurrentes de la legitimacion activa para que proceda esta accion.

No obstante haberse descartado que los recurrentes detenten de legitimacion activa para
interponer la accion de proteccién, la Corte de Apelaciones de Santiago prosigue con el
analisis de los demas requisitos que hacen procedente la accion de proteccion; en este sentido

indica lo siguiente:

“En consecuencia, para la procedencia del recurso interpuesto se requiere la
concurrencia de los siguientes requisitos: a) Que se compruebe la existencia de la accion
reprochada; b) Que se establezca la ilegalidad o arbitrariedad de esa accién; c) Que de la
misma se siga directo e inmediato atentado contra una o mas de las garantias
constitucionales invocadas y protegibles por esta via; y, d) Que la Corte esté en situacion

material y juridica de brindar la proteccion pedida’3,

Respecto de la existencia de la accidn reprochada, la Corte estimd que la accion interpuesta se
fundaba sobre la base de algunas conductas futuras e inciertas, por lo que no se configuraba
una afectacion real al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Lo
anterior, sumado a la falta de legitimacidn activa para interponer la accion de proteccion, llevo

a la Corte de Apelaciones de Santiago a rechazar la accion de proteccion.

Los recurrentes apelaron el fallo de primera instancia; en esta oportunidad se sumaron
como terceros coadyuvantes, el Colegio de Arqueologos de Chile y la Sociedad Chilena de

Arqueologia. Fundaron su apelacion principalmente en que, con la realizacion de la

323 |bidem.
324 Op. Cit. Considerando cuarto, fallo de primera instancia.



competencia de vehiculos motorizados Rally Dakar desde el afio 2009, se ha dafiado
gravemente el patrimonio arqueoldgico del pais, generandose la destruccion de informacion de
caracter invaluable para la reconstruccion, conocimiento y difusion de la prehistoria chilena.
Agregan que la realizacion de esta competencia en su version del afio 2014, constituye una
grave amenaza para la integridad del patrimonio arqueoldgico; lo que a su juicio los privaria
del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Solicitan que se declare que
el recorrido de dicha competencia esta obligado a cumplir integramente con los requerimientos
del CMN para salvaguardar el patrimonio arqueoldgico y, que dicha actividad se someta al
SEIA.

La Excelentisima Corte Suprema analiza primeramente la legitimacion activa de los
recurrentes y los terceros coadyuvantes. Sefiala que el recurso de proteccidn no constituye una
accion popular, por lo que debe demostrarse por quien la impetra, un interés juridico en su
resultado. Agrega que, los recurrentes que han invocado como garantia constitucional afectada
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion “sin que hayan demostrado un
interés directo e inmediato en la proteccion de la garantia que invocan, razon por la cual

carecen de legitimacion activa para interponer este recurso de proteccion”3?,

Respecto de la legitimacion activa de los terceros coadyuvantes, atendido su caracter
accesorio, al carecer de legitimacion activa los recurrentes, tampoco la tienen los que

intervinieron como terceros coadyuvantes.

Habiéndose resuelto por la Corte Suprema que no se cumple con el requisito de la
legitimacion activa, omite el pronunciamiento sobre las deméas alegaciones; y resuelve
confirmar la sentencia de primera instancia pronunciada por la Corte de Apelaciones de

Santiago, que rechaza la accion de proteccidn interpuesta.

Del andlisis de los fallos de primera y segunda instancia, se desprende el siguiente

criterio en materia de proteccién del patrimonio arqueolégico:

) Legitimacion activa: Los llamados a accionar el aparataje judicial respecto del

patrimonio arqueoldgico, son en primer lugar, el CMN que es a quien la ley le

325 Op. Cit. Considerando tercero, fallo de segunda instancia.



otorga la tuicion de los monumentos nacionales y; en altimo término el Consejo de
Defensa del Estado, por cuanto es el érgano a quien le corresponde la defensa
judicial del Estado, en tanto los monumentos arqueoldgicos son propiedad de este
ultimo. Sumado a que debe demostrarse un interés directo e inmediato en la
proteccion de la garantia que invocan.

b. “Caso Rally Dakar con comunidades indigenas” 326

Comparecen dofia A.M., dofia A.S. y don A.L., indigenas aimaras y quechuas, miembros
de la Mesa Ejecutiva de la Organizacion de Pueblos Originarios, la Consejera del Area de
Desarrollo Indigena Jiwasa Oraje y el Presidente de la Asociaciéon Indigena de Agricultores
Lay Lay de Calama y miembro de la Comision de Resguardos de Sitios Arqueoldgicos del
Consejo Auténomo Ayllu Sin Fronteras, el Colegio de Arquetlogos de Chile y la Fundacion
Patrimonio Nuestro, e interponen accion de proteccion en contra del Ministro de Deportes por
la realizacién de la competencia de vehiculos motorizados Rally Dakar. Se fundan en que
durante la realizacién de las versiones anteriores de esta competencia se ha ocasionado graves
dafos al patrimonio arqueoldgico nacional. Agregan que se ha solicitado insistentemente y de
forma previa al desarrollo de la competencia Rally Dakar, evaluaciones de caracter
arqueologico y paleontoldgico por parte del CMN, las cuales no se han cumplido; como
tampoco se habrian implementado las medidas de resguardo tendientes a proteger el
patrimonio arqueoldgico, lo cual constituye una amenaza grave para este componente cultural;
lo anterior les ha significado una conculcacion de su derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, la igualdad ante la ley (derecho que se estima vulnerado por cuanto no
se realizd la consulta indigena) y, por ultimo, el derecho al libre ejercicio y manifestacién de

todos los cultos.

Los recurrentes solicitan que se declare que el recurrido se encuentra en la obligacion de
cumplir con los requerimientos del CMN para resguardar el patrimonio arqueoldgico ante los
impactos del Rally Dakar, que esta actividad se someta al SEIA y que, previa consulta

indigena se ejecuten las medidas especiales de proteccion a los derechos conculcados.

326 Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N° 538-2014, 17 de junio de 2014.



La Corte de Apelaciones de Santiago analiza en primer lugar, la legitimacion activa de los

recurrentes, sefialando que para la procedencia del recurso de proteccion se:

“...exige que sea titular del derecho o garantia que requiere de proteccion, quien lo
deduzca, y en el caso que lo haga un tercero a nombre de otro, es este ultimo el que
debe detentar la calidad de personalmente afectado con la accién u omisién arbitraria

o ilegal que lo motiva™3?’,

A juicio de la ilustrisima Corte de Apelaciones, lo anterior no se cumpliria en el caso en
concreto, pues “los actores no han demostrado tener esta calidad dado que no han acreditado
un interés directo e inmediato en la proteccién de la garantia, y ello por cuanto la

legitimacion se vincula con la titularidad de la situacion controvertida en el proceso’32,

Agrega que al tenor de lo dispuesto en el articulo 1° y 21° de la Ley 17.288 Sobre
Monumentos Nacionales, la tuicion y proteccion de los lugares o sitios arqueoldgicos que

pudieren verse afectados con la realizacion del Rally Dakar corresponde al CMN:

“...la tuicion y proteccion de los lugares o sitios arqueologicos, que segun los
recurrentes pudieran verse afectados con la carrera, debe ejercerse por el Consejo de

Monumentos Nacionales”3%,

Por otro lado, la Corte sefiala que el petitorio de los recurrentes se aparta
diametralmente de la naturaleza cautelar de la accion de proteccién al solicitar que por esta via

se declare que la competencia ingrese al SEIA:

13

que la accion de que se trata genera un Proceso de emergencia, rapido,
precisamente para reestablecer prontamente el imperio del derecho, fisonomia que se
aparta totalmente al examinar el petitorio planteado por los recurrentes en su libelo,
gue excede latamente la naturaleza cautelar, al pretender por esta via se declare que

el Rally Dakar ingrese al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental”3°,

327 Op. Cit. Considerando octavo.
328 | bidem.
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Atendidos los fundamentos de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago en los parrafos
precedentes, resuelve rechazar la accion de proteccion interpuesta en contra del Ministro de
Deportes por la realizacion de la competencia de vehiculos motorizados Rally Dakar. Este

fallo no tuvo apelacion ulterior, encontrandose la sentencia ejecutoriada.

Del anélisis de este fallo se desprenden los siguientes criterios en materia de proteccion
del patrimonio arqueoldgico:

)} Legitimacion activa: La tuicion y proteccion del patrimonio arqueoldgico le
corresponde al CMN, es este organismo quien detenta la titularidad de las
acciones para poner en movimiento el aparataje judicial para la proteccion de
este componente ambiental.

i) Naturaleza cautelar de la accion: La accion de proteccion es esencialmente
una accion de naturaleza cautelar, por lo que, la solicitud via accion de
proteccion de que una determinada actividad o proyecto ingrese al SEIA,
excede latamente la naturaleza cautelar de la accién de proteccién, que se
caracteriza por ser un proceso de emergencia, rapido y cuya finalidad es

reestablecer prontamente el imperio del derecho.

C. “Caso de la Piedra Tacita” 331 - 332

Comparecen vecinos del sector Paso Hondo de Quilpué quienes interponen accién de
proteccién en contra de la Inmobiliaria Vista Sol S.p.A. e Inmobiliaria EI Mirador S.A.,
fundando su recurso en que a raiz de la inminente construccion de dos proyectos inmobiliarios
a emplazarse en el sector han visto amenazado y perturbado su derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion. Sefialan como omisiones ilegales parte de las recurridas, el
hecho de que éstas Gltimas no han dado cumplimiento a la normativa ambiental, esto en tanto
no se han ingresado los proyectos inmobiliarios al SEIA. Solicitan que se acoja la accion de
proteccion ordenando la suspension de las obras de construccion de los proyectos

inmobiliarios, en tanto no cumplan con las siguientes medidas: ambos proyectos ingresen al

331 Corte de Apelaciones de Valparaiso. Rol N° 6943-2019, 27 de febrero de 2020.
332 Corte Suprema, Tercera Sala. Rol N° 27564-2020, 15 de mayo de 2020.



SEIA, cuenten con un plan de manejo aprobado por la CONAF vy, se adopte cualquier otra
medida que se estime necesaria para reestablecer el imperio del derecho.

La argumentacion de los recurrentes gira en torno a dos ejes centrales, el primero de ellos
versa sobre la tala ilegal de bosque nativo en el sector; el segundo de ellos sefiala que el
emplazamiento de uno de los proyectos inmobiliarios coincide con la ubicacion de un sitio de
interés arqueoldgico, donde se encuentra la pieza arqueoldgica denominada Piedra Tacita Paso

Hondo®32,

La lustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso analiza primeramente las omisiones
en las que se funda la accion de proteccion: i) la inobservancia de la legislacion ambiental (por
no ingresar los proyectos al SEIA) y; ii) el proyecto Condominio de Paso Hondo se emplaza

en un sitio de interés arqueologico, en la denominada “Piedra Tacita Paso Hondo”.

Respecto del primer punto, la Corte sefiala que ambos proyectos efectivamente ingresaron al
SEIA, por medio de consulta de pertinencia, agrega que este es el instrumento de caracter
preventivo que permite a la autoridad ambiental, antes de la ejecucion de un proyecto o
actividad, determinar si cumple con las obligaciones ambientales; por Gltimo, sefiala que le
corresponde al SEA pronunciarse sobre dicha consulta de pertinencia, por lo que la Corte de

Apelaciones rechaza este primer punto en que se funda la accion de proteccion.

Respecto del segundo punto, la Corte de Apelaciones sefiala que si bien el CMN sostiene que
existe una alta probabilidad de presencia de monumentos arqueoldgicos en el area donde se
emplazarian los proyectos, se estima que “del mérito de los antecedentes incorporados a los
autos, no es posible constatar fehacientemente la existencia de un monumento de ese tipo en

los proyectos de las recurridas33.

Por ultimo, el tribunal se encarga de sefialar que los recurrentes pueden realizar la denuncia
correspondiente ante la SMA, quien tiene la tiene la competencia exclusiva de la facultad

sancionatoria en materia ambiental.

333 3610 nos referiremos a los argumentos esgrimidos sobre este segundo punto, por cuanto el objeto de nuestro
trabajo tiene relacion con el patrimonio arqueologico.
334 Op. Cit. Considerando doceavo, fallo de primera instancia. (Enfasis agregado).



En consonancia con estos argumentos, la llustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso
rechaza la accion de proteccion por encontrarse las omisiones denunciadas como ilegales por

los recurrentes, bajo el amparo del derecho.

El fallo pronunciado en primera instancia por la Corte de Apelaciones de Valparaiso
fue apelado por los recurrentes. En lo que nos importa respecto del patrimonio arqueolégico,
en el conocimiento de esta apelacion, la Corte Suprema sefiala que de conformidad a lo
informado por el CMN la piedra tacita corresponde a una pieza arqueoldgica, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 21 de la ley 17.288 Sobre Monumentos Nacionales; agrega que del
andlisis realizado en terreno por el CMN, es presumible que dicha pieza arqueoldgica se
encuentre vinculada a otras ocupaciones arqueoldgicas de caracter similar, o bien a otro tipo
de sitios arqueoldgicos, como areas de habitacion. En este sentido, la Piedra Tacita podria dar
cuenta de un area de ocupacion prehispanica mayor, existiendo alta probabilidad de presencia
de Monumentos Arqueoldgicos en el area en el cual se emplazan los proyectos inmobiliarios

referidos en el recurso.
A partir de lo anterior, la Excelentisima Corte Suprema concluye que:

“...la construccion de los proyectos representa una amenaza al derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion, en su ambito referido al patrimonio cultural y
arqueoldgico, por cuanto no existe certeza alguna de que su ejecucién no afecte un
monumento arqueoldgico en los términos denunciados por la autoridad competente,
circunstancia que obliga a esta Corte a adoptar medidas tendientes a evitar la
materializacion de ese futuro y eventual dafio que, considerando las especiales

caracteristicas del bien afectado, puede llegar a ser irreparable”33,

En esta misma linea, teniendo presente que se otorgaron los permisos de obra nueva por la
autoridad correspondiente, sumado a que la obligacién de someter los proyectos inmobiliarios
al SEIA o no, son temas que se encuentran sometidos al conocimiento de las autoridades
ambientales y administrativas competentes, la Excelentisima Corte Suprema resuelve decretar

la suspension de los efectos de aquellos permisos hasta que se resuelvan los procedimientos

3% Op. Cit. Considerando doceavo, fallo de segunda instancia. (Enfasis agregado).



respectivos; agrega que dichas autoridades “deberan considerar aquello que hasta ahora se ha

venido razonando, relativo al posible impacto arqueoldgico de los proyectos33®.

La Corte Suprema resuelve revocar la sentencia apelada, y en su lugar se declara que se acoge
la accion de proteccion interpuesta, solo en cuanto dispone la suspension de los permisos de
obra nueva hasta que se resuelva la consulta de pertinencia ante el SEA y el procedimiento de

invalidacion ante la Municipalidad de Quilpé.

En este caso nos encontramos frente a distintos criterios al momento de resolver la
accion de proteccion entre el tribunal de primera y el de segunda instancia; por un lado para la
Corte de Apelaciones de Valparaiso es necesario que se constate fehacientemente la existencia
de un monumento arqueoldgico en el area de emplazamiento de los proyectos para poder
acoger la accion de proteccion®¥’; mientras que para la Corte Suprema, en tanto existe una alta
probabilidad de presencia de monumentos arqueoldgicos en el area de emplazamiento de los
proyectos, no es posible descartar certeramente la circunstancia de que la ejecucion de dichos
proyectos no afecte un monumento arqueoldgico, lo que la obliga a adoptar de forma
preventiva las medidas tendientes a evitar esa posible afectacion, teniendo en especial
consideracién las especiales caracteristicas del bien que pudiere resultar afectado y/o dafiado

irreparablemente®3,

A nuestro juicio, lo anterior es especialmente relevante al momento de aplicarse al patrimonio
arqueoldgico, por cuanto se trata de un recurso no renovable (es Unico, dotado de singularidad)

y por su especial naturaleza el dafio ocasionado a este patrimonio es de caracter irreparable.

Por otro lado, ambos fallos hacen referencia al rol de la autoridad ambiental,
marcandose un principio de deferencia administrativa en materia ambiental; por un lado la
Corte de Apelaciones de Valparaiso indica que en caso de incumplimiento de la normativa
ambiental, es la SMA la llamada a conocer de dichas infracciones, por cuanto detenta la
competencia exclusiva de la facultad sancionatoria en materia ambiental. A su vez, la Corte
Suprema, se limita a suspender los permisos de obra nueva, en tanto no sea la autoridad

administrativa y la autoridad administrativa ambiental quienes diriman si los proyectos

33 QOp. Cit. Considerando catorceavo, fallo de segunda instancia.
%7 0p. Cit. Considerando doceavo, fallo de primera instancia.
338 Op. Cit. Considerando doceavo, fallo de segunda instancia. (Enfasis agregado).



inmobiliarios deben ingresar al SEIA, y se resuelva el procedimiento de invalidacion

administrativa.

Del analisis de estos fallos se desprenden los siguientes criterios en materia de

proteccién del patrimonio arqueolégico:

d.

i)

“Caso Pampa Campanani

Aplicacion del principio preventivo: En tanto no sea posible descartar que
con la ejecucion de un proyecto o actividad se afecte el patrimonio
arqueoldgico, es imperativo que se adopten de forma preventiva las medidas
necesarias para evitar ese dafio o afectacion®®, debiendo tomarse en
consideracion las caracteristicas especiales del componente del que se trate.

Deferencia administrativa ambiental: Existen &mbitos de aplicacion y
decisiones que les competen especificamente a los organismos ambientales, no
pudiendo los tribunales incidir o infringir la esfera de competencia y/o
decisiones de las autoridades ambientales; tales como la facultad sancionatoria,
el procedimiento de evaluacion de impactos ambientales o los procedimientos

de invalidacién, entre otros.

=99 340_ 341

La Comunidad Indigena Aymara Chucuruma interpuso accion de proteccion en contra del

Ministerio de Bienes Nacionales y el Ministerio de Defensa, sefialando que se vulneraron sus

garantias constitucionales del derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica, igualdad ante

la ley, y el derecho de propiedad a raiz de la dictacion del Decreto Exento N° 215 del 05 de

julio de 2017 del Ministerio de Bienes Nacionales, en virtud del cual se destin6 a favor del

Ejército de Chile el inmueble situado en el sector Pampa Campanane, de la comuna y

provincia de Arica, region de Arica y Parinacota, de una superficie total de 8.711,36 hectéareas,

para el desarrollo de actividades militares.

339 Op. Cit. Considerando doceavo, fallo de segunda instancia. (Enfasis agregado).

340 Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N° 79459-2017, 17 de abril de 2018. Se acumuld el recurso rol de
ingreso N° 83280-2017 deducido por don A.B.F. en contra del Ministerio de Bienes Nacionales.

341 Corte Suprema, Tercera Sala. Rol N°8134-2018, 09 de julio de 2018.



La comunidad indigena alega que a pesar de que dichos terrenos se encuentran en zonas
correspondientes al pueblo Aymar, el acto administrativo no fue puesto en su conocimiento,
ni que se habria realizado la consulta indigena consagrada en el Convenio N° 169 de la OIT.
Respecto del objeto de nuestro estudio, los recurrentes sefialan que en el terreno destinado a
favor del Ejército de Chile, existen sitios arqueolégicos correspondientes a distintas épocas.
Solicitan que se acoja la accion de proteccion y que, en definitiva se declare que se deja sin
efecto el Decreto Exento N° 215 del 05 de julio de 2017 del Ministerio de Bienes Nacionales,

como aquellos actos asociados, restableciéndose el imperio del derecho.

La llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago sefiala que la controversia radica en
determinar si el terreno inscrito a nombre del Fisco pertenecia al pueblo Aymara, por
encontrarse dentro de sus tierras, de ser asi, si efectud la consulta indigena y, si en ellas existen
vestigios restos arqueoldgicos y zona de céndores que hagan necesaria su proteccion y

conservacion.

Respecto de las controversias mencionadas, la Corte concluye que el dominio del pueblo
Aymara sobre los terrenos aludidos no es un hecho publico que haya queda establecido
suficientemente; por ende, el acto administrativo no adoleceria de ilegalidad ni arbitrariedad,
pues se efectlio bajo el entendido de que se trataba de un terreno de caracter fiscal; y se habria
establecido una mesa de trabajo y de acercamiento con la comunidad indigena®*2.

Respecto de la aparicién de vestigios arqueoldgicos y de que no se haya procedido a realizar la
consulta indigena consagrada en el Convenio N° 169 de la OIT, a juicio de la Corte, si bien
hablan de la seriedad del asunto promovido, se hace presente que se estarian adoptando las
medidas correspondientes por los distintos organismos estatales y el propio Ejército; sobre este
ultimo punto, la Corte sefiala que “estos 6rganos representativos han tomado en sus manos la
solucion del problema, de manera que éste se encuentra bajo el imperio del derecho, bajo la

formula de la autocomposicion.”3*3,

342 Op. Cit. Considerando décimo cuatro y décimo quinto, fallo de primera instancia.
343 Op. Cit. Considerando décimo sexto, fallo de primera instancia.



En virtud de los antecedentes expuestos en los parrafos precedentes, la Ilustrisima Corte de
Apelaciones de Santiago rechaza la accion de proteccion deducida por la Comunidad Indigena

Aymara Chucuruma y don A.B.F., sin costas por haber tenido motivos plausibles para litigar.

Este fallo fue apelado por los recurrentes; en esta oportunidad la Excelentisima Corte
Suprema se limité a analizar el argumento esgrimido por los recurrentes acerca de la
existencia de sitios arqueologicos en el terreno destinado al Ejército de Chile a través del

Decreto Exento N° 215 del Ministerio de Bienes Nacionales.

La Corte Suprema concluyd que, el Decreto Exento N° 215 no puede ser calificado como
ilegal o arbitrario, pues al momento de su dictacion el Ministerio de Bienes Nacionales
desconocia la existencia de los restos arqueoldgicos en el terreno. No obstante ello, sefiala que
el contenido del informe del CMN que da cuenta de la existencia de los restos arqueoldgicos
en los terrenos en cuestion, lo que “deja en evidencia que la ejecucién del acto cuestionado

conlleva el inminente acaecimiento de consecuencias contrarias a Derecho”3*,

La Excelentisima Corte Suprema concluye que, no obstante no poder efectuar un reproche al
acto administrativo como ilegal o arbitrario, atendida la existencia de restos arqueoldgicos en
el terreno, es una obligacion para los érganos del Estado la proteccion del patrimonio cultural,

a saber:

“...de permitirse el desarrollo de las actividades para las cuales ha sido destinado el
inmueble en cuestién -en la especie, el entrenamiento de personal de Ejército en
artilleria y mortero- se infringiria el deber de proteccion que, como se ha dicho, es
exigible respecto del Estado y sus 6rganos por expreso mandato de la Ley, por lo que
tal desenlace debe ser evitado, circunstancia que amerita la adopcion de la medida de

resguardo que se dira en lo resolutivo.””34,

La Corte Suprema resuelve revocar la sentencia apelada, y en su lugar se declara que se acoge,
sin costas, la accion de proteccion, solo en cuanto ordenar la suspensién de los efectos del

Decreto Exento N° 215 en tanto se determinen, adopten e implementen las medidas que

% Op. Cit. Considerando sexto, fallo de segunda instancia.
345 Op. Cit. Considerando octavo, fallo de segunda instancia. (Enfasis agregado).



resulten necesarias para la eficaz proteccion de los restos arqueoldgicos hallados y de aquellos

que pudieran hallarse al interior del inmueble.

Del analisis de los fallos de primera y segunda instancia se desprende los siguientes

criterios en materia de proteccion del patrimonio arqueoldgico:

1) Aplicacion del principio preventivo: Que un acto administrativo no sea ilegal
0 arbitrario, no obsta a que los 6rganos del Estado, en cumplimiento del
mandato legal, adopten las medidas tendientes a prevenir que con la ejecucion

del acto se produzca un dafio o afectacion al patrimonio arqueoldgico.

e. “Comunidad Indigena de Belén con CMN?” 346 - 347

Comparece la Comunidad Indigena de Belén, e interponen accidn de proteccién en contra
del CMN por la autorizacion de las intervenciones arqueoldgicas en el pucara de Belén o
Huaihuarani, situado en la localidad de Belén, comuna de Putre, la que califican como ilegal y
arbitraria y; en contra del arquedlogo T.H. por haber por haber ejecutado intervenciones de
caracter arqueoldgicas al amparo de una autorizacion arbitraria e ilegal. Los recurrentes alegan
que dichas acciones afectaron sus derechos fundamentales de integridad psiquica, igualdad

ante la ley, ejercicio libre de todos los cultos y el derecho de propiedad.

Los recurrentes sefialan que al autorizarse las intervenciones arqueolégicas y la extraccion de
piezas de relevancia arqueoldgica que pudieren encontrarse en el lugar, sin haberse realizado
previamente la consulta indigena consagrada en el Convenio N° 169 de la OIT, se produce una
afectacion sobre aquellos lugares sagrados para la etnia Aymard, los que indican son de gran
importancia para su identidad social, cultural e historica, para el desarrollo y mantencion de
sus costumbres y tradiciones; vulnerandose con ello, las garantias fundamentales que se
sefialaron en el parrafo precedente. Solicitan que se declare ilegal y arbitraria la actuacion de

los recurridos por no haberse realizado la consulta indigena del Convenio N° 169 de la OIT.

La Corte de Apelaciones de Santiago expone que, segun consta en el informe del

arqueologo recurrido, la excavacion arqueoldgica se enmarca en un proyecto cientifico que se

346 Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N° 114303, 08 de abril de 2014.
347 Corte Suprema, Tercera Sala. Rol N° 10572-2014, 15 de mayo de 2014.



encuentra destinado a la produccién de conocimientos y puesta en valor del patrimonio
arqueoldgico. En relacion a esto, la lHustrisima Corte de Apelaciones de Santiago expresa que
las excavaciones arqueoldgicas en las que fundan la accion los recurrentes, se enmarcan dentro
de un proyecto de investigacion netamente académico, “que no es posible encuadrar en
alguna de las hipdtesis que hace aplicable la consulta que prevé el Convenio 169 de la
OIT3*; agrega que la consulta indigena que contempla el Convenio N° 169 de la OIT, “No
hace referencias especificas a actividades de investigacion académica™*°. A juicio de la
Corte, lo anterior, sumado al hecho de que las actividades no afectarian a la comunidad
indigena en el caso en concreto (requisito para la realizacién de la consulta indigena), por
cuanto “las actividades van justamente encaminadas a potenciar el valor patrimonial y la
cultura de la comunidad Belenefia**°; lo llevan a concluir que el CMN otorgd la autorizacion
en conformidad al procedimiento establecido en la ley 17.288 y su Reglamento; y que el
arquedlogo recurrido ejecuto las intervenciones estando debidamente autorizado para ello; por
lo que no es posible para la Corte calificar dichas actuaciones de ilegales.

Teniendo en cuenta los argumentos mencionados precedentemente, la llustrisima Corte
de Apelaciones de Santiago resolvid rechazar la accion de proteccion; con el voto en contra de
la Ministra Adelita Ravanales, quien estuvo por acoger la accion de proteccion, argumentando
que el acto administrativo dictado por el CMN consistente en la autorizacién de excavaciones
arqueoldgicas en el Pucard de Belén, afecta a la Comunidad Indigena de Belén en los

siguientes términos:

“...en tanto pretende reconstruir su historia y plantear hipétesis sobre la misma,
resultando entonces aplicable la consulta que prevé el articulo 6 del Convenio 169 de
la OIT, Estima la disidente que si la consulta, con arreglo al articulo 27 del referido
Convenio, es necesaria para medidas que impliquen programas o servicios de
educacién destinados a los pueblos interesados, justamente se aplica en el caso de

autos, toda vez que el proyecto autorizado lleva implicita tal finalidad*3!,

348 Op. Cit. Considerando sexto, fallo de primera instancia.

349 Op. Cit. Considerando séptimo, fallo de primera instancia.
350 Op. Cit. Considerando noveno, fallo de primera instancia.
31 Op. Cit. Considerando décimo, fallo de primera instancia.



La ministra concluye que el no haberse realizado la consulta que prevé el Convenio N° 169 de
la OIT deviene en un acto ilegal, vulnerandose la garantia de igualdad ante la ley, “toda vez
que no se han tutelado las diferencias que la ley ha pretendido igualar, lo que también

importa una discriminacion, desde que no equipara en el trato a quienes son distintos”3?,

Esta sentencia fue apelada, y el fallo fue confirmado en segunda instancia por la
Tercera Sala Constitucional de la Excelentisima Corte Suprema basandose en el mismo

razonamiento del tribunal de primera instancia.

Este fallo nos presenta un andlisis relevante al momento de vincular el patrimonio
arqueoldgico con los derechos de las comunidades indigenas. Si bien los monumentos
arqueoldgicos son de propiedad del Estado, en tanto el estudio de dichos restos pretenda
reconstruir y/o plantear hipdtesis acerca de la historia de las comunidades indigenas,
constituye una afectacion de dichas comunidades, y como tal, debe ser sometido al proceso de

consulta indigena.

Del anélisis de los fallos de primera y segunda instancia, se desprenden los siguientes

criterios en materia de proteccion del patrimonio arqueoldgico:

)] Finalidad de las intervenciones arqueoldgicas: Segun la finalidad que tenga
la realizacion de las excavaciones y/o prospecciones de caracter arqueoldgicas,
sobre dicho patrimonio, se ha razonado acerca de la procedencia de la consulta
indigena prevista en el Convenio 169 de la OIT; a saber: En el caso que la
intervencion en el patrimonio arqueoldgico tenga por finalidad la produccion de
conocimientos y puesta en valor del patrimonio, no es procedente la realizacion
de la consulta prevista en el Convenio N° 169 de la OIT. En cambio, si las
intervenciones que se desarrollen en el patrimonio arqueoldgico pretendan
reconstruir la historia de una comunidad indigena, éstas le afectan directamente,
por lo que resulta aplicable la consulta prevista en el Convenio N° 169 de la
OIT33,

352 |hidem.
353 |hidem.



6.2. ACCIONES DE DANO AMBIENTAL

En este apartado analizaremos 3 demandas por dafio ambiental, que fueron escogidas
por haberse interpuesto a raiz de una lesion directa al patrimonio arqueoldgico y/o
paleontoldgico nacional.

Del anélisis de estas sentencias se vislumbro que los tribunales nacionales, centran su
analisis en los elementos que configuran el dafio ambiental, con especial relevancia de la
existencia del dafio ambiental y que éste tenga el caracter de significativo al tenor de lo

dispuesto en el articulo 2 letra €) de la ley 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

a. “Caso Estado de Chile con Empresa Compaiiia Industrial Puerto Montt S.A.” 3
355

El CDE en representacion del Estado de Chile, dedujo demanda de reparacion por dafio
ambiental y de indemnizacion de perjuicios en contra de la Empresa Compafiia Industrial
Puerto Montt S.A., como autora de dafio ambiental, consistente en la destruccion de varios
sitios arqueoldgicos emplazados en la Bahia llque, a 20 kilometros de Puerto Montt,
especificamente por la afectacion de conchales que dan cuenta de asentamientos humanos que
se presumen corresponden a la época del arcaico. EI CDE solicitd que se condenara a la
demandada a la ejecucion de diversas medidas de reparacion consistentes en restaurar y
reparar material e integramente el medio ambiente del area afectada, incluyéndose la ejecucion

de labores de investigacion y difusion de los sitios arqueoldgicos.

El CDE solicité al tribunal una indemnizacion de perjuicios ascendente a $400.000.000
(cuatrocientos millones de pesos). Para la determinacion de la indemnizacion el CDE tomo en
consideracién la valoracion del sitio arqueoldgico propiamente tal, la irreversibilidad del dafio,
la alta sensibilidad social respecto del valor e importancia de los bienes ambientales afectados,
el beneficio que le reporto a la Empresa Compariia Industrial Puerto Montt S.A. su conducta

ilegal, y finalmente, los principios de reparacion integral y de proporcionalidad.

354 Juzgado de Letras de Puerto Montt. Rol N° 612-99, 19 de diciembre de 2002.
35 Corte de Apelaciones de Puerto Montt. Rol N° 11652, 02 de abril de 2004.



El Juzgado de Letras de Puerto Montt establecio en primer lugar, que el concepto de medio
ambiente comprendido en la Ley 19.300 comprende aquellos “elementos que dicen relacion
con el medio ambiente en su sentido sociocultural, es decir, protege también el aspecto
urbanistico, los monumentos, el paisaje, las realizaciones de ingenieria y todos aquellos

aspectos sociales y culturales en general’3%®,

Posteriormente, se encargd de analizar los elementos que constituyen la
responsabilidad por dafio ambiental, vale decir: i) si efectivamente existio dafio ambiental al
tenor de lo dispuesto en la ley 19.300; ii) si dicho dafio fue resultado de una accion u omision
dolosa o culpable y; (iii) si entre ambos elementos existié una relacion de causalidad que
produzca la obligacion de reparar los dafios ocasionados al medio ambiente.

Respecto de la existencia de dafio ambiental significativo, de conformidad a lo dispuesto en la
ley 19.300, el tribunal sefiala que para la determinacion de la existencia de dafio ambiental
significativo existen dos posiciones; una que entrega a la jurisprudencia esta tarea y la
segunda, que establece que le corresponde a los tribunales decidir sobre elementos objetivos
(el quebrantamiento de ciertos parametros objetivos, como las normas de calidad ambiental, de

emision, etc.)®’.

En este caso particular el juez estim6 que “corresponde, precisamente, a la jurisprudencia, en
base a las pretensiones que se le presenten, ir creando un concepto dinamico y flexible que
pueda ser aplicable a cada caso particular”®®®, concluyendo que “constituye dafio ambiental
significativo, la pérdida, detrimento o menoscabo de aquellos elementos socioculturales que

interactdian con el sujeto como ente individual o colectivo y el &mbito que lo rodea”3>*.

Atendido lo anterior, el sentenciador determind que se produjo un dafio ambiental de carécter
significativo, consistente en la destruccion de sitios arqueoldgicos que documentan mas de
cinco mil afios de historia, siendo un hito clave para entender la prehistoria del area. Aqui
podemos observar claramente que el criterio esgrimido por el tribunal para determinar la

significancia del dafio ambiental es uno de caracter cientifico, vale decir, que a través de los

3% QOp. Cit. Considerando décimo octavo, fallo de primera instancia.
357 |bidem.
38 |bidem.
39 |bidem.



sitios arqueoldgicos se puede obtener informacion cientifica de amplio valor académico; lo

que en este caso se vio incrementado por la singularidad de los sitios arqueoldgicos afectados.

A su vez, la parte demandada descarté la existencia de un dafio de caracter
significativo en tanto se habria afectado s6lo un 2% de la extension total del conchal,
argumento que fue descartado por el sentenciador, aludiendo a que el concepto de dafio
significativo: “no dice relacion sélo con un aspecto fisico o material, sino como resulta en el
caso de autos, la alteracion de elementos irremplazables y de contexto arqueoldgico o
cientifico que posibilitan el estudio y analisis de dichos sitios arqueoldgicos, de esta forma
efectivamente ha existido un dafo significativo que ha afectado al medio ambiente
entendido en el concepto amplio”®®. Sumado a lo anterior, respecto del dafio a sitios
arqueologicos, el juez agrega que la demandada “provoco la alteracion de manera
significativa de los mismos, lo que conlleva a perder parte de los contextos culturales alli
presentes, perdiéndose indicadores paleoambientales y restos materiales significativos para

el Estudio Cientifico de los asentamientos preexistentes en la zona%¢?,

Luego el tribunal se encargo de analizar el elemento del dolo o culpa, sefialando que en
este caso la demandada actud con culpa, en tanto con ocasién de la evaluacién de impacto
ambiental en el SEIA se advirti6 la existencia de sitios de valor arqueolédgico y de los dafios
que se ocasionarian en caso de ejecutarse el proyecto; en definitiva el tribunal concluye que
hubo falta de diligencia o cuidados exigibles puesto que la “empresa se encontraba en

condiciones de haber podido o debido prever el hecho dafioso que se le imputa”2®2,

Respecto del tercer elemento de la responsabilidad por dafio ambiental, la relacion de
causalidad, de conformidad al articulo 52 de la ley 19.300, el tribunal resuelve que se

configura el elemento de causalidad:

“...la relacion de causalidad entre la accion de la empresa demandada y el daiio
producido a los sitios Bahia llque se encuentra amparada por la presuncion de
responsabilidad de tal norma, pues con su actuar ha infringido normas que dicen

relacion con la conservacion, preservacion y proteccion ambientales. Igualmente, no

360 Op. Cit. Considerando vigésimo sétimo, fallo de primera instancia. (Enfasis agregado).
31 Op. Cit. Considerando trigésimo, fallo de primera instancia. (Enfasis agregado).
362 Op. Cit. Considerando vigésimo noveno, fallo de primera instancia.



ha respetado las normas pertinentes de la Ley 17.288, pues intervino un sitio
arqueoldgico que por sus caracteristicas socioculturales se encuentra contemplado

dentro de la definicion que la Ley ha dado de Medio Ambiente3®2,

Luego de haber establecido la existencia del dafio ambiental de caracter significativo, y
la responsabilidad de la demandada; el tribunal se refiere a la obligacion de reparar o
indemnizar de acuerdo al articulo 3 de la ley 19.300. Sefiala el sentenciador que existe una
clara diferencia entre la responsabilidad civil y la derivada del dafio ambiental, pues en el caso
de la primera, la obligacion que surge es la de indemnizar; en la segunda en cambio, “la
primera obligacion no es la de indemnizar, sino de reparar”®*. En el caso en concreto para la
demandada ha nacido la obligacion de reparar los dafios, sin perjuicio de otras medidas que se
pudieren decretar para evitar futuros dafios; no obstante lo anterior el dafio ambiental
ocasionado a los conchales de la Bahia llque no es posible de reparar en los términos que
consagra el articulo 2 letra s) de la ley 19.300°%°, estimando el tribunal que surgi6 para la

demandada la obligacion de indemnizar los dafios.

Los factores que tuvo a la vista para determinar el monto de la indemnizacion fueron
los siguientes: i) la existencia efectiva del dafio ambiental a los sitios arqueolégicos; ii) que la
reparacion debe ser integra, vale decir, debiendo quedar el patrimonio de la victima como si el
dafio no se hubiera producido; iii) el valor arqueolégico y patrimonial de los sitios
arqueoldgicos que se hubiere acreditado en el juicio; y iv) la falta de accidn de las autoridades
competentes para tomar los resguardos necesarios para evitar que el dafio provocado por la
demandada alcanzare grados tales que los hicieran irreversibles®®®. El fallo del tribunal

consagro lo siguiente:

“...no es posible para este Sentenciador fijar la cuantia de la indemnizacion en un
monto como el solicitado en la demanda, pues igualmente estima que los organismos

estatales, llamese Consejo de Monumentos Nacionales y COREMA, tampoco, segun

363 Op. Cit. Considerando trigésimo, fallo de primera instancia.

364 Op. Cit. Considerando trigésimo primero, fallo de primera instancia.

365 E| juez se encarga de indicar los aspectos irreparables del dafio en cuestion, tales como, la imposibilidad de
restituir los sitios al estado anterior a la intervencién, imposibilidad de realizar estudios cientificos en los sitios
destruidos por la pérdida de parte de los contextos culturales de los conchales, pérdidas paleoambientales y restos
materiales significativos de fosiles (Considerando trigésimo segundo, fallo de primera instancia).

366 Op. Cit. Considerando trigésimo tercero, fallo de primera instancia.



los datos que arroja el proceso, tomaron en su oportunidad las medidas necesarias
tendientes a evitar que el dafio provocado por la intervencion de la Empresa
demandada aumentare a grados tales que hicieran irreversible los efectos causados a

los sitios arqueoldgicos de Bahia llque 1y 2%,

Finalmente, el tribunal resuelve acoger la demanda de reparacion e indemnizacién por
dafio ambiental deducida por el Estado de Chile en contra de la Empresa Compafiia Industrial
Puerto Montt S.A., condenando a la demandada a restaurar y repara material e integramente el
medio ambiente en el area afectada, es decir, los sitios Bahia llque 1 y 2, realizando las
actividades solicitadas por la demandante, asimismo, se condena a la empresa a pagar al
Estado de Chile, como propietario de los sitios arqueoldgicos Bahia llque 1 y 2 la suma de

$150.000.000 (ciento cincuenta millones de pesos).

El CDE en representacion del Estado de Chile apelé la sentencia de primera instancia.
En esta oportunidad la Corte de Apelaciones de Puerto Montt tuvo presente la inspeccion
personal del tribunal de primera instancia donde se consigné que en el sitio arqueoldgico sitio
Bahia llque 1 se apreciaba una excavacion en los conchales; sumado al informe del Secretario
Ejecutivo del CMN que indicaba que en el area afectada se han identificado dos sitios
arqueoldgicos, ademas de Bahia llque 1 y 2, siendo estos ultimos los que arrojan las
evidencias mas tempranas de ocupacién de la costa en la regién. Sumado al analisis de estos
antecedentes, la llustrisima Corte de Apelaciones establecié para la determinacion del monto

de la indemnizacion lo siguiente:

“ha de considerarse no sélo el valor cultural del sitio intervenido, y el hecho que la
intervencion no fue de gran magnitud en comparacion con la superficie total de los
Conchales, sino ademas, en forma especial debe tenerse en consideracion lo sefialado

por el juez a quo en la letra c) del considerando trigésimo tercero’368-369,

Atendido los antecedentes expuestos, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt confirma la

sentencia de primera instancia, declarandose que se rebaja a treinta millones de pesos la

37 |bidem. (Enfasis agregado).

368 Op. Cit. Considerando cuarto, fallo de segunda instancia.

369 E| tribunal de alzada se refiere a la consideracion que realizo el tribunal de primera instancia respecto a la
intervencion tardia y poco activa de los organismos publicos competentes para evitar que el dafio ambiental se
profundizara.



indemnizacién que la demandada debera pagar a titulo de indemnizacion por dafio ambiental a
los conchales de Bahia llque.

Tanto el tribunal de primera instancia, como la Corte de Apelaciones se refieren a la
responsabilidad de los organismos estatales con competencia ambiental para la determinacion
del monto de la indemnizacion, en especial la responsabilidad por parte de los 6rganos del
Estado para frenar o accionar oportunamente para minimizar el dafio ambiental ocasionado al
patrimonio arqueoldgico; se sefiala que la falta de accion oportuna conllevo a que el dafio

alcanzara el grado de irreparable.

Estos fallos son relevantes, por cuanto se trata de las primeras sentencias de reparacion
ambiental pronunciadas a propdésito de dafio al patrimonio arqueoldgico, y ademas por
constituir sentencias favorables en juicios iniciados por el CDE; lo anterior significé un
reconocimiento al patrimonio cultural como un bien juridico digno de proteccion a través de la

interposicidn de una accion de reparacién por dafio ambiental.

Lo anterior es sin perjuicio del “Caso Estado de Chile con GASATACAMA?”, que es la
primera demanda por dafio ambiental interpuesta a raiz de una afectacion al patrimonio
arqueoldgico, en la cual el CDE en representacion del Estado demandd a la empresa
GASATACAMA por la destruccion de un sitio arqueoldgico en el area de San Pedro de
Atacama, la que fue ocasionada de forma directa por la demandada mientras se desarrollaba la
construccién de un gasoducto. La demanda perseguia reparar los dafios ocasionados al
patrimonio arqueoldgico y, en dicha oportunidad el CDE solicitd una indemnizacion
por$400.000.000 (cuatrocientos millones de pesos). Durante la tramitacion de esta causa, las
partes acordaron una transaccion segun la cual la empresa GASATACAMA se comprometié a
pagar $120.000.000 (ciento veinte millones de pesos) al CDE, los que serian destinados a
costear un Plan de Reparacion integral del area, basado en la reparacion de los sitios
arqueoldgicos dafiados y en la implementacion de un programa de capacitacion de las

comunidades atacamefias®’°.

Del anélisis las sentencias pronunciadas en el Caso del Estado de Chile con Empresa

Compafiia Industrial Puerto Montt S.A., en especial del razonamiento utilizado por las cortes

370 No se analizara este caso por no haberse dictado una sentencia por un érgano jurisdiccional.



al momento de determinar el monto de indemnizacion, se desprenden los siguientes criterios

en materia de proteccién del patrimonio arqueoldgico:

i) Valor cientifico o académico: Uno de los criterios para determinar la significancia
del dafio ambiental, y el monto de indemnizacion, es el del valor cientifico o
academico del patrimonio arqueoldgico afectado o dafiado, vale decir, la cantidad
de informacidon que se habria podido recopilar de los sitios o restos arqueoldgicos y
la relevancia que dicha informacién tuviera para el mundo académico.

i) Singularidad: Otro de los criterios utilizados para la determinacion de dafio
ambiental significativo es el de singularidad, es decir, que sea unico, distinto o
especial. La alteracion del patrimonio arqueoldgico implica per se la pérdida de
elementos ambientales irremplazables.

iii) Actuacion de los OAECA: Otro de los criterios que se tuvo en consideracion para
determinar el monto de indemnizacion, fue la actuacion de los organismos de la
administracion del estado con competencia ambiental (OAECA) en forma oportuna
para adoptar las medidas necesarias para evitar que el dafio ambiental al patrimonio

arqueoldgico se agravara.

b. “Caso Comunidad Indigena Painetru Sahuelhue con Empresa Eléctrica Caren
S.A.” 371

La Comunidad Indigena Painetru Sahuelhue interpuso accién por dafio ambiental en contra
de la Empresa Eléctrica Carén ante el Tercer Tribunal Ambiental, fundado en que en el marco
de la ejecucidn del proyecto de central hidroeléctrica de la Empresa Eléctrica Carén se habrian
realizado obras de excavacién en un eltin, cementerio pehuenche, ubicado en el sitio
arqueoldgico Carén Alto 1 en la comuna de Melipeuco. Solicitan al tribunal que se condene a
la empresa por haber causado dolosamente dafio ambiental grave al eltun; que se ordene la
suspension de todas las actividades en el terreno, hasta que las obras consistentes en el
reemplazo de tuberias sea evaluado a través de un EIA; y ademas, se condene a la empresa a

adoptar las medidas de mitigacion y reparacion del dafio ambiental.

371 Tercer Tribunal Ambiental. Rol D-15-2019, 26 de junio de 2020.



Los demandantes sostuvieron que la empresa causd dafio ambiental por realizar, de forma
dolosa o negligente, construcciones, excavaciones, extraccion de materiales y el hecho de
haber depositado desechos en el eltin pehuenche; destruyendo restos arqueoldgicos, humanos
y paleontoldgicos de la cultura pehuenche, incluido el eltin donde tal pueblo originario

realizaria ceremonias religiosas.

Como antecedente cabe sefialar que el proyecto fue ingresado al SEIA via DIA, que fue
calificada favorablemente por la autoridad ambiental por la RCA N° 145 del afio 2008.
Posteriormente la empresa solicité al CMN desafectar la zona que comprende la servidumbre
de paso de la tuberia de carga del Proyecto, solicitud que fue rechazada por la autoridad
sectorial, disponiendo el CMN el rescate de al menos el 20% de la superficie total del sitio
arqueoldgico, ante este requerimiento la empresa propuso al CMN prospectar sélo el 20% del
area de servidumbre, la cual fue aprobada por el CMN mediante el ORD. N° 003300, acto en
el cual ademés estableci6 oficialmente los limites del poligono de proteccion del sitio
arqueoldgico, sus vertices y el area de excavacion. Ademas, el CMN solicité a la empresa la

adopcion de diversas medidas tendientes a proteger el patrimonio arqueolégico.

El tribunal se encarga de hacer un andlisis de la accion de reparacion por dafio ambiental y de
sus presupuestos, vale decir, que exista una accién u omisién, que esa accion u omision
produzca un dafio ambiental, que éste pueda ser imputado a dolo o culpa del agente y que

exista una relacién de causalidad.

Tras el analisis de los antecedentes del presente caso, el tribunal concluye que las obras de
cambio de tuberias no se ejecutarian dentro del sitio arqueoldgico, ni siquiera en su zona de
proteccion. Finalmente el tribunal determina que la empresa, en cumplimiento de las

condiciones establecidas en su RCA:

“...efectuo diversas prospecciones arqueologicas que permitieron no solo la deteccion,
sino también el rescate, estudio y proteccion de una serie de elementos ceramicos,
liticos y Oseos cuyo analisis permite concluir que se trata de vestigios de una

ocupacion que podria corresponder al limite entre el periodo alfarero temprano y el



tardio. Del analisis de estos antecedentes no es posible concluir que se haya producido

destruccion o pérdida de elementos pertenecientes al patrimonio cultural”®72,

Concluye que, “no hay evidencia que acredite la destruccion de restos arqueoldgicos ni
alteracion o afectacion de algun cementerio indigena, menos aun de un Eltun, ya que el
hallazgo funerario encontrado en la fosa A-8 es de caréacter aislado y doméstico y, por si solo,

no configura un cementerio”"3,

Lo anterior se traduce en que al no haberse probado la destruccion de vestigios arqueologicos
ni de un cementerio Pehuenche en el lugar de emplazamiento del Proyecto, no es posible

concluir que haya existido dafio al medio ambiente.

Otro de los puntos centrales que a juicio del tribunal era importante dilucidar, consistia en
establecer si entre el sitio arqueoldgico y/o los restos encontrados y la comunidad indigena

existia un vinculo. Sobre este punto el tribunal sefiala lo siguiente:

“...consta que la comunidad mas cercana identificada en la evaluacion del Proyecto
es la Comunidad Mapuche Tranuan Alonso, para la cual se consideré un compromiso
de cambiar el punto de restitucion del derecho de agua en el rio Carilafquén (fs. 173),
aspecto que no esta relacionado de modo alguno con la presencia de cementerios

indigenas o sitios ceremoniales™",

Sumado a lo anterior indica que durante el proceso de participacion ciudadana no se
presentaron observaciones hagan referencia a la existencia de un cementerio mapuche, o sitio
ceremonial mapuche; en dltima instancia se agrega que respecto el entierro que los
demandantes alegan se configura como un eltin, este “no corresponde a un antepasado
mapuche, sino a ocupantes ain mas tempranos del territorio; sin que haya evidencia alguna

de vinculos ceremoniales entre las comunidades del sector’®7.

372 Op. Cit. Considerando quincuagésimo séptimo.
373 Op. Cit. Considerando sexagésimo primero.
374 Op. Cit. Considerando quincuagésimo noveno.
375 Op. Cit. Considerando sexagésimo primero.



Por otro lado, el tribunal establece que “las acciones desarrolladas por la Empresa al interior
del Sitio Arqueoldgico pueden quedar dentro del ambito de accion sectorial del CMN, ya que

no se logrd percibir la existencia de afectacion alguna al patrimonio cultural®"®.

Sin perjuicio de lo anterior, el tribunal se encarga de analizar la legitimacion activa de los
demandantes a la luz del articulo 54 inciso primero de la Ley 19.300, sefialando que de este
articulo “es posible desprender dos criterios copulativos para que exista legitimacion: a) que
se haya producido dafio ambiental; b) que la Demandante demuestre que se ha visto afectada
o perjudicada por ese dafio ambiental”’’. En este caso en concreto, habiéndose concluido por
el tribunal que no hubo accidn alguna ejecutada por la demandada que significara destruccion
del patrimonio cultural o la generacién de dafio ambiental, de modo que no se configuran los
requisitos establecidos por el articulo 54 de la Ley 19.300, y por ende, carece de legitimacion

activa.

Dados los argumentos sefialados, el tribunal resuelve rechazar la demanda en todas sus partes
y condena a la demandante en costos por haber sido totalmente vencida, sin haber demostrado

tener motivo plausible para litigar.

El 17 de julio del afio 2020 la demandante interpuso recurso de casacién en la forma, y

en subsidio en la forma, el cual no ha sido resuelto ain®®.

Lamentablemente del andlisis del fallo de primera instancia no podemos encontrar
criterios o parametros de proteccion y/o valorizacion del patrimonio arqueolégico, lo que se
debe principalmente a que de los antecedentes facticos se descartd la existencia de dafio
ambiental ocasionado por las acciones de la demandada; sumado a que no se observd
ejecucion de obras en el area de proteccion determinada previamente por el CMN; no obstante
ello, si encontramos una referencia interesante sobre la competencia especial del CMN en lo

que respecta al patrimonio arqueolégico:

376 Op. Cit. Considerando sexagésimo segundo. (Enfasis agregado).

377 Op. Cit. Considerando sexagésimo sexto.

378 Se declard admisible por la Corte Suprema asignandole el Rol N° 85090-2020. EI 21 de septiembre de 2020 la
causa quedo en acuerdo.



Sefala el Tercer Tribunal Ambiental, que si bien no se logrd acreditar el dafio
ambiental, las acciones que desarrolle la empresa al interior del sitio arqueolégico pueden
quedar dentro del ambito de accion sectorial del CMN, organismo que tiene la competencia
para accionar ante la existencia de alteraciones de los sitios arqueoldgicos®’®. Esto nos lleva a
concluir lo siguiente; si bien las acciones de la empresa pueden no constituir dafio ambiental,
ello no obsta a que el organismo especializado adopte las medidas necesarias para velar por la

proteccién y conservacion del patrimonio arqueologico.

C. “Caso Ilustre Municipalidad de Puerto Montt con Servinets Limitada” 3

La llustre Municipalidad de Puerto Montt interpuso demanda por dafio ambiental contra
Servinets Ltda., ante el Tercer Tribunal Ambiental. Fundamenté su demanda en que la
empresa habria causado dafio ambiental sobre las aguas del estero Chinchihuapi y el sitio
arqueoldgico Monte Verde, provocado por el derrame de residuos liquidos industriales (Riles)
y aguas lluvias desde piscinas de Servinets que carecian de medidas de contencion. Los Riles
habrian escurrido y desembocado en el estero Chinchihuapi, que cruza el sitio arqueoldgico
Monte Verde, afectando el suelo, agua, flora, fauna y patrimonio cultural historico®!.
Solicitaron al tribunal que declare que se ha producido dafio ambiental y que se condene a la

demandada a su reparacion.

Del analisis de la prueba rendida, el tribunal concluye que no hay evidencia suficiente que
acredite la existencia de dafio ambiental significativo al sitio arqueol6gico Monte Verde;
sumandose que tanto el CMN como la Brigada de Delitos Medioambientales de la PDI

concluyeron que no existia certeza acerca de la afectacion del componente arqueoldgico®,

El tribunal hace presente que “el incumplimiento a una o mas disposiciones de una

determinada Resolucion de Calificacion Ambiental, no permite por si mismo concluir que esos

379 Op. Cit. Considerando sexagésimo segundo.

380 Tercer Tribunal Ambiental. Rol N° D-19-2016, 11 de julio de 2018.

381 Se hace presente que Unicamente se analizaran los argumentos del tribunal que versen sobre el patrimonio
arqueoldgico, dejandose de lado los que se refieren al agua y a la flora y fauna.

382 Informes ordenados por el tribunal como medida para mejor resolver.



incumplimientos constituyan dafio ambiental en los términos de la LBGMA383, Agrega que el
incumplimiento de una o mas disposiciones de la RCA son materia del &mbito de competencia
de la SMA a través del procedimiento sancionatorio correspondiente; y en este caso en
particular el incumplimiento de las disposiciones contenidas en la RCA constituyo el
fundamento de uno de los cargos formulados por la SMA, y que del resultado de este
procedimiento sancionatorio (el cual fue ponderado por el Tribunal Ambiental al momento de
resolver la accion por dafio ambiental) no le permiten arribar a la conclusion de que se haya

causado dafio ambiental al tenor de lo dispuesto en la ley 19.300.

Si bien el tribunal acepta que del escurrimiento de los Riles provocé una afectacion al sitio
arqueoldgico Monte Verde, de la prueba rendida no le permite arribar a la conclusion de que
dicha afectacion haya tenido un caracter significativo, en términos tales que acredite dafio
ambiental y genere la obligacion de proceder a su reparacion. Agrega que la aprobacion del
Programa de Cumplimiento durante el procedimiento administrativo sancionador sustanciado
por la SMA, tuvo el mérito de evitar que el riesgo inminente del escurrimiento de Riles se

convirtiera en dafio ambiental.

Finalmente, el tribunal dispone que dado que no se acreditd suficientemente la existencia de
dafio ambiental, no es necesario emitir el pronunciamiento sobre los demas elementos

constitutivos de la responsabilidad por dafio ambiental.

Atendidos los fundamentos mencionados precedentemente, el Tribunal Ambiental resuelve
rechazar la demanda de reparacion de dafio ambiental en todas sus partes. En contra de esta

sentencia no se interpuso recurso posterior, quedando firme y ejecutoriada.

Lamentablemente, dado que de los antecedentes incorporados al expediente, el tribunal
descartd de forma tajante la existencia de dafio ambiental en los términos consagrados en la
Ley 19.300, no encontramos una fundamentacién de la cual sea posible desprender criterios de

proteccién y/o valorizacion del patrimonio arqueoldgico.

383 Op. Cit. Considerando quincuagésimo segundo.



6.3. RECLAMACIONES JUDICIALES

En este apartado se analizaran 3 reclamaciones judiciales conocidas por los Tribunales
Ambientales, cuya controversia versa principalmente la afectacion o evaluacion ambiental del

patrimonio arqueoldgico y/o paleontoldgico.

a. “Caso Mina Invierno” 3%

Comparecen G.S.G., MJ.S.E., G.S.E., AS.E. y V.P.B.B. quienes interponen reclamacion
en virtud de los articulos 17 N° 6 de la ley 20.600 y los articulos 20 y 30 bis de la ley 19.300,
en contra de la Resolucion Exenta N° 1113 del 24 de septiembre de 2018 dictada por el
Director Ejecutivo del SEA.

La resolucion reclamada (i) rechazé el recurso de reclamacion presentado en sede
administrativa por los reclamantes, en contra de la Resolucion Exenta N° 6, de 10 de enero de
2018 (en adelante “RCA N° 6/2018”), dictada por la Comision de Evaluacion Ambiental de la
Region de Magallanes y la Antartica Chilena®®® y, que (ii) acogio el recurso de reclamacion
presentado por Mina Invierno S.A., (iii) declarando ambientalmente favorable la DIA del
Proyecto “Incorporacion de tronadura como método complementario en la extraccion

mecanica de material estéril” de la Mina Invierno S.A., en adelante “Proyecto Tronaduras™.

Los reclamantes solicitaron al Tribunal Ambiental que se deje sin efecto la Resolucién Exenta
N° 1113 del 24 de septiembre de 2018, y que en consecuencia se mantenga la decision de
calificar desfavorablemente el Proyecto Tronaduras, fundandose en que dicha resolucion
contuvo decisiones ilegales sobre la evaluacion del proyecto en relacién a la informacion
esencial sobre el componente ambiental de caracter paleobotanico, el cambio climatico, la
falta de evaluacion integra del proyecto, la infraccién al principio preventivo, la subestimacion

de emisiones de ruido y el fraccionamiento de proyectos.

384 Tercer Tribunal Ambiental, ROL R-77-2018, 20 de agosto de 2019.
385 Esta resolucion de la Comisién de Evaluacion Ambiental de la Region de Magallanes y la Antartica Chilena
resolvio calificar desfavorablemente la DIA del Proyecto Tronaduras.



Si bien son varias las controversias en el presente caso, nos referiremos Unicamente a la que
versa sobre el patrimonio arqueolégico, en definitiva, la determinacion de si falté informacion
esencial para descartar la existencia de efectos negativos del Proyecto Tronaduras en el
componente paleobotanico. Sobre este punto, los reclamantes alegaron que hubo falta de
informacion esencial para evaluar el componente paleontoldgico, y en consecuencia, se debid

haber calificado desfavorablemente la DIA del proyecto.

En este caso el tribunal sefiala que dicha controversia tiene relacion con “la observancia del
Director Ejecutivo del SEA de los limites de su discrecionalidad al dictar la Resolucion
Reclamada™38®, sumado a si la actuacion del SEA fue contraria al principio de imparcialidad,
vale decir, que la resolucion reclamada haya arribado a la conclusion de que el Proyecto
Tronaduras no iba a generar los efectos descritos en el articulo 11 de la ley 19.300, a pesar de

que, segun los reclamantes, no contara con informacién esencial para concluir aquello.

El tribunal observa que en el considerando 10.2 de la RCA N° 25/2011 (que autoriza el
desarrollo del proyecto), si bien se establece la inexistencia de elementos pertenecientes al
patrimonio paleontoldgico, se le impuso a la titular la obligacion de realizar un informe
paleontologico del area del de influencia del Proyecto Mina Invierno, previo al inicio de la

faena.

Durante el afio 2012 el CMN se dirigi6 al SEA Magallanes sefialando que en el area de
influencia del Proyecto Mina Invierno existirian elementos paleontoldgicos, solicitando al
titular que en las futuras etapas del proyecto se realizara un monitoreo del componente
paleontoldgico, y que en caso de realizarse el rescate de material paleontolégico éste se

remitiera al Museo de Historia Nacional o un museo o institucion de caracter regional.

El tribunal observé que la empresa Minera Invierno sélo analizo el componente del patrimonio
arqueoldgico, y no incluy6 en su presentacion de DIA para el Proyecto Tronaduras ninguna

mencion sobre al patrimonio paleontoldgico, al respecto sefiala lo siguiente:

“Este es un hecho relevante en la causa, puesto que, a pesar de que ambos patrimonios

son parte del concepto de monumentos arqueol0gicos y que son siempre monumentos

386 Op. Cit. Considerando undécimo.



nacionales, ambos conceptos no son intercambiables, como queda de manifiesto en la
Guia sobre Monumentos Nacionales, y en el art. 21 de la Ley N° 17.288, de

Monumentos Nacionales”3®’.

Desde la presentacion del Proyecto Tronaduras en el SEIA el CMN se encarg6 de requerir a la
empresa Minera Invierno toda la informacion necesaria para el otorgamiento del PAS 132, a lo
que la empresa respondio6 que ello no seria necesario por cuanto el area de influencia en la que
se emplazaria el proyecto que ya habria sido evaluada ambientalmente a través de la RCA N°
25/2011. Respecto de este punto, atendido los hallazgos paleontoldgicos producidos con
posterioridad a la RCA que calificd favorablemente el Proyecto Mina Invierno, el Tribunal
Ambiental es claro al sefialar que la Minera Invierno debid declarar dichos hallazgos en su
DIA.

El CMN reiteré que Mina Invierno debia entregar informacion para descartar la existencia de
efectos del proyecto, pues la entregada era insuficiente; e hizo presente que en la RCA N°
25/2011 no contaba con linea de base paleontoldgica del area del proyecto, por lo cual el
CMN no habia tenido oportunidad de evaluar este componente. No obstante ello, el tribunal
consider6 que los requerimiento de informacion del CMF a la empresa durante la evaluacion

del proyecto, eran propios de un EIA y no de una DIA.

Los sentenciadores indican que para la identificacion y evaluacion del componente
paleontoldgico, se debe considerar el potencial fosilifero del area, y en caso de existir un alto
potencial fosilifero, se debe realizar una prospeccion paleontoldgica. En esta misma linea, de
los antecedentes incorporados a la causa, el tribunal arriba a que en el area de influencia del
proyecto existe un alto potencial fosilifero.

Resulta relevante sefialar que la RCA N° 6/2018 del 10 de enero de 2018, calificd
desfavorablemente la DIA del Proyecto Tronaduras, por cuanto no fue posible asegurar la
afectacion o alteracion del patrimonio paleontoldgico existente en el area de influencia del

proyecto®eé,

387 Op. Cit. Considerando décimo quinto.
388 Entre los antecedentes que se tuvieron en consideracion para la calificacion desfavorable, podemos mencionar
la existencia de antecedentes que daban cuenta de registros fosiliferos de caracter singular que se encontraria en



Por otro lado, de los informes incorporados a la causa por el titular, a juicio del tribunal
ninguno de ellos es suficiente para evaluar, descartar o confirmar la generacion de los efectos
adversos, ya no se es posible determinar la magnitud en que se removeran, deteriorardn o

intervendran las piezas fosiles en el area de ejecucion del proyecto.

El Tribunal Ambiental se encarga de sefialar que uno de los criterios para evaluar el nivel de
alteracion de los monumentos paleontoldgicos, es la singularidad de los mismos®®°. En esta
misma linea el afio 2018 el CMN informo6 que “los afloramientos de la formacion Loreto no
tendrian las caracteristicas de singularidad requeridas para calificar sus alteraciones como
significativas, ya que en otros yacimientos de esta misma unidad se habria descrito flora de

idéntica composicion.”3%,

Respecto de la resolucion reclamada, el tribunal observa que el Director Ejecutivo del SEA
rechazo el recurso de reclamacion presentado en sede administrativa por los reclamantes en
contra de la Resolucion Exenta N° 6 dictada por la Comision de Evaluacion Ambiental de la
Region de Magallanes y la Antartica Chilena, basado en un oficio del CMN presentado
durante dicho proceso de reclamacion administrativa, el que contradice los tres oficios previos
del CMN que requerian del titular de Mina Invierno un informe paleontoldgico, lo que no fue
cumplido por la empresa. En razon de ello, surge para el Tribunal Ambiental la duda de acerca
de como pudo el CMN descartar la singularidad del sitio en el ultimo oficio que el Director
Ejecutivo tuvo en consideracion para rechazar el recurso de reclamacion incoado en sede
administrativa, sin contar con un informe paleontoldgico y estando en conocimiento de los
informes presentados por el titular en la Nueva Adenda 2, donde el analisis de los fosiles
arrojo hallazgos relevantes sobre la diversidad paleofloristica.

las formaciones geoldgicas que se pretender intervenir con el Proyecto Tronaduras, que el elemento
paleobotanico no habria sido debidamente identificado durante el proceso de evaluacion, lo cual conlleva a que
no se pueda evaluar adecuadamente los efectos del proyecto en los sitios y elementos paleontolégicos, existiendo
un grave riesgo de alteracion de monumentos y sitios con valor arqueoldgico, lo que requiere ser evaluado
mediante un EIA.

389 |a singularidad del patrimonio paleontoldgico, en términos generales, se refiere a que en otros yacimientos
paleontoldgicos de la misma unidad no se encuentren elementos, flora, etc., de idéntica composicion.

3% QOp. Cit. Considerando trigésimo quinto.



Del andlisis de la totalidad de los informes de seguimiento de paleoflora realizados por
Mina Invierno, los que fueron incorporados al expediente judicial, el Tribunal Ambiental

arriba a las siguientes conclusiones:

“1. La composicion paleofloristica en el area de influencia de Mina Invierno reviste
Singularidad por su diversidad, la cual se hizo mas evidente tras el reporte de junio de
2016, con un total de 22 grupos taxondmicos relevantes en comparacion con los
reportes de la literatura especializada, en que se reportan 13 grupos taxonomicos

relevantes.

2. No se sostiene la hipotesis de que los hallazgos de Mina Invierno serian idénticos a
los ya reportados por los cientificos especializados.”3,

El tribunal adelanta que la resolucion reclamada resolvié que la RCA N° 6/2018 (que
califico desfavorablemente el Proyecto Tronaduras) interpretd erradamente el articulo 11 letra
f) de la ley 19.300, pues segun a juicio del Director Ejecutivo del SEA dicha RCA solo debio
evaluar la alteracion del componente paleontolégico, y no el riesgo o impacto, lo que lo llevd
a descartar tanto la magnitud como la singularidad de los hallazgos paleontologicos, y en
consecuencia, rechazd las reclamaciones administrativas de los reclamantes de este caso, y
acogio la reclamacion de Minera Invierno, declarando ambientalmente favorable el Proyecto

Tronaduras.
La controversia a juicio del tribunal ambiental versa de la siguiente manera:

“se refiere al ejercicio de la potestad discrecional por parte del Director Ejecutivo del
SEA, al resolver el recurso de reclamacion de las Reclamantes. En particular, si la
motivacion de la Resolucion Reclamada respondid al principio de imparcialidad”3%.

En esta linea, sefiala que la motivacion del acto administrativo debe hacerse cargo de los

antecedentes incorporados al expediente administrativo, tanto aquellos que avalan su decisién

31 |bidem. (Enfasis agregado).
392 Op. Cit. Considerando cuadragésimo quinto.



como aquellos que podrian contradecirla®®3; ademas, la administracion tiene la obligacion de
motivar de forma razonable, vale decir, mediante la expresion suficiente y necesaria de los

criterios por los cuales adopta determinada decision.

Este estdndar se construye a partir del principio de imparcialidad, del cual se desprende
ademas, el estdndar de motivacion del acto administrativo, pues a través de este se ejerce un
control del acto administrativo. En definitiva, para resolucion de la reclamacion interpuesta el
tribunal se encarga de determinar si la resolucion reclamada respetd el principio de

imparcialidad, encontrandose debidamente motivada.

El tribunal concluye que en el razonamiento del Director Ejecutivo al momento de dictar la
resolucion reclamada, existieron errores légicos, a saber: i) se fundd en la premisa de que en la
evaluacion ambiental del proyecto, ya se habia evaluado el componente paleontoldgico, lo que
no ocurrid; ii) asumié que el CMN se encargaria de resguardar el componente paleontoldgico,
cuando ni siquiera contaba con un informe paleontologico para hacerlo; iii) que no le fue
posible evaluar el efecto de la ejecucion del proyecto sobre el componente fosilifero en tanto
el titular no presentd el estudio paleontoldgico requerido y; por altimo, iv) que la conclusion
del Director Ejecutivo respecto a que las tronaduras no tendrian un impacto en los fésiles no se

encuentra sustentada en informes de caracter técnico, transformandose en una mera opinion3%,

Un analisis que resulta relevante para nuestro estudio, es el que realiza el tribunal acerca de la
significancia del impacto de las tronaduras sobre el componente paleontoldgico, el cual fue
descartado por el Director Ejecutivo del SEA fundandose en que “su magnitud (proporcional)
representaba solo un 1,34% de la formacion Loreto”®®. Lo anterior se relaciona con lo
dispuesto en el articulo 10 literal a) RSEIA que sefiala que a efectos de evaluar la necesidad de

presentar un EIA se debe considerar “a) La magnitud en que se remueva, destruya, excave,

3% A juicio del tribunal esto permite asegurar que las decisiones adoptadas por las autoridades administrativas
son el resultado del ejercicio ponderado y racional del poder publico con el que se encuentran investidas
(Considerando cuadragésimo quinto).

3% El tribunal deja de manifiesto que la evaluacion de impacto ambiental es un proceso técnico, por ende las
decisiones de las autoridades administrativas ambientales en el marco del SEIA deben respaldar su decision en
informes técnicos (Considerando quincuagésimo octavo).

3% Op. Cit. Considerando sexagésimo segundo.



traslade, deteriore, intervenga o se modifique en forma permanente algin Monumento

Nacional de aquellos definidos por la Ley N° 17.288.73%,

Una de las interpretaciones que realiza el Tribunal Ambiental respecto del patrimonio
paleontologico y que nos parece relevante para nuestro estudio es el que realiza al analizar el
articulo primero de la ley 17.288 sobre Monumentos Nacionales, al respecto sefiala que el
cuerpo normativo al hacer referencia a las piezas u objetos paleontoldgicos, “no cabia sino
interpretar que cada una de las piezas fosiles presentes en los estratos fosiliferos de la
formacion Loreto se encontraban protegidos3®’. Vale decir, la ley otorga proteccion a cada

una de las piezas que son parte del patrimonio paleontolégico.

Continuando con el andlisis del tribunal, este sefiala que para entender la magnitud con
gue un proyecto o actividad afecta a este patrimonio es necesario comprender como éste se
encontraba presente en la zona a intervenir®®, En el caso en concreto, de los informes
aportados en el proceso, se infirié que la formacion Loreto es una unidad fosilifera, cuyo
potencial fosilifero podria clasificarse como medio a alto, que el rajo del Proyecto Tronaduras
se encuentra incluido en la formacion Loreto, ocupando un 1,34% de la superficie de dicha
unidad fosilifera; no obstante de los todos los informes que el 6rgano jurisdiccional tuvo
conocimiento no se pudo determinar en qué magnitud se removerian, destruirian, afectarian o
intervendrian los restos fésiles de la formacion Loreto, siendo este uno de los aspectos que
debid ser zanjado en la evaluacion ambiental del Proyecto Tronaduras a objeto de establecer si
el impacto sobre el patrimonio cultural seria o no significativo, lo cual no se dio en el caso en

concreto.

En sintesis, al no realizarse por parte de Minera Invierno ni por parte del SEA una estimacion
de la magnitud de afectacion de las piezas fosiles ubicadas en el rajo de Mina Invierno, se
concluye gue el SEA no contaba con la informacién suficiente como para evaluar la magnitud
del impacto del Proyecto Tronaduras sobre el componente paleontolégico como para descartar

una posible afectacion de dicho componente.

3% Articulo 10 RSEIA
397 Op. Cit. Considerando sexagésimo tercero.
398 |bidem.



El tribunal ambiental pasa a analizar si a la luz de los antecedentes obtenidos con
posterioridad a la calificacion del Proyecto Tronaduras es posible evaluar la magnitud en que

se podrian afectar el componente paleontoldgico.

El tribunal sefiala que para interpretar el concepto de magnitud que sefiala el articulo 10 literal
a) RSEIA, este no puede “estar orientada a determinar el tamafio relativo de la parte
afectada’®® en relacion con el todo, que en este caso constituye la formacion Loreto, “ya que
no es la formacion geologica el objeto protegido en su calidad de monumento nacional, sino

que los fosiles presentes en algunos sustratos de esta formacion.”%.

De los informes y datos obtenidos, el tribunal concluye que no es posible determinar la forma
acabada y razonablemente la magnitud en que las tronaduras del proyecto afectarian los fésiles

en el area de influencia del proyecto.

Otro de los criterios analizados por el tribunal sobre el componente paleontoldgico versa sobre
la singularidad. Sobre este punto deja en claro que no es relevante el tamafio del sitio sobre el
que se emplaza el &rea de influencia del Proyecto Tronaduras en proporcion a la formacion
Loreto, “sino que lo es su potencial como fuente de nuevos descubrimientos™®, sobre el caso
en concreto de los informes paleontoldgicos (que dan cuenta que los hallazgos superarian en
un 300% la diversidad de fosiles vegetales) se concluye que las piezas encontradas en la zona
del proyecto se tratarian de objetos de valor Unico dentro de la formacion Loreto, de lo que a

juicio del tribunal “se desprende la importancia de su conservacion y analisis™%,

En virtud de los antecedentes incorporados al expediente el tribunal concluyé que el Director
Ejecutivo del SEA no contaba con la informacion suficiente para descartar los efectos del
articulo 11 literal f) de la ley 19.300, como tampoco contaba con antecedentes suficientes para
arribar a la conclusién de que no se cumplian los requisitos del articulo 10 inciso tercero del
RSEIA, lo que se traduce en que dicha autoridad no podia determinar la magnitud en que se
podrian destruir o deteriorar los hallazgos fésiles con la ejecucion del Proyecto Tronaduras, lo

que significé una vulneracion al derecho de los administrados a una actuacion imparcial de la

39 Op. Cit. Considerando sexagésimo noveno.
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autoridad administrativa. En efecto, el tribunal sefiala que en aplicacion del principio de
imparcialidad el Director Ejecutivo del SEA debi¢ analizar todos los antecedentes referidos al

componente paleontoldgico y fundamentar su decision a la luz de todos los antecedentes.

La falta de motivacion de los actos administrativos es una cuestion de fondo, que genera un
vicio de fondo del mismo cuya consecuencia es la anulacion del acto administrativo en
cuestion. La nulidad declarada genera la pérdida de los efectos juridicos de la resolucion
reclamada, subsistiendo por tanto, la RCA N° 6/2018 que califico desfavorablemente la DIA

del Proyecto Tronaduras.

En definitiva, el tribunal resuelve acoger la accion de reclamacion judicial y en consecuencia,
declara que la Resolucién Exenta N° 1113 de 24 de septiembre de 2018 dictada por el Director
Ejecutivo del SEA no se ajusta a la normativa vigente, por lo que procede a anular totalmente

el acto recurrido.

El fallo fue acordado con el voto en contra del Ministro Ampuero quien estuvo por rechazar la
reclamacion interpuesta, sefialando que la controversia del caso versa sobre si el Proyecto
Tronaduras debié o no ingresar al SEIA via EIA atendida la posible afectacion del
componente paleontolégico. En lo que importa para nuestro estudio, en el voto en contra el
ministro afirma que “la discusién acerca de la singularidad o no de los hallazgos
paleobotanicos carece de relevancia a efectos de determinar si los impactos son o no
significativos™*® siendo el criterio de significancia de los efectos de la ejecucion del proyecto

sobre el componente paleontolégico el Gnico que resulta relevante para decir la cuestion.
Al analizar el criterio de singularidad el disidente sefiala que:

“...la singularidad no es un criterio que permita definir magnitud; la singularidad
sirve de nexo para entender que el sitio, lugar o construccion pertenece al patrimonio
cultural, y por tal razén, al medio ambiente, convirtiéndolo en un objeto de proteccion

que limita, restringe o condiciona el ejercicio de una actividad o proyecto™%.

403 Op. Cit. Voto en contra, Considerando décimo octavo.
404 Op. Cit. Voto en contra, considerando vigésimo primero.



En el caso en concreto atendido a que el componente paleontoldgico ya pertenece al
patrimonio cultural por el solo ministerio de la ley, a juicio del ministro disidente no resulta
aplicable el criterio de singularidad que establece el articulo 10 letra b) del RSEIA. Sefiala que
para definir la alteracion significativa se debe aplicar el criterio de magnitud; lo que se traduce
en que aunque los hallazgos paleontoldgicos sean singulares, de igual forma se debe analizar

minuciosamente la magnitud.

A continuacién el ministro procede a analizar la magnitud en que se remueva, destruya,
excave, traslade, deteriore, intervenga o se modifique en forma permanente el componente
paleobotéanico presente en el area de influencia del Proyecto Tronaduras, sin hacer referencia
al criterio de singularidad.

Para determinar si el proyecto genera, presenta o produce un impacto significativo en el
componente paleontoldgico, el ministro sefiala en primer lugar, que al no encontrarse definido
este concepto por el legislador, se trataria de una norma de contenido discrecional, lo que se
traduce en que la administracion gozaria de “un margen de apreciacion, limitado por el
cumplimiento de los fines regulatorios y el contexto juridico en que se integra la norma
aplicada™®. Agrega que el tribunal ambiental puede controlar la justificacion y
proporcionalidad de las decisiones administrativas especialmente en el cumplimiento de los

fines ambientales.

Menciona que en el caso en concreto en la resolucidn reclamada el Director Ejecutivo descarto
la magnitud basado en la comparacién que realizé en el area de intervencién de la mina area
de influencia de 487 hectareas, con la Formacion Loreto de 36.230 hectareas, arribando a la
conclusién que representa un 1,34%, por lo que los impactos sobre el componente

paleontologico no serian significativos.
Acerca de la magnitud el ministro disidente sefiala que:

“la ‘magnitud’ hace referencia a una propiedad de los cuerpos que puede ser medida,
para lo cual se utiliza una determinada unidad de medida. Se trata de un concepto
relativo. La magnitud no es una propiedad que pueda predicarse de una cosa o lugar

405 Op. Cit. Voto en contra, Considerando cuadragésimo segundo.



sin referencia a algo. Nada tiene escasa o gran magnitud por si sola, sin que se utilice

un rango o parametro de comparacion”4%,

El ministro concluye que no advierte arbitrariedad en la resolucion reclamada, por cuanto el
Director Ejecutivo del SEA utiliz6 como criterio para definir la magnitud de intervencion o
afectacion del componente paleoboténico, el area del yacimiento paleontoldgico Loreto.
Agrega que existen antecedentes que permiten determinar que se trata de una misma &rea
paleobotanica, existiendo una distribucion mas o menos homogénea del material
paleobotanico, por lo que podrian encontrarse mismos elementos del material en un area

distinta a donde se pueda ejecutar el proyecto.

Ademas, el ministro Ampuero desecha la posibilidad de que el area de influencia sea un
criterio que permita determinar la magnitud, ya existe una diferencia entre el espacio fisico en
que se pueda producir impacto y el parametro a utilizar para determinar si dicho impacto es
significativo. No obstante, si aplica un criterio espacial para determinar si el impacto es
significativo o no, comparando el impacto que se pueda producir en el area de influencia, cuya
extension es de 2 hectareas, con el resto de la superficie del area protegida, que se extiende a
méas de 3.000 hectareas, concluye que, teniendo en cuenta que el porcentaje de espacio
intervenido versus la extension total de la superficie protegida es menor al 2% no puede

concluirse que constituye impacto significativo.

También se refiere al porcentaje de material fosilifero que se veria destruido por efecto de las
tronaduras, el que de los informes incorporados al expediente, se desprende que alcanzaria el
10% de todo el material tronado, porcentaje que a su juicio no puede ser considerado como
significativo. Lo anterior sumado a que la evaluacion de impacto ambiental de un proyecto no
busca que se elimine todo riesgo de destruccién, pérdida o deterioro, sino que busca evitar que
estos sean significativos. Por todos estos argumentos, el ministro Ampuero estuvo por rechazar

la reclamacién incoada.

En contra del fallo de primera instancia, Minera Invierno interpuso recurso de casacion
en la forma y en el fondo en contra de la sentencia definitiva dictada por el tribunal ambiental,

solicitando su invalidacion. A su vez el Director Ejecutivo del SEA interpuso recurso de

406 Op. Cit. Voto en contra, Considerando cuadragésimo cuarto.



casacion en la forma y en el fondo en contra de la sentencia invalidando la sentencia recurrida

y dictando una sentencia de reemplazo que rechace la reclamacion interpuesta el cual no ha

sido fallado a la fecha*®’.

Del analisis de la sentencia pronunciada por el Tribunal Ambiental en primera

instancia podemos mencionar los siguientes criterios del tribunal que versan sobre el

patrimonio paleontologico:

i)

Singularidad: La singularidad del patrimonio paleontoldgico es un criterio para
evaluar la magnitud de la afectacion sobre este componente. La singularidad del
patrimonio paleontoldgico, en términos generales, se refiere a que en otros
yacimientos paleontoldgicos de la misma unidad no se encuentren elementos, flora,
etc., de idéntica composicion?®, Este es uno de los criterios utilizados para efectuar
una valorizacién del patrimonio paleontoldgico, a saber; tendra mayor valor y/o su
alteracion serd mas significativa, si se trata de un ejemplar Gnico o de Unica
composicion.

Otro de los factores que pueden otorgar un caracter de singularidad al patrimonio
paleontologico, es la diversidad de un yacimiento paleontolégico, lo que se traduce
en la cantidad de diversidad biolégica o grupos taxonémicos existentes. A priori
podria indicarse que se trata de un elemento cuantitativo, pero esto no obsta que
segun el grupo taxondmico del que se trate, pueda primar un factor cualitativo.
Valor cientifico: Para determinar el impacto de un proyecto o actividad sobre el
componente paleontoldgico se debe tener en cuenta el potencial que el yacimiento
0 piezas paleontoldgicas pudieran tener como fuentes de nuevos descubrimientos.
La cantidad de informacion que puedan proporcionar permite efectuar una
valorizacion sobre este patrimonio, a modo de ejemplo, mientras mayor sea el
potencial cientifico de un yacimiento, mayor sera la importancia de su

conservacion y estudio.

407 Corte Suprema Rol: 27033-2019. Se encuentra en relacion desde diciembre del afio 2019.
408 En sentido contrario se pronuncié el ministro Ampuero:

“...la singularidad no es un criterio que permita definir magnitud; la singularidad sirve de nexo para
entender que el sitio, lugar o construccidn pertenece al patrimonio cultural, y por tal razén, al medio
ambiente, convirtiéndolo en un objeto de proteccion que limita, restringe o condiciona el ejercicio de
una actividad o proyecto”. (Op. Cit. Voto en contra, considerando vigésimo primero).



i) Potencial fosilifero: Para determinar la significancia del impacto de un proyecto
en un yacimiento paleontoldgico, es necesario considerar el potencial fosilifero del
mismo*®. Lo anterior se traduce en que a mayor potencial fosilifero de un éarea
determinada, mayor sera la presencia de piezas fosiliferas y en consecuencia, su
afectacion sera mas significativa por cuanto afectaria cada uno de los objetos de
proteccion que consagra la ley 17.288.

b. “Caso Minera Los Pelambres en contra de la Superintendencia del Medio

Ambiente” 410

En el afio 2014 Minera Los Pelambres (en adelante MPL) interpuso reclamacion en contra
de la Resolucion Exenta N° 90 del 12 de febrero del afio 2014 dictada por la SMA; la
resolucion reclamada impuso a MPL una multa de 2.595 UTA por el incumplimiento de las
condiciones contenidas en la RCA N° 38 del 07 de abril de 2004 de la COREMA de la IV
region, que calificd favorablemente el Proyecto Integral de Desarrollo, principalmente por el
incumplimiento de las medidas establecidas para resguardar el patrimonio arqueoldgico y

cultural del &rea de influencia del proyecto.

En la RCA N° 38/2004 MPL se comprometi6 a implementar una serie de medidas de
mitigacion y compensacion, incluyendo aquellas destinadas al rescate, conservacion y puesta
en valor de los sitios arqueoldgicos y el patrimonio cultural encontrados en su area de
influencia, principalmente en el area denominada de ElI Mauro. Entre las medidas que se
establecieron, se encontraba la construccion de un Parque Rupestre y una Sala de Exhibicion
en el fundo Monte Aranda; respecto de esta Gltima medida en el afio 2011 en titular del
proyecto realizd una consulta de pertenencia sobre la modificacién de la medida, que
principalmente que comprendia la construccion y habilitacion del “Centro de Difusion del

Patrimonio Cultural del Choapa”, la consulta de pertinencia fue resuelta por la autoridad

409 E| tribunal recurre a este criterio luego de concluir que, de lo dispuesto en el articulo primero de la ley 17.288
se desprende que cada una de las piezas fdsiles se encuentran protegidas como monumento nacional al tenor de
dicho cuerpo normativo.

410 Segundo Tribunal Ambiental, Rol R-33-2014, 30 de julio de 2015.



ambiental sefialando que este no constituia un cambio de consideracion y por ende no debia

ser evaluado ambientalmente.

El Comité de Defensa Personal del Pueblo de Caimanes denuncié ante la SMA el
incumplimiento de la RCA N° 38 de 2004, en relacion a los compromisos ligados a la
construccion del Parque Rupestre y demas medidas asociadas al patrimonio cultural del &rea
de influencia del proyecto. A raiz de estas denuncias, la SMA formul6 cargos por
incumplimiento de las obligaciones establecidas en el considerando 10 de la RCA N° 38 de
2004 (referidas a las medidas de mitigacion y compensacion asociadas al proyecto), y otros
cargos vinculados al incumplimiento de la Resolucion Exenta N° 65 de 2013 que instruye la
formay el modo de presentacion de los antecedentes solicitados por la SMA.

La SMA emiti6 la Resolucion Exenta N° 90 del 12 de febrero de 2014, que en su considerando

primero resuelve:

“...que los incumplimientos imputados a la Minera Los Pelambres, el titular del
‘Proyecto Integral de Desarrollo’, se encuentran acreditados en el procedimiento
administrativo sancionatorio incoado por esta Superintendencia, por lo que procede
sancionarle de la siguiente forma: a) Las infracciones a las normas, condiciones y/o
medidas establecidas en los considerandos 10.3 y 10.4 de la RCA 38 de 2004,
constituyen una infraccion a la letra a) del articulo 35 de la Ley Orgénica de la
Superintendencia, que se clasifica como grave segun lo dispuesto en el numeral 2 letra
e) del articulo 36 de la misma ley, por lo cual se impone al regulado una multa de
2.595 Unidades Tributarias Anuales. b) Por su parte, con respecto a la infraccién a la
Resolucion N° 574, se absuelve a MPL del cargo™?.,

La reclamacion interpuesta por MPL en contra de dicha resolucion se funda en los siguientes
argumentos: i) la naturaleza de las obligaciones de mitigacion y compensacion; ii) diligencia
en el cumplimiento de las medidas; iii) inexistencia de extemporaneidad en el cumplimiento;

iv) vulneracion de la confianza legitima; v) errada calificacion de la gravedad de la infraccion;

411 Resolucion Exenta N° 90 de la Superintendencia del Medio ambiente, del 12 de febrero de 2014, considerando
primero.



e vi) incorrecta imposicion de las circunstancias del articulo 40 de la Ley Orgénica de la
SMA*2,

En lo que nos importa, uno de los argumentos esgrimidos por MPL para eximirse de su
responsabilidad administrativa, es sostener que la naturaleza del proceso de ejecucion de las
medidas asociadas al patrimonio arqueoldgico, hace imposible la existencia de un plazo
determinado, ya que la verificacién de dichas medidas responden a un proceso de gran
complejidad y envergadura. El tribunal es categdrico al momento de rechazar este argumento,
por cuanto las condiciones establecidas en la RCA para mitigar, reparar 0 compensar los
impactos de la actividad en el patrimonio arqueoldgico, exige necesariamente precisar el

momento u oportunidad en que dichas medidas deban ejecutarse*>.

Uno de los puntos que nos parece relevante revisar versa sobre la calificacion de la infraccion.
La resolucion sancionatoria de la SMA califico la infraccidn consistente en el incumplimiento
de las medidas comprometidas en la RCA N° 38/2004 como grave de conformidad al articulo
36 numeral 2 letra e) de la LOSMA, los fundamentos contenidos en la resolucién fueron los
siguientes: i) la pérdida de piezas arqueologicas, ii) el presunto mal estado de otras por haber
permanecido durante muchos afios en acopios temporales no autorizados por la RCA N° 38 de
2004, y iii) que la comunidad no haya podido tener acceso al valioso patrimonio cultural
retenido por el titular.

Para dilucidar si la calificacion de la infraccion corresponde, el tribunal consider6 el hecho de
que el titular dio inicio a la operacion del proyecto sin implementar las medidas
comprometidas en la oportunidad precisada para ello, vale decir, antes de dar inicio a la etapa
de operacion del proyecto, ya que en la evaluacion ambiental se estim6 que los impactos al
patrimonio arqueoldgico serian debidamente mitigados, reparados o compensados Si se
cumplian previo el inicio de la fase operativa y no después. Lo anterior, sumado al minimo
estado de avance en que se encontraban las medidas al momento de finalizar la fase de
construccion del proyecto. Por altimo, el tribunal se refiere a la relevancia de la construccion

del Parque Rupestre, el cual a juicio del tribunal consiste por si mismo, en una relevante

42 Jnicamente nos referiremos al anélisis que realiza el tribunal acerca de la afectacion, proteccion y
valorizacion del patrimonio arqueoldgico, omitiendo el pronunciamiento sobre los demés argumentos esgrimidos
en este caso.

413 Op. Cit. Considerando vigésimo.



entidad para la proteccion del patrimonio arqueoldgico, lo que se ve incrementado teniendo en
consideracién que la ejecucion de otras de las medidas comprometidas dependian de la

construccion del Parque Rupestre.

Otro de los puntos que revisaremos es el anélisis que realiza el tribunal de la aplicacion de las
circunstancias del articulo 40 de la LOSMA por parte de la SMA. En primer lugar, respecto de
la circunstancia del articulo 40 letra a) “importancia del dafio causado o del peligro
ocasionado”, el tribunal se encarga de delimitar el alcance de esta circunstancia, haciendo
presente que de acuerdo al texto de la letra a) del articulo 40 se dan dos hipotesis que permiten
su configuracidn: i) concurrencia de un dafio y; ii) hipétesis de peligro concreto que requiere
que se haya presentado un riesgo de lesién, méas no la produccion de la misma.

El tribunal explica que el alcance de estos conceptos debe entenderse como referencia a la
simple afectacion o peligro ocasionado con la infraccion; mientras que la importancia o
significancia del dafio o peligro, no es un requisito de procedencia de la circunstancia, sino
que justamente el criterio que debe utilizar la SMA para graduar el efecto que tendré en la

determinacion de la sancion especifica a aplicar®'“.

En este caso en concreto que la aplicacion del articulo 40 letra a) se realiza de acuerdo a la
hipotesis de peligro, la que la SMA funda principalmente en la falta de informacion y/o
diligencia asociada al manejo, cuidado y seguimiento del patrimonio arqueoldgico,
argumentos que al juicio del tribunal son insuficientes para acreditar un peligro ocasionado, la
SMA ni desarrollé de manera exhaustiva como estas situaciones generaron un peligro concreto

para el patrimonio arqueoldgico, sobre todo si el proceso fue supervisado por el CMN.

Agrega que el CMN autoriz6 el deposito temporal de las piezas arqueoldgicas en un lugar
distinto al autorizado inicialmente en la RCA, que si bien no es el lugar donde se encuentran
actualmente, “se desprende que dicho traslado habria contado al menos con el conocimiento
del CMN"415,

414 Op. Cit. Considerando sexagésimo segundo.
415 Op. Cit. Considerando sexagésimo quinto.



Uno de los criterios que utilizo el tribunal respecto a lo sefialado por la SMA, se refiere al
hecho de que la comunidad no haya podido tener acceso al patrimonio arqueoldgico, sefiala

que es interesante como la autoridad administrativa no preciso lo siguiente:

“...como dentro del horizonte de tiempo relevante, tanto cultural como
generacionalmente, el atraso en poner en valor un patrimonio que nunca antes estuvo
disponible pueda representar una pérdida de significancia para las generaciones que

si dispondran de éste hacia el futuro”*°.

Vale decir, el tribunal descarta que pueda existir un atraso en poner en valor el patrimonio

arqueoldgico, por cuanto nunca antes estuvo disponible para la comunidad.

Respecto de la hipotesis de dafio el tribunal sefiala que la SMA si logré acreditarlo, de
los antecedentes se acredito la pérdida de una pieza arqueoldgica, no obstante, si bien estima
que procede la aplicacién de la circunstancia del art. 40 letra a), esta adolece de suficiente
fundamentacion tanto de la determinacion del dafio, como de su ponderacién a afectos de
determinar la sancién. Lo anterior porque a juicio del tribunal, la entidad del dafio no se

encuentra determinada, sefiala lo siguiente:

“Que, a juicio de este Tribunal, la entidad del dafio no se encuentra determinada,
debido a que la resolucion impugnada no sefiala cual es la importancia que la pérdida
del Bloque N° 25 del sitio MAU26 representa para el patrimonio arqueoldgico
intervenido... no se puede deducir cual es el valor intrinseco de la pieza, bajo qué
parametros se definid su trascendencia, unicidad y representatividad, y qué incidencia
tiene su pérdida en términos de capacidad para comprender el sitio... En definitiva en
ninguna parte se hace referencia a la singularidad y caracteristicas de la pieza

arqueoldgica para el patrimonio”*’.

Lo que a juicio del tribunal es fundamental al momento de establecer la importancia del dafio,
y su relevancia en la determinacion de la sancion. Agrega que de conformidad a la
documentacion acompafiada al proceso, la pieza perdida seria una de 254 piezas de arte

rupestre.

416 Op. Cit. Considerando sexagésimo quinto.
417 Op. Cit. Considerando sexagésimo octavo.



En definitiva, el tribunal sefiala que no existen antecedentes que le permitan hacerse una idea
acerca de la singularidad de la pieza, ni de su valor arqueoldgico, por lo tanto tampoco se
puede determinar la significancia del dafio ocasionado a efectos de determinar la sancion. Lo
anterior, a juicio del tribunal generd un vicio en la resolucidn reclamada que se enmienda por

el tribunal.

El tribunal concluye que la SMA no fundamentdé suficientemente la aplicacion de las
circunstancias del art. 40 LOSMA, no se comprende de qué forma arribé a la multa de 2.595

UTA, por lo que no se puede analizar si existio proporcionalidad en la sancion impuesta.

El tribunal resuelve acoger la reclamacion de autos, solo en cuanto a la aplicacion y
fundamentacion de las circunstancias del articulo 40, debiendo el Superintendente dictar una
nueva resolucién fundamentando suficientemente la determinacion de la multa que

corresponda imponer al titular®®,

418 En la Resolucion Exenta la SMA se encarga de analizar la aplicacion de las circunstancias del articulo 40 de la
LOSMA para la determinacion de la sancion aplicable, dejando en claro que para la aplicacién de las sanciones
pecuniarias se analizara el beneficio econémico derivado de la infraccion y el nivel de lesividad asociado a la
infraccion. Respecto de la ponderacion de la circunstancia del articulo 40 letra a) de la LOSMA respecto de la
pérdida de la pieza arqueologica bloque N° 25 del sitio MAU26, al respecto la SMA oficié al CMN para que este
informara sobre la unicidad, trascendencia, representatividad o valor arqueolégico y/o la incidencia o
significancia que implico la pérdida de dicha pieza arqueolégica. EI CMN remitié Ordinario N° 831/2017 donde
sefiald que la pérdida del bloque N° 25 del sitio MAU 26 constituyé un dafio de alto impacto considerando en
primer lugar, que cada bien patrimonial tiene un valor intrinseco en si mismo y por ende la pérdida de la pieza
arqueologico es un dafio patrimonial irreparable, que el bloque perdido no es solamente un bien patrimonial sino
que constituia un bien patrimonial protegido oficialmente por el estado. Los criterios que se utilizan para
determinar de forma objetivo el impacto del dafio son: Criterio espacial (hace referencia a si el bien perdido es un
blogue aislado o forma parte de un conjunto mas amplio, se considera que la pérdida de un bloque aislado tiene
una mayor incidencia que la de un bloque de un sitio con varias rocas marcadas, debido a que en el primer caso
se pierde completamente la indicacién de una accién humana en un punto del espacio); Criterio visual (se refiere
a los disefios presentes en el bloque, se considera un impacto diferencial si el disefio es 0 no frecuente en el sitio o
sector, siendo de mayor impacto segin la menor frecuencia del disefio); Estado de conservacién (considera el
estado en que se encuentran los grabados, y por ende si es posible extraer informacion en la actualidad y de
perduracion en el tiempo a largo plazo); Registro digital (en este caso especifico respecto de un bloque de arte
rupestre es posible recuperar cierta informacion desde fotografias digitales, por lo tanto, para evaluar el dafio a
partir del respaldo digital que se tenga).

No obstante, la SMA difiere tanto de la metodologia como de los criterios antes sefialados, en tanto es s6lo una de
las perspectivas que se pueden considerar para el anlisis. La SMA considera los criterios de valor arqueoldgico
del bien como la extension. Ademas, se deben considerar todo el espectro de circunstancias negativas que se
desprenden de la infraccién, lo que implica considerar la alta complejidad del patrimonio cultural como bien
juridico, el caracter de la pieza como monumento arqueoldgico, y la prioridad de su conservacion.

Del andlisis y ponderacion de la circunstancias del articulo 40 de la LOSMA, SMA establece una sancion
pecuniaria que asciende a la suma de 2.326 UTA en contra de MPL por el incumplimiento de las condiciones
establecidas en la RCA N° 38/2004.



Del anélisis de la sentencia se pueden rescatar varios criterios que aplica el tribunal para la
determinacion de la magnitud del dafio sobre el patrimonio arqueoldgico, a saber: valor
intrinseco, trascendencia, unicidad, representatividad y singularidad. Lamentablemente el

tribunal se profundiza sobre el sentido y alcance de estos criterios.

Lo que si se puede desprender es que existen ciertos factores propios de los restos o sitios
arqueoldgicos que permitirian a los tribunales efectuar una apreciacion de la entidad del dafio
o0 afectacion de estos, lo que se encuentra intrinsecamente vinculado a una valorizacion que
realicen los tribunales de los elementos de este componente cultural. A modo de ejemplificar
lo anterior, la destruccion de una pieza arqueoldgica podria ser mas o menos relevante segun
se trate de una pieza Unica que sea el Unico vestigio de un periodo determinado y ademas
tenga un alto potencial informativo, o por el contrario se trate de un resto arqueoldgico que

forma parte de un conjunto mayor cuyo potencial informativo sea minimo.

c. “Caso Pampa Camarones en contra de la Superintendencia del Medio Ambiente”
419_420

En el afio 2014 la empresa Pampa Camarones S.A. interpuso reclamacion judicial en
contra de la Resolucion Exenta N° 1.272 dictada por la SMA con fecha 02 de octubre de 2014,
en el procedimiento sancionatorio incoado baja el Rol D-017-2013, la cual resolvi rechazar el
recurso de reposicion interpuesto por Pampa Camarones y que tuvo por extemporaneo el
traslado evacuado por Pampa Camarones; posteriormente la empresa interpuso una segunda
reclamacion, esta vez en contra de la Resolucion Exenta N° 1582 también de la SMA
pronunciada el 18 de noviembre de 2014, que tuvo por cerrada la investigacion del
procedimiento sancionatorio y lo suspendid hasta la resolucion de la primera reclamacion
judicial (acumuladas). En el afio 2015 Pampa Camarones interpuso una tercera reclamacion,
gue también se acumuld a la primera, asignandole el Rol N° R-71-2015, la reclamacion se
dedujo en contra de la Resolucion Exenta N° 80 del 04 de febrero de 2015 de la SMA,

419 Segundo Tribunal Ambiental, Rol R-51-2014 de 08 de junio de 2018.
420 Corte Suprema, Tercera Sala, Rol N° 41.815-2016, 01 de marzo de 2017.



correspondiente a la resolucion sancionatoria (la cual fue enmendada por la Resolucion Exenta
N° 455 del 08 de junio de 2015 de la SMA).

Respecto de la ejecucion de estos proyectos, la SMA inicio en el afio 2013 un procedimiento
administrativo sancionatorio, formulandose distintos cargos en contra del titular, los cargos
versaban sobre el manejo de residuos, la alteracion del habitat de la fauna y la afectacion del
patrimonio arqueoldgico, hacemos presente que a la luz de nuevos antecedentes sobre la
superficie intervenida por la empresa, la SMA reformulé los cargos. Unicamente nos

referiremos al razonamiento del tribunal que se relacione con el patrimonio arqueologico.

En la reformulacién de cargos, la SMA formulé cargos por el incumplimiento las condiciones,
normas y medidas establecidas en la RCA N° 33/2011 y RCA N° 29/2012, e incumplimiento
de la Res. Ex. N° 574 de la SMA, relativo al requerimiento de informacion por parte de la
SMA. Los cargos por los que finalmente se sancion6 a Pampa Camarones S.A. que versan
sobre el patrimonio arqueoldgico fueron los siguientes: Inadecuada sefializacion y
demarcacion de monumentos arqueoldgicos en el sitio Salamanqueja 1-11; inexistencia de
sefialética en las zonas de resguardo arqueoldgico norte, sur, este u oeste; intervencion y
afectacion de monumentos arqueoldgicos sin cumplir con la Ley N° 17.288 y sin autorizacién
del CMN; incumplimiento del compromiso de recoleccién superficial de al menos un 20% de
los eventos liticos emplazados en las hectareas irregularmente intervenidas, de manera previa
a la instalacion de las obras del proyecto; entrega de los planes de monitoreo y contingencia
arqueoldgica después del inicio de la ejecucion del proyecto y la afectacion de sitios

arqueoldgicos.

Luego de la reformulacién de cargos el titular presenté un programa de cumplimiento, el cual

fue rechazado por la SMA por no cumplir con los criterios de integridad y verificabilidad.

En enero del afio 2015 la SMA reinicié el procedimiento sancionatorio en virtud de los

principios de eficiencia, celeridad y conclusion.

El 04 de febrero de 2015 la SMA dict6 la Resolucion Exenta N° 80, , que sanciond con multa
12 hechos infraccionales; el monto total de la multa ascendié a 4.308,3 UTA; dicha resolucion

fue enmendada luego por la Resolucion Exenta N° 455 del 08 de junio de 2015, que rebajo la



multa de 54 a 49 UTA respecto del primer hecho infraccional (que versaba sobre el manejo de
residuos), mantuvo el monto respecto de los demas, y aplico un ajuste por capacidad de pago,
reduciéndose en un 17% el monto total de la multa, rebajandose a 3.575,9 UTA; en contra de
estas resoluciones la empresa presentdé un tercer reclamo de ilegalidad ante el Tribunal

Ambiental.

En sintesis Pampa Camarones S.A. interpuso tres reclamaciones ante el Tribunal Ambiental, a
las que se les asignaron respectivamente los roles R-51-2014, R-55-2014 y R-71-2015. De
acuerdo a lo establecido en el articulo 92 del Cddigo de Procedimiento Civil, el tribunal
dispuso la acumulacién de la segunda y tercera reclamacion a la primera. El reclamante se

desistié de la reclamacion rol R-55-2014.

Respecto de los argumentos esgrimidos en la reclamacién rol R-51-2014 se aborda la
competencia de la Fiscal Instructora para resolver el recurso de reposicion y la
extemporaneidad del recurso de reposicién y del traslado evacuado por el titular del proyecto,

por ser discusiones que se alejan de la materia que nos importa, no se abordaran.

Si nos interesan los argumentos esgrimidos en la reclamacion rol R-71-2015, que en términos
generales versan sobre la errénea calificacion de los infracciones en relacion a la intervencion
de los sitios arqueoldgicos Salamanqueja 12-13; errénea clasificacion de las infracciones en
relacion a la intervencion de los sitios arqueoldgicos Salamanqueja 12-13 y los planes de
monitoreo y de contingencia arqueoldgica y; errénea aplicacion de las reglas del articulo 40 de
la LOSMA, en especial respecto de nuestro estudio, lo que se refiere a la importancia del dafio
causado o del peligro ocasionado respecto de la intervencién del sitio arqueoldgico
Salamanqueja 12-13, de la inadecuada sefalizacion y demarcacion de los monumentos
arqueoldgicos en los sitios arqueoldgicos Salamanqueja 1 al 11 y; la entrega de los planes de
monitoreo y de contingencia arqueoldgica al CMN de manera posterior al inicio de la

ejecucion del proyecto y a la afectacién de sitios arqueoldgicos.

El primer anélisis que realiza el Tribunal Ambiental se refiere a la erronea calificacion de las
infracciones que el reclamante alega errores de hecho y de derecho por parte de la SMA al
tipificar la infraccién N° 7, consistente en la intervencion irregular de un area aproximada de

15 hectéreas del sitio Salamanqueja 12-13, sin cumplir con el compromiso de recoleccion



superficial de al menos 20% de los eventos liticos emplazados en el &rea, de manera previa a
la instalacién de las obras del proyecto, infringiendo a juicio del reclamante el principio de
tipicidad. Lo anterior debido a que la SMA habria interpretado el alcance de las obligaciones
de la RCA considerando que el criterio de representatividad de la muestra se cumple en la
medida que el 20% de la muestra provenga de toda el area a intervenir, requisito que segun la
reclamante es inexistente. Segin lo reconocid6 Pampa Camarones, la muestra se habria
realizado sobre el universo disponible y no sobre la totalidad del area a intervenir, lo que a

juicio del tribunal significd que se incumpliera el criterio de representatividad exigido.

Otro de los argumentos planteados por los reclamantes que nos parece conveniente revisar, es
la errénea clasificacion de las infracciones por parte de la SMA durante el procedimiento
sancionatorio, en especial sobre la infraccion consistente en la intervencion de los sitios
arqueoldgicos Salamanqueja 12-13, la cual fue calificada por la SMA como gravisima, el
titular sefiala que su calificacién corresponderia a leve por no concurrir los requisitos de los
numerales 1 y 2 del articulo 36 de la LOSMA. Lo anterior en atencion a que la SMA estimo
gue con la intervencion irregular de los sitios arqueoldgicos se habria producido dafio

ambiental irreparable.

La reclamante alega que no se habria producido dafio arqueolégico y menos dafio ambiental,
en tanto la recoleccion superficial del 20% de los eventos liticos constituia una de las acciones
comprometidas para profundizar en la investigacion del sitio arqueoldgico; y agrega que
subsisten eventos liticos ubicados en areas de resguardo y no de intervencion, encontrandose

en un buen estado de conservacion.

A su vez la SMA sefial6é que existian antecedentes suficientes para clasificar la infraccion
gravisima, en tanto se tuvo por acreditado el dafio ambiental irreparable en el procedimiento
sancionatorio. Agrega que tomo en consideracion lo sefialado por la perito arque6loga Nuriluz
Hermosilla, quien habria indicado que se afect6 el corazon del sitio Salamanqueja 12-13, que
constituia su area méas densa y que se hacia necesaria una recoleccion de eventos de esa zona,
donde no se efectuo recoleccion alguna. Del informe pericial de la arqueodloga, la SMA agrega
qgue la centralidad del area intervenida respecto de todo el sitio generaba que el dafio
arqueoldgico fuera mas significativo y que constituyera dafio ambiental. Ademas la SMA

sefala, respecto del dafio ambiental, “que lo relevante no es la magnitud o extension de la



superficie donde se encuentran los eventos liticos, sino su importancia a nivel cientifico e
histérico™*?, agrega que a raiz del dafio ambiental irreparable se gener6 la imposibilidad de
generar una investigacion completa respecto de las condiciones de vida de los habitantes

primitivos del sector.

Sobre este punto el tribunal se encarga de aclarar que estd llamado a efectuar un control de
legalidad de lo resuelto por la SMA, lo que no implica reproducir las exigencias propias del
procedimiento por dafio ambiental regulado en la ley 20.600, lo anterior se traduce en que sera
el Superintendente en sede contenciosa administrativa el que determine si resulta aplicable el
régimen de responsabilidad por dafio ambiental a la luz de la definicion del articulo 2 literal €)
de la ley 19.300, el tribunal ambiental Unicamente debe controlar la legalidad de dicha
actuacion, debiendo determinar para ello si dicha decision se encuentra debidamente

fundamentada.

Respecto del dafio, la resolucion sancionatoria fundamenta la calificacion de la infraccion en
el hecho de que ningln evento litico fue recolectado en una superficie aproximada de 15
hectareas en la zona de intervencion del sitio arqueologico Salamanqueja 12-13, siendo ésta el
area mas densa de eventos liticos en comparacion con el resto del sitio. Respecto de la
irrecuperabilidad del dafio ambiental, la resolucién sancionatoria precisa que es irreparable
debido a que es imposible reponer sus componentes al estado original, afectandose no solo la
informacién que cada objeto pudiera afectar, sino que el conjunto de relaciones que estos

objetos presentaban en su deposito original.

La SMA estima que la importancia de una afectacién que termine traduciéndose como dafio
ambiental no debe necesariamente poner el foco en la magnitud o extension de la superficie
intervenida, sino que también su importancia a nivel cientifico e histérico, lo que se traduce en
que respecto del criterio de significancia, se debe considerar no Unicamente los criterios

cuantitativos, sino que ademas, los cualitativos.

El tribunal concluye que, de acuerdo a lo sefialado anteriormente, la SMA fundamentd
suficientemente la concurrencia del requisito de la letra a) N° 1 del articulo 36 de la LOSMA,

por cuanto se desarrollaron con claridad los motivos que llevaron a la autoridad a calificar la

421 Op. Cit. Considerando septuagésimo tercero.



infraccion como gravisima. Lamentablemente el tribunal no desarrolla los criterios, sino que
simplemente sefiala que la SMA desarrollo los fundamentos para considerar que concurre el
requisito de la letra a) del N° 1 del art. 36.

Otro de los argumentos que nos interesa analizar a efectos de nuestro estudio, versa
sobre las alegaciones de la reclamante sobre la errénea aplicacién de las circunstancias del
articulo 40 de la LOSMA, especificamente la importancia del dafio causado o del peligro

ocasionado.

Sobre este punto la reclamante sefiala que hubo una errénea aplicacion por parte de la SMA de
esta circunstancia, lo anterior por cuanto se habria infringido el principio non bis in idem,
dado que la SMA al efectuar la clasificacion de la infraccion intervencion del sitio
arqueoldgico Salamanqueja 12-13 y al realizar la aplicacion de la circunstancia contenida en la

letra a) articulo 40 de la LOSMA, habria fundamentado en los mismos hechos.

El tribunal se encarga de marcar enfaticamente que no se puede sostener la existencia de una
infraccion al principio non bis in idem, por cuanto para clasificar la infraccion como gravisima
se utilizo el requisito de dafio ambiental irreparable, mientras que para efectuar la aplicacién
de la circunstancia del articulo 40 letra a) de la LOSMA se consideré la importancia o

magnitud del dafio como circunstancia para determinar el monto especifico de la multa.

En lo que nos importa, a juicio del tribunal respecto de la aplicacion de la circunstancia del
articulo 40 letra a) el incumplimiento de la ley 17.288 y su Reglamento, supone a lo menos
una situacion de peligro para el patrimonio arqueol6gico*??. Lo anterior, se sumado a lo
sefialado por la SMA acerca del caracter preventivo de las medidas contenidas en la RCA para
evitar la afectacion de los monumentos arqueoldgicos, permiten concluir al tribunal que la
resolucion sancionatoria de la SMA acerca de la circunstancia de peligro ocasionado, se

encuentra suficientemente motivada.

El tribunal resuelve rechazar la reclamacion interpuesta en contra de la Resolucion Exenta N°
1.272 del 02 de octubre de 2014, de la SMA vy, rechazar la reclamacion interpuesta en contra
de la Resolucion Exenta N° 80 del 04 de febrero de 2014, enmendada por la Resolucion

422 Op. Cit. Considerando centésimo trigésimo sexto.



Exenta N° 455 del 09 de junio de 2015, ambas de la SMA. El fallo fue acordado con el voto en
contra del Ministro Valdés quien estuvo por acoger la reclamacion sélo respecto de la falta de
fundamentacion en la aplicacion del articulo 40 letra f) de la LOSMA en lo que se refiere a la

capacidad econdémica del reclamante.

En contra del fallo de primera instancia Pampa Camarones S.A. entabl6 los recursos de
casacion en la forma y en el fondo que se limit6 solo a lo resuelto por el tribunal ambiental
respecto del hecho infraccional consistente en la intervencion del sitio arqueoldgico
Salamanqueja 12-13 y el incumplimiento de la obligacion contenida en la RCA consiste en la
recoleccion del 20% de los eventos liticos en el &rea donde seran instaladas las obras del
proyecto, sancionado con una multa de 2.911 UTA.

El punto principal que se presentd como controversia por el titular radica en la tipicidad; para
ello la llustrisima Corte Suprema se encarga de realizar un analisis sobre la obligacién
impuesta a Pampa Camarones S.A. en la RCA consistente en la recoleccion del 20% de los
eventos liticos en el area donde fuesen instaladas las obras del proyecto, concluyendo que del
texto de la RCA solo cabe entender que “en el area donde seran instaladas las obras del
proyecto”, sélo cabe entender que se refiere a la totalidad del suelo en que se llevarian a cabo
los trabajos del proyecto. Respecto de la oportunidad en que debian realizarse la recoleccion,
la Corte Suprema sefiala que en materia ambiental, rige el principio preventivo, cuyo objetivo
es el de evitar o a lo menos reducir los efectos negativos que pueda generar las intervenciones
en el medio ambiente; en esta misma linea, la Corte menciona la importancia de tener presente
que la RCA y las condiciones impuestas en ella, se establecen como instrumentos destinados a
velar por la proteccion del medio ambiente, y a su vez, la sanciéon se establece como un
mecanismo tendiente a asegurar el cumplimiento de las condiciones contenidas en la RCA y
no como un fin en si misma; para la ilustrisima Corte Suprema, la obligacion de recolectar el
20% de los eventos liticos debia cumplirse antes de ejecutar las faenas en el terreno, pues el
objetivo de esta medida, a juicio de la Corte Suprema, consistia en “‘conocer los antecedentes
de interés arqueologico que se pudieran extraer de tal retazo del yacimiento Salamanqueja
12-137423,

423 Op. Cit. Considerando cuadragésimo primero, fallo de segunda instancia (Enfasis agregado).



La Corte agrega que de los antecedentes de la causa se demostr6 que Pampa Camarones S.A.
actué de forma contraria a la establecida en la RCA; mas aun intervino una zona de 15
hectareas con trabajos de construccion e instalacion propias del proyecto, que ocasionaron la

pérdida de los eventos liticos que se emplazaban en el area.

Respecto de la capacidad de pago de Pampa Camarones S.A. la Corte sefiala que con el
proposito de no facilitar el incumplimiento de la normativa ambiental por parte de los titulares
se debe tener en consideracion la existencia, significancia y reparabilidad del dafio ambiental
ocasionado, lo que en el caso concreto se traduce en que la multa establecida se erige como un

instrumento eficiente que busca disuadir los incumplimientos de Pampa Camarones S.A.

La Corte Suprema resuelve rechazar los recursos de casacion en la forma y en el fondo
deducidos por Pampa Camarones S.A. en contra de la sentencia de primera instancia del

Segundo Tribunal Ambiental, la que en consecuencia no es nula.

Del andlisis de estas sentencias, nos fue posible rescatar un criterio que nos parece interesante

respecto del patrimonio arqueoldgico:

i) Valor cientifico: Para determinar el valor o magnitud en que se hubiera afectado el
patrimonio arqueoldgico, es necesario atender a la importancia que éste tuviera a
nivel investigativo. Este es un criterio cualitativo que omite la consideracion de
factores como la extension del area donde se encontraran los restos arqueol6gicos o
la cantidad misma de éstos, sino que atiende a la relevancia que determinadas
piezas arqueoldgicas habrian podido tener al momento de llevar a cabo una

investigacién de caracter cientifica, antropoldgica y/o historica.



Conclusiones

El patrimonio arqueoldgico tiene un rol esencial al momento de construir la identidad
de una sociedad, en nuestra memoria historica radica la construccion de quiénes somos en el
presente y quiénes seremos en el futuro; este componente ambiental es el patrimonio tangible
de un grupo humano que nos precedio, y es a su vez la huella cultural que nos dejan como
legado a través del tiempo. Su acceso a las generaciones presentes y futuras incrementa la
riqueza cultural de la nacion, por ello su proteccion, conservacion, difusion y valorizacion son

esenciales para su preservacion.

En este trabajo se pudo revisar el marco de proteccion del patrimonio arqueoldgico en
todo el ordenamiento juridico nacional, desde su proteccion mas amplia como un elemento
sociocultural que forma parte del medio ambiente en la Constitucion Politica de la Republica,
proteccion de caracter indirecto a través de las diversas disposiciones de la carta fundamental
al abordar el patrimonio cultural, en la consagracién de las garantias fundamentales, en
especial el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, y por Gltimo a traves

de la accion de proteccién ambiental.

En esta misma linea, podemos recalcar la importancia de la normativa ambiental general, en
particular la ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente y su reglamento, a través
del cual se concreta la proteccidon del patrimonio arqueoldgico, principalmente mediante el
sistema de evaluacion de impacto ambiental y los permisos ambientales sectoriales, mediante
los cuales se materializa el principio preventivo consagrado en nuestro derecho ambiental, lo
que se traduce en que se deben evaluar los posibles impactos negativos que pudiera provocar
una actividad o ejecucion de un proyecto en el patrimonio arqueoldgico, y en este sentido, el
establecimiento de una serie de medidas disminuyan el riesgo de afectacion o destruccion de

esta valioso componente medioambiental, previo a otorgar la autorizacion para su ejecucion.

Sin dejar de lado la importancia de la ley 19.300 en la proteccion del patrimonio arqueoldgico,
el principal cuerpo normativo encargado de regular este patrimonio es la ley 17.288 sobre
Monumentos Nacionales, texto que se encarga de establecer una categoria de proteccion del
patrimonio cultural de carécter general, los denominados monumentos nacionales, dentro de la

cual se encuentra el patrimonio arqueoldgico, al que esta ley denomina monumentos



arqueologicos y/o paleontolégicos. Como ya se abordd en este trabajo, resulta complejo desde
las disciplinas de la arqueologia y la paleontologia que la ley los enmarque dentro de la misma
categoria de proteccion, estableciendo con ello iguales parametros y mecanismos de
proteccién a dos categorias que son diametralmente distintas, en tanto una tiene su origen en
formaciones naturales, y la otra es una creacion artificial de seres humanos que habitaron en el

pasado.

Sumado a ello, la ley 17.288 data de 1970 y su reglamento de 1991, sin haber sido
modificados sustancialmente desde su promulgacion, hemos visto sus deficiencias tanto en la
conceptualizacion de los términos como en los mecanismos y procedimientos de proteccion y
conservacién del patrimonio arqueoldgico. En esta linea consideramos importante que exista
una actualizacion de la ley 17.288 con el objetivo de armonizar sus disposiciones con el resto
de la normativa ambiental, adecuarse a las nuevas técnicas de la ciencia de la arqueologia y
paleontologia y, en especial para efectuar una valorizacion del patrimonio arqueoldgico, que
permita implementar acciones tendientes a asegurar una debida proteccion, y conservacion del

patrimonio arqueoldgico.

En este sentido, en el mes de junio del afio 2019 ingresé mediante mensaje presidencial
el Proyecto de Ley que “Establece una nueva institucionalidad y perfecciona los mecanismos
de proteccion del patrimonio cultural”, actualmente en tramitacion. Este proyecto busca
actualizar la normativa cultural vigente y junto con ello, modernizar la institucionalidad
ambiental. A nuestro parecer, si bien este proyecto propone modificaciones significativas a la
actual regulacion del patrimonio cultural nacional, tales como la incorporacion del patrimonio
cultural inmaterial como objeto de proteccidn, la actualizacion de las definiciones contenidas
en el proyecto, la creacion de registros culturales que permitan un mayor control del
patrimonio cultural, la actualizacion de la institucionalidad vigente, la promocion de la
educacion formal y no formal sobre el patrimonio cultural y, la incorporacion de los delitos
contra el patrimonio cultural; consideramos que existen ciertas modificaciones que podrian
resultar negativas para velar por la proteccion del patrimonio cultural, entre las cuales

podemos mencionar las siguientes:

En primer lugar, la integracion del Consejo Nacional del Patrimonio Cultural, organismo que
busca reemplazar al actual CMN, es esencialmente de caracter gubernamental, lo que podria



llevar a que las decisiones sean més politicas que técnicas, sumando a que deja de lado a los
profesionales de la ciencia de la paleontologia, quienes son los expertos respecto del
patrimonio paleontolégico (actualmente incorporado como parte del patrimonio cultural
nacional); a nuestro parecer deberia primar una integracion de profesionales expertos en las
diversas materias del patrimonio cultural nacional, tanto del mundo civil como del publico,
sumado a la representacion de los pueblos originarios en la composicién de los 6rganos que

busca crear el proyecto de ley.

Otro de los principales problemas que presenta al proyecto de ley es que para la determinacion
de todas las sanciones que contempla, indica que se debera considerar el dafio producido al
bien patrimonial protegido, esto nos plantea dos problemas, el primero de ellos radica en la
utilizacion del término “dafio”, ya que podria pensarse que se alude al dafio ambiental definido
en la ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, lo que no seria asi en realidad, ya
que el proyecto de ley no hace una remision expresa a la definicion contemplada en el articulo
2 letra e) de la ley 19.300, sino que, a nuestro parecer, utiliza la expresion en el sentido natural
de la palabra, vale decir, detrimento, perjuicio 0 menoscabo al bien patrimonial del que se
trate, el principal problema que conlleva aparejado el uso de esta expresion es la dificultad
probatoria que podria significar la interpretacion de la expresion como dafio ambiental
producido, probar un dafio ambiental de caracter significativo podria traducirse en que la
sancion no refleje el reproche juridico establecido en contra de la conducta que hubiese
provocado la afectacion del bien protegido. El segundo problema que presenta esta formula
para la determinacién de las sanciones, consiste en que se deja de lado otras afectaciones al
patrimonio cultural, tal como la afectacion o alteracion del patrimonio, que en si mismas
podrian no constituir un dafio en tanto no implique la destruccion del bien, pero si que se

traduzca en un impacta negativo en su integridad y conservacion.

Por otro lado, nos parece que el proyecto de ley comete una transgresion a los derechos de los
pueblos originarios y comunidades indigenas al no someter el proyecto a consulta indigena
previa, en tanto estas son materias que sin duda les podrian afectar y al tenor de lo dispuesto
en el Convenio 169 de la OIT debiese someterse al procedimiento de consulta.

Adicionalmente el proyecto no reconoce la vinculacion que podria existir entre una comunidad



y el patrimonio cultural de carécter tangible, que como ya se ha dicho, es parte de su identidad
como colectividad y de un alto valor simbdlico.

Por ultimo, nos parece sumamente perjudicial para la proteccion no solo del patrimonio
arqueoldgico, sino del patrimonio cultural nacional, que se otorgue competencia a los
Juzgados de Policia Local para conocer de las infracciones al proyecto de ley de patrimonio
cultural, méas aun considerando que en nuestro pais existe una institucionalidad judicial
especializada para resolver las controversias que surjan en materia ambiental, nos referimos a
los Tribunales Ambientales. Los Juzgados de Policia Local no dependen ni organica ni
funcionalmente del poder judicial; no cuentan con la capacidad técnica idonea para resolver
asuntos de esta naturaleza, y econémicamente se encuentran supeditados a los recursos que
entregue cada Municipio, lo que a la larga podria traducirse en mayores desigualdades segun
la comuna donde se cometa la infraccion. Segun nuestra perspectiva, son los Tribunales
Ambientales los 6rganos jurisdiccionales los Ilamados a conocer y resolver los conflictos que
surjan en materia de patrimonio cultural, en tanto cuentan con los recursos y la idoneidad

técnica para asegurar una debida proteccion y conservacién del patrimonio cultural nacional.

Ante la tramitacion del actual proyecto de ley, nos parece indispensable que se modifique
también el reglamento de la ley 17.288, por ello propusimos una modernizacion de las
definiciones contenidas en el reglamento, con el objeto de dotarlas de mayor contenido
técnico, una clasificacion de los permisos de intervencion, entendiendo que la excavacion y la
prospeccion no son las Unicas intervenciones que se realizan en el patrimonio arqueoldgico,
proponemos que en la tenencia y custodia de los restos y/o sitios arqueoldgicos intervengan
los pueblos originarios, con la asistencia y colaboracion del CMN y la CONADI; y por altimo,
qgue la competencia para conocer de las infracciones al reglamento, se radique en los
Tribunales Ambientales, cdmo Organos especializados creados para el conocimiento y

resolucion de conflictos en materia ambiental.

Como se ha dejado entrever a lo largo de todo este trabajo, la proteccion del patrimonio
arqueoldgico es esencial para una nacion, puesto que éste es un patrimonio irremplazable,
cuya pérdida se traduce en una pérdida no sélo significativa sino que ademas irremediable de
nuestro pasado, de nuestra memoria y de nuestra identidad. Por ello, analizamos los criterios

que ha adoptado la jurisprudencia nacional al momento de resolver las causas cuando versan



sobre el patrimonio arqueoldgico. Del andlisis de las acciones de proteccion pudimos observar
dos ejes centrales, el primero de ellos consistente en el analisis de la legitimacion activa para
incoar la accién de proteccion, la cual tendria el CMN y en subsidio el CDE, por cuanto el
patrimonio arqueologico es propiedad del estado y el CMN es el encargado de velar por su
proteccion, es interesante que la proteccion del patrimonio arqueoldgico, que a priori es de
interés de la nacién toda, recaiga Gnicamente en estos organismos, lo que se traduce en que la
sociedad civil debe limitarse a comunicar la situacion de emergencia que requiere del
restablecimiento del imperio del derecho al CMN, y que en caso de interponer una accion de
proteccion, esta sera rechazada por carecer de legitimacion activa. Otro de los aspectos
relevantes al analizar estos fallos, verso sobre la utilizacion de la accion de proteccion como
via para proteger el patrimonio arqueoldgico ante una situacion que podria no ser calificado
como urgente para impetrar la accion de naturaleza cautelar, lo anterior sumado, a que segun
el razonamiento de las Cortes de Apelaciones, existen mecanismos en los procedimientos
administrativos de caracter ambiental para alcanzar dichos fines, y en ultima instancia, son los

organismos con competencia ambiental los llamados a dirimir dichas controversias.

Del analisis de las acciones por dafio ambiental ocasionado al patrimonio arqueoldgico y/o
paleontoldgico, destacamos que los tribunales nacionales utilizaron una serie de criterios de
valorizacion de este componente, en algunos casos para determinar la “significancia” del dafio
ambiental, y en otros, directamente para determinar el monto de indemnizacién, entre estos
criterios podemos mencionar el valor cientifico, la singularidad de resto o sitio del que se trate.
Nos resultd relevante, que se tuviera en consideracion la actuaciéon de los 6rganos de la
administracion del Estado con competencia ambiental para determinar la responsabilidad en
materia de dafio ambiental, asi se deja en evidencia que es responsabilidad del Estado a través
de sus 6rganos el accionar de forma oportuna para evitar el dafio al patrimonio arqueoldgico, o

al menos, para evitar que este se incremente.

De la revision de las reclamaciones interpuestas ante los Tribunales Ambientales, pudimos
observar una aplicacion de criterios de valorizacion al momento de resolver las reclamaciones,
tales como la singularidad, criterio utilizado para determinar la magnitud de la afectacion al
patrimonio arqueoldgico y/o paleontoldgico, criterio que se encuentra estrechamente

relacionado con la irrecuperabilidad del mismo, al singular o unico, su pérdida es irreparable.



Otro de los criterios de valorizacion del patrimonio arqueoldgico y/o paleontoldgico utilizado
por los tribunales ambientales se refiere al valor cientifico o académico de estos, vale decir, la

cantidad de informacion que se puede obtener a traves de su estudio.

Si bien la jurisprudencia nacional ha implementado ciertos criterios de valorizacion del
patrimonio arqueoldgico para la resolucion de los casos sometidos a su conocimiento,
consideramos que existen otros que deberian ser consideramos para lograr una proteccion
integral de este patrimonio. Para nosotros, la valorizacién del patrimonio arqueoldgico se
refiere precisamente al valor que como sociedad le otorgamos a este componente,
consideramos que el establecimiento de ciertos criterios de valorizacion de caracter amplio
resultarian Gtiles al momento de implementar acciones tendientes a su proteccion,
conservacion y difusion. Este valor esta lejos de ser un elemento pecuniario que se pueda
establecer a priori, hablamos de los significados y el valor simbélico que les otorgan las
comunidades a las que pertenecen. En este sentido, nos parece relevante que se incorpore a las
comunidades indigenas que puedan tener un vinculo sagrado o espiritual con el patrimonio
arqueoldgico, en especial con el acceso de estas comunidades a los restos y/o sitios

arqueoldgicos.

Finalmente, esperamos que el analisis del ordenamiento juridico que regula el
patrimonio arqueoldgico, el proyecto de ley de patrimonio cultural, las propuestas de
modificacion del actual reglamento de la ley 17.288 y el analisis jurisprudencial realizado en
este trabajo, contribuya a las futuras discusiones acerca de la proteccion, conservacion y
difusion del patrimonio arqueoldgico, incorporando criterios de valorizacion del mismo que no
se limiten a una valorizacion pecuniaria o0 a su potencial cientifico, sino que abarquen ademas,
la valorizacion de sociedad toda de este patrimonio, de las comunidades y los pueblos
originarios, solo asi se podrd asegurar la debida proteccion y puesta en valor de nuestro
patrimonio arqueoldgico, solo asi podremos conservar nuestra herencia cultural para las

generaciones futuras.



Anexos de jurisprudencia
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Chucuruma con Ministerio

de Bienes Nacionales y Otros

de Santiago

Comunidad Indigena de

Belén con Consejo de

Monumentos Nacionales

114303-2014
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