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Resumen

Comento un reciente dictamen en que la Contraloria General de la Republica,
luego de un andlisis de las dimensiones organica y funcional de la Corporacion
Nacional Forestal e invocando el principio interpretativo de realidad, resuelve
correctamente el problema de la naturaleza juridica de dicho 6rgano.

A principios de septiembre, la Contraloria emitio el dictamen N° E33.624,
de 2020, en que opera un relevante giro jurisprudencial; en efecto, el drgano
contralor, en medio de una consulta sobre la aplicacion supletoria de la ley
N° 19.880, reconsidera toda su doctrina anterior sobre la naturaleza juridica
de la Corporacion Nacional Forestal. Reviso en este comentario, primero, el
significado sustantivo del giro jurisprudencial (1) y, ensequida, las técnicas
interpretativas utilizadas (I1).
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Abstract

| comment on a recent legally binding opinion in which the Office of the
Comptroller General of the Republic, after an analysis of the organic and
functional dimensions of the National Forest Corporation and invoking the

1 Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile.
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interpretive principle of reality, correctly solves the problem of the legal nature
of the aforesaid body.

At the beginning of September, the Office of the Comptroller issued legally binding
opinion No. E33,624 of 2020, in which happens a noteworthy jurisprudential shift.
Indeed, the comptroller body, in the midst of an inquiry on the supplementary
application of Law No. 19,880, reconsiders all its previous doctrine about the
legal status of the National Forest Corporation. | review in this commentary, first,
the substantive meaning of the jurisprudential shift (I) and, then, the interpretive
techniques applied (I1).

Keywords: public bodies - implied creation - Office of the Comptroller -
jurisprudential change

|. Significado sustantivo del giro
jurisprudencial: la constatacion de que
la Corporacion Nacional Forestal es un
organo de la Administracion del Estado

A primera vista, pareciera que dicho dictamen solo se pronuncia sobre la
aplicacion supletoria de la ley N° 19.880; pero, si se lo revisa bien, se ve que
contiene un perspicaz desarrollo sobre la «teorfa del drgano», muy poco tratada
entre nosotros, con una toma de posicion que aparenta tener mas consecuencias
de las que expresamente sefiala. Me refiero a ambos aspectos, que estan
entrelazados.

1. Aplicacion supletoria de la ley N° 19.880 a procedimientos ante la
Corporacion Nacional Forestal

Era objetivo de este dictamen pronunciarse sobre la aplicacion supletoria de
la ley N° 19.880 en los procedimientos que tramita la Corporacion Nacional
Forestal. Constata la Contraloria que solo existe un texto expreso que resuelve
el problema: el articulo 62 de la ley N° 20.283, segun el cual cabe aplicar
supletoriamente la ley N° 19.880. La duda era, entonces: ;qué ocurre con los
demas procedimientos que se tramitan ante ese organismo?, ;se recurre a la
ley N° 19.880?

Los casos sobre utilizacion supletoria de la ley N° 19.880, respecto de los
procedimientos que se tramitan ante cualquier otro ente administrativo, parecen
de andlisis sencillo a primera vista, pues basta observar: i) la regla del articulo
2° ley N° 19.880, segun la cual a todos los «servicios publicos creados para el
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cumplimiento de la funcion administrativa» les es aplicable la ley N° 19.880, y
ii) verificar si la institucion a la que se intenta someter a la ley N° 19.880 es un
servicio publico —esto es, 6rgano de la Administracion del Estado—.

En el caso de la Corporacion Nacional Forestal, resurgio la vexata quaestio de
su naturaleza juridica: ¢es un drgano de la Administracion del Estado? El tema
habia sido disputado: existe doctrina que argumenta que es un organo de la
Administracion del Estado (ver Vergara Blanco, 2018, p. 485) y la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional habia concluido que se trataba de un organismo
técnico que ejerce potestades publicas (rol N° 1024-2008, considerando 17);
pero la Contraloria habia venido sosteniendo en diversos dictdmenes una tesis
sequn la cual la Corporacion Nacional Forestal tendria la calidad de corporacion
de derecho privado y que no integraba la Administracion del Estado (ver
dictdmenes N°s. 13.203 y 53.157, de 1975; 12.726, de 1995; 15.851, de 2006,
75.374, de 2013;y 5.326, de 2018).

En aplicacion de esa antigua doctrina, la Contraloria habria tenido que concluir
que, dado que la Corporacion Nacional Forestal no seria un servicio publico —en
el sentido del articulo 2° ley N° 19.880—, la ley N° 19.880 no seria aplicable
supletoriamente a los procedimientos administrativos ante dicha corporacion.
Pero no es lo que hizo el drgano contralor, pues decidid un cambio de linea
jurisprudencial.

2. La creacion tacita de drganos publicos: el caso de la Corporacién
Nacional Forestal

La situacion era complicada, pues la Corporacion Nacional Forestal es una rara
avis; lo que no significa necesariamente una situacion andmala, sino solo que
es singular. Por una parte, desde la perspectiva organica, en su origen, es una
corporacion de derecho privado —creada a través de una escritura publica en
1970— integrada, eso si, por 6rganos administrativos; y, por otra parte, desde la
perspectiva funcional, es titular de diversas potestades administrativas a raiz de
competencias que varias leyes le han otorgado «expresamente», las que ejerce
mediante la emision de actos administrativos.

La Contraloria captd que, de no variar su criterio, se habria mantenido una
situacion de excepcion dificilmente comprensible: esto es, que a pesar de que
la Corporacion Nacional Forestal ejerce potestades publicas —de esas que solo
los drganos administrativos suelen desempefiar—y que tramita procedimientos
administrativos, no se le aplicarfa la ley N° 19.880 de manera general.

Para resolver el problema la Contraloria debid visitar la «teoria del 6rgano».
Esta materia corresponde a la parte organica de la disciplina del derecho
administrativo, esto es, aquella relativa a la creacion, modificacion y extincion
de los 6rganos administrativos; y a las atribuciones que tales entidades pueden

119



120

Alejandro Vergara Blanco

gjercer. Pues estas potestades conforman nada menos que el marco de Ia
competencia de cada institucion, lo que a su vez esta ligado con la legalidad o
juridicidad de la actividad administrativa.

La Contralorfa, luego de un analisis de las dimensiones orgdnica y funcional de la
Corporacion Nacional Forestal, muy bien recogidas en el dictamen, e invocando el
principio interpretativo «de realidad» —conectado con la «apariencia»—, resuelve
correctamente el problema de la naturaleza juridica de dicha entidad. En efecto,
observando de manera detallada las potestades que ejerce, su financiamiento
y su «real» posicion en la Administracion, concluye que esa corporacion
«se enmarca en el concepto de 6rganos y servicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcién administrativa» (dictamen N° E33.624, de 2020).

Lo anterior es un cambio radical en la jurisprudencia de la Contraloria, la que,
a partir de ahora, ya no considera mas a la Corporacion Nacional Forestal
como una corporacion de derecho privado —como «formalmente» decian sus
estatutos de 1970y lo venia repitiendo la entidad fiscalizadora— sino que como
un servicio publico, de aquellos enumerados en el articulo 2° de la ley N° 19.880,
y que, como sefiala el articulo 3°, inciso segundo in fine, ejercen «una potestad
publica». A partir de lo anterior, cabe entonces la aplicacion supletoria de la ley
N° 19.880 en todos sus procedimientos; de lo que resulta, de paso, que la regla
contenida en el articulo 62 de la ley N° 20.283 seria sobreabundante.

3. Consideraciones de sistemética legal, de dogmatica y de método
Enelespaciorestringido de este comentario cabe consignar tres consideraciones:
Consecuencias para la sistematica legislativa

Sila Corporacion Nacional Forestal resulta ser entonces un servicio publico, no
solo cabe considerar que le es aplicable la ley N° 19.880 (en virtud del articulo
2° de la ley N° 19.880), sino que también corresponde analizar su situacion
respecto a otras leyes generales para todas las instituciones administrativas.
Este dictamen y otros anteriores venian sefialando que proceden respecto de
dicha corporacion «los principios constitucionales de transparencia y publicidad»
a partir del articulo 8° de la carta fundamental; ahora no serd necesario recurrir a
la Constitucion para ello: dada su condicion de integrante de la Administracion, el
anclaje se produce directamente por el articulo 1° de la ley N° 20.285. Ademas,
la corporacion, por su calidad de d6rgano publico, esta sujeta tanto a la ley
N 18.575 (articulos 1° y 21) como a la ley N° 19.886 (en razén del articulo 1° y
por no estar excluida por el articulo 3°).

Una consideracion de dogmatica juridica

Si bien no lo dice el dictamen, cuya funcién no es estrictamente dogmatica,
cabe hacer un comentario desde la perspectiva de la teoria del drgano; en
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efecto, lo que ha operado en el caso de la Corporacion Nacional Forestal es
que primero fue establecida como corporacion de derecho privado y luego fue
«transformada» en un ente publico por diversas leyes que no solo le atribuyeron
potestades administrativas al mismo —aspecto funcional— sino que también lo
integraron al financiamiento publico —aspecto organico—. En este caso, no hubo
una creacion «expresa» de un érgano publico, como es lo usual, mediante una
ley que lo diga asi —sefialando en su articulado, por ejemplo: «Créase..»—, sino
que le fue asignado ese caracter de servicio publico de manera «tdcita» —del
modo muy bien descrito en el dictamen—. Entonces, desde el punto de vista
doctrinario, la Corporacion Nacional Forestal es una institucion a la que la ley
—diversas leyes encadenadas entre si— le otorgaron tacitamente la calidad de
servicio administrativo. Eso, pues la ley crea 6rganos publicos de dos maneras:
expresa o tacitamente. Pero es siempre la ley la que lo hace.

La Contraloria como drgano que constata la legalidad

Dado que fue la ley la que operd la creacion tacita de un érgano administrativo,
no cabe interpretar que es la Contraloria, a través de este dictamen, la que
ha transformado en 6rgano publico a la Corporacion Nacional Forestal: eso
ya lo habian hecho diversas leyes y la labor que vino a cumplir la Contraloria
fue «constatarlo». La condicion de esa institucion forestal la cre6 una fuente
democratica —las sucesivas leyes descritas en el dictamen—y el papel de la
Contralorfa fue acreditarla —como guardian de la legalidad administrativa—. Las
leyes v la realidad ya habian obrado esta modificacion y la entidad fiscalizadora
lo pone en evidencia con la fuerza de un dictamen, el que debe ser obedecido
por los 6rganos administrativos; en este caso, en especial por la Corporacion
Nacional Forestal.

II. Técnicas del giro jurisprudencial.
Principios e interpretacion progresiva

Vuelve el 6rgano contralor en este dictamen a esa tendencia suya de los dltimos
tiempos del uso de dos fértiles técnicas: por una parte, los principios y, por
otra, la interpretacion progresiva de la legislacion administrativa. Ademas, este
dictamen deja en evidencia, una vez mas, una tradicional caracteristica de los
cambios de la jurisprudencia contralora: la reconsideracion «expresa» —evitando
lo «tacitor—.

1. Los principios y la interpretacion progresiva

Si bien dicho al paso, la Contraloria vuelve a reincidir en la saludable techné de
los principios —un ejemplo anterior es el principio de la confianza legitima, hoy
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de amplia utilizacion por el 6rgano contralor, al que me he referido en una ocasion
anterior (ver Vergara Blanco, 2016)—. Reconoce el dictamen que el reestudio
de esta materia estuvo presidido por un principio que denomina expresamente
«principio de realidad», apuntando que este «debe orientar la labor interpretativa
del derecho administrativo y la busqueda de soluciones interpretativas..»
(dictamen N° E33.624, de 2020).

Es a partir de este principio que la Contraloria opera su interpretacion de la
normativa vigente para dilucidar la naturaleza de la Corporacion Nacional
Forestal. Pero pareciera que, ademas, ronda otra techné en este desarrollo:
la interpretacion «progresiva», como la llamo en su faz doctrinaria el actual
contralor en un libro suyo anterior (Bermddez Soto, 2015, pp. 152-154), donde
sigue a Emilio Betti, quien huye expresamente de la vision kelseniana (Bermudez
Soto, 2015, p. 154, nota 94). Reproduce, en tal sitio, un texto precioso de ese
jurista italiano, el que vemos preside la interpretacion de la actual jurisprudencia
contralora —jello es evidente!—. Dichas ideas las podemos ver ahora en todo su
contexto, en la traduccion castellana del libro de Betti (2019, pp. 292-296).

Me parece que la racionalidad interpretativa que exhibe este dictamen esta
conectada genéticamente tanto con la teoria de los principios juridicos como
con la teorfa interpretativa debida a Emilio Betti quien —como muestro en esa
cita anterior— tuvo a Jorge Bermudez como autor, desde antes de convertirse en
el actual contralor, y como uno de sus sequidores en esa materia.

2. Cambio de la jurisprudencia del 6rgano contralor: la reconsideracion
expresa —evitando lo «tdcito»—

Exhibe en fin el drgano contralor una de las caracteristicas mas sobresalientes
de su jurisprudencia: su uniformidad; paradojalmente la muestra a través de
un ejemplo de como se realiza un cambio de doctrina: con racionalidad, de
manera expresa Yy fundada, dejando sin efecto todo pronunciamiento anterior
sobre la misma materia. En efecto, si hay algo que no padece la jurisprudencia
de la Contraloria es el desorden, el zigzagueo o las vacilaciones —conducta
lamentablemente a veces presente en la jurisprudencia de los tribunales—.
Sin importar la decision que adopte la entidad fiscalizadora, al menos existe el
cuidado superlativo de la uniformidad de las lineas jurisprudenciales. En este
caso, la institucion de control procedid a dejar sin efecto toda la jurisprudencia
anterior, dando inicio a una nueva tendencia jurisprudencial.

Apreciacion final

Lo mas novedoso e importante de este dictamen no es ni sera su desarrollo
—bien obvio, por lo demds, a estas alturas, gracias a una sostenida jurisprudencia
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anterior de la propia Contraloria— sobre las condiciones juridicas de la aplicacion
supletoria de la ley N° 19.880, sino su correcto desarrollo de la teoria del drgano,
base que le permitio, primero, dar una primera respuesta acertada sobre la
naturaleza juridica de la Corporacion Nacional Forestal y, enseguida, sobre la
supletoriedad de la ley N° 19.880.

La tres technés aplicadas en esta oportunidad son: nuevamente una apertura
mental a los principios —jen la Contraloria, que es el templo de la legalidad,
también rondan los principios!—; una interpretacion claramente «progresiva» y
abierta a la «realidad»; y, en fin, una paradojal demostracion de cémo se gesta la
uniformidad jurisprudencial, sin confundirla con la rigidez extrema, variando la
doctrina fundadamente cuando ello sea considerado necesario, por la «potencia
evolutiva de las leyes».

Nota sobre la génesis del dictamen
En fin, el dictamen se origina en una solicitud de un diputado y cabe preguntarse
sobre la habilitacion activa suya para solicitar esta dictaminacion, materia que

no reviso ahora, pues es un tema al que me he referido en otra publicacion, a la
que me remito para evitar repeticiones (ver Vergara Blanco, 2017, pp. 108-115).
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