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Santiago, dieciocho de junio de dos mil diecinueve.
VISTOS:

Afojas 1, con fecha 12 de enero de 2018, Banco de Chile deduce requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los articulos 11, incisos
primero y segundo, y 12, inciso primero’, de la Ley N° 17.288, sobre Monumentos
Nacionales, para que surta efectos en la causa sobre recurso de proteccién caratulada
“Banco de Chile con Ministerio de Educacién y Consejo de Monumentos Nacionales”,
seguida ante la Corte de Apelaciones de Santiago, bajo el Rol de ingreso N° 82.036-
2017.

Los preceptos legales impugnados disponen:

Articulo 11°

(inciso primero) Los Monumentos Histdricos quedan bajo el control y la
supervigilancia del Consejo de Monumentos Nacionales y todo trabajo de
conservacion, reparacion o restauracién de ellos, estard sujeto a su
autorizacién previa.

(inciso segundo) Los objetos que formen parte o pertenezcan a un
Monumento Histdrico no podrdn ser removidos sin autorizacién del Consejo, el
cual indicard la forma en que se debe proceder en cada caso.

Articulo 12°

(inciso primero) Si el Monumento Histérico fuere un inmueble de
propiedad particular, el propietario deberd conservario debidamente; no podrd
destruirlo, transformarlo o repararlo, ni hacer en sus alrededores construccion
alguna, sin haber obtenido previamente autorizacion del Consejo de
Monumentos Nacionales, el que determinard las normas a que deberdn
sujetarse las obras autorizadas.

El requerimiento fue conocido por la Segunda Sala de este Tribunal, que lo
admitioé a tramitacion, ordend la suspension del procedimiento en la gestién judicial
en que incide {fojas 46). Se hizo parte en autos el Consejo de Defensa del.Estado, en
representacion del Ministerio de Educacidn y del Consejo de Monumentos Nacionales
(fojas 71) y, luego de oirse alegatos en audiencia verificada el dia 13 de marzo de 2018,
la Sala declaré admisible el requerimiento (fojas 90).

Conferidos los traslados sobre el fondo del asunto, fueron formuladas
oportunamente las observaciones por el Consejo de Defensa, instando por el rechazo
del requerimiento (fojas 99). Por su parte, no hicieron presentaciones los érganos
constitucionales interesados.

En cuanto a la gestion judicial sublite, ésta corresponde a una accién de
proteccion de que conoce la Corte de Apelaciones de Santiago, deducida por el Banco
de Chile en contra del Decreto Supremo N° 166, del Ministerio de Educacién,
(publicado en el Diario Oficial de 7 de noviembre de 2017), por e} cual se declara
Monumento Nacional, en la categoria de Monumento Histérico, a la “Fabrica Textil
Bellavista Oveja Tomé”, ubicada en la regién del Biobio.
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Dicho Decreto importa que los terrenos en que se emplaza la Fabrica queden
sujetos a la proteccion y exigencias de la Ley N° 17.288, sobre Monumentos
Nacionales, lo que, a entender del recurrente de proteccidn, seria ilegal y arbitrario,
y vulneraria sus derechos censtitucionales como duefio de un bien raiz urbano, a
ejercer actividades econémicas licitas asi como su derecho de propiedad (articulo 19
N°s 21y 24 de la Constitucién).

Por su parte, en la accion de inaplicabilidad incoada en estos autos
constitucionales, el actor impugna los articulos 11, incisos primero y segundo, y 12,
inciso primero de dicha ley, afirmando que su aplicacion es decisiva para la resolucion
de la gestion seguida en sede de proteccion, y que dicha aplicacién genera efectos
contrarios a la Constitucion, invocando como conculcados los articulos 1°, 5° y 19° N°s
21y 24 del texto fundamental.

Los preceptos legales impugnados, se contienen en el Titulo Il de la ley y, en
lo sustancial disponen que respecto de un Monumento Historico todo trabajo de
conservacién, reparacién o restauracion; o remocién de objetos que formen parte de
él, requerira autorizacion previa del Consejo de Monumentos Nacionales, agregando
que si se trata de un inmueble de propiedad particular, el propietario debera
conservarlo debidamente y no podra destruirlo, transformarlo, repararlo, ni hacer
construccién alguna, sin la autorizacién previa del Consejo, gue determinara las
normas a gue deberan sujetarse las obras que en su caso sean autorizadas.

Explica el Banco requirente que es propietario del inmueble de 6 hectareas en
el cua! se emplaza la Fébrica Textil Bellavista Oveja Tomé, que adquiridé por
compraventa a Bellavista Oveja Tome S.A,, inscrita en el Registro de Propiedad dei
Conservador de Bienes Raices de Tomé correspondiente al aiio 2001; sin que existiera
declaracién alguna de Monumento Histérico en dicha época, ni solicitud de
declaratoria en tramite, lo cual fue esencial para que el Banco adquiriera el dominio,
bajo el supuesto de poder ejercer su girc privado, disponiendo al efecto de los
atributos del dominio. '

Sin embargo, en noviembre de 2017, se dicta el Decreto Supremo N° 166, que
declara la propiedad Monumento Histdrico, en la totalidad de su. superficie, no
obstante que la fabrica textil edificada corresponde tGnicamente a 42.000 metros
cuadrados. Este acto sobreviniente, afirma el Banco requirente, en conexion con los
preceptos impugnados de inaplicabilidad, se erige entonces como una verdadera
regulacién. expropiatoria, que le impide inconstitucionalmente el ejercicio de los
atributos propios de su derecho de propiedad; conculcando ademads su derecho a
desarrollar actividades econdmicas licitas.

Explica el Banco requirente que la preceptiva de la Ley de Monumentos
Nacionales data del afio 1970, con anterioridad a la vigencia de la Constitucién de
1980, que consagra la funcidn social de la propiedad, en virtud de la cual se pueden
limitar derechos de los privados, y disponer obligaciones o cargas publicas, pero sélo
en ja medida que se funde en las causales que la Carta Fundamental dispone
taxativamente, a saber: intereses generales de la nacion, seguridad nacional, utilidad
y salubridad publicas y conservacion del patrimonio ambiental. Ademas, la limitacion
debe ser proporcionada y razonable; y establecida por ley. En fin, sélo puede privarse
del dominio por ley que autorice la expropiacion y con derecho a indemnizacion del
dafio patrimonial.

En la especie, en cambio, via Decreto Supremo y por causal sobrevinienie, se
dispone una verdadera regulacién expropiatoria que priva al particular de todos los
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elementos propios del dominio usar, gozar y disponer; afectando en su esencia el
dominio e impidiendo su ejercicio, asi como el derecho a realizar actividades
econdmicas, infringiéndose asi igualmente el articulo 19 N° 26 constitucional.

Afiade el actor que los preceptos legales cuestionados nada dicen en cuanto a
los términos de procedencia de la “autorizacién previa” del Consejo de Monumentos
Nacionales, y a la fecha no se ha dictado el Reglamento que dispone el articulo 47 de
la Ley, que regule el asunto. Luego, la autorizacién previa, en la especie, no es
asimilable al cumplimiento de ciertos requisitos legales o reglamentarios, como opera
por ejemplo en materia de permisos de edificacién conforme a la Ley General de
Urbanismo y Construcciones, sino que nos encontramos pura y simplemente frente a
una “anuencia meramente potestativa”, quedando al mero arbitrio del Consejo de
Monumentos Nacionales el otorgamiento o no de autorizacién para que respecto del
inmueble de propiedad particular, su duefio pueda repararlo, transformarlo, construir
o destruir. Mas adn, dicen los preceptos impugnados que el particular debera
conservar debidamente su inmueble declarado Monumento Histérico, sin que la ley
explicite en qué consiste dicha debida conservacién. Y todo lo anterior, bajo amenaza
de sancién de multa en caso de infraccién, que nuevamente se puede imponer a la
mera discrecién del Consejo.

Aparece entonces que los articulos 11y 12 de la Ley N° 17.288 autorizan a que
el actor sea inconstitucionaimente privado de todo los elementos propios del
dominio, al imponerse una limitacién desproporcionada y tan intensa que le prohibe
usar, gozar y disponer; proscribe el ius aedificandi y, en definitiva, traspasa los
derechos del duefio al Estado; siendo desmembrada la propiedad privada sin
compensacién patrimonial alguna y, aiin mds, pudiendo el Estado imponer cargas
conservativas al propietario que igualmente lo afecten en su patrimonio.

Asi, concluye el Banco requirente que en la especie no nos encontramos frente
a una ley que disponga una limitacién u obligacién al dominio por causa de utilidad
publica, sino que nos hallamos ante una regulacién expropiatoria, que permite, a
instancias del Consejo de Monumentos y via Decreto Supremo del Ministerio de
Educacién, sin Reglamento dictado al efecto, que un inmueble particular sea
declarado Monumento Histdrico y quede su destino a la mera voluntad y control del
Consejo de Monumentos Nacionales, privando al duefio de la esencia del derecho de
propiedad; asi como del derecho a ejercer actividades econémicas, que no se reguia,
sino derechamente se proscribe, por causal no autorizada por el numeral 21 dei
articulo 19 constitucional (a saber: por ser una actividad contraria a la moral, al orden
publico, o a la seguridad nacional).

En su traslado de fondo, e! Consejo de Defensa del Estado solicita el rechazo
del requerimiento, desestimando la concurrencia de todas las infracciones
constitucionales invocadas.

Al efecto, luego de exponer los valores patrimoniales que motivaron Ila
declaracién de ia Fabrica Textil Bellavista Oveja Tomé como Monumento Nacional en
la categorfa de Monumento Histérico, conforme al articulo 9 de la Ley 17.288; sefiala
el Consejo de Defensa del Estado que esta clase de bienes deben ser resguardados
por el Estado conforme al estatuto constitucional que ordena la salvaguarda de estos
bienes patrimoniales, y al sistema de proteccién del patrimonio cultural de la Nacién.
Asi, se alude al articulo 19, N° 8, que permite a la ley establecer restricciones al
ejercicio de determinados derechos para proteger el medio ambiente; at articulo 19
N® 10 que, en el marco del derecho a la educacién, consigna que corresponde al
Estado la proteccién del patrimonio cultural; y al articulo 19 N° 24 que autoriza al




legislador para disponer limitaciones y obligaciones a la propiedad que deriven de su
funcion social, sefialando que en ésta se comprende, entre otras, la conservacién det
patrimonio ambiental.

Luego, en conexién con el articulo 2°, Il), de la Ley 19.300, de Bases Generales
del Medio Ambiente, afirma que la conservacion del patrimonio ambiental, incluye al
patrimonio sociocuttural.

Refiere asimismo la Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial,
Cultural y Natural, suscrita en UNESCO; la Convencién Americana sobre Derecho
Humanos, y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que
obligan a los Estados partes a conservar el patrimonio cultural y naturat situado en
sus territorios, para luego aludir a la Ley 17.288 que, dando cumplimiento del
mandato constitucional y a las convenciones internacionales aludidas, atribuye al
Consejo de Monumentos Nacionales la tuicién de los Monumentos Nacionales que,
una vez asi declarados, quedan sujetos a su control y supervigilancia, conforme al
articulo 11 de la ley y, en el caso de los Monumentos Histéricos, como en la especie,
el articulo 12 prescribe que el duefio debe conservarlos debidamente y es menester
obtener la autorizacién del Consejo para repararlo, transformarlo, o hacer
construcciones.

A continuacién, el Consejo de Defensa del Estadio afirma que estos articulos
11y 12, que el Banco requirente estima inconstitucionales en su aplicacién al recurso
de proteccion que pende ante la Corte de Apelaciones de Santiago, no vulneran de
modo alguno el articulo 19 en sus numerales 21 y 24.

En efecto, acorde al propio numerai 24, es que los preceptos cuestionados no
limitan el derecho de propiedad en su esencia, ni impiden su libre ejercicio, sino que .
someten al inmueble a restricciones generales que en nada imposibilitan que su
duefio pueda usar, gozar y disponer del inmueble; al tiempo que se trata, como se
indico, de una limitacidn constitucionalmente valida, basada en la funcion social de Ia
propiedad, en tanto conservacién del patrimonio cultural, que forma parte del
patrimonio ambiental.

Asimismo lo declaré esta Magistratura Constitucional en su precedente
recaido en !a sentencia Rol N° 3086, consignando que se trata de cargas para el titular
en aras de la proteccion del interés publico, pero que no niegan el ejercicio del
dominio.

Asi, la limitacion consiste Unicamente en que para alterar el inmueble, el
dueiio requiere autorizacion previa del Consejo de Monumentos, que opera como
organismo técnico, a efectos de preservar su valor sociocultural. Se trata de una tutela
de su aspecto tipico, y no de una imposibilidad de ejercer los atributos de la propiedad
sobre el inmueble, ni de una regulacion expropiatoria. El deber de conservacién, como
se sefialé en el precedente 3086, no afecta las facultades esenciales del dominio. En
la especie, el Banco tiene suscrito un arriendo con opcién de compra schre el
inmueble y nada le impide ejercer dicho derecho, ni posteriormente enajenarlo. El
arrendatario es Bellavista Oveja Tomeé Spa que, precisamente, fue el requirente de

inaplicabilidad en 1a causa anteriormente desestimada por este Tribunal
Constitucional.

En otro orden de argumentacion, Agrega la Defensa Estatal que el
requerimiento de autos debe ser desechado, por cuanto los preceptos impugnados
no son decisivos en la resolucién del recurso de proteccién, pues éste arbitrio se base
en el actuar ilegal o arbitrario del Consejo de Monumentos y del Ministerio de
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Educacion al dictar el Decreto Supremo de declaratoria de monumento histérico. Asi,
la Corte de Apelaciones deberi verificar la actuacién ajustada o no a laley y, en su
caso caprichosa, de las autoridades al declarar el monumento histdrico. En ello,
inciden las disposiciones que autorizan la declaratoria, y las que regulan el
procedimiento, contenidas en los articulos 1, 6 y 9 de la ley 17.288, pero en nada
influyen los articulos 11 y 12 impugnados.

Por otro lado, se estima que el requerimiento debe ser rechazado por carecer
de todo fundamento plausible. Como ya se refirié, el asunto ha sido resuelto con
anterioridad en la sentencia de este Tribunal Ro! N°® 3086, en que, en el marco de otro
recurso de proteccion en que se buscaba dejar sin efecto la decision del Consejo de
Monumentos Nacionates de proponer la declaracién de Monumento Histérico de la
Fabrica textil Bellavista Oveja Tomé, se impugné de inaplicabilidad el articulo 12 de Ja
ley, v fue rechazado por esta Magistratura, declarando la constitucionalidad de la
norma. En el Roi 3086, la requirente era Bellavista Oveja Tomé Spa, en calidad de
arrendataria y promitente compradora del inmueble en que se emplazaba la fabrica.
Ahora, en el presente requerimiento, el actor es el Banco arrendador y promitente
vendedor del inmueble; que cbra bajo un planteamiento de inconstitucionalidad
sustancialmente idéntico, sobre las mismas fundamentaciones ya desestimadas en el
fallo afudido de este Tribunal.

Finalmente, a fojas 121, el Consejo de Defensa acompaiia copia de inscripcién
de dominio de fecha 21 de febrero de 2018, del Conservador de Bienes Raices de
Tomé¢, donde consta que por escritura publica de fecha 29 de diciembre de 2017, el
Banco de Chile procedié a enajenar el inmueble que ha sido objeto de la declaracion
de Monumento Histérico sobre que versa el presente juicio. Siendo el requerimiento
de inaplicabilidad deducido en autos posterior a la fecha de la enajenacién, aduce el
Consejo que el Banco careceria de legitimacién activa para obrar en el presente
requerimiento de inaplicabilidad.

Por resolucién de 7 de mayo de 2018 (fojas 118), se ordend traer los autos en
relacién y, en audiencia de Pleno del dia 14 de noviembre de 2018, se verificd ia vista
de la causa, oyéndose la relacién publica y los alegatos de los abogados
representantes de las partes {certificado a fojas 168). Con fecha 15 de noviembre de
2018, se decret6 como medida para mejor resolver oficiar al Consejo de Monumentos
Nacionaies. En sesion de Pleno de 2 de enero de 2019, se dio cuenta del cumplimiento
de dicha medida, quedando adoptado el acuerdo y la causa en estado de sentencia
con la misma fecha (certificado a fojas 473).

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, traidos los autos en relacién y luego de verificarse la vista de
la presente causa, se procedié a votar el acuerdo respectivo, obteniéndose el
siguiente resuitado:

Los Ministros sefiores Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez Emparanza,
Nelson Pozo Silva y José Ignacio Vasquez Marquez estuvieron por rechazar el
requerimiento.

Por su parte, los Ministros sefior Ivan Ardstica Maldonado (Presidente), sefiora
Maria Luisa Brahm Barril y sefiores Cristidn Letelier Aguilar y Miguel Angel Fernéndez
Gonzalez estuviercn por acoger el requerimiento.




SEGUNDO: Que, conforme a lo anotado en el motivo precedente, se ha
producido empate de votos, con lo cual, atendido el quérum exigido por el articulo
93, inciso primero, N° 6°, de la Carta Fundamental, para acoger un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, y teniendo asimismo en cuenta que, por
mandato de la letra g) de! articulo 8° de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional de
este Tribunal Constitucional, el voto del Presidente no dirime un empate en este caso;
y no habiéndose aicanzade la mayoria constitucional necesaria para acoger el
presente requerimiento de inaplicabilidad, éste deberd ser necesariamente
rechazado.

Los fundamentos de los respectivos votos son los que se consignan a
continuacién.

I. VOTO POR RECHAZAR EL REQUERIMIENTO

Los Ministros sefiores Gonzalo Garcia Pino, Domingo Herndndez Emparanza,
Nelson Pozo Silva y José lgnacio Vasquez Marquez estuvieron por rechazar el
requerimiento de autos por las siguientes consideraciones:

1. ANTECEDENTES GENERALES

1°. Que a través del presente requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, se solicita la declaracién de inaplicabilidad de los articulos 11y .
12 de la Ley N° 17.288, sobre Monumentos Nacionales, en la gestion judicial
pendiente, consistente en un recurso de proteccion interpuesto por el Banco de Chile
en contra del Decreto N° 166 del Ministerio de Educacidn, por cuyo medio se declara
Monumento Histérico a la fabrica textil “Bellavista Oveja Tomé”, ubicada en la
comuna de Tomé, provincia de Concepcion, de la Region del Biobio.

2°. Que a partir de los preceptos requeridos de inaplicabilidad en esta
oportunidad, el cuestionamiento planteado por la requirente y propietaria del
inmueble afecto a la mencionada declaracién, consiste en sostener que a partir de la
aplicacion de las normas impugnadas y la consecuente declaracién como Monumento
Histérico del inmueble de su propiedad, se afectan sus derechos constitucionales a
desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen, a que
alude el articulo 19 N° 21 de la Constitucién, asi como el derecho de propiedad en sus
diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales, a que se
refiere el numeral 24 del mismo precepto constitucional.

3°. Que la controversia expuesta, inevitablemente nos trae a la memoria el
pronunciamiento emitido por esta Magistratura en la STC Rol 3086-16, oportunidad
en la cual Bellavista Oveja Tomé SpA. dedujo requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad en contra del articulo 12 de la Ley N* 17.288, precisamente por
la declaracién de Monumento Histérico efectuada respecto del mismo inmueble por
el que en esta oportunidad requiere el Banco de Chile. En aquel pronunciamiento,
esta Magistratura desarrollé con detalle la configuracion normativa que subyace a la
declaracién cuestionada, junto con mostrar los objetivos de la misma y los
fundamentos constitucionales de ella. Tales argumentaciones seran recogidas una vez
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mds, por cuanto no obstante el cambio de titular del requerimiento, el bien afectado
es el mismo. S ‘

4°. Que, ademds, se debe tener en consideracion gue un elemento
determinante en la decision de rechazo del mencionado requerimiento Rol 3086-16
estuvo dado por el caracter de arrendatario que detentaba el requirente respecto del
bien afectado por la declaracion de Monumento Histérico, cuestion que en el
presente caso no se verifica, toda vez que quien ha ejercido la presente accion
constitucional es precisamente el propietario del mismo, como es la entidad bancaria
requirente, debiendo por tanto analizar si, desde la optica del propietario, la
aplicacion de las normas de los articulos 11 y 12 de la Ley N® 17.288 y la consiguiente
declaracion respeto del inmueble gravado, supone una afectacién a las garantias
constitucionales indicadas en el requerimiento.

Il.  DEL MONUMENTO Y EL PATRIMONIO CULTURAL

5° Que, la problemética sometida a decisién de esta Magistratura presupone
entender en qué consisten los Monumentos Histéricos, de modo de apreciar el
sentido y finalidad de la declaracién efectuada respecto del inmueble en cuestién. A
partir de ello, podemos indicar que conforme expresa la misma ley N° 17.288 en su
articulo 9°, son Monumentos Histéricos 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. Ademis, se debe tener en consideracién que
los Monumentos Histéricos se comprenden dentro de la categoria general de los
Monumentos Nacionales y, éstos a su vez, en la mas amplia de bienes culturales o
patrimonio histdrico, cultural y artistico, ya sean nacionales o de la Humanidad.

6°. Que, sobre el particular, se ha conceptualizado el patrimonio cultural
indicando que “Es el conjunto de edificios, instalaciones industriales, museos, obras
de arte, sitios y restos arqueolégicos, colecciones zooldgicas, botdnicas o geoldgicas,
libros, manuscritos, documentos, partituras y discos, fotografias, produccion
cinematogrdfica y objetos culturales en general que dan cuenta de la manera de sery
hacer de un pueblo. Dicho patrimonio es todo aquello que le confiere una identidad
determinada a un pais; puede ser de propiedad pidblica {administrados por las
distintas entidades que conforman el Estado) o bien de propiedad privada. Estos
bienes son preservados porque individuos o la sociedad, a través de las organizaciones
creadas para ello, les confieren algiin significado especial, ya sea estético,
documental, histérico, educativo o cientifico (Krebs, Magdalena y Schmidt-Hebbel,
Klaus, Patrimonio Cultural: aspectos econémicos y politicas de proteccién, en revista
Perspectivas en politica, economia y gestién, Departamento de Ingenieria Industrial,
Universidad de Chile, p. 207, v.2, N2 2, mayo 1999);

7°. Que, por su parte, las Cartas Fundamentales del constitucionalismo
contemporaneo, surgidas desde la segunda guerra mundial en adelante, han venido
garantizando conjuntamente y con similar fuerza, tanto, los derechos individuales,
como los denominados derechos econdmicos, sociales y culturales, es decir, aquellos
comprendidos en la tercera generacién de derechos fundamentales, vinculados al




principio de solidaridad (medio ambiente, paz, cultura, etc). Lo anterior, por cuanto,
junto a los derechos individuales entendidos como esferas de libertad personal de
desarrollo espiritual y material, los derechos colectivos también conllevan tal
perspectiva o expectativa, como se percibe nitidamente con el acceso a los bienes
culturales, histéricos y artisticos, los cuales conforman una de las dimensiones del
derecho a la educacién, el cual tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en
fas distintas etapas de su vida, segdn reza el inciso primero del numeral 10 del articulo
19 de la Constitucion, replicando fielmente la definicién de las convenciones
internacionales. De este modo, resulta evidente que estos derechos constituyen un
presupuesto para garantizar el ejercicio efectivo de la libertad y el progreso humanos,
individuales y colectivos. '

8°. Que en el contemporaneo Estado constitucional de derecho, el texto de la
Constitucion no sélo regula los érganos y mecanismos de ejercicio equilibrado del
poder, sino que de igual forma garantiza tanto la dimensién politica y econdmica de
ta comunidad nacional, contemplando una Constitucién politica, una Constitucién
juridica y una Constitucién econémica, y extendiéndose ademas a la dimension
cultural, por corresponder a una manifestacion fundamental de la vida en comunidad,
de su identidad politica e histérica, propia de toda Nacién. Esta dltima dimensién
permite que el Estado constitucional garantice una Constitucion cultural o
constitucién como cultura, en el concepto formulado por Peter Haberle, pues ella no
es solamente un texto juridico, ni tampoco una acumulacién de normas juridicas, es
también expresion de un estado de desarrollo cultural, un medio de auto
representacion de un pueblo, un espejo de su herencia cultural y un fundamento de
sus nuevas esperanzas (La Proteccidon Constitucional y Universal de los Bienes
Culturales: Un anélisis comparativo, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
Afio 18, Num. 54, Septiembre-Diciembre de 1998; Constitucién como Cultura,
Editorial Universidad Externado de Colombia, 2002).

9°. Que, a diferencia de lo que pudiera pensarse y tal como se explicé en STC
Rol 3086-16, nuestra Constitucién Politica de la Republica reconoce a este patrimonio
cultural, desde que contempla una consagracién de los emblemas tales como Ia
bandera, el escudo de armas de la Republica y el himno nacional que importan una
decisién fundamental acerca de ios simbolos nacionales y, por tanto, una valoracién
expresa de bienes historicos y culturales comunes que identifican a todos los
habitantes de la Republica, imponiéndoles a ellos su respeto debido. Ademas, al
asegurar a todas las personas el derecho a la educacion, el articulo 19 N2 10, inciso
sexto, obliga al Estado a “la proteccidn e incremento del patrimonio cultural de la
Nacién". Y, asimismo, al reconocer la Constitucion en el numeral 24° del articuio 19,
el derecho de propiedad sobre toda clase de bienes corporales e incorporales, reserva
al legislador el establecimiento de los modos de adquirir y las limitaciones y
obligaciones que deriven de su funcién social, entre cuyas causales taxativas
comprende la conservacién del patrimonio ambiental, nocién que no se restringe al
medio natural, sino también el patrimonio sociocuitural;

10°. Que, como complemento de lo anterior resulta pertinente tener presente
que la referencia del texto de fa Constitucién al patrimonio cultural, en cuanto a
imponer la obligacion estatal de protegerio e incrementarlo, proviene de la
Convencion sobre la Proteccién det Patrimonio Mundial, Cultural y Natural adoptada



en la Conferencia de la UNESCO de 1972, cuyo texto fue ratificado por el Estado de

Chile en el mes de febrero de 1980,

11°. Que, junto al recién mencionado instrumento internacional, debemos
considerar como antecedentes fundamentales en la proteccidon del patrimonio
cultural, histérico y artistico la Carta de Atenas de 1931, en cuanto manifiesto
urbanistico y arquitecténico, fa Constitucion de la UNESCO de 1945 y la Carta de
Venecia sobre la Conservacién y la Restauracién de Monumentos y Sitios, del afio
1964. Esta Gltima, manifiesta que “Cargadas de un mensaje espiritual del pasado, las
obras monumentales de los pueblos continian siendo en la vida presente el testimonio
vivo de sus tradiciones seculares. La humanidad, que cada dia toma conciencia de la
unidad de los valores humanos, los considera como un patrimonio comun, y de cara a
las generaciones futuras, se reconoce solidariamente responsable de su salvaguarda”.

12°. Que, de este modo en relacién al vinculo entre Constitucién y cultura, las
Cartas Fundamentales mds avanzadas se han abierto al reconocimiento y
consagracién de derechos fundamentales cufturales, toda vez que el ser humano, en
el contexto de las sociedades modernas y desarrolladas o en vias de desarrollo, no
s6lo tiene necesidades materiales (homo oeconomicus u homo consumans), sino
también, de bienes culturales, que le permitirdn proyectarse de manera segura en el
devenir histérico, reafirmando su personalidad e identidad individual y nacional,
porque en definitiva, como lo ha sefialado el destacado antropélogo cultural Arnold
Gehlen, el hombre es por naturaleza y necesidad un ser cultural (Ensayos de
antropologia filoséfica, Editorial Universitaria, Chile, 1973);

l. ACERCA DE LA REGULACION CONTENIDA EN LA LEY N° 17.288

13°, Que, e! articulo 9° de la Ley N° 17.288 al definir los Monumentos
Historicos, sefiala que pueden tener ese caracter los bienes de propiedad particular,
en la medida que cumplan con los presupuestos que la norma consigna y Ia
declaracion respectiva se efectie mediante acto de autoridad dictado en la forma que
se dispone. A su vez, el articulo 11 del mismo cuerpo legal indica que los bienes que
tengan la calidad de Monumento Histérico quedan bajo el control y la supervigilancia
del Consejo de Monumentos Nacionales y en dicho contexto “todo trabajo de
conservacion, reparacién o restauracion de ellos, estard sujeto a su autorizacién
previa”. En concordancia con lo anteriormente indicado, el articuio 12 del
mencionado cuerpo legal consigna que, “Si ef Monumento Histdrico fuese un bien de
propiedad particular, el duefio del mismo deberd conservarlo debidamente y no podrd
destruirlo, transformarlo o repararlo, ni hacer en sus alrededores construccion alguna,
sin haber obtenido autorizacion previa del Consejo de Monumentos Nacionales,
organismo que deberd establecer las normas a las que deberdn sujetarse las obras
autorizadas”.

14°. Que, a partir de la regulacién descrita es posible advertir que lo que las
normas requeridas de inaplicabilidad contemplan, no es una prohibicion absoluta de
ejercicio de las facultades del dominio por parte del titular de un bien afecto a la
declaracion de Monumento Histérico, en este caso el Banco de Chile, sino que mas
bien establecen una limitacién, la que a su vez no se aprecia de una envergadura tal
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que produzca una imposibilidad de ejercicio de sus atributos, pues lo que impone al
titular del dominio es el deber de conservar el bien de que se tratay en caso de querer
efectuar obras en el mismo, requerir de autorizacién al Consejo de Monumentos
Nacionales y sujetarse a los términos de la misma.

15°. Que, de este modo, es el propietario del bien sujeto a la declaracion el
que debe cumplir con ciertas cargas para el ejercicio de sus derechos respecto del
mismo, lo anterior, con la finalidad de que dicho ejercicio no produzca una alteracion
del bien calificado de Meonumento en términos que termine desnaturalizando el
mismo y produzca la pérdida del valor que se ha intentado proteger mediante la
declaracién de la autoridad, el que como hemos indicado precedentemente resulta
de interés general y como tal es susceptible y merecedor de proteccion porque se
vincula directamente con garantias de rango constitucional.

16°. Que, siendo estos bienes merecedores de amparo y proteccion
constitucional, cabe preguntarnos acerca del aicance de las cargas que a proposito de
esa proteccion se imponen y su limite frente al legitimo ejercicio de las facultades de!
dominio. Al respecto esta Magistratura Constitucional ha sefialado que un acto de
privacion tendrd por objeto despojar, quitar, sustraer una determinada propiedad de
su titular, mientras el acto regulatorio tendrd por funcion determinar las reglas a que
debe ajustarse el ejercicio del dominio, estableciendo un modo limitado y menos libre
de ejercer la propiedad sobre la cosa (STC Rol N° 505, ¢. 22°). En tal sentido, la
regulacion efectuada por la Ley de Monumentos Nacionales -y dentro de ella por los
articulos 11 y 12 requeridos de inaplicabilidad- parecen emparentarse con la altima
parte del concepto antes resefiado, toda vez que tal como se desprende de analizar
ambas normas legales, el objetivo de ellas es instar al propietario de un inmueble
afecto a la declaracién de Monumento Histérico a la conservacion del mismo
mediante }a intervencion de un organismo piiblico, encargado de velar por el
cumplimiento de la referida obligacién, asi como de autorizar y establecer las
disposiciones bajo las cuales el titular del derecho de dominio podra ejercer sus
facultades, de manera de evitar que estas colisionen con el mencionado objetivo.

IV. DE LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

17°. Que, estrechamente vinculada a la problemdtica objeto del presente
requerimiento de inaplicabilidad se encuentra la idea de funcién social de la
propiedad contenida en el numeral 24° del articulo 19 de nuestra Carta Fundamental.
Al respecto, podemos indicar que tal como ha sostenido la doctrina, “La funcién social,
desde el éngulo préctico o real, es el resultado de la correcta aplicacién de una férmula
o ecuacién juridico-social, que permite conciliar el ejercicio del derecho de propiedad
por su duefio, por un lado, con las necesidades del mantenimiento y el desarrollo de la
comunidad, de otro” {Cea Egafia, José Luis. Derecho Constitucional Chileno Tomo L.
Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2002. p. 574.)

18°. Que, por su parte, la doctrina ha manifestado respecio a la funcion social
de la propiedad, que esta se entiende como encauzamiento y -por ende- como
orientacién limitativa del ejercicio del dominio y como tal, en palabras del autor,
supone una delimitacién previa del mismo derecho (Rios Alvarez, Lautaro. El
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urbanismo y los principios funq__amentjales del derecho urbanistico. Madrid: Ministerio
para las Administraciones Publicas de Espafia. Volumen 2. 2002. p. 322).

19°. Que, sobre la materia esta Magistratura también ha tenido la posibilidad
de pronunciarse, manifestando que, pese a no estar definida por el constituyente, es
posible encontrar algunos antecedentes de la funcién social de la propiedad en la
etapa de elaboracién de la Constitucién. Asi, en el Memorandum de 16 de agosto de
1978, dirigido por la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién al Presidente de
la Republica, es posible encontrar dos ideas. Por una parte, que /g funcion social es
inherente al derecho de propiedad y estd implicita en él. Supone que el derecho debe
ser ejercido de acuerdo con el fin que le es propio y en armonia con los intereses
colectivos (STC Rol N° 245, c. décimo de la prevencién del Ministro sefior Ricardo
Garcia). Por la otra, se sefiala lo siguiente: Respecto de las limitaciones al dominio,
dice que constituyen la expresion juridica de los deberes anexos al dominio que la
doctrina sefiala como consecuencia de su cardcter social. Es, entonces, la funcién
social de la propiedad la que justifica las limitaciones y obligaciones que el legisiador
puede imponer. (STC Rol N° 245, c. 27).

20°. Que, en relacion a esta idea de funcion social debemos tener en especial
consideracién que, desde la reforma constitucional a la Carta de 1925, introducida
por la Ley N° 16.615, de 1967, en materia de derecho de propiedad y sostenida por la
Constitucién de 1980, éste se configura en una doble faz, como derecho y como
deber, tiene un valor individual y social, por lo que debe estar al servicio de la persona
y de la sociedad. La Constitucion alemana dice: la propiedad obliga, para hacer notar
que el dominio ademds de conferir derechos, impone deberes y responsabilidades a su
titular. Estos deberes y responsabilidades del propietario que armonizan los intereses
del duefio y de la sociedad puede decirse que constituyen la funcién social de la
propiedad (STC Rol N° 245, c. 25).

21°. Que, a mayor abundamiento, en la doctrina nacional se ha indicado: En
efecto, la Constitucion chilena, como la alemana, la espafiola y la mayoria de los textos
constitucionales pertenecientes a la 6rbita del derecho continental, crean una
configuracién propia del derecho de propiedad, diferente a la contenida en los cédigos
civiles decimondnicos. Este nuevo concepto de propiedad viene a significar una
pérdida del sefiorio del propietario, puesto que ahora, y precisamente en virtud de la
funcién social que tiene la propiedad, las facultades de goce y disposicion del titular
“que antes tenian una tutela casi ilimitada- ahora serdn amparadas por el
ordenamiento juridico en la medida que estén en concordancia con ciertos intereses
predeterminados por el propio texto constitucional, y que de algin modo son
considerados superiores al interés individual del propietario. (Andres Bordali
Salamanca. La funcion social como delimitacion interna e inherente del derecho de
propiedad y la conservacion del patrimonio ambiental. Revista de Derecho. NUumero
Especial, agosto de 1998, p. 14}.

22°. Que en este mismo sentido y estrechamente ligado a la problemética
sometida a conocimiento de esta Magistratura en esta oportunidad, no podemos
dejar de hacer presente que de acuerdo a la teoria del constitucionalista Peter
Hiberle, para el constitucionalismo contemporéineo, la propiedad tiene un triple
significado: i) como derecho fundamental clasico; ii) como parte de la Constitucion
Econémica vy, iii) como parte de la Constitucién Cultural, que consiste en la
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conservacion de la propiedad publica y en la limitacién a desarrollar actividades que
no atenten contra el patrimonio histodrico, cultural o artistico.

23°. Que, de este modo y luego de las argumentaciones expuestas, no
podemos cuestionar per se la regulaciéon que el legislador efectde de diversas
instituciones que puedan importar una limitaciéon del derecho de propiedad
individualmente conceptuado. Es mas, incluso se puede arribar a la conclusion de que
constituye un error el concebir este derecho en esa unica dimension, olvidando que
también se encuentra provisto de una faz social, que es inherente al mismo y que si
bien se ejerce en los términos y bajo las formas que el ordenamiento juridico
contempla, de modo de hacer arménica la convivencia de ambas dimensiones, en
caso alguno puede considerarse como ajena al derecho mismo o como contrario a su
ejercicio, pues la propiedad supone ser ejercida por su titular teniendo especial
consideracién por esta faz social.

24°. Que, a partir de lo antes indicado forzoso resulta entender que los
derechos fundamentales no importan un ejercicio absoluto respecto de otros y que
el derecho de propiedad no constituye la excepcién, de manera tal que, sera
inevitable que el titular de un derecho de propiedad comprendido en su dimension
individual, no pueda sufrir ciertas limitaciones en su ejercicio a consecuencia de su
aplicacién a una funcién de caracter social, mas aun cuando esa afectacién no
constrifie a tal punto la esfera individual del derecho de propiedad, su contenido
esencial, que lo haga imposible de ejercer para quien lo detenta, cuestion que se
advierte en la especie, pues su titular efectivamente se ve sujeto a ciertas cargas que
limitan el ejercicio de su esfera individual frente a su dimensién historica y cultural,
pero que en caso alguno lo hacen irrealizable como se pretende sostener.

V.  ACERCA DE LAS EVENTUALES VULNERACIONES A LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES DEL REQUIRENTE

25°. Que de la argumentacion contenida en el requerimiento de inaplicabilidad
que nos convoca, es posible apreciar que la parte requirente sustenta sus alegaciones
en la supuesta afectacion de dos garantias constitucionales como son el derecho a
desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen,
contenida en el articulo 19 N°21, ademas de la garantia del derecho de propiedad,
amparado en el numeral 24 del mismo articulo constitucional.

26°. Que, en efecto, segin indica e! requirente, se veria afectada la garantia
del articulo 19 N° 21 en la medida que se le ha impuesto “una carga de tal magnitud
que en la actualidad no puede efectuar transformaciones, cambios, implementar
nuevas formas de produccién, modernizaciones y ninguna otra actividad, sin contar
con la aprobacidn y la venia del Consejo de Monumentos Nacionales” (fojas 18 y 19
del requerimiento). Pues bien, tal como analizamos previamente, las normas cuya
inaplicabilidad se solicita, en casc alguno establecen una prohibicién de desarrollar
alguna de las acciones que expone el requirente. De hecho, ambas disposiciones se
limitan a indicar cual es el régimen al que acceden los bienes declarados como
Monumentos Historicos, -bienes que desde la dptica del derecho de propiedad y su



titular no sufren alteracion alguna- y cudl es el organismo publico al que compete la
supervigilancia de dichos bienes, 3si como la autorizacién para efectuar trabajos de
conservacion, reparacion o restauracién en ellos.

27°. Que, de este modo, no resulta correcta la apreciacion expuesta por la
parte requirente en orden a visualizar en la aplicacion de las normas de los articulos
11y 12 de la Ley N° 17.288 al caso concreto, una carga que resulte incompatible con
el ejercicio de la garantia del numeral 21 del articuio 19 constitucional. Lo anterior,
resulta plenamente coherente con lo manifestado por esta Magistratura en relacion
a la mencionada garantia constitucional, en cuanto ha indicado que la regulacion legal
prevista por el inciso primero del N2 21 del articulo 19 de la Constitucion no puede
llegar a obstaculizar e impedir Ia ejecucion de los actos licitos amparados por el
derecho a desarrollar cualquier actividad econémica (STC 167/93, c. 14°), Esta idea ha
sido destacada por José Luis Cea, sefialando que es nitido que la Constitucion quiere
fomentar o promover la iniciativa privada, objetivo que seria irrealizable si el
legislador estuviera facultado para dictar normas en trabantes. Esto porque regular se
refiere a dictar normas que permitan el libre pero ordenado ejercicio de un derecho,
sin impedirlo, prohibirlo, obstaculizarlo, ni hacer que su goce o disfrute resulte muy
oneroso, azaroso o dificil (Cea, José Luis, Derecho Constitucional Chileno. Derechos,
Deberes y Garantias, t. ll, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2004, p. 488).

Lo anterior no constituye una interdiccion para el legisiador en orden a no
imponer ningidn tipo de carga o gravamen al desarrollo de cualquier actividad
econdmica, sino su deber de hacerlo siempre con el propdsito de posibilitar su recto

desarrollo en armonia con otros derechos e intereses protegidos por la Constitucion;

(STC 2644-14 c. decimoséptimo. Enfasis agregado).

28", Que como se advierte, no estamos en caso algunc en presencia de un
derecho absoluto, muy por el contrario, estamos ante un derecho sujeto a regulacién
legal en su ejecucidn, segiin corresponda al érea o actividad especifica de que se trate,
pero, ademas y mas importante, estamos frente a un derecho gue debe ser ejercido
de un modo tal que resulte compatible con el resto de derechos e intereses protegidos
por la Carta Fundamental, presupuesto dentro del cual precisamente se encuentra la
proteccién del patrimonio cultural, segun se indic6 en el apartado Il del presente voto.
Siendo de este modo, no es posible entender afectado el ejercicio de la garantia
constitucional del numeral 21 del articulo 19, debiendo ser desestimada ia
reclamacion en este punto.

29°, Que por su parte, respecto a una eventual afectacién a la garantia del
derecho de propiedad contenida en el articulo 19 N° 24 de Ia Constitucién, como
consecuencia de la aplicacién de los articulos requeridos de inaplicabilidad, los que -
en palabras del requirente- lo dejarian “sin posibilidad de hacer uso de los atributos
del dominio garantizados en la norma constitucional” (a fojas 22 del requerimiento),
cabe indicar que el requerimiento no realiza un mayor desarrollo acerca de la forma
en que se producirian, en el caso concreto, tales afectaciones. En efecto, no menciona
si recibié alguna negativa para llevar a cabo alguna accion en relacién a su propiedad,
la que pudiera ser atribuida a la aplicacién de los mencionados preceptos, ni tampoco
expone algiin proyecto especifico en el cual pudiera avizorar alguna prohibicidn que
termine entrabando el ejercicio de los atributos de su dominio. En definitiva, no pasa
de efectuar un reproche general a la necesidad de tener que solicitar autorizacion al
Consejo de Monumentos Nacionales para proceder a destruir, transformar, repararo
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efectuar alguna construccién en el bien afecto a la declaracion de Monumento
Histérico, sin considerar que esa autorizacion previa tiene como Unico objetivo velar
porque no se vulnere fa legitima proteccién del patrimonio histérico y cultural que
subyace a aquel bien, de manera de conciliar los derechos del propietario
individuaimente considerado, con aquellos intereses que subyacen a la sociedad toda.

30°. Que tal como se ha expuesto a lo largo del presente voto, en la especie la
aplicacion de los preceptos legales requeridos de inaplicabilidad no supone una
privacion en el ejercicio del derecho de propiedad y por tanto de sus atributos, sino
que mas bien estamos frente a una regulacion legal tendiente a compatibilizar los
intereses individuales y generales que subyacen a un bien cuyo valor trasciende al
netamente econémico, por ser depositario de un contenido histérico y socio cultural
que lo hacen merecedor de una proteccion juridica especial, sin que por ello se pueda
entender afectado el derecho en si mismo. En palabras simples, asi como no parece
tolerable que el propietaric de un bien se vea impedido de ejercer de modo absoluto
sus atributos del dominio, tampoco parece aceptable que la sociedad toda deba
aceptar la destruccién o la imposibilidad de conservar un bien que representa parte
del acervo histérico cultural de un determinado pueblo. En este contexto, la
regulacién normativa contenida en los articulos 11 y 12 de ia Ley N° 17.288 sobre
Monumentos Nacionales parece proveer de un acertado equilibrio a los intereses
comprometidos, sin que resulten atendible, por tanto, los cuestionamientos
expuestos por el requirente, debiendo en consecuencia, ser desestimado el presente
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Los Ministro sefiores Gonzalo Garcia Pino y Nelson Pozo Silva concurren al
voto que precede, pero sin compartir su considerando duodécimo.

II. VOTO POR ACOGER EL REQUERIMIENTO

Los Ministros sefior Ivan Aréstica Maldonado (Presidente), sefiora Maria
Luisa Brahm Barril y sefiores Cristidn Letelier Aguilar y Miguel Angel Ferniandez
Gonzalez estuvieron por acoger la accién deducida a fojas 1 de estos autos, en base
a las razones que a continuacion consignan:

1°) Que, para evitar equivocos y centrar la cuestion en su esencia, es de rigor
diferenciar dos normativas legales distintas contenidas en la Ley N° 17.288, a las que
acceden actos administrativos diferentes, y que dan origen a situaciones
patrimonizles diversas.

(a) Una normativa es aquella concerniente a la “declaracién” inicial de
monumento nacional, que permite efectuar el articulo 9° de 1a ley, y que se realiza
mediante decreto supremo del Ministerio de Educacién. En principio, tal declaracién
implica una simple “limitaciéon” al dominio.

Esta primera normativa debe enmarcarse dentro del inciso segundo del
articulo 19, N° 24, de la Constitucién, que versa precisamente sobre las condiciones
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que hacen procedente la imposicidn de limitaciones al dominio por parte del
legislador. B

(b} Otra normativa -que no debe confundirse con la anterior- es aquella
referente a fa posterior “autorizacion” que se requiere para efectuar todo trabajo de
conservacion o restauracion o construccion en el inmueble afectado, exigida por los
articulos 11y 12 de la ley, y que se materializa en sendas resoluciones del Consejo de
Monumentos Nacionales. La discrecionalidad absoluta con que pueden ser acogidas
o denegadas estas autorizaciones, implica para el duefio una “privacion”, al
enajenarsele unos atributos o facultades esenciales del dominio, cueles son el uso Yy
goce sobre el inmueble de su propiedad.

Esta segunda normativa debe encuadrarse dentro del inciso tercero del
articulo 19, N° 24, de la Constitucién, que acota las tres situaciones en que puede
tener lugar una privacién del dominio, las condiciones que la hacen procedente, y Ia
Unica via en que ello puede validamente concretarse, esto es, a través de una
expropiacion previo pago de la correspondiente indemnizacién;

2°) Que, delimitados ambos grupos normativos, cada uno con una propia
materia y componentes juridicos, corresponde acotar enseguida que los textos
relativos al primero agotaron su aplicacién con la emisién del DS N° 166, de 2017, que
-por lo demds- no han sido objeto de requerimiento en estos autos. Sobran, pues, las
reflexiones a su respecto.

Por tanto, este proceso constitucional guarda relacién, exclusivamente, con
los requeridos articulos 11 y 12. Derechamente, el asunto reside en gque la Ley N°
17.288 sobre Monumentos Nacionales no indica -ni aun someramente- cusles son las
condiciones o requisitos que hacen procedente dicha “autorizacién”. A lo que se suma
que nunca tampoco se dicté “el reglamento para la aplicacién de la presente ley”, que
ésta originalmente consideré en el articulo 47, para lienar sus vacios y defectos;

3°) Que, en efecto, la aplicacién practica de los articulos 11 y 12, inciso
primero, de la Ley N° 17.288 implica que antes de verificar cualquier trabajo de
conservacion, reparacion o restauracién en el inmueble monumental, o de efectuar
obras de transformacién o construccién en sus alrededores, el duefio requiere
necesariamente la “autorizacion” del Consejo de Monumentos Nacicnales.

Como se puede ver, a la amplitud con que la ley describe los quehaceres
prohibidos, se suma la indeterminacién de los requisitos que permitirian al duefio
acceder a una autorizacion. Es decir, la “autorizacién” de que aqui se trata, no es
reconocible -segin define la jurisprudencia y la doctrina- como aquel acto
administrativo que permite ejercer un derecho preexistente, una vez que la autoridad
verifica que se cumplen las exigencias legales y reglamentarias previstas al efecto (STC
Rol N® 467). Asi como sucede -a modo de comparacién y contraste- con los permisos
de edificacién que deben otorgar los directores de obras municipales, cuando los
interesados satisfacen las obligaciones establecidas taxativamente en la Ley de
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Urbanismo y Construcciones y en la Ordenanza General que le sirve de complemento
(articulo 24, letra a, N° 2, de la Ley N° 18.695).

En rigor, una “autorizacién” ad libitum como esa, en tanto queda librado su
otorgamiento o rechazo a la sola discrecidn de la autoridad administrativa, bien habria
de catalogarse como plécet irrestricto o incondicionado beneplacito;

4°) Que !a Ley N° 17.288 se remite, pues, a una “autorizacion” que no es la
consecuencia necesaria del cumplimiento de determinados requisitos legales y
reglamentarios, sino que se erige como una anuencia meramente potestativa, que
depende de la sola voluntad del Consejo de Monumentos Nacionales.

Al quedar supeditada, pues, la concesiéon de dicha autorizacién a la sola
voluntad del Consejo de Monumentos Nacionales, antes que a la ley o a alguna razon
predeterminada, se enajena en favor de este servicio publico el libre ejercicio del
derecho de dominio que ostenta el legitimo propietario;

5°) Que, asi es, la aplicacién de los articulos 11 y 12 citados no solo reduce o
restringe el ejercicio del dominio gue corresponde a su titular, sino gue, por carecer
de la suficiente densidad normativa que sirva de garantia legal frente al abuso
administrativo, hace que, en los hechos, pueda llegarse al extremo de hacer itusorio
o meramente nominal el derecho de que se trata, por carecer el duefio de la
posibilidad de determinar el destino del inmueble afectado, segin su propia e
inalienable determinacién final.

En un caso andlogo, asimismo lo entendié la Corte Suprema en sentencia de
18 de junio de 2004 {rol 4309-02), al declarar inaplicable por inconstitucional el
articulo 12 de la misma Ley N° 17.288, dado que, por su intermedio, “ei duefio pasa a
ser un dependiente de la autoridad publica” de un modo tendiente a “privar de la
capacidad de administrar”, pues se “llega a la efectiva privacién del dominio”
(considerando 6°) cuando entrega al Consejo de Monumentos Nacionales la facultad
para determinar las normas a que debe sujetarse cualquier obra, “lo que en realidad

se traduce en una privacion de los atributos de uso, goce y disposicion” (considerandc
)

6°) Que, una vez identificadas las normas legales atingentes al caso, asi como
el efecto concreto que produce su aplicacién, enseguida corresponde determinar si
elio es no contrario a la Constitucién.

A lo que cabe responder que, si bien la Ley N° 17.288, dictada el afio 1970,
pudo entenderse conforme con la Constitucién de 1925 por entonces vigente, en una
época de desproteccion del derecho de propiedad, en cambio, su aplicacion aparece
notoriamente contraria con la Constitucion de 1980, que vino a reforzar su garantia
constitucional; '
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7°) Que la Carta de 19%?, Iqeg de la ley de reforma constitucional N°s 16.615
de 1967, junto con ampliar -sin definir: Igs"posibi!idades de introducir “limitaciones”
al dominio, tnicamente se puso en el caso de que alguien sea “privado de su
propiedad” al regular el instituto de ia “expropiacion”.

Scolo basado en esta norma constitucional cabria sostener que, por el hecho de
quedar supeditado a la referida autorizacién discrecional, al propietario “no se le
niega de manera absoluta” su derecho de propiedad, dado que lo afectaria una mera
“limitacién” al dominio;

8°) Que, la situacién varia radicalmente con la entrada en vigencia de la
Constitucion de 1980, al contemplar un régimen juridico de derecho publico
axiolégicamente cohesionado, habida cuenta que sus normas son reconducibles a un
conjunto de principios y valores coligados entre si.

Solidamente asentada en el postulado de que el Estado esta al servicio de las
personas, procurando el bien comin con pleno respeto de sus derechos
fundamentales (articulo 1° inciso cuarto}, las Bases de la Institucionalidad insertas en
la Constitucion, admiten como vinculantes para los érganos estatales Gnicamente
aquellas normas dictadas “conforme a ella” (articulo 6°). Lo que comprende sélo a las
leyes que guardan armonia o consonancia con los principios y reglas constitucionales,
y descarta -por ende- aquellas otras leyes que sean contrarias, opuestas o distintas a
esas premisas fundamentales;

9°) Que, en este entendido, para el logro del bien comtn con pleno respeto a
los derechos y garantias que la Constitucion actual establece (articulo 1° inciso
cuarto), ella “asegura” que nadie “en caso alguno” puede ser privado de lo suyo,
“sino” en virtud de una ley que autorice la “expropiaciéon” por una causal intensa de
bien comiin -utilidad pdblica o interés nacional- y previo pago de la justa
indemnizacién, al tenor de su articulo 19, N° 24, inciso tercero.

Tan solo por medio de una expropiacion (“en caso alguno”) alguien puede ser
privado de lo suyo. Cualquier otra forma contraria, opuesta o distinta a la
expropiacion (“sino”), que alin por razones de bien comiin produzca o amague un
efecto arrebatador, se inconforma con la Constitucién (articulo 6°) y debe, por ello,
ser purgada del ordenamiento juridico, precisamente por no ser acorde a ella;

10°) Que, en este sentido, corresponde subrayar a continuacién, que el
indicado articulo 19, N° 24, fue redactado con especial cuidado a fin de reforzar el
derecho de propiedad, tal como lo ha traido a colacién reiteradas veces la
jurisprudencia constitucional, contenida, entre otras, en STC Roles N°s 334-01
{considerando 12°} y 467-06 (considerando 35°).

Lo cual se denota, sobremanera, a! precisar que la “expropiacién” puede
producirse en tres hipétesis (y no tinicamente en un solo caso como preveia la Carta
del 25): cuando alguien es privado “de su propiedad”, o “del bien sobre que recae”, o
“de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio”.
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11°) Que lo anterior es importante, ya que, segln se lleva dicho, resulta
evidente que en la especie se configura esa tercera situacién, desde el momento en
que las facultades de uso y goce -alin en sus manifestaciones mas corrientes u
ordinarias- son traspasadas para quedar entregadas en su realizacién, a la sola
decision voluntaria y discrecional del Estado, sin mediar expropiacion.

Y sin que pueda aducirse que el duefio se encuentra aherrojado por una simple
“limitacién” o “restriccién” sobre sus capacidades de dominio, esto es, por una mera
reduccién del dmbito o esfera donde el derecho puede ejercitarse (STC Rol N° 29-85
considerando 7°). Por el contrario, la realidad indica que, aunque formalmente
todavia sigue revistiendo la denominacidn de propietario, éste queda sustraido de sus
facultades para usar y gozar libremente el inmueble, al verse sustituido del todo en
este ejercicio por un organismo del Estado;

12°} Que, en fin, no se diga que la eventua! aplicacién torticera de la ley,
revierte en un asunto contencioso administrativo. Puesto que, de! encahezado del
articulo 19 constitucional, que exige al Estado otorgar “seguridad” al ejercicio de los
derechos fundamentales, se desprende que al legislador no solo le esta prohibido ser
inconstitucional, sino que ademas esta obligado a evitar el posible actuar
inconstitucional de las autoridades administrativas, haciendo un empleo abusivo de
las competencias indeterminadas o excesivamente discrecionales que le viene
confiriendo.

El que a posteriori se pueda reclamar contra el acto administrativo de
ejecucién, no releva al legislador habilitante de su deber -hic et nunc- de ser especifico
y claro, siempre que a excusa del bien comtn general alguna autoridad pueda poner
en riesgo una libertad o un derecho esencial. Desde los albores del Estade de Derecho,
esto no solo viene declaméndose por las “Etimologias” de San Isidoro de Sevilla (Libro
V, 21). Lo demandan hoy autores tan solventes como quien fuera Lord Chief Justice
de Inglaterra y Gales, Tom Bingham, en su reciente obra “El Estado de Derecho”
(Tirant lo Blanch, 2018, pags. 79-107). Tanto como la reciente jurisprudencia del
Tribunatl Constitucional de Alemania, al razonar que el principio de certeza legal, que
cristaliza en la especificidad y claridad de la ley, configura un ingrediente basico del
rule of law and not of men, habida cuenta que asi se confieren guias claras a las
agencias administrativas y se facilita la predictibilidad del sistema juridico para los
ciudadanos (Christian Bumke-Andreas VoBkuhle, “German Constitutional Law”, 2019,
Oxford University Press, pag. 362-363);
13°) Que, en consecuencia, los preceptos legales impugnados, en lugar de
encumbrarse como garantias de seguridad frente al arbitrio administrativo, privan al
propietario de sus prerrogativas constitucionales sobre el bien raiz monumental.



Aunque el inmueble permanece nominalmente inscrito como parte de su
dominio, el hecho verdader{jhg;‘tiﬂé ‘tales normas legales entregan la posibilidad de
usar y gozar del mismo a unas resoluciones inciertas e indeterminadas que pueda
adoptar voluntaria e ilimitadamente el Consejo de Monumentos Nacionales, segln
los criterios que en su momento le plazcan.

Huelgan mas razonamientos para concluir que la aplicacién de los articulos 11
y 12 la Ley N° 17.288 redunda en una contravencién al articulo 19,'N° 24, inciso
tercero, de la Constitucidn, y asi debié declararse.

Y TENIENDO PRESENTE lo preceptuado en ef articulo 93, incisos primero, N°
6°, y decimoprimero, y en las demds disposiciones citadas y pertinentes de la
Constitucion Politica de la Repiiblica y de la Ley N° 17.997, Organica Constitucional del
Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

1) QUE, HABIENDOSE PRODUCIDO EMPATE DE VOTOS, NO SE HA
OBTENIDO LA MAYORIA EXIGIDA POR EL ARTICULO 93, INCISO PRIMERO, NUMERAL
6°, DE LA CARTA FUNDAMENTAL PARA DECLARAR LA INAPLICABILIDAD REQUERIDA,
MOTIVO POR EL CUAL SE RECHAZA EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FOJAS 1.

2} QUE SE DEJA SIN EFECTO LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
DECRETADA EN AUTOS. OFICIESE.

3} QUE NO SE CONDENA EN COSTAS A LA PARTE REQUIRENTE, POR HABER
TENIDO MOTIVO PLAUSIBLE PARA LITIGAR.

Redacté la sentencia, en cuanto al voto por rechazar, el Ministro sefior José
Ignacio Vasquez Marquez, y respecto del voto por acoger, el Presidente del Tribunal,
Ministro sefior lvan Ardstica Maldonado.
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Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.
Rol N° 4269-18-INA.

A\Sr. Arostica

Sr. Herndndez

“ L

Sra. Brahm

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integradc por su
Presidente, Ministro sefior lvan Ardstica Maldonado, y por sus Ministros sefiores
Gonzalo Garcia Pino, Domingo Hernandez Emparanza, sefiora Maria Luisa Brahm
Barril, sefiores Cristian Letelier




