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Resumen

Este articulo pretende demostrar que, aunque el inciso sexto del articulo 59 de la
ley N°19.880 no distingue entre el recurso jerdrquico interpuesto directamente y
el entablado subsidiariamente, en el marco de la obligacion de oir previamente al
subordinado, esta imposibilidad de distinguir acarrea algunas dificultades.
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Abstract

This paper tries to demonstrate that, although the sixth paragraph of article 59
of law No. 19,880 does not distinguish between the hierarchical appeal brought
directly and that one brought alternatively, in the context of the obligation to hear
previously to the subordinate, this impossibility leads to some troubles.

Keywords: administrative procedure - administrative appeal - hierarchical
appeal

1 Abogado de la Universidad de Chile, funcionario del Ministerio de las Culturas, las Artes y el
Patrimonio.
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Introduccion

El catdlogo de recursos administrativos goza de una importancia fundamental
en la regulacion administrativa, pues constituye uno de los mecanismos a través
del cual los ciudadanos pueden hacer frente a la actividad de la Administracion
del Estado, teniendo en cuenta que la labor estatal tiene un caracter privilegiado
que le permite «gozar de una presuncion de legalidad o validez desde su inicio,
lo que lleva aparejad[as] su ejecutividad, ejecutoriedad .. [aun]... su ejecucion
forzosa en ciertos casos» (Ferrada Bérquez, 2011: 252).

Si bien constituyen la manifestacion del principio de impugnabilidad de los actos
administrativos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 de la ley
N° 19.880 (Valdivia Olivares, 2018: 289), hay que considerar que la interposicion
de un recurso ya implica una carga procedimental para aquel administrado que
desea resistir los efectos del acto administrativo. En consecuencia, resulta
fundamental que estos se tramiten y resuelvan de la forma mas expedita posible,
en armonia con el principio de celeridad, el que sefiala que las autoridades
y funcionarios de la Administracion del Estado deberdn actuar «haciendo
expeditos los tramites que debe cumplir el expediente y removiendo todo
obstaculo que pudiere afectar a su pronta y debida decisidn» (ley N° 19.880,
articulo 7°). Lo anterior, en relacién también con los principios conclusivo y de
economia procedimental, contenidos en los articulos 8%y 9° de la ley N° 19.880
y en el inciso quinto del articulo 59 de la misma ley, en cuanto establece plazo
para resolver los respectivos recursos?.

En particular, el referido articulo 59 permite interponer el recurso de reposicion
y el recurso jerarquico, en el tiempo y en la forma sefialada por la ley®. Asi,
su inciso primero faculta para presentar el recurso de reposicion y, ademas,
subsidiariamente a este, el recurso jerarquico, mientras que Su inciso tercero
autoriza entablar el recurso jerdrquico directamente —cuando no se ha deducido

2 Sobre el particular, resultan ilustrativos los dictamenes N° 10.104, de 2020 y 6.855, de 2020, de
Contraloria General de la Republica. En efecto, el primero de ellos determiné que:

Dado que se advierte que dicho recurso se encuentra pendiente ante esa direccion desde el
mes de agosto de 2019, corresponde que esta, teniendo presente[s] los principios de celeridad
y conclusivo que rigen los procedimientos administrativos, arbitre las providencias que sean
necesarias a fin de resolverlo» (dictamen N° 10.104, 2020).

En un sentido similar, el segundo concluyé que:

El inciso quinto del articulo 59 de la ley N° 19.880 previene que la autoridad llamada a conocer
de los recursos de reposicioén y jerarquico debe resolverlos en un plazo no superior a 30
dias, no obstante, esa SEREMI tardé 52 dias habiles en resolver el recurso de reposicién y
el jerdrquico —a la fecha— se encuentra en trdmite... En consecuencia, ...considerando que
los servicios fueron ejecutados y que la demora de que se trata no ha afectado la validez y
cumplimiento de las prestaciones, esa SEREMI deberd, en lo sucesivo, adoptar las medidas
necesarias a fin de dar cumplimiento a los plazos previstos en la normativa vigente y velar por
los principios de eficiencia, eficacia y celeridad (dictamen N° 6.855, 2020).

3 Dentro de la clasificacién general, los recursos de reposicion y jerdrquico corresponden a recursos
ordinarios, en contraposicion a los recursos extraordinarios, los cuales solo proceden por causales
especificas y taxativamente indicadas en la ley (Morales Espinoza, 2004: 190).
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recurso de reposicion—. En consecuencia, frente a un acto administrativo se
podrian formular, excluyentemente, alguna de las siguientes hipotesis recursivas:

1) recurso de reposicion, el que se interpone dentro de quinto dia ante el mismo
drgano que dicto el acto que se pretende impugnar,

2) recurso de reposicion con jerdrquico en subsidio. Al igual que el caso
anterior, se presenta dentro de quinto dia ante el mismo drgano que dict6
la resolucion que se pretende impugnar, con la diferencia de que, si este
rechaza total o parcialmente la reposicion, debe elevar los antecedentes a su
superior jerarquico para que conozca del asunto en lo pertinente; y

3) recurso jerdrquico, el que se entabla dentro de quinto dia directamente ante
el superior jerarquico del 6rgano recurrido.

En lo que nos interesa, solo analizaremos la segunda y tercera hipotesis, y en
lo que dice relacion con la obligacion de oir al rgano recurrido.

2. Problema y analisis

En efecto, dentro de las formalidades que se deben observar en la sustanciacion
del recurso jerarquico, se encuentra la obligacion del superior jerarquico de oir
previamente al subordinado para resolver el recurso. Precisamente el texto de
la norma dispone que «Si se ha deducido un recurso jerarquico, la autoridad
llamada a resolverlo debera oir previamente al 6rgano recurrido, el que podra
formular sus descargos por cualquier medio, escrito o electronico» (ley
N° 19.880, articulo 59, inciso sexto).

Ahora bien, como sefiala el aforismo, donde la ley no distingue, tampoco
debemos hacerlo nosotros —ubilex non distinguit, nec nos distinguere debemus—,
de modo que, si el legislador no diferencié la modalidad de interposicion del
recurso jerarquico para efectos de cumplir con la exigencia de oir al drgano
recurrido, resulta forzoso entonces asumir que esta debe operar tanto respecto
del recurso jerarquico entablado directamente como de aquel deducido en forma
subsidiaria.

La obligacion de oir a la dependencia recurrida deviene natural frente a la
interposicion directa de un recurso jerarquico, pues el superior desconoce los
hechos, antecedentes o razones juridicas que motivaron el recurso mas alla de
lo relatado por el propio administrado en su presentacion y, por tanto, le resultara
indispensable escuchar los descargos del subordinado previamente (Cordero
Vega, 2015: 416; Moraga Klenner, 2012: 376) y en relacion a las pretensiones
del recurrente, de modo que mal podria resolverse un recurso de este tipo sin
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oir previamente al drgano recurrido, resultando una especie de condicion sine
qua non.

Sin embargo, respecto del recurso jerarquico deducido en subsidio, la situacion
es muy diferente, pues el inciso sequndo del articulo 59 dispone que «Rechazada
total o parcialmente una reposicion, se elevara el expediente al superior que
corresponda si junto con esta se hubiere interpuesto subsidiariamente el
recurso jerarquico», de lo que se sigue que, en esta hipotesis, esta autoridad
solo recibird el expediente desde la dependencia subordinada una vez que esta
se haya pronunciado sobre el recurso, ya sea rechazandolo total o parcialmente,
a través de un acto administrativo fundado que debera contener formalizada y
pormenorizadamente todas las razones de hecho y de derecho que justifiquen su
denegacion, pronunciandose sobre cada una de las reclamaciones esgrimidas
por el recurrente*,

Por tanto, cabe preguntarse razonablemente ;con qué objeto, entonces, el
superior debe oir al inferior para resolver el recurso jerarquico deducido en
subsidio, si ya existe un pronunciamiento formalizado de la autoridad recurrida
que contiene todos sus argumentos o puntos de vista sobre el particular? ;Qué
informacion o argumentacion, que no esté ya contenida en el acto administrativo
que rechazo el recurso de reposicion, podria requerir el superior jerarquico para
resolver el recurso subsidiario?

En nuestra opinion, al menos de forma preliminar, la obligacion del superior
jerdrquico de oir previamente al drgano inferior para resolver el recurso solo
resultaria procedente cuando el recurso jerarquico fue interpuesto directamente,
mas no cuando fue deducido en subsidio de una reposicion, pues, en este Ultimo
caso, no habria ninguna informacion juridicamente relevante que el subordinado
pudiera aportar al ser requerido o que el superior debiera conocer y que estuviera
por fuera del acto administrativo que rechazd el recurso de reposicion. Se

4 De conformidad con lo previsto en el inciso primero del articulo 41 de la ley N° 19.880
«La resolucién que ponga fin al procedimiento decidird las cuestiones planteadas por los
interesados». Asimismo, su inciso cuarto prescribe que «Las resoluciones contendran la decision,
que serd fundada». Lo anterior, debe relacionarse, ademas, con el principio de contradictoriedad
consagrado en el articulo 10 de la ley N° 19.880, cuyo inciso final sefiala que «En cualquier caso, el
érgano instructor adoptara las medidas necesarias para lograr el pleno respeto a los principios de
contradiccion y de igualdad de los interesados en el procedimiento» y con lo descrito en la letra f)
del articulo 17, en cuanto constituye un derecho de las personas «Formular alegaciones y aportar
documentos en cualquier fase del procedimiento anterior al tramite de audiencia, que deberan ser
tenidos en cuenta por el érgano competente al redactar la propuesta de resolucién».

A propésito de un recurso de apelacién en el marco de un procedimiento sancionatorio, la
Contraloria General de la Republica ha dicho que:

Cabe concluir que tanto la mencionada resolucion exenta N° 3.212, de 2010, de la secretaria
regional ministerial ya referida, como la resolucion exenta N° 4.176, del mismo afio, del
Ministerio de Educacion.., se dictaron en contravencién a la normativa analizada, no
encontrandose, por tanto, debidamente fundamentadas, lo que configura una vulneracién tanto
del referido principio de contradictoriedad como a su vez, de los principios de imparcialidad e
impugnabilidad establecidos en los articulos 11y 15, de la ley analizada» (dictamen N° 1.094,
2012).



Una observacion sobre la obligacién de oir al érgano recurrido
en el recurso jerarquico, contenida en el articulo 59 de la ley N° 19.880

desvaneceria, de este modo, la necesidad de ofr al recurrido en perjuicio de los
antecedentes formales ya contenidos en el expediente elevado.

Lo anterior no es irrelevante, pues la celeridad constituye uno de los principios
a los que se encuentra sometido el procedimiento administrativo (ley
N° 19.880, articulos 4° y 7°; ley N° 18.575, articulos 3° y 8°). Como el aporte
del mencionado requisito es futil para la sustanciacion y resolucion del recurso
jerarquico, claramente entra en conflicto con el referido principio, asi como con
el de economia procedimental (ley N° 19.880, articulo 9°). Ello, en la medida que
el superior jerarquico se veria obligado a oir los descargos del subordinado que,
por razones que a continuacion examinaremos, mal podrian ser diferentes a los
ya expresados en el acto administrativo que rechazé el recurso de reposicion, es
decir, tal procedimiento se reduciria a una mera repeticion de los argumentos ya
vertidos formalizadamente en el citado acto administrativo.

Sin perjuicio de lo anterior y dada la redaccion del inciso sexto del articulo 59,
mal podriamos soslayar el caracter imperativo del requisito para el superior
jerdrquico. Por este motivo, convendrd examinar qué razones permitirian justificar
la existencia de esta obligacion en el caso del recurso jerarquico interpuesto en
subsidio, aun cuando el subordinado ya emitié su opinién fundada mediante el
acto administrativo que rechazd el recurso de reposicion.

Como primera aproximacion, resulta valido pensar que el superior jerarquico
«deberfax oir alinferior enlamedida que, luego del examen del acto administrativo
que resolvid la reposicion que le fuera elevado, estimare la necesidad de
aclaraciones, complementos, rectificaciones, pronunciamientos adicionales,
opiniones sobre nuevas lineas argumentativas para abordar el asunto en estudio,
etcétera, ya sea en cuanto a la forma o al fondo del asunto. Sin embargo, todas
estas eventuales hipdtesis sufren del mismo problema: estarian determinadas
por la existencia de algun error u omision en la sustanciacion de la reposicion
por parte del subordinado que, necesariamente, deberia ser enmendado por
el superior que estd conociendo del jerarquico, emergiendo, de este modo, Ia
«necesidad» de oir al recurrido.

Sin embargo ;qué ocurriria si la sustanciacion de la reposicion se encuentra
perfectamente ajustada a la normativa y la autoridad jerarquica comparte
integramente los argumentos vertidos por el dependiente en el acto que resolvio
la reposicion? ;Surgiria en ese caso la necesidad de ofr al subordinado? ;Con
qué objeto el superior deberia oir al recurrido? Bajo este supuesto, ninguna
de las hipGtesis anteriores resulta muy satisfactoria, pues no podrian servir
de fundamento plausible para darle sentido a la obligacion de oir al inferior a
todo evento —caracter imperativo— tal como exige la ley, sino solo frente a la
concurrencia de algun error u omision.
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En nuestra opinion, la dificultad de encontrar buenas razones que permitan
dotar de contenido a la obligacion de oir al subordinado en el caso del recurso
jerdrquico subsidiario se explica, porque, a diferencia del recurso jerarquico
interpuesto directamente, siempre habra un pronunciamiento formal, previo y
necesario de la autoridad recurrida que permeard inevitablemente el contenido y
alcance de este deber. La sola existencia de una resolucion previa del incumbente
constituye, por sf, un cuestionamiento a la necesidad de formular descargos, lo
que revela la incongruencia subyacente.

Por dltimo y frente al hecho evidente de que la obligacion de oir al recurrido se
despliegacon mayor naturalidad enelrecursojerarquicointerpuesto directamente
que en aquel deducido subsidiariamente, no deja de ser interesante analizar si,
desde una perspectiva del texto normativo, el legislador efectivamente pretendia
que el inciso sexto se aplicara para ambas hipdtesis de recurso jerarquico o bien
solo para alguna de ellas.

Para tales efectos resulta (til la historia fidedigna de la ley N° 19.880, que podria
darnos alguna pista sobre el particular. En efecto, en el sequndo informe de la
Comision de Gobierno da cuenta de que:

El.. senador [Andrés] Zaldivar,... en las indicaciones N°s. 85, 86
y 87 intercala entre los articulos 55y 56 del texto aprobado en
general, tres nuevos preceptos:.. Los incisos cuarto y séptimo
—que constituyen el sequndo articulo propuesto en la indicacion
N° 86— reglamenta[n] la interposicion del recurso jerdrquico
cuando no se ha deducido reposicion. En este caso, el jerarquico
se presentard para ante el superior jerarquico del organo que
dictd el acto impugnado, dentro de los cinco dias siguientes a su
notificacion. Agrega, el inciso séptimo, que la autoridad llamada
aresolver el recurso jerdrquico deberd previamente oir al 6rgano
recurrido (Historia de la ley N° 19.880: 136).

De lo anterior, podria deducirse que, al menos, indiciariamente y durante dicha
instancia de discusion legislativa, los actuales incisos tercero y sexto del articulo
59 tenian por objeto la regulacion del recurso jerarquico especificamente «cuando
no se ha deducido reposicion», aunque finalmente ello no qued¢ cristalizado de
ese modo en el texto definitivo.

Esto resulta interesante, pues ofrece una perspectiva bastante natural para
interpretar la obligacion del superior jerarquico de oir al subordinado en la
medida que, como sefialamos, dicho deber se desenvuelve mas comodamente
cuando no se dedujo recurso de reposicion. No obstante, ello no deja ser un
elemento mds para el andlisis frente al muro infranqueable que constituye la
imposibilidad de distinguir cuando el legislador no lo hizo, como resulta forzoso
interpretar, dada la forma en que se encuentra redactado el articulo 59.
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3. Conclusiones

Como sefialamos, en nuestra opinion, no existen buenas razones que permitan
justificar plausiblemente la existencia de la obligacion de oir al subordinado en
el marco de un recurso jerarquico interpuesto en subsidio de la reposicion, pues,
a fin de cuentas, los descargos del recurrido se reducirdn a una simple repeticion
de los argumentos ya esgrimidos en el acto administrativo que rechazd el
recurso de reposicion.

Lo anterior nos lleva a pensar que la obligacion de oir al subordinado en el
marco de un recurso jerarquico subsidiario no seria util en la medida que esta
necesidad se desvanece irremediablemente frente al contenido formal del
expediente elevado. Asi, tal como se indicd, este requisito deviene mas bien en
un problema que atenta contra la tramitacion expedita del recurso, habida cuenta
de los ya citados principios de celeridad® y economia procedimental, asi como
del plazo de 30 dias que impone el legislador a la Administracion para resolver el
recurso, considerando que se trata de una exigencia de cardcter imperativa para
el superior jerarquico que esta conociendo del asunto.

Por Ultimo y mas alld de lo sefialado en esta pequefia reflexion, no debemos
perder de vista que «donde el legislador no distinguid no es licito al interprete
distinguir», de modo que, frente a la imposibilidad de distinguir, no queda mas
que hacer cumplir su voluntad y asumir que la obligacion de oir previamente
al organo recurrido se debe aplicar a cualquier hipdtesis de interposicion de
recurso jerarquico. De este modo y de no mediar mejores razones que permitan
justificar esta exigencia en el marco del recurso jerarquico subsidiario, nuestra
observacion adoptaria un cardcter de lege ferenda, en el mejor interés de
optimizar la actividad de la Administracion del Estado en su relacion con los
administrados.

5 Sobre el particular, el profesor Jorge Bermudez Soto, advierte que la regla del inciso segundo del
articulo 7° de la ley N° 19.880:

Es demostrativa de dos cosas. Por una parte, es manifestacion de la intencién que tuvo el
legislador al dictar la... [ley N° 19.880], que basicamente se referia a evitar la dilacién en la
tramitacion de los procedimientos administrativos. Sin embargo, un segundo aspecto es
mas relevante, ya que esta disposicion constituye una confirmacion del caracter abierto
que tiene el procedimiento administrativo y de la primacia con que cuenta la Administracién
publica en la configuracion del mismo. Si bien, es posible que la decisiéon con que concluye
el procedimiento administrativo corresponda a un acto administrativo reglado, durante la
tramitacion del procedimiento administrativo la Administracién tiene un poder discrecional, en
ocasiones para iniciar o no el procedimiento administrativo, para aceptar o no las pruebas y
para, en definitiva, configurar el contenido del procedimiento (Bermudez Soto, 2014: 181-182).
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