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DE LA POTESTAD CONSTITUCIONAL
DISCRECIONAL
DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
(COMENTARIO CON OCASION DE LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ROL N° 1849
DEL 12 DE MAYO DE 2011)

Nicolas Enteiche Rosales”

1. A proposito de la sentencia rol N° 1849 del TC, la cual declaré la
constitucionalidad (de parte) del decreto supremo N° 264 de 2010, nos
referiremos al modo en que la Constitucion Politica dispone que el Presi-
dente de la Republica puede ejercer la competencia relativa al “gobierno
y la administracion del Estado” (articulo 24, inciso primero CP) y a la
trascendencia de esta facultad en las leyes que la concretasen.

El hecho que motivo el requerimiento de algunos parlamentarios y
la sucesiva sentencia fue, en lo pertinente, la emisién por el Presidente
de la Republica de un decreto supremo que contiene el marco para la
futura dictacion de actos administrativos decisorios y favorables de carac-
ter autorizatorio, los cuales versaran acerca de la renovacion de permisos
precarios de radiodifusion televisiva en sefal digital.

2. Senala la sentencia, al analizar el origen de la competencia para
emitir el decreto supremo cuestionado, que el

“Presidente de la Republica ha actuado en su caracter de Jefe de Estado
y en ejercicio de la autoridad amplia que, en tal calidad, le acuerda di-
rectamente la Constitucion, para ejercer el gobierno y la administracion

del Estado”;

para seguidamente definir el concepto de administrar como “ordenar,

disponer y organizar la hacienda o los bienes” (considerando décimo).
Aun cuando existen normas legales por las que esta facultad “encuen-

tra expresion” (considerando décimo segundo), como lo son el articulo

15 inciso final de la ley N° 18.168 y el articulo 6° letra f) del decreto ley
N° 1.762, el Jefe de Estado en este caso ejerci6 su autoridad por directa

* Profesor de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho, Universidad del Des-
arrollo. Correo electrénico: nenteicher@udd.cl

283

02-10-12 16:45



NicoLAS ENTEICHE ROSALES

284

RDPI N°1.indd 284

habilitacion constitucional. Entonces, el principal sostén normativo de la
emision del acto administrativo impugnado es la facultad constitucional
de administrar, en este caso “un bien nacional de uso publico, cual es el
espectro radioeléctrico” (considerando décimo).

3. Por lo antedicho, es necesario delimitar el alcance de que el articulo
24 constitucional conceda al Jefe de Estado “el gobierno y la Adminis-
tracion del Estado”, debiendo su autoridad limitarse a su “acuerdo con la
Constitucion y las leyes”: creemos que la aludida facultad es de caricter
residual, general, y discrecional’.

Es residual, pues, establece la

“radicacion en la Presidencia de la Republica de las competencias estatales
que no estan expresamente atribuidas a otro 6rgano”?.

Posee generalidad, ya que no recae respecto de hechos o actos especificos,
sino en cuanto a una materia indeterminada, y es discrecional porque el
Presidente de la Republica puede optar por llevar a efecto la mejor me-
dida que estime del caso. Acerca de este tultimo aspecto haremos recaer
nuestro comentario.

4.La existencia de una competencia discrecional de fuente constitucio-
nal redunda en que la ley, salvo expresa excepcion de la Carta Fundamental?,
debe contemplar opciones o, bien, someter a la ponderacion del Presidente
la decision que llevara a la practica. En otras palabras, la norma legal que
faculte al Jefe de Estado para ejercer una competencia debe considerar
dos o0 mas opciones entre las que el 6rgano constitucional puede optar®.

' En cuanto a este precepto véanse Alejandro SiivA BASCUNAN, Tratado de Derecho
Constitucional, pp. 83-93; més sucintamente Emilio Prerrer URQUIAGA, Manual de Derecho
Constitucional, pp. 2-5 y 28; Hernan MoLINA GUAITA, Derecho Constitucional, pp. 306-307;
Carlos Cruz-CokE Ossa, Instituciones politicas y Derecho Constitucional, pp. 579-581 y
Enrique Siva CimMma, Derecho Administrativo chileno y Comparado: actos, contratos y
bienes, p. 56.

2 CoMISION ORTUZAR, sesion 355, p. 696.

3 Las excepciones constitucionales se suscitan a partir de las remisiones que la Carta
Fundamental hace a “las leyes”, al formular determinadas competencias especificas del
Presidente de la Republica. La ley, como fuente juridica habilitada de manera expresa por
el constituyente, podra excepcionar la condicién de discrecional de las competencias del
Jefe de Estado. A modo de ejemplos, tanto el articulo 32 N° 11 al conceder al Presidente
la competencia para otorgar jubilaciones, retiros, montepios y pensiones de gracia, como el
articulo 32 N° 14 al encargar al Jefe de Estado la potestad para otorgar indultos particulares,
se remiten expresamente a la ley; solo en casos similares a los citados las leyes podrian
por excepcion constrefiir al Presidente de la Republica a ejercer competencias regladas.

* Ahora bien, dado el anélisis en abstracto de la potestad concedida, el TC podria
concluir que ella se presta para abuso de la autoridad habilitada a ejercerla. Ocurria lo
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Diverso es el analisis del ejercicio de la competencia discrecional por
el Presidente. El Jefe de Estado en un caso concreto, al considerar la con-
veniencia entre dos opciones que sean iguales (ya que si fueran distintas
necesariamente tendra que optar por aquella que es més conveniente),
podra elegir una por sobre otra. La discrecionalidad de las decisiones del
Presidente apareja un margen de apreciacion respecto de la decision que
se adoptara® °.

5. En afinidad con lo anterior, las leyes que expresen las competencias
constitucionales del Jefe de Estado, por principio deberan estructurarse
al modo de las potestades discrecionales, en otras palabras y como regla
general las leyes no debieran limitar las decisiones del Presidente de la
Republica, al imponerle potestades regladas.

El fundamento de lo anterior es constitucional, ya que si la Carta
Fundamental obliga directa e inmediatamente (articulo 6° inciso segundo)
y uno de sus preceptos confiere a un 6rgano una competencia sin ligazon
con las decisiones que en su virtud puede adoptar (articulo 7° inciso pri-
mero), mal podria una ley someterse a ella si excepciona la estructura de
la competencia presidencial (articulo 6° inciso primero).

6. Lo anterior también tiene como sustento la autonomia y el conse-
cuente control del que han de ser objeto los organismos constitucionales.
La division entre los poderes implica que ellos poseen un compartimento
estanco de competencias constitucionales en la determinacién de estas
atribuciones, el legislador no puede inmiscuirse en la holgura propia que
conlleva su ejercicio.

Asi, por ejemplo, seria inconstitucional que el legislador pudiera
coartar el ejercicio discrecional propio de la jurisdiccion, otorgado por el

antedicho en caso que los parametros contemplados para su eventual ejercicio revelaran
que su praxis serd inconstitucional (por ejemplo, en caso que la ley permita al Presidente
otorgar indultos a una persona por su sola raza, sexo, estirpe o condicién).

> Asi lo sefiala Eduardo Garcia de Enterria: “la discrecionalidad es esencialmente
una libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, indiferentes
juridicos”, Eduardo GaArcia DE ENTERRIA y Tomas Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, p. 483.

6Véase Tomas Ramoén Ferndndez, quien aborda la motivacion entre varias opciones
posibles y la obligacion de su justificacion razonada “una razon de la eleccion, la que sea,
esa razon debe ser plausible, congruente con los hechos de los que necesariamente ha
de partirse, sostenible en la realidad de las cosas”. Tomas Ramoén FERNANDEZ RODRIGUEZ,
“De nuevo sobre el poder discrecional y su ejercicio arbitrario”, p. 586. Véase en Chile a
Ivan AROSTICA MALDONADO, Cémo y con quién contrata la Administracion, la Contraloria
General de la Republica y el Estado de Derecho (conmemoracion para su 75° Aniversario de
vida institucional), p 309 e Ivan AROSTICA MALDONADO, “De la adjudicacion en los contratos
administrativos”, pp. 172-175.
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articulo 76 de la Constitucion a los tribunales de justicia’; también seria
anticonstitucional que se acotara una atribucion discrecional constitucional
otorgada por la Constitucién a las municipalidades en cuanto a la libertad
de asociacion conferida por el articulo 118 inciso cuarto de la CPS,

7.De igual forma a como destacamos la mayor flexibilidad decisoria
en el ejercicio de competencias discrecionales, debemos remarcar que éste
debe estar sujeto a revisién por uno o varios organismos imparciales e
independientes en cuanto a sus supuestos y elementos. Las potestades, en
especial aquéllas que implican una eleccion por un 6rgano administrativo,
deben ser sometidas a un control que aborde la inexistencia del abuso de
la discrecionalidad y la consecuente aparicion de la arbitrariedad®.

Y es que en Chile existe un principio por el cual todo acto adminis-
trativo puede ser controlado por un tercero ajeno a su emision'?, incluso
de oficio, como alguna vez planteamos'!. En virtud al anterior axioma, y de
acuerdo con el principio de juridicidad, hasta las decisiones discrecionales

7 Una minoria del TC estimé que el deber de aplicar una indemnizacion, con
parametros minimos y maximos, a una hipotesis de hecho especifica “constrifie severamente
las facultades jurisdiccionales de los tribunales de justicia de conocer de las causas civiles,
de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, en los términos que tutela el articulo 76 de
la Constitucion Politica de la Reptblica. Ello en atencion a que el legislador asume el rol
propio de un 6rgano jurisdiccional al determinar a priori y desde ya, sin consideracion
a los antecedentes facticos ni gravedad de la conducta, una sancién en términos tales
que el juez debe verse obligado a aplicar la misma automaticamente en tanto se den los
presupuestos que ha previsto la norma en cuestién (...)", TC, 2009, disidencia a sentencia
rol N° 1564 (punto 7°).

8 En sede de control preventivo, el TC declar6 inconstitucional una ley que prescribia
que un 6rgano administrativo sancionaria con la sola exclusion de un registro de asociacién
de municipalidades, a las municipalidades cuando ellas incumplieran con sus estatutos
o, bien, si omitian su comunicacién al organismo sancionador, sefial6 el tribunal que esta
norma infringia “la autonomia de las Municipalidades y su facultad esencial de poder
asociarse entre ellas, obteniendo personalidad juridica, conculcando con ello el articulo
118, incisos cuarto y sexto, de la Constitucion Politica, por lo cual dicha disposicion del
proyecto sera declarada inconstitucional”, TC, 2011, sentencia rol N° 2027, considerando
decimocuarto.

° Es en este punto que los autores espafioles Tomas Ramoén Fernindez, Luciano
Parejo Alfonso y Miguel Sanchez Morén han debatido la procedencia e intensidad del
control de las “decisiones discrecionales administrativas”, por todos véase la ordenada y 1til
recension y opinion de Manuel ATIENZA RODRIGUEZ, “Sobre el control de la discrecionalidad
administrativa. Comentarios a una polémica”, pp. 5-22 y en Chile, de Rubén SAAVEDRA
FERNANDEZ, Discrecionalidad administrativa: doctrina y jurisprudencia, pp. 62-73.

10 Reconocido expresamente por el TC, 2011, sentencia rol N° 2009 (considerandos
trigésimo primero y trigésimo segundo).

1 Nicolas ENTEICHE ROSALES, “Autorizacion judicial previa e impugnacion supuesta
de la actuacion administrativa: nuevos elementos del debido proceso en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional”.
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del Presidente pueden ser controladas en todo cuanto puedan infringir
el articulo 7° constitucional y a los supuestos del acto administrativo
(motivacion de hecho y derecho, objeto y finalidad)'? 3.

8. Por lo sefialado, la Constitucion ha preferido respetar el ambito
decisorio de algunos 6rganos que ella cred, separandolos de la intervencion
de otros; s6lo con posterioridad al ejercicio de la competencia, y a modo
de contrapeso natural, la Carta los somete al escrutinio de un tercero im-
parcial para que sea éste quien vele por la sujecion a Derecho del primero.

A modo de corolario: ya olvidado el tiempo en que la actuacion de
la Administracion del Estado chilena no estuvo sujeta a control y dejada
en el olvido la época en que los decretos del Presidente de la Republica
no se vieron sujetos a reales resguardos juridicos, podemos afirmar sin
reparos extrajuridicos, que las facultades de gobernar y administrar del
Jefe de Estado son y deben expresarse en potestades discrecionales, pero
a la vez siempre deben ser controladas.
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