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Las potestades de fiscalizacion del
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The supervisory powers of the Ministry of National Assets
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En este trabajo hacemos una revisién
de las potestades de fiscalizacién
que ejerce el Ministerio de Bienes
Nacionales, exponiéndolas de ma-
nera sistematica y encasillandolas en
las categorias dogmaéticas propias de
las potestades de fiscalizacion de los
organismos publicos. En el analisis, se
repasa la jurisprudencia administrativa
de la Contraloria General de la Repu-
blica sobre la naturaleza y el ejercicio
de estas potestades de fiscalizacion.

Palabras clave: Ministerio de Bienes
Nacionales, Contraloria General de la
Republica, fiscalizaciéon, bienes fisca-
les, concesidn de bienes fiscales.

Introduccién

In this paper we review the
supervisory powers exercised by the
Ministry of National Assets, exposing
them systematically and placing them
in the dogmatic categories of the
supervisory powers of public agencies.
In the analysis, the administrative
jurisprudence of the Office of the
Comptroller General of the Republic
on the nature and exercise of these
supervisory powers is reviewed.

Keywords: Ministry of National As-
sets, Comptroller General of the
Republic, supervision, state assets,
concession of state assets.

Al Ministerio de Bienes Nacionales (en adelante también “"MBN") le
competen especialmente las funciones de administracion de los bienes
del Fisco, sin perjuicio de una serie de competencias relacionadas con
la regularizacién de la propiedad raiz. Con la finalidad de cumplir debi-
damente aquellas competencias relacionadas con la administracién de
los bienes del Estado, el MBN cuenta con potestades fiscalizadoras, las
que no se ajustan a lo que tradicionalmente se conoce como fiscaliza-

" Abogado y Magister en Derecho Administrativo de la Universidad de los Andes. Diplo-
mado en Recursos Naturales y Medio Ambiente por la misma universidad. Profesor de la
Facultad de Ciencias Juridicas en la Universidad Catdlica del Norte, Antofagasta, Chile.
Correo electrénico juan.gonzalez@ce.ucn.cl / jpgonzalezc@gmail.com. Direccién postal:
Galleguillos Lorca 1536, Antofagasta.

Articulo recibido el 18 de julio de 2023 y aceptado el 01 de diciembre de 2023.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 38 [julio-diciembre 2023] pp. 89-109

89



90 | Juan PasLo GonzAlez Cruz / Las potestades de fiscalizacion del Ministerio de Bienes Nacionales

cién, ya que no se aprecia prima facie que al MBN le corresponda la verifica-
cion o inspeccion de actividades econdmicas reguladas.

Siendo el Estado el principal propietario del territorio nacional y de-
biendo estar esos bienes, como todos los bienes de los organismos publicos,
dispuestos para el cumplimiento de sus funciones y mas ampliamente para
promover el bien comun, resulta ineludible que el MBN a quien le correspon-
de su administracién posea potestades suficientes de fiscalizacion de estos
bienes. El art. 18 del D.L. N° 1.939 de 1977 compendia las potestades de
fiscalizacion del Ministerio y lo que ellas comprenden. El inciso 1° de dicha
norma dispone:

En conformidad a las normas sefialadas en la Ley Orgéanica de la Direc-
cion, los Inspectores de Bienes Nacionales deberan fiscalizar los bienes
del Estado y el debido cumplimiento de las obligaciones y deberes que
les imponen las leyes, decretos, reglamentos y contratos, a los concesio-
narios, adquirentes y tenedores a cualquier titulo de estos bienes, sean
personas naturales o juridicas. En sus actuaciones, dichos Inspectores
tendrén la calidad de ministros de fe.

En el presente trabajo nos disponemos a realizar un repaso de estas
potestades de fiscalizacion, analizando y sistematizando la normativa que la
contiene a la luz de las categorias doctrinales de las potestades de inspec-
cion, analizando también la forma cémo en la practica el MBN ha entendido
que debe materializar sus potestades de inspeccién, bajo una mirada critica.
Asimismo, se tiene a la vista el alcance de estas potestades expresado en la
jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la Republica, la
que también se someterd a critica, particularmente aquella que ha negado
que estas potestades sean de fiscalizacion.

I.  ¢Qué fiscaliza el Ministerio de Bienes Nacionales?

Para poder responder en qué consiste la actividad de fiscalizaciéon del MBN,
debemos antes determinar qué debe entenderse por fiscalizacion. Esta activi-
dad se ha definido como “aquel poder juridico con que se dota a la Adminis-
tracion del Estado para comprobar que el ejercicio de los derechos y obliga-
ciones por parte de los fiscalizados se adecta a los requisitos y condiciones
establecidos por el ordenamiento juridico a fin de evitar riesgos no permiti-
dos, la verificacién de darfios y, en su caso, para mitigarlos o corregirlos'”.

Dentro de la funcién fiscalizadora es posible distinguir multiples técnicas
de intervencion? a través de las cuales los organismos publicos despliegan di-
versas potestades®: en primer lugar, las inspecciones como forma paradigma-

T VErGARA 2020, 150.
2 Corpero 2015, 459.
3 FLores 2014, 264.
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tica de la fiscalizacién, pero también citaciones, solicitudes de informacién,
toma de declaraciones, monitoreos, etc.

Sin detallar el art. 18 del D.L. N° 1.939 las técnicas de intervencién con-
ducentes al ejercicio de la funcién fiscalizadora, nos parece que dicha potes-
tad debe entenderse en sentido amplio, pudiendo aplicar al cumplimiento
de su cometido todas aquellas medidas apropiadas al cumplimiento del fin.
La concrecién de esta potestad se encuentra en el respectivo reglamento*
donde se detalla la forma como se despliega la potestad de inspeccién, y en
el denominado Manual de Fiscalizaciéon® que sirve de guia interna a los fiscali-
zadores para el ejercicio de esta potestad.

Se deben distinguir sin embargo dos objetos de la fiscalizacion del
MBN, de conformidad a lo dispuesto en el art. 18 citado: por una parte, de-
ben fiscalizarse los bienes fiscales, y por otra, a los concesionarios, adquiren-
tes y tenedores a cualquier titulo de los bienes fiscales, en lo que se refiere al
cumplimiento de sus obligaciones y deberes respecto de esos bienes.

Como técnica de intervencion, la funcién de inspeccién dota al organis-
mo publico a través de sus inspectores, de la potestad para ejercer material-
mente acciones que permitan ejercer su cometido.

Ahora bien, podemos advertir que la fiscalizaciéon de los bienes fiscales,
si bien no parece propiamente una fiscalizacién, sino mas bien un mandato
referido al cuidado de los bienes fiscales, que como administrador de los
mismos le compete al MBN, en realidad consiste precisamente en la verifica-
cion de que se respeten y conserven para el fin a que estan destinados®, y en
cuanto tal, puede enmarcarse propiamente como una especie de comproba-
cién, que constituye una técnica de intervencién de policia’. En este sentido,
todo aquel que no respete el mandato del art. 19 recién citado, adquiere la
calidad de sujeto pasivo® de la fiscalizacion realizada por el MBN.

De la misma manera, la fiscalizacién del cumplimiento de los deberes y
obligaciones que imponen la concesién, adquisicién o tenencia de un bien
fiscal, por la cual se verifica el cumplimiento de las obligaciones y deberes
que se le han impuesto al beneficiario en razén de la concesiéon de bien fis-
cal, es propiamente una inspeccién, que como técnica de intervencién, se
encuadra también como una forma de comprobacién, la que a su vez es una
de las tipicas técnicas de policia?, cuyos sujetos pasivos establecidos en la

4 Decreto N° 800, de 1963. Arts. 43 y 44.
5 Resolucion Exenta N° 393, de 2017.

¢ D.L. N°1.939, art. 19.

7 LeaL 2014, 58.

& Bermeso 1998, 45; Leat 2014, 115 considera que como el criterio de determinacién del sujeto
pasivo de la inspeccién es eminentemente material, serdn sujetos pasivos tanto los involucrados
en actividades legales como en actividades clandestinas.

9 LeaL 2014, 58.
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ley'™ son los concesionarios, adquirentes o tenedores a cualquier titulo del
bien fiscal.

Sin embargo, esta actividad de comprobacién no se verifica respecto
del cumplimiento de deberes emanados de una autorizacién'!, entendiendo
por tal una tipica técnica de policia, y por tanto de deberes regulatorios de
una actividad econémica privada, sino de deberes, obligaciones y cargas
derivadas de un acto concesional'? que funciona como titulo habilitante para
el ejercicio de una determinada actividad', cual es la tenencia, adquisicién o
concesién de un bien fiscal™.

La materialidad de la actuacién difiere en cierta medida, dependiendo
de si lo fiscalizado son bienes fiscales o concesionarios de éstos. En el primer
caso, la inspeccién tiene por objetivo inmediato impedir que se ocupe todo
o parte de ellos (art. 19 D.L. N° 1.939), mientras que, en el segundo caso, la
inspeccioén va dirigida directamente a verificar el debido cumplimiento de las
obligaciones y deberes que les imponen las leyes, decretos, reglamentos y
contratos a los concesionarios, adquirentes y tenedores a cualquier titulo de
estos bienes (art. 18 D.L. N° 1.939).

II.  ¢Quién fiscaliza en el Ministerio de Bienes Nacionales?

En nuestra opinién la potestad de la que goza el Presidente de la Republica
relativa a la adquisicion, administracién y disposicion de los bienes fiscales,
no emana de la ley, sino del propio inciso 1° del art. 24 de la Constitucion
Politica de la Republica, que le atribuye el gobierno y la administracién del
Estado. Luego, la ley, junto con encargarse de reconocer esta potestad en el
art. 1° del D.L. N° 1.939, ordena que ella se ejerza por intermedio del MBN.

Sin embargo, las potestades de fiscalizacion que estan contempladas en
el art. 18 del D.L. N° 1.939, no fueron radicadas por el legislador en el Pre-
sidente de la Republica ni en el Ministerio, sino en los inspectores de bienes

10 BermEJO 1998, 45.

" AranciBiA 2020, 7, entiende que la autorizacién consiste en un acto administrativo que legaliza
el ejercicio de un derecho para el titular que cumple las conditio iuris exigidas, mientras las cum-
pla o por el tiempo que el legislador disponga.

2 En este sentido, debe advertirse que seria un error acotar la actividad de fiscalizacién de la
administracion del Estado, sélo a la verificacién del cumplimiento de requisitos o condiciones
exigidos en un régimen autorizacional, puesto que también todo concesionario estd sujeto al
control de la Administracién, por la especial relacién de sujecién debido al régimen concesional
que lo rige. Vid. LeaL 2014, 275.

® Desde cierta perspectiva, no la tnica por cierto, se produce una publificacién de hecho, por
cuanto la reserva estatal del bien fiscal estd dada no por haberla reservado el legislador para el
Estado o la Nacién, sino por el hecho circunstancial de estar la cosa bajo el dominio estatal. Y
esta circunstancia es la que hace posible que el Estado la pueda concesionar a un particular o a
un organismo publico descentralizado.

14 LeaL 2014, 65.
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nacionales. Se trata de una atribucién de potestad directa de la ley a esos
funcionarios, la que no pasa por las autoridades del Ministerio™.

Por otra parte, el art. 3° Transitorio del Decreto N° 386 de 1980, Regla-
mento Orgénico del MBN, dispone Declérase subsistente, en todo aquello
que no se oponga a este Reglamento, el Titulo V “De los Inspectores de Bie-
nes Nacionales”, articulo 43° al 49° del decreto 800, de 1963, del Ministerio
de Tierras y Colonizacién, en la forma dispuesta por el decreto 60, de 1978,
del mismo Ministerio. Se trata de una norma poco conocida que remite al
Decreto N° 60, de 1978 que reglamenta las funciones de los inspectores de
bienes nacionales.

Es llamativa la amplitud de concreciones de las funciones y deberes con
que el reglamento dotd a los inspectores del Ministerio, las que conceden
amplias atribuciones para realizar debidamente todas aquellas acciones ma-
teriales que sean convenientes al interés fiscal.

Del analisis normativo sectorial, vemos que, en el MBN, las potestades
de fiscalizacion son ejercidas exclusivamente por los inspectores de bienes
nacionales, detallando el reglamento el contenido de esta potestad, no radi-
candose ella en otros funcionarios o autoridades.

Sin embargo, es preciso sefalar que las actuaciones de fiscalizacion,
por estar sometidas al principio de legalidad, deben tener cobertura legal,
mas o menos explicita mientras mas ablativas de derechos de los particulares
sean. Ello importa que determinadas actuaciones no podran llevarse a cabo
sin la cobertura legal debida. Otras en cambio, bastard que tengan cobertura
reglamentaria, como podrian ser mecanismos de fiscalizacién que no causen
gravamen para el fiscalizado™.

lll. ;Qué modalidades adquiere esta fiscalizacion?

Como ya sefialamos, la actividad de fiscalizacién expresada en el art. 18 del
D.L. N°1.939, estad precisada en un reglamento' dictado en 1978 y en un
Manual de Fiscalizacién dictado en 2017 que pretende ser una guia orienta-
dora al trabajo de fiscalizacion'. Es llamativo, sin embargo, que este Manual
pareciera haberse dictado sin haber tenido a la vista el referido reglamento,
ya que no se hace mencién alguna a él"” y no contempla todas las atribucio-

15 Sin perjuicio de ello, la ley entregé al Ministerio la competencia de fiscalizar las destinaciones
de inmuebles fiscales a organismos publicos de conformidad al art. 56 del D.L. 1.939, potestad
que sin embargo el reglamento radicé en los inspectores del Ministerio.

6 VErGARA 2020, 159.

7 Decreto N° 800, de 1963.

'8 Resolucién Exenta N° 393, de 2017, p. 9.

7 Este Manual de Fiscalizacién tiene como motivacion normativa los articulos 3° N° 4 y 7° letra
c) del D.L. N° 3.274 de 1980, Orgénico del Ministerio de Bienes Nacionales, los que sin embargo
se refieren, el primero, a la funcién del Ministro de establecer los sistemas de control, conserva-
cion y utilizacion de los bienes del Estado administrados por el Ministerio, y el segundo, al deber
de la Divisién de Bienes Nacionales de controlar el cumplimiento de las normas que correspon-
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nes que precisa el reglamento®. Hemos identificado ademas alguna actua-
cion dispuesta en el Manual de Fiscalizacion que es contraria a la ley?'.

También existe un reglamento del inciso final del art. 10 del D.L.
N° 1.939%, que regula algunas funciones y atribuciones de los fiscalizadores
en el marco del procedimiento de sancién por no exhibir los titulos de pose-
sién o tenencia de inmuebles presumiblemente fiscales; y un reglamento del
art. 20 del D.L. N° 1.939% sobre demoliciones de edificios y construcciones
fiscales que entrega algunas atribuciones a los fiscalizadores.

En todas estas normas, es posible identificar en la actuacién de la fiscali-
zacién realizada por el MBN, las tipicas manifestaciones de la potestad fiscali-
zadora y que a continuaciéon enumeramos de forma sistematizada.

1. Requerimientos de informacién

Los requerimientos de informacién son una modalidad de inspeccion que
tiene lugar cuando el funcionario competente solicita a determinadas perso-
nas la provision de cierta informacién estimada como relevante para realizar
la funcion de comprobaciéon propia de la inspeccion?. Esta modalidad que
adopta la inspeccion no se debe confundir con el cumplimiento de deberes
legales de informar, ni con las obligaciones de proveer cierta informacion,
como las habituales declaraciones juradas de uso que periédicamente® de-
ben proveer los concesionarios, arrendatarios® y destinatarios” de bienes

de aplicar a las Seremis relativas a los bienes fiscales administrados por el Ministerio. Son, en de-
finitiva, competencias de control interno, pero que, sin embargo, nos parece, no estan referidas
a la potestad de fiscalizacion que entrega la ley a los inspectores del Ministerio.

2 Asi por ejemplo, no estan ni expresadas ni desarrolladas las funciones de: requerir, de acuer-
do al art. 58 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices, la inscripcion de los
inmuebles fiscales que no estan inscritos (art. 43 letra c); actuar en la demoliciones de inmuebles
fiscales (Art. 43 letra f); fiscalizar los inventarios de bienes muebles, y aquellos cuya baja se solici-
ta (art. 43 letra g); las obligaciones funcionarias establecidas en el art. 45; los deberes de protec-
cién del medio ambiente en inmuebles fiscales y nacionales de uso publico dispuesta en el art.
46, y el deber de confeccionar las actas de recepcion material y entrega de inmuebles cada vez
que se reciben o entregan (art. 48), etc.

21 Resolucion Exenta N° 393, de 2017 p. 12, N° 5 letra f) ordena a los fiscalizadores la confeccidn
de inventario de los bienes que forman el acervo hereditario de herencias denunciadas como
pertenecientes al Fisco, siendo que el inciso 2° del art. 18 de D.L. N° 1.939, hace referencia a la
confeccién de inventario solemne conforme a las reglas generales dispuestas en el Cédigo Civil
y en el Cédigo de Procedimiento Civil. Debemos entender por tanto que se trata de un inventa-
rio simple, que no goza de una presuncién de veracidad, gozando la herencia del beneficio de
inventario en razén de lo dispuesto en el inciso 3° del art. 1250 del Cédigo Civil, y en los térmi-
nos ahi expresados.

22 Decreto N° 55, de 1978.

23 Decreto N° 169, de 1978.

2 LeaL 2015, 118.

% Oficio Circular N° 2, de 2012; Resolucién Exenta N° 393, de 2017, p. 47.

% Resolucion Exenta N° 150, de 2021, p. 51.

2 Resolucion Exenta N° 295, de 2021, p. 8.
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fiscales, ya que la fuente de dicho requerimiento no nace de la potestad fis-
calizadora, sino de la correlativa obligacién por la tenencia de dichos bienes.

Como todo requerimiento de informacién y por respeto al principio de
juridicidad, la solicitud debe expresar las normas legales o reglamentarias
que habilitan a realizar el requerimiento, exponiendo el plazo que la norma
habilitante otorga para ello o algin otro que se entregue conforme a las
reglas generales si no existiera un plazo especial. En el ejercicio de estas atri-
buciones, los inspectores de bienes nacionales pueden:

— Requerir de todo ocupante de un inmueble fiscal autorizacién, conce-
sién o contrato que justifique su ocupacion, bajo apercibimiento de ser repu-
tado ocupante ilegal?®.

— Exigir al ocupante de bienes raices que se estime pudieran ser fiscales,
que exhiba los titulos que justifiquen su ocupacién o tenencia, bajo el aperci-
bimiento de ser reputado ocupante ilegal y de multa®’.

— Controlar el pago oportuno de los derechos de uso, arrendamientos y
saldos de precio de enajenaciones de inmuebles fiscales®, exigiendo los co-
rrespondientes comprobantes de pago.

2. Citaciones

Las citaciones consisten en un requerimiento de comparecencia a los sujetos
pasivos de la fiscalizaciéon a fin de que concurran a las oficinas del ministerio y
provean de la informacién requerida por el fiscalizador®'. Los sujetos pasivos
de la fiscalizacion seran los ocupantes o usuarios de bienes fiscales o los con-
cesionarios, adquirentes y tenedores a cualquier titulo de estos bienes. No
podrian ser citados a comparecer al ministerio quienes no detenten alguna
de las calidades anteriores.

Ahora bien, y como se vera en el detalle de las manifestaciones de esta
modalidad de inspeccién en el MBN, en la practica esas citaciones no difie-
ren de los requerimientos de informacién, puesto que la regla general serd
que en esas citaciones se recabe documentacion.

Para que en la citacién pueda recabarse una declaraciéon del fiscalizado,
sea jurada o no, se requiere la debida cobertura legal, la que no esta dis-
puesta como regla general para los fiscalizadores del MBN®*. En este escena-

28 D.L. N° 1.939, art. 19; Decreto N° 55, de 1978, art. 1°; Decreto N° 800, de 1963, art 43 letra b).
22 D.L. N° 1.939, art. 10; Decreto N° 55, de 1978, art. 1°; Decreto N° 800, de 1963, art 43 letra
b); y Resolucién Exenta N° 393 de 2017, p. 12, N° 5 letra e).

30 D.L. N° 1.939, art 18; Decreto N° 800, de 1963, art. 44 inciso 2° letra c).

31 LeaL 2015, 124.

32 Un caso de declaracién jurada estd dispuesto en el art. 90 del D.L. N° 1.939 para acreditar
que el solicitante de radicacién o titulo gratuito de dominio no es duefio, ni él ni su cényuge, de
otro bien raiz. Se trata de la Unica aplicacion que tiene el art. 17 del D.L. N° 1.939 que dispone
que esas declaraciones juradas pueden ser prestadas ante un funcionario del ministerio, el que
no necesariamente debe ser un fiscalizador.
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rio nos parece que la toma de declaracion del fiscalizado debe realizarse am-
parado en la regla general dispuesta para la practica de la prueba en el art.
35 de la Ley N° 19.880. Las citaciones que pueden realizar los inspectores de
bienes nacionales ocurriran:

— Cuando la informacién proporcionada por el ocupante de un inmueble
fiscal es insuficiente, sefialando fecha y hora para presentarse en la Secretaria
con la documentacién requerida®. En la misma situaciéon queda la del ocu-
pante que no se encuentra en el lugar al momento de la fiscalizacion®*.

— Cuando se constata la cesién no autorizada de la tenencia de un in-
mueble fiscal, se debe citar al ocupante, concesionario, arrendatario o bene-
ficiario de un permiso de ocupacién®.

- Cuando se constata la existencia de un ocupante irregular, esto es
aquel que ocupa un inmueble fiscal habiendo tenido un titulo de ocupacién,
y que ya no lo tiene por haber caducado o terminado por cualquier causa, es
citado a presentarse en la Seremi con la documentacién requerida®.

— Cuando el arrendatario o concesionario presenta morosidad en el
pago del canon o renta concesional, el fiscalizador en la visita inspectiva lo
citarad a efectos de que regularice su morosidad?.

3. Visitas inspectivas

Ellas consisten en la comprobacién in situ mediante la percepciéon sensorial
directa del funcionario fiscalizador competente, respecto de las actividades,
objetos o hechos que deben ser inspeccionados®. En la practica, estas visitas
se llevan a cabo concurriendo el funcionario al lugar en donde se encuentra
el bien fiscal de que trata la fiscalizacion, debiendo levantar acta de la visita y
de lo que en ella se pudo percibir, a fin de dejar constancia.

3 D.L. N°1.939, art 10 y 19; Decreto N° 55, de 1978, art. 1°; Resolucién Exenta N° 393, de 2017
p. 16, N° 6.3, 20.

3 D.L. N°1.939, art. 10y 19; Decreto N° 55, de 1978, art. 1°y 2°.

% D.L. N°1.939, art. 62 A'y 78; Resolucion Exenta N° 393, de 2017 p. 17, N° 7.1. Sin embargo,
en este caso, el Manual de Fiscalizacién no expresa cuél es la finalidad de la citacién, la que nos
parece debe ir encaminada a recabar informacién del ocupante, arrendatario, o concesionario,
relativo a la existencia de la referida autorizacion de cesion del titulo, es decir, la entrega de do-
cumentacion.

% D.L. N° 1.939, art. 19; Resolucién Exenta N° 393, de 2017 p. 18, N° 7.2. De igual forma como
lo expresdbamos en la nota anterior, el Manual de Fiscalizacion no expresa el objeto de la cita-
cion, la que nos parece debe ir encaminada a acreditar que ya se ha solicitado la regularizacién
de la ocupacién presentando la documentacién que lo respalde, o a presentar la correspondien-
te solicitud de un nuevo titulo de ocupacién.

3 D.L. N° 1.939, art. 18; Resolucién Exenta N° 393, de 2017 p. 17, N° 7.1. El Manual de fiscali-
zacion indica ademas que se registre en esta citacién el plazo que él [el fiscalizado] sefiale como
necesario para regularizar dicha situacién, lo que debe entenderse como una declaracién que no
vincula ni al fiscalizado ni al ministerio, y por tanto de escaza utilidad juridica.

38 LeaL 2015, 128.
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La fiscalizacion en general, y la visita inspectiva en particular pueden ge-
nerar cierta incomodidad en el sujeto pasivo de la fiscalizacién. Sin embargo,
dada la finalidad general de toda actuacion fiscalizadora relativa a prevenir o
disuadir incumplimientos normativos o a identificar eventuales infracciones®,
la cobertura legal de esa actuacion permite esa incomodidad, la que no es
propiamente una afectacién de derechos, sino sujecién al Estado de Derecho
por parte de toda persona, instituciéon o grupo. En ese contexto, y atendida
la finalidad expresada, las visitas inspectivas pueden darse sin previo aviso al
fiscalizado* ya que precisamente ese factor sorpresa es muchas veces un ele-
mento que causa tanto o mas cumplimiento de la normativa que la sancién
misma que se puede derivar de la constatacion de un incumplimiento. Por el
contrario, dificilmente la administracién podria detectar los incumplimientos
normativos o contractuales que debe fiscalizar si es que los fiscalizados estu-
vieren prevenidos de la inspeccién.

Sin embargo, el factor sorpresa de la visita no puede significar un me-
noscabo innecesario al fiscalizado ya que atentaria contra el derecho a ser
tratado con respeto y deferencia por los funcionarios que habran de facilitar-
les el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones, de-
biendo realizar los actos de instruccién que requieran la intervencién de los
interesados en la forma que resulte mas cémoda para ellos y sea compatible,
en la medida de los posible, con sus obligaciones laborales o profesionales®'.
Asi, no respetaria este derecho, y por tanto serfa una actuacién ilegal y que
generaria responsabilidad administrativa, una visita en un horario o en dia
manifiestamente incomodo si no hay justificacion razonable para ello. Seria
ésta una actuacion contraria a la buena fe, y que por tanto atentaria contra el

deber de probidad.
Son manifestaciones de estas inspecciones:

— Fiscalizar inventarios de bienes muebles de acuerdo a los dispuesto en
el inciso 2° del art. 24 del D.L. N° 1.939%2

— Revisar inmuebles fiscales cuyo organismo destinatario o concesiona-
rio ha solicitado su demolicién, e informar técnicamente al respecto®.

— Levantar inventario de los materiales provenientes de las obras de de-
moliciéon que se utilizardn en la construccién o reparacién de otros edificios
fiscales™.

39 Arancisia 2023, 9.

40 LeaL 2015, 128.

4 Ley N° 19.880, art. 17 letra e).

42 Decreto N° 800, de 1963, art. 43 letra g).

4 Decreto N° 800, de 1963, art. 43 letra f) y Decreto N° 169, de 1978, art. 2°.
4 Decreto N° 800, de 1963, art. 43 letra f) y Decreto N° 169, de 1978, art. 4°.
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— Inspeccionar bienes muebles cuya baja se solicita, y levantar el acta
correspondiente®.

— Fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones y deberes que le impon-
gan las leyes, decretos, reglamentos y contratos a los concesionarios, adqui-
rentes y tenedores a cualquier titulo de inmuebles fiscales®.

— Inspeccionar todos los bienes fiscales dentro del radio de competencia
de la respectiva Seremi o Direcciéon Provincial, segin sea el caso®.

- Levantar acta de recepciéon material o de entrega material de un in-
mueble, cada vez que una propiedad ingrese al patrimonio fiscal o deba ser
entregada a otros organismos publicos o particulares por aplicacion del D.L.
N° 1.939%.

— Fiscalizar el cumplimiento de las normas del D.L. N° 1.939 sobre pro-
teccién del medio ambiente, preservacién de especies animales y vegetales
en bienes fiscales y nacionales de uso publico®.

— Supervigilar los bienes fiscales, asi como los nacionales de uso publico,
a fin de que estos se respeten y conserven para el fin a que estan destinados®.

4. Certificaciones

Dentro del dmbito de la fiscalizacion, la certificacidon se suele entender como
la constancia escrita de que un determinado objeto, hecho o actuacién se
ajusta al cumplimiento de requisitos o exigencias técnicas previamente esta-
blecidos. Sin embargo, las certificaciones que realizan los inspectores de bie-
nes nacionales deben entenderse referidas al acto de certificar y a su defini-
cion habitual: dicho de una autoridad competente: hacer constar por escrito
una realidad de hecho®".

Estas actuaciones, a diferencia de aquellas que se derivan de una visita
inspectiva y que constan en un acta de inspeccién, no son producidas en el
lugar de la fiscalizacién, y no constan necesariamente en el acta que deja
constancia de dicha visita. De hecho, formaran parte de los antecedentes en
virtud de los cuales la autoridad motivard sus decisiones, siendo parte del
expediente administrativo respectivo. Los inspectores de bienes nacionales
deberan certificar los siguientes hechos:

4 Decreto N° 800, de 1963, art. 43 letra g).

4 D.L. N°1.939, art. 18; Decreto N° 800, de 1963, art. 43 letra i) y art. 44 inciso 1°.

47 D.L. N° 1.939, art. 18; Decreto N° 800, de 1963, art. 44 inciso 2°, letra a).

48 Decreto N° 800, de 1963, art. 48.

49 D.L. N° 1.939, art. 16; Decreto N° 800, de 1963, art. 46. Esta atribucién debe entenderse sin
perjuicio de la que corresponde a otros organismos publicos en materia de proteccién del medio

ambiente, y restringida a las prohibiciones y obligaciones que se establecen en virtud del art. 16
del D.L. N 1.939.

0 D.L. N°1.939, art. 1°, 18 y 19; Decreto N° 800, de 1963, art. 43 letra e).
1 Real Academia Espafiola 2022, 3% acepcidn.
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— Certificar el incumplimiento o infracciones de las obligaciones y debe-
res que les imponen las leyes, decretos, reglamentos y contratos, a los conce-
sionarios, adquirentes y tenedores a cualquier titulo de los bienes fiscales®2.

— Certificar que la persona o entidad beneficiaria de un permiso de ocu-
pacion, arrendatario, concesionario o adquirente de un inmueble fiscal, lo
esté efectivamente ocupando®.

— Certificar el estado material de los inmuebles fiscales dentro del radio
de competencia de la respectiva Seremi o Direccion Provincial, y las mejoras
y deterioros que estos hayan sufrido®.

— Certificar que el ocupante ilegal de un inmueble fiscal no ha formula-
do descargos a la calificacion de tal en el plazo indicado en el art. 5° del De-
creto N° 55, de 1978; que no ha procedido a exhibir titulos de ocupacién en
el plazo de gracia que se le hubiere otorgado; y que no ha pagado la multa
impuesta en virtud del art. 10 inciso final del D.L. N° 55 de 1978%.

— Certificar el pago oportuno o su ausencia, de los derechos de uso,
arrendamientos y saldos de precio de enajenaciones de bienes fiscales®.

5. Otras actuaciones materiales

Los inspectores de bienes nacionales estan facultados para realizar las si-
guientes actuaciones materiales, sin perjuicio de la competencia de otros
funcionarios u organismos establecidos en la ley con la misma finalidad:

— Tomar posesion de los bienes que deban ingresar al patrimonio del
Fisco, en virtud de los dispuesto en el art. 590 y art. 955 del Cédigo Civil*’;
de los bienes rescatados gracias a las denuncias realizadas en virtud del art.
42 del D.L. N° 1.939; o de los que se adquieran o recuperen en cumplimiento
de las sentencias judiciales®.

— Requerir la inscripcién de los inmuebles fiscales adquiridos en virtud
del art. 590 del Cédigo Civil, de conformidad al art. 58 del Reglamento del
Registro Conservatorio de Bienes Raices, segun lo dispone el art. 11 del D.L.
N° 1.939%.

52 D.L. N° 1.939, art. 18; Decreto N° 800, de 1963, art. 43 letra h) e i); y art. 44 inciso 2° letra b).
5 D.L. N° 1.939, art. 18; Decreto N° 800, de 1963, art. 44 inciso 2°, letra b).

54 D.L. N° 1.939, art. 18; Decreto N° 800, de 1963, art. 44 inciso 2°, letra a).

% D.L.N°1.939, art. 10y 19; Decreto N° 55, de 1978, art. 11°.

56 D.L. N° 1.939, art. 18; Decreto N° 800, de 1963, art. 44 inciso 2° letra c).

% Decreto N° 800, de 1963, art. 43 letra a). Estimamos que de igual forma deben tomar pose-
sién material de los bienes que adquiere el Fisco en virtud de otras normas legales, cuando no
hay una regla especial, por ejemplo, de las nuevas islas (art. 597 Cddigo Civil); de los terrenos
que se ganan al mar, rio o lago, en virtud de obras ejecutadas con fondos del Estado (art. 27
D.L. N° 1.939); inmuebles conquistados en guerra extranjera (art. 640 Cédigo Civil); bienes que
corresponde adquirir al Fisco por una corporacién disuelta (art. 561 Cédigo Civil), etc.

58 Decreto N° 800, de 1963, art. 43 letra a).

59 Decreto N° 800, de 1963, art. 43 letra c).
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— Requerir la confeccién de inventario solemne de los bienes que com-
ponen las herencias deferidas al Fisco®.

- Realizar las notificaciones personales a los ocupantes de inmuebles
presumiblemente fiscales®'.

IV. ¢Qué valor probatorio tiene el resultado de la fiscalizacidon?

Como ocurre con otras potestades de inspeccion y comprobacion, el legisla-
dor ha dotado a los inspectores de bienes nacionales de la calidad de minis-
tros de fe en sus actuaciones.

Esta calidad de ministro de fe dota de una presuncién de veracidad a
aquellas constataciones que ha podido realizar el inspector en el ejercicio de
sus funciones. Esta presuncion iuris tantum, admite prueba en contrario en
el mismo expediente administrativo si es que el interesado o el mismo mi-
nisterio logra recabar antecedentes objetivos y suficientes que desvirtten lo
aseverado por el fiscalizador®?. En ese sentido, la autoridad no esté vinculada
por las constataciones del fiscalizador, ya que en virtud de otros elementos
de juicio que desvirtian dichas probanzas, podra resolver prescindiendo de
ellas o contraviniéndolas.

La presuncién de veracidad, sin embargo, no alcanza a todo aquello
que conste en el acta o ficha de fiscalizacién. En efecto, y como ya han desa-
rrollado otros autores®® con caracter general, gozaré de esta presuncion solo
aquello que el inspector pueda verificar personal y directamente, de forma
imparcial, objetiva, coetdnea a la actuacién y dotado ademas de capacidad
técnica para apreciar aquello que constata.

Asimismo, los hechos verificados a través de instrumentos técnicos,
como las fotografias y videos, las cubicaciones, posicionamientos y otras me-
didas obtenidas de instrumentos idéneos, etc., solo alcanzaran la presuncion
de veracidad en la medida en que retnan las condiciones antes enunciadas,
debiendo ademas poder contrastarse la idoneidad de estos instrumentos al
fin que satisfacen, tanto por el ministerio como por los propios interesados.

Por el contrario, no gozan de esta presuncién de veracidad los hechos
pasados y las declaraciones del fiscalizado o de terceros, asi como las califi-
caciones juridicas, conjeturas, juicios de valor, y las simples opiniones del fis-
calizador, las que no debieran ni siquiera constar en el acta correspondiente
por introducir en el acta la propia perspectiva subjetiva del fiscalizador®®. De
existir este tipo de elementos en la ficha de fiscalizacién, su valor probatorio
no estara dotado de la presuncién de veracidad, y necesariamente deberan

¢ D.L. N° 1.939, art. 18; Decreto N° 800, de 1963, art 43 letra d).
61 D.L. N° 1.939 art. 10; Decreto N° 55, de 1978, art. 1°.

62 Dictamen N° 97.626 (2014).

63 JARA y MiaueL 2009, 18.

64 Jara'y Miauet 2009, 19.
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ser contrastados con otros elementos de juicio conforme a las reglas genera-
les, y su valor se apreciara en conciencia®.

Como puede suponerse, no todas las modalidades en que se despliegan
las actuaciones de los fiscalizadores de bienes nacionales estardn dotadas de
la presuncién de veracidad. Solo los hechos que se constaten en las visitas
inspectivas y lo que conste en las certificaciones gozaran de la presunciéon de
veracidad, en la medida en que cumplan los requisitos antes mencionados, ya
que solo respecto de estas modalidades de actuacién el inspector da fe.

Las actas de fiscalizacidn, y en general cualquier actuacién del fiscaliza-
dor, en cuanto actos administrativos de constancia®, forman parte de un pro-
cedimiento administrativo y materialmente de un expediente administrativo.
Como tal, deben estar en todo momento a disposicién de los interesados®’,
razén por la cual tienen derecho a acceder a dicha informacién, y a obtener
copia de esta. No se la aplica a los interesados la reserva dispuesta para
los antecedentes o deliberaciones previas a la adopcién de una resolucion,
medida o politica, en la ley sobre acceso a la informacién publica®®, ya que
dicha disposicién estéd establecida respecto de terceros, y su aplicacion haria
imposible el derecho que establece la ley N° 19.880 en favor de los intere-
sados de conocer en cualquier momento el estado de la tramitacién de los
procedimientos y obtener copia autorizada de los documentos que rolan en
el expediente®.

En otro orden de consideraciones, el legislador ha dotado al MBN del
ejercicio de una autotutela declarativa derivada de las constataciones efec-
tuadas por los inspectores de bienes nacionales, la que puede ejercerse aun
sin audiencia del afectado. En efecto, una serie de disposiciones permiten al
ministerio poner término unilateral a los derechos que emanan de actos so-
bre bienes fiscales, bastando para ejercer esta potestad la sola constatacion
del incumplimiento que lo motiva por parte del funcionario fiscalizador’.

En materia de contratacién administrativa, esta potestad de término unila-
teral por incumplimiento es ciertamente excepcional, y requiere de norma ex-
presa’’. La Contraloria ha refrendado esta actuacion en diversos dictdmenes’?,
en consideracion a las especiales potestades que entrega el D.L. N° 1.939.

Manifestaciones de esta autotutela derivada de constataciones realiza-
das por los fiscalizadores del MBN pueden verse por ejemplo en el término

% Ley N° 19.880, art. 35.

% Ley N° 19.880, art 3 inciso 6°.

7 Ley N° 19.880, art. 17 letra a) y art 18 inciso 6°.

% Ley N° 20.285, art. 21 N° 1 letra b).

%9 BermUDEZ 2014, 192. Dictamen N° 27.945 (2017), Dictamen N° 3.055 (2020), Dictamen
N° E153671 (2021).

70 Dictamen N° 70.748 (2009).

7T Moraca 2019, 543; Dictamen N° 1.307 (1985).

72 Dictamen N° 74.089 (2012), Dictamen N° 70.748 (2009).
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del permiso de ocupacién’ y del Acta de Radicaciéon’; en el término de la
destinacién’®; en el término o caducidad de los arrendamientos’®; en la recu-
peracién del dominio transferido gratuitamente a una persona juridica’; y en
la caducidad del titulo gratuito de dominio a una persona natural’®.

No tiene el mencionado efecto la constatacion de incumplimiento por
parte de los concesionarios de inmueble fiscales, cuando se trata de conce-
siones de largo plazo, sean gratuitas u onerosas, puesto que el incumplimien-
to grave de las obligaciones que impone el contrato debe ser declarado por
el Tribunal Arbitral a que se refiere al art. 63 del D.L. N° 1.9397%.

Como puede advertirse de la descripcion realizada, las actuaciones de
los fiscalizadores del MBN tienen mdltiples manifestaciones materiales, y sus
actuaciones y constataciones repercuten en un gran numero de decisiones
del ministerio, alcanzando en no pocos casos a la relacién que los particula-
res tienen con los bienes del Estado.

V. ;Cémo entiende la Contraloria las potestades de fiscalizacion
del MBN?

A pesar de lo que pudiera deducirse del analisis anterior, el Dictamen
N° 84.723 de 2013 de la Contraloria General de la Republica determiné que
al MBN no le corresponde fiscalizar a una entidad privada que detenta la cali-
dad de arrendatario de un inmueble fiscal. El pronunciamiento se produce en
el contexto de la incompatibilidad dispuesta en el art. 56 inciso 3° de la Ley
N° 18.575, sobre Bases Generales de la Administraciéon del Estado que esta-
blece que las ex autoridades y a exfuncionarios de una institucion fiscaliza-
dora no pueden tener una relaciéon laboral con entidades del sector privado
sujetas a la fiscalizacion de dicho organismo.

Dentro del contexto del estudio de las potestades fiscalizadoras, nos
parece interesante hacer una critica a esta decisién, porque da cuenta de una
comprensién acotada de la accion fiscalizadora del Estado.

Debemos entender, primeramente, por institucion fiscalizadora, a aque-
llas que la ley designa como tales. Nos referimos a aquellas instituciones a
que se hace referencia en el art. 2° del D.L. N° 3.551 de 1980: la Fiscalia Na-
cional Econdémica, el Servicio Nacional de Aduanas, la Direccién del Trabajo y
la Superintendencia de Seguridad Social.

73 D.L. N° 1.939, art. 18 inciso 3°.

7+ D.L. N° 1.939, art. 92, aunque en este caso, la ley confiere expresamente audiencia al afectado.
75 D.L. N° 1.939, art. 56.

76 D.L. N° 1.939, art. 18 inciso 3°, y art. 80.

77 D.L. N° 1.939, art. 87.

78 D.L. N° 1.939, art. 94.

77 D.L. N° 1.939, art. 62 C inciso 2°.
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Asimismo, de la historia de la Ley N°® 19.653 que introdujo el titulo so-
bre probidad a la Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado,
consta que la incorporacién de la norma fue una adicién de la comision de
constitucién del Senado a propuesta de la senadora Olga Felit, dejandose
constancia que la comision entendié por “institucion fiscalizadora”, a aque-
llas regidas por el D.L. N° 3.551 de 1980%.

Adicionalmente podemos agregar que a dicha categoria se han adscrito
otros organismos publicos con potestades fiscalizadoras creados con poste-
rioridad, por sefalarlo asi expresamente la ley, como la Ley N° 20.529, que
cred la Superintendencia de Educacién Escolar (art. 47), la Ley N° 21.091 que
cred la Superintendencia de Educaciéon Superior (art. 18), la Ley N° 20.417
que cred la Superintendencia de Medio Ambiente (art. 1° del Articulo Segun-
do), la Ley N° 16.395 que crea la Superintendencia de Seguridad Social (art.
1°), la Ley N° 18.902, que cred la Superintendencia de Servicios Sanitarios
(art. 6°), la Ley N° 18.933 que cred la Superintendencia de Salud (actualmen-
te art. 129 del DFL N° 1 de 2006), y la Ley N°® 20.720 que cred la Superinten-
dencia de Insolvencia y Reemprendimiento (art. 331).

No existe tal referencia en los casos de otros organismos prototipica-
mente fiscalizadores, como la Superintendencia de Electricidad y Combus-
tibles, la Superintendencia de Casinos de Juego, La Superintendencia de
Administradoras de Fondos de Pensiones y la Comisién para el Mercado
Financiero, asi como de otros organismos pertenecientes a la administracién
centralizada del Estado y que ejercen funciones fiscalizadoras, como las Sere-
mi de Salud, la Subsecretaria de Telecomunicaciones, etc.

Como vemos, y solo realizando un repaso de aquellos organismos cuya
funcion fiscalizadora nadie pondria en duda, no todos sin embargo, son Ins-
tituciones fiscalizadoras de aquellas regidas por el D.L. N°3.551 de 1980;
lectura que conduciria a la interpretacion inconveniente a nuestro juicio, de
dejar fuera de la aplicacién de la incompatibilidad en analisis a organismos
que son eminentemente fiscalizadores, de paso de dejar fuera también de su
aplicacion a otros organismos que tienen potestades de fiscalizacion en sus
propios ambitos.

Por otra parte, existen diversos dictdmenes que se han pronunciado
sobre la naturaleza fiscalizadora de un organismo publico, donde se puede
detectar que el Organismo Contralor atiende, como primera aproximacioén, a
las potestades que la ley le ha otorgado al organismo en cuestion®'.

Luego, la Contraloria, una vez analizadas las potestades fiscalizadoras,
en este caso del Instituto Nacional del Deporte, hace una especie de juicio
de ponderacién de ellas, porque a pesar de encontrar en su normativa po-
testades de fiscalizacion, descarta que sea un organismo fiscalizador, porque

80 BigLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE 1999, 272.
81 Dictamen N° 472 (2015).
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esas funciones relativas a la vigilancia de una correcta inversién de los recur-
sos entregados, que comparte con otros organismos publicos, no les otorga
una naturaleza fiscalizadora. En dichas funciones, la Contraloria no ve una
fiscalizacién propiamente tal, sino solo un control de la preceptiva que otorga
determinados beneficios y recursos, y verificar que las acciones, actividades
y proyectos de dichas organizaciones estén acordes las disposiciones de la
ley que precisamente ampara a esas entidades, siendo el de la normativa en
estudio el mas tenue entre los diferentes grados de tuicién que ejerce un or-
ganismo publico®.

Finalmente agrega, que se debe tener en cuenta que la regulacién en
comento no contemplé para el mencionado IND un procedimiento sancio-
nador como resultado de una conducta infraccional, propio de las entidades
fiscalizadoras, conectando asi la actividad de fiscalizacién como algo propio
de organismos que estan dotados de potestades sancionatorias.

En un dictamen anterior, la Contraloria llegd a la conclusion contraria,
sobre la base de un anélisis normativo muy parecido, pero cuya conclusién
esta vez fue que como puede advertirse, a la mencionada Direccién [General
de Aeronéautica Civil] le corresponde realizar diversas labores de fiscalizacion
en el ambito de la actividad aérea, por lo que sus ex autoridades o ex funcio-
narios se encuentran afectos a la prohibicién establecida en el precitado ar-
ticulo 56, inciso tercero, de la Ley N° 18.575, en lo que dice relacién con las
entidades privadas sometidas a dicho control®.

Finalmente, el dictamen referido a las potestades de fiscalizacion del
MBN®*, concluye sobre la base del anélisis de su normativa, escuetamente
expresada y reducida al art. 1°y 19 del D.L. N° 1.939, que el MBN no tiene
dentro de sus atribuciones la de fiscalizar a una entidad privada como aquella
a la cual habria ingresado el sefior [XX], entidad que recordemos mantenia en
arriendo un predio fiscal. Pero a la vez, en un dictamen posterior, también re-
ferido a las potestades del MBN, no ha tenido reparos el Organismo Contra-
lor en denominar facultades fiscalizadoras de este ministerio, a la verificaciéon
del cumplimiento de las obligaciones que se siguen de una destinacion®, asi
como reconocer el valor probatorio que le otorga la ley a las actuaciones que

8 |dem.

8 Dictamen N° 9.470 (2012). Este dictamen, que en definitiva determiné que a los ex funcio-
narios si les asistia responsabilidad administrativa, fue reconsiderado totalmente y dejado sin
efecto, por el Dictamen N° 41.306 (2017), por cuanto el organismo contralor consideré que no
era posible extender dicha responsabilidad a ex funcionarios publicos. Sin embargo, aun a pesar
de haberse dejado sin efecto, en lo que se refiere a la materia en estudio, el nuevo dictamen no
hace nuevo anélisis ni reconsideracién.

8 Dictamen N° 84.723 (2013), que no ha sido modificado, ni ha sido vuelto a aplicar en el Mi-
nisterio de Bienes Nacionales en lo que se refiere a la incompatibilidad del art. 56 inciso 3° de la
Ley N° 18.575.

8 Dictamen N° 84.982 (2016).
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realizan los inspectores de bienes nacionales cuando constatan el incumpli-
miento de obligaciones respecto de bienes fiscales®.

En definitiva, vemos por una parte que, de la lectura de la norma y de su
historia fidedigna, se desprende una clara intencién del legislador tendiente
a que los funcionarios sujetos a la incompatibilidad que regula sean aquellos
de los organismos que tienen no solo una marcada vocacién fiscalizadora,
sino cuya enumeracion es taxativa y expresada en el D.L. N° 3.551 de 1980.
La Contraloria, por su parte, prescinde de esta interpretacion literalista de la
historia de la ley, como buscando encontrar no lo que dijo el legislador, sino
lo que quiso decir; recurre a su intencién o espiritu, a fin de interpretar lo que
seria una expresion oscura, no porque en si misma sea ambigua o de dificil in-
teligencia, sino porque de cara al fin de la norma, ella resulta insuficiente.

En este sentido, nos parece correcto separarse de aquello de lo que se
dejo constancia en la historia de la ley —la aplicacién de la incompatibilidad
a las Instituciones fiscalizadoras del D.L. N° 3.551-, pero ello debe ser con-
ducente a buscar el sentido por el cual el legislador dispuso la incompatibi-
lidad, que como queda expresado en la misma historia de la ley, tiene por
objeto evitar los conflictos de interés de los funcionarios y autoridades, afec-
tando la independencia que deben mantener en el ejercicio de sus funciones
y poniendo en entredicho la imparcialidad con que se pronuncian o intervie-
nen en el proceso de formacién de la voluntad de la Administracién que se
emitird sobre la materia® .

Siendo asi, no parece coherente que la aplicacién de la incompatibilidad
se realice sobre la base de una ponderacién de potestades fiscalizadoras sin
mayor sustento y objetividad, puesto que ello carece de la certeza juridica
necesaria, particularmente si consideramos que se trata de una norma que
restringe o limita temporalmente un derecho fundamental.

En el caso del MBN, vemos dos aspectos relevantes relativos a la apli-
cacion de la norma en andlisis. Por una parte, la potestad fiscalizadora esta
radicada en los inspectores del Ministerio. Por otra, vemos que esos inspec-
tores fiscalizan el cumplimiento de los deberes y obligaciones por parte de
los concesionarios, adquirentes y tenedores de bienes fiscales.

De forma tal que, en realidad, es posible advertir que la potestad de fis-
calizacion no la tienen el Ministerio sino a través de sus fiscalizadores. En este
sentido nos parece que este Ministerio no tiene potestades fiscalizadoras en
sentido estricto de cara a la norma en anélisis, sino unos determinados fun-
cionarios dentro de su estructura.

Teniendo a la vista la finalidad de la norma, y aceptando su aplicacion
extensiva con el objeto de que su fin efectivamente se cumpla, nos pare-
ce que la incompatibilidad a la que se refiere el art. 56 inciso 3° de la Ley

8 Dictamen N° 70.748 (2009) y Dictamen N° 74.089 (2012).
87 BisLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE 1999, 272.
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N° 18.575, debe aplicarse en el MBN solo a sus ex inspectores, mas no a las
ex autoridades y demas ex funcionarios. Ello porque son los inspectores los
Unicos quienes tienen la potestad de fiscalizar el cumplimiento de las obliga-
ciones y deberes de los concesionarios de bienes fiscales, y porque esa fisca-
lizacion se realiza respecto de personas determinadas, esto es, los concesio-
narios, adquirentes o tenedores a cualquier titulo de un bien fiscal.

El propio MBN ha entendido que las atribuciones que ejercen sus fisca-
lizadores no difieren, respecto a lo que a probidad se refiere, de los demas
funcionarios publicos fiscalizadores, como serian quienes desempefan sus
funciones en superintendencias. Asi, por ejemplo, ha dispuesto que los fis-
calizadores de bienes nacionales deben realizar la declaracion de intereses y
patrimonio dispuesta en la ley sobre probidad en la funcién publica y preven-
cion de los conflictos de intereses para los funcionarios que cumplen funcio-
nes directas de fiscalizacion®.

De esta forma no nos parece correcta la argumentacién segun la cual la
Contraloria concluyé en el Dictamen N° 84.723 de 2013 que en el MBN no
debe aplicarse la incompatibilidad dispuesta en el art. 56 inciso 3° sobre la
base de sefalar que las entidades del sector privado, arrendatarios de bienes
fiscales, no estan sujetas a la fiscalizacion del Ministerio, puesto que eso no
es correcto, ya que dichas personas estan sujetas a la fiscalizacién de los ins-
pectores del Ministerio, quienes verificaran el cumplimiento de los deberes y
obligaciones que tales arrendatarios tengan respecto de los bienes fiscales
objeto del arriendo.

Conclusiones

En base a lo expuesto podemos llegar a las siguientes conclusiones:

1. Al Ministerio de Bienes Nacionales le compete, a través de sus ins-
pectores, el ejercicio de potestades de inspeccién, las cuales van dirigidas
a verificar que los bienes fiscales se respeten y conserven para el fin a que
estan destinados, y verificar el debido cumplimiento de las obligaciones y
deberes que la leyes, decretos, reglamentos y contratos imponen a los con-
cesionarios, adquirentes y tenedores a cualquier titulo de bienes fiscales.

2. Las potestades de fiscalizacion que la ley y el reglamento atribuyen
a los inspectores de bienes nacionales, tiene como manifestaciones: reque-
rimientos de informacién, citaciones, visitas inspectivas y certificaciones, asi
como otras actuaciones materiales.

3. La calidad de ministro de fe de estos inspectores dota a sus inspec-
ciones y certificaciones de una presuncién de veracidad, la que sin embargo
solo alcanza a aquellos hechos que constatan de manera personal, directa,
objetiva, imparcial, coetdnea al acto de fiscalizacién y cuando estan califica-
dos técnicamente para esta actuacion.

8 Ley N° 20.880, art. 4° N° 9; Resolucion Exenta N° 1.204, de 2021, p. 4.
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4. De la constatacion de incumplimiento de obligaciones que realizan
los fiscalizadores de bienes nacionales, puede derivarse un efecto de auto-
tutela declarativa, acarreando asi el término del permiso, arriendo o destina-
cién del inmueble entregado, o la revocacién de la transferencia gratuita del
inmueble fiscal.

5. La Contraloria General de la Republica, para determinar los organis-
mos a los cuales se les debe aplicar la incompatibilidad del art. 56 inciso 3°
de la Ley N° 18.575, realiza una ponderacién de la intensidad de la potestad
fiscalizadora. De esta forma, el Organismo Contralor ha extendido la incom-
patibilidad del inciso 3° del art. 56 de la Ley N° 18.575, a organismos que no
son instituciones fiscalizadoras al tenor de los dispuesto en el D.L. N° 3.551
de 1980. Sin embargo, no la ha extendido al Ministerio de Bienes Nacionales
al estimar que dicho organismo no tiene dentro de sus atribuciones la de fis-
calizar a una entidad privada arrendataria de un inmueble fiscal.

6. Sobre la base de la normativa que rige a los inspectores de bienes
nacionales, es posible concluir que ellos, y no los demas funcionarios y au-
toridades del Ministerio de Bienes Nacionales, ejercen potestades de fiscali-
zacién, siendo sujetos pasivos de dicha fiscalizaciéon también las personas de
derecho privado que gozan de algun titulo habilitante como concesionarios,
adquirentes o tenedores de bienes fiscales, afectandoles en consecuencia, a
los ex fiscalizadores de bienes nacionales, la incompatibilidad dispuesta en el
art. 56 inciso 3° de la Ley N° 18.575, respecto de esos concesionarios, adqui-
rentes o tenedores de bienes fiscales.
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