INFORME EN DERECHO SOBRE DISCRECIONALIDAD
DEL GASTO PUBLICO (1992)

La Constitucion de 1980 tiene incorporados preceptos que limitan
exhaustivamente la discrecionalidad administrativa, cuando se trata
de gastos publicos.

Los Articulos 60 Nos. 7 y 9, 62 incisos segundo y tercero y 64
inciso cuarto reflejan la intencion del constituyente de someter todo
gasto publico a una previa autorizacion legal.

El fundamento del marco estricto antedicho que concreta el
principio de la legalidad del gasto publico, de vigencia universal en
un Estado de Derecho, deriva en que el Gobierno es un simple
administrador que aun cuando goza de facultades muy amplias,
éstas le estan limitadas como a todo administrador: "de alli deriva
que el propietario de los fondos publicos (el pueblo) tenga el
derecho de vigilar que su apoderado (el gobierno) se mantenga
dentro de los limites estrictos del poder otorgado (por medio de
leyes) y dentro de ello desarrolle una buena gestiéon del negocio
encomendado" (Bello, Dr. Leopoldo J. Control Fiscal Tomo 2°,
pag. 6, 1959. Caracas).

El informe que sigue se refiere precisamente al desarrollo de estos
principios, en un analisis profundo de los preceptos
constitucionales referentes a la administracion financiera vy
presupuestaria del Estado, todo ello en vistas a la posibilidad de
modificar, sin ley, los medios incluidos en las glosas
presupuestarias.
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INFORME

Se me ha pedido un informe acerca de las siguientes materias:

1) Si el ejecutivo puede sin ley, exceder el total de gastos
autorizados en la ley de presupuestos, en el evento de que se

produzcan mayores ingresos que los estimados en igual ley.

2) Si puede, de la misma manera, modificar los montos incluidos
en las glosas, presupuestarias, o si éstos sdélo pueden

disminuirse o incrementarse por ley.

3) Si se ajusta al articulo 61 de la Constitucion Politica la glosa
numero 7, contemplada en la Partida Tesoro Publico
Operaciones complementarias, en el subtitulo 25, Iltem 33,
asignacion 104 de la Ley de Presupuestos para el ano 1992,
que lleva el numero 19.103, que permite al Ministerio de

Hacienda aumentar fos aportes a los Servicios Publicos.

Para el estudio de estas interrogantes dividiré la exposicion de [a

siguiente manera:
La Legalidad del Gasto Publico y su Control Juridico.

I. Antecedentes.
Il. El Acto Administrativo sobre Gasto Publico.

Preceptiva Constitucional y Legal.

|. Constitucion de 1980.
ll. Ley de Administracion Financiera del Estado.

Conciusiones.
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LA LEGALIDAD DEL GASTO PUBLICO Y SU CONTROL JURIDICO

. ANTECEDENTES

El principio de que todo gasto publico debe encontrarse autorizado
en la ley y la existencia de un sistema de control contable vy,
luego, juridico de la procedencia del gasto, tienen una larga
tradicion en la historia del Derecho Chileno. Desde luego cabe
recordar, remontandose solo a la Constitucion de 1833, que en el
articulo 155 de esta Carta se precipitaba ya, que "ningun pago se
admitira en cuenta a las tesorerias del Estado si no se hiciese en
vitud de un decreto en que se exprese la ley o la parte del
presupuesto en que se autoriza aquel gasto”.

El 18 de Mayo de 1839 el Gobierno del Presidente Prieto
promulgé una Ordenanza que cred algunos organismos que
funcionaron durante varios decenios y que constituyeron la primera
expresion organica de nuestra Hacienda Publica. El érgano que
interesa aqui fue la Contaduria Mayor que tenia la facultad de
tomar razon de las leyes, decretos, reglamentos, presupuestos de
gastos y resoluciones administrativas que comprometieran fondos
publicos o gue tuvieran alguna relacion con fondos del Estado.
En caso que dichos decretos o resoluciones no estuvieran de
acuerdo con las normas legales, debia presentarlos ante el
Ejecutivo, pero cuando el Presidente, por segunda vez, ordenaba
su despacho, la Contaduria Mayor estaba obligada a tramitarlos,
dando cuenta, eso si, al Congreso, de su aprobacion.
Curiosamente, encontramos aqui la génesis del instituto que en
nuestro tiempo se conoce como “decreto de insistencia”.

La Ordenanza de 22 de Diciembre de 1875, gobierno del
Presidente Errazuriz Zanartu, reorganizé las oficinas de la
Hacienda Publica y cred diversas oficinas entre las que es del
caso recordar la Direccion de Contabilidad General, cuyas tareas
consistian en llevar las cuentas generales de la Hacienda Publica,
revisando los balances y libros de cuentas de las Direcciones del
Tesoro, de Impuesto y de Crédito Publico y de las Tesorerias,
Aduanas y demas oficinas fiscales. Se encargaba asimismo de
llevar la cuenta de la deuda externa e interna del Estado; llevaba
en forma separada la contabilidad legislativa y administrativa;
formaba los presupuestos generales de entradas y gastos
ordinarios y extraordinarios, y ademas, las cuentas generales de
entradas y gastos, debiendo incluirse en el presupuesto de gastos
las que se hicieran en virtud de las leyes especiales y anteriores
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al presupuesto. Confeccionaba resimenes de los valores
existentes en las diversas oficinas fiscales y debia presentar un
balance general, también mensual, sobre el estado de la Hacienda
Publica; anotaba los decretos expedidos con cargo a las partidas
variables del presupuesto y a las leyes especiales.

Esta ordenanza fue modificada por Ley de 20 de Enero de 1883,
gobierno del Presidente Santa Maria, aplicando las facultades de
la Direccion del Tesoro y de la Direccion de Contabilidad. Asi,
aquella le correspondia dirigir y supervigilar la recaudacion que
hacian las Tesorerias de las contribuciones y demas entradas
nacionales y atender a la conservacion y custodia de los fondos
ingresados en las arcas fiscales, como asimismo a su distribucion
entre las diversas oficinas, segun las necesidades del Servicio y
su aplicacion a satisfacer las obligaciones del Estado con arreglo
al Presupuesto de Gastos y a las leyes que se dictaren después
de promulgado aquél, o que no hubieren podido ser incluidas en
el mismo. A la Direccion de Contabilidad se le entregaba, entre
otras, las facultades de llevar anotacion de los decretos que se
expidieran con cargo a gastos variables del Presupuesto o a las
leyes especiales; llevar cuenta general de la Hacienda Publica y
hacer el balance anual de ella y preparar el presupuesto anual de
los gastos que debe presentar cada Ministerio, de acuerdo con la
Constitucion Politica.

Debo destacar que ya en esta legislacion se preceptué que en
todo pago que se ordenaba hacer a las Tesorerias, debia ir
indicada la Partida del Presupuesto que ordenaba tal gasto y
debia hacerse mediante decreto supremo. En caso de no existir
fondos en el item al cual se imputaba un determinado decreto, su
tramitacion era suspendida, haciéndose presente inmediatamente
al Ministerio que expedia el decreto, la falta de fondos. De
omitirse esta representacion, sera responsable el Director del
Tesoro, si la inversion decretada debia imputarse a Partidas
Variables del Presupuesto y no hubiere fondos destinados para
ello. Las Tesorerias, en este mismo caso, podian también
suspender la orden de pago impartida, dando aviso
inmediatamente a la Direccion del Tesoro. Si se insistia la orden
de pago impartida, la Tesoreria debia cumplirla dando cuenta a la
Direccion de Contabilidad. Desde ese momento, la responsabilidad
que podia afectar a los funcionarios por el pago del decreto en
cuestién, recaia exclusivamente en el Director del Tesoro.

Por ley de 20 de enero de 1888 se complementa el sistema de
control recién descrito y se crea el Tribunal de Cuentas cuyo
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Presidente, entre otras funciones, debié tomar razon de las leyes,
decretos y demas disposiciones gubernativas y de las sentencias
de los Tribunales en que tenia interés el Fisco; representar con
previo acuerdo del Tribunal, al Presidente de la Republica, los
nombramientos que hubieren recaido en personas legalmente
inhabilitadas para ejercer cargos publicos; requerir a quien
correspondiere para que las cuentas se presenten en los plazos
prescritos por las leyes; y cuidar, bajo su responsabilidad, de
representar al Presidente de la Republica los decretos de pago
que debieran objetarse por no estar autorizados por la ley.

Por ultimo, en esta etapa, conviene recordar que por Decreto Ley
de 24 de Octubre de 1924 dictado por la Junta de Gobierno de la
época, se encargd al Presidente del Tribunal de Cuentas y al
Director General de Contabilidad que propusieran al gobierno un
proyecto de reorganizacion de las oficinas de Hacienda que
refundiera servicios similares que funcionaban separadamente vy
que hiciera mas efectivo el proceso de fiscalizacion del ingreso e
inversion de los fondos publicos. Este trabajo fue, en gran parte,
utilizardo por la mision Kemmerer de expertos economicos
norteamericanos que terminé por proponer, entre otros, los
proyectos de Ley Organica de Presupuestos que senalaba los
métodos mas adecuados para la formacion del Presupuesto
Nacional y fijaba la responsabilidad de su preparacion y ejecucion,
y el que creaba la Contraloria General de la Republica.

Este proyecto en su articulo 8° establecia que la Contraloria sera
la Oficina Central de Contaduria, Fiscalizacion y Estadistica del
Estado y entre sus atribuciones menciondé las siguientes, para
subrayar la importancia que, siguiendo la constante de la evolucion
historica de nuestro Derecho Financiero, se asigna al control de
los fondos y gastos publicos: Examinar los libros, cuentas vy
documentos de las Municipalidades; promulgacion de las
Ordenanzas que regulen el fin o aplicacion de los gastos del
Estado, /a legalidad de estos gastos, la concesion e inversion de
fondos para viaticos y, en general, todo lo referente a recepcion,
entrega e inversion legal de dineros o bienes del Estado;
centralizacion y recopilacion de las estadisticas oficiales;
investigacion en la organizacion administrativa, método vy
procedimiento en los Ministerios y demas Servicios Publicos.

Creacion de la Contraloria General de la Republica. En ejercicio
de las atribuciones que otorgaba la ley N° 4.113 y sobre la base
del Proyecto elaborado por la Mision Kemmerer, fue aprobado el
Decreto con Fuerza de Ley N° 400 bis, de 26 de marzo de 1927,

226



que creo la Contraloria General de la Republica. Este texto reitera
el principio de la Jegalidad del gasto publico en su Titulo V y
respecto de ello sefala que todo pago debera ser autorizado por
el Contralor. Hace en seguida la debida distincion entre gastos
fijos, o sea aquellos que estan autorizados por leyes permanentes
y que unicamente se haran en virtud de autorizacion del Contralor
o del funcionario facultado expresamente por éste, y gastos
variables, que se haran en virtud de decretos supremos dictados
por el Ministerio respectivo, y autorizados por el Contralor, quien
debera examinar el pago desde el punto de vista de su legalidad,
y, ademas, "debera cerciorarse de que el gasto corresponde a
necesidades efectivas y legitimas del Servicio y que esta
justificaado por los antecedentes que se acompanan“. Finalmente,
se declara que la Direccion del Tesoro no podra dar curso a
ninguna orden de pago que no cumpla con los requisitos
enunciados.

La estructura definitiva del érgano contralor lo dio el Decreto con
Fuerza de Ley N° 2.960 bis de 30 de Diciembre de 1927,
gobierno de Ibanez, que derogd el texto citado en el parrafo
anterior, mejorando su preceptiva y que fue el antecedente, casi
no modificado, del Decreto Ley 258 de 1932, durante muchos
anos Ley Organica de la Contraloria General. Estas regulaciones
legislativas ampliaron el sistema de control juridico del gasto
publico, estableciendo el proceso de refrendacién de todos los
Decretos Supremos y Resoluciones que ordenen pagos conforme
a los items de gastos variables del Presupuesto o con cargo a
leyes especiales. Son también esos textos, el antecedente
inmediato tanto de la actual Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, como de la consagracion de este
organismo como entidad constitucional en la Reforma de 1943 lo
que fue mantenido en la Acta de 1980. Recuérdese que la actual
Ley Organica, la N° 10.336 de 29 de Mayo de 1952, que tuvo un
texto refundido en 1964, es una ley de las llamadas orgéanicas
constitucionales, vigente de acuerdo a los preceptos de los
articulos 87 y 5° Transitorio de la Constitucion de 1980 y que su
normativa no puede ser modificada sin el quérum que senala el
art. 63 de la Carta Fundamental. Asi, por lo demas, lo entendié el
Tribunal Constitucional en su sentencia de 26 de noviembre de
1981, considerando 3°, Rol N° 4.

Por lo relacionado recién, resulta importante establecer aqui, sin
entrar aun en la preceptiva constitucional de 1980, que Ia
mencionada actual Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica contiene en sus arts. 1°, 8° 13° 29° 32° 33° y 42°
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entre otros, un conjunto de preceptos que cautelan el control
juridico, verificacion de la constitucionalidad y legalidad de los
actos de la Administracion, especificamente de los gastos publicos.
Conviene destacar aqui que en el proyecto de nueva Ley
Organica de la Contraloria, remitido al Congreso Nacional por
Mensaje de 8 de mayo de 1992, se ratifica esa preceptiva y en el
art. 15 se expresa textualmente que sin perjuicio de la situacion
excepcional de emergencia que regula el N° 22 del art. 32 de la
Constitucion, “la Contraloria General no tomard razon de ningun
decreto o resolucion que disponga un gasto si éste no ha sido
autorizado por la ley. Dichos decretos y resoluciones deberan
indicar precisamente la imputacion presupuestaria del egreso”.

Util, ademas, es tener presente que en la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado, N° 18.575, de 5 de diciembre de 1986, se preceptua en el
art. 2° que "los 6rganos de la Administracion del Estado someten
su accion a la Constitucion y a las leyes. Deberan actuar dentro
de su competencia y no tendran mas atribuciones que las que
expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico".

Podemos ya desprender de los Antecedentes que he resumido,
algunas  caracteristicas de la evolucion de  nuestra
constitucionalidad en materia de gastos publicos:

1. Resulta incuestionable que el Derecho Chileno buscd, desde
los primeros anos de nuestra vida independiente, someter a
control y fiscalizacion el sistema de gastos fiscales;

2. Resulta, también, incuestionable, que con los anos, se fue
desarrollando y perfeccionando un cuadro de mecanismos
destinados a asegurar la plena /egalidad de todo gasto
publico;

3. Que de ello derivo la consagracion de un sistema institucional
de orden publico de control de la juridicidad, constitucionalidad
y legalidad, de todo acto de gobierno y de administracion, con
especial énfasis en los que ordenan gastos del erario; y

4. Que como lo muestran algunas tentativas que no prosperaron
y que no es del caso tratar en este Informe, que pretendieron
que el control juridico se extendiera al mérito del gasto y la
realidad de nuestro sistema de control de los actos de la
Administraciéon, se ha buscado conciliar el ejercicio de las
atribuciones que competen al Presidente de la Republica con
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el imperativo ético, republicano y propio de un Estado de
Derecho, de impedir o evitar la discrecionalidad y el
voluntarismo del Poder en la decisiéon de cémo y en qué
gastar los fondos estatales. Esta es una constante en la
evolucion del Derecho en nuestro pais y no puede ser
olvidada por ningun intérprete, a riesgo de perderse en el
juego de algunas preceptivas y perder de vista la finalidad y el
objeto de las regulaciones institucionales.

Il. EL ACTO ADMINISTRATIVO SOBRE GASTO PUBLICO

Desde el punto de vista del Derecho, y en esencia, los Decretos y
Resoluciones que ordenan gastos publicos, son actos
administrativos y ello implica que son la exteriorizacién de la
competencia expresamente prevista en la ley por la cual un
organo publico cumple las finalidades que le han sido
encomendadas por el ordenamiento juridico.La actuacion del
o6rgano publico debe ser ejecutada en ejercicio de una
competencia o atribucion legal, requisito esencial para constituir un
acto administrativo, debido al principio de [a habilitacion legal
previa. Si este requisito esencial no se diere no estariamos en
presencia de un acto administrativo, sino que tendriamos una
simple via de hecho, dado que ni siquiera habria un acto
administrativo nulo sino que, aun mas, no habria acto
administrativo alguno, conforme al articulo 7° de la Constitucion.
La exteriorizacion de la competencia o habilitacion legal de una
autoridad administrativa para ejecutar cualquier acto, y mas aun
cuando se trata de ordenar o proceder a un gasto de fondos
fiscales, requiere de una "causa" que esta constituida por los
hechos que permiten expresar validamente una competencia

administrativa.

Es aqui, -en los hechos que permiten la emision del acto- donde
se puede apreciar la naturaleza de la potestad conferida por la ley
al Organo; la descripcion integral del hecho habilitante para la
dictacion del acto nos dira por si sola que nos encontramos frente
a una facultad o atribucion reglada; la mayor amplitud o
generalidad en la descripcion del hecho hard que la facultad legal
sea mas o menos discrecional. El problema esta en dilucidar si los
hechos habilitantes para la actuacion de la competencia podrian o
no ser integramente discrecionales o, por el contrario, totalmente
reglados. No es posible, desde un punto de vista légico, aun
desde el mas elemental que pudiera concebirse, que la ley no
tenga algun tipo de descripcion o algin indicador referente al
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hecho o motivo que permita la activacion de una competencia. Los
hechos habilitantes como quiera que representan aspectos
relacionados, aunque tan sélo sea de manera indirecta con la
necesidad o cometido, para cuya satisfaccion se otorga la
competencia, deben estar, a lo menos, indicados en la ley;
distinto es que la calificacion o apreciacion del mérito corresponda,
con mayor o menor latitud, a la Administracion.

El otorgamiento de una atribucion o competencia en blanco,
estando ausente del todo la indicacion o determinacion de un
criterio que permita calificar juridicamente al hecho habilitante para
el ejercicio del poder, equivaldria a otorgar una atribucion ilimitada
0 genérica al érgano administrador lo que violaria gravemente al
principio constitucional que emana de sus articulos 6° y 7° que
establece que las atribuciones de los organos estatales, y
particularmente de los administrativos, son restrictivas, que no se
presumen y que, ademas, requieren expresamente de una
habilitacion legal previa, especifica.

El acto administrativo que ordena o autoriza un gasto publico,
ademas de fundarse, por tanto, en un texto expreso y especifico
de la ley, esta sometido, para su existencia, al cumplimiento del
tramite de toma de razén en la Contraloria. Comparto, sobre la
materia, la posicion de los Profesores Soto Kloss y Caldera
Delgado que este ultimo relata en su obra -"Manual de Derecho
Administrativo", pags. 118-119, Editorial Juridica, 1979, cuando
expresa: "En la doctrina nacional y a propédsito de la toma de
razén, un autor (ver Soto Kloss, Eduardo. "La toma de razén y el
poder normativo de la Contraloria General de la Republica",
publicado en el libro del Cincuentenario de la Contraloria General
de la Republica, Impresora Camilo Henriquez Ltda., Santiago, ano
1977, pags. 165 y siguientes) ha elaborado una interesante teoria
que, a partir de la idea de procedimiento en la elaboracion del
acto administrativo, basandose en textos positivos, considera que
dicho tramite de toma de razén forma parte del procedimiento de
elaboracion de acto administrativo controlado, el cual,
consecuentemente, antes de ser cursado por la Contraloria
General de la Republica seria solamente un proyecto de acto, lo
que en su opinion, quedaria demostrado cuando se representa el
acto, circunstancia que haria imposible su nacimiento. De acuerdo
con la tesis senalada la toma de razén seria un tramite esencial
integrante del procedimiento juridico de elaboracién del acto
administrativo, circunstancia que la hace integrante del elemento
formalidad, es decir, que la toma de razén seria una formalidad
esencial del acto administrativo, sin cuya existencia no habria acto.
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La sancion estaria representada por la inexistencia juridica del
acto.

Personaimente estimamos que fa tesis indicada -que aceptamos
en el presente trabajo- nos conduce, en primer término, a
subsumir la idea de procedimiento en la formalidad, elemento del
acto administrativo, y la toma de razén, al considerarse como un
tramite de un procedimiento de elaboracion del acto administrativo,
seria una parte del acto en si; todo ello tomando en consideracion
el hecho de que el acto o proyecto de acto -segun la tesis
comentada- tiene lugar en la Administracion activa, y la toma de
razon se origina en un organo cuya finalidad esencial -para este
caso- no es la de administrar sino la de controlar si el acto se
encuentra o0 no circunscrito dentro del respeeto a la juridicidad.
Todo ello sin perder de vista que la Contraloria, por su
independencia organica y funcional de "todo Ministerio", es
independiente del Ejecutivo, tanto desde el anguio de la jerarquia
como, igualmente desde el de la tutela o supervigilancia. Luego
¢podria considerarse a la toma de razon como parte integrante del
acto administrativo? La respuesta afirmativa emana natural vy
logicamente de la gestaciéon del acto administrativo dentro de un
procedimiento senalado en la Constitucion y en la ley".

Téngase, por tanto, presente en este Informe que todo gasto
publico es un acto administrativo, que por su naturaleza debe ser
reglado, y por excepcion discrecional, que solo puede existir si hay
facultad expresa y especifica de la ley para decretarlo, ordenarlo y
cumplirlo y si la Contraloria General de la Republica, en el tramite
que corresponda, verifica su juridicidad conforme a su Ley
Organica y a la Constitucion. Y recuérdese aqui que la Ley de
Presupuesto es una ley aprobada con quérum ordinario y no
puede, por tanto, modificar, alterar o reducir las atribuciones que
su Ley Organica entrega al organo contralor.

PRECEPTIVA CONSTITUCIONAL Y LEGAL

. CONSTITUCION DE 1980

La Carta de 1980 mantuvo en gran medida la preceptiva de la
Constitucién de 1925 en materia de Presupuesto fiscal, ingresos y
gastos del Estado. Hay, sin embargo, algunas modificaciones que,
en definitiva, acentuan la consagracion constitucional del principio
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de

la legalidad del gasto publico. Resumira las principales

disposiciones constitucionales sobre el tema:

a)

entre las materias del art. 60, las contenidas en los numeros
7, 8, 90 y 10 tienen directa vinculacion con la legalidad de la
administracion financiera del Estado;

el art. 61 contempla la delegacion de facultades legislativas
del Congreso en el Presidente de la Republica, para que éste
dicte disposiciones con fuerza de ley y que puedan generar
gastos publicos como en general sucede con la legislacion
resultante de este proceso. Aungue menos rigida respecto del
contenido de la legislacion que, conforme a este precepto,
emane del Poder Ejecutivo, esta norma es muy similar a la
del N° 15 del art. 44 de la Constitucion de 1925, modificada
en 1970. Sin embargo, mantiene la preceptiva segun la cual la
ley que otorgue esas facultades al Presidente de la Republica
senalara las materias precisas sobre las que recaera la
delegacion. Esto implica que no es admisible una delegacién
de potestades para dictar disposiciones sobre materias que
son propias de la ley en otra autoridad que no sea el
Presidente de la Republica y tampoco es admisible una
delegacion genérica de facultades legislativas, general, que no
senale, especial y concretamente las materias 0 campos de
accion legislativa, especificos, previstos por la Constitucion, ya
que solo alguna tematica es materia de ley conforme al
articulo 60 de la Carta. Si la presunta delegacion es
indeterminada, imprecisa, general y queda en su esencia,
sometida a la discrecionalidad del Presidente de la Republica,
la delegacion seria nula conforme al art. 7° de la Constitucion.
No abundaré aqui en la gran importancia que el Congreso
asignd a la designacion especifica de las materias sobre las
que podria legislar el Presidente de la Republica durante la
discusion de la Reforma de 1970 que, repito, en esta materia,
es el antecedente necesario e indubitado del texto
constitucional actual. En todo caso, los antecedentes pueden
consultarse en Reforma Constitucional 1970, Eduardo Frei y
otros autores, Editorial Juridica, 1971.

En el art. 62 se indican algunos proyectos de ley cuya
iniciativa corresponde exclusivamente al Presidente de la
Republica, entre las que se incluyen las que digan relacion
con la administracion financiera o presupuestaria del Estado y
con las modificaciones a la Ley de Presupuestos. Debo
consignar una relevante modificacion a la normativa similar
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d)

e)

que contenia la Constitucion de 1925 en su art. 45. Aqui se
establecera que correspondia al Presidente de la Republica la
iniciativa de la legislacion que propusiese suplementos a
partidas o items de la Ley de Presupuestos. El texto actual
somete a ley, de igual iniciativa toda modificacion a la Ley de
Presupuestos. En  consecuencia, cualguier alteracion,
enmienda, o cambio de cualquiera de los elementos que
configuran cada Ley de Presupuesto, soélo puede hacerse por
ley de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.
Ademas, siendo cada Ley de Presupuestos una ley periddica,
de vigencia limitada, los textos que la modifiquen so6lo pueden
aplicarse a la ley enmendada y no pueden, por la naturaleza
ésta, producir efectos permanentes o en otras leyes de
Presupuesto si no son expresamente contempladas para cada
texto legal anual.

El art. 64 esta dedicado al proyecto de ley de presupuestos
de cada ano. La Carta de 1980 destaco la importancia de ese
ordenamiento que en la Constitucion de 1925 figuraba entre
una de las materias de ley. Conforme a este articulo el
Congreso no podra aumentar ni disminuir la estimacion que el
proyecto haga de los ingresos y solo podra reducir los
gastos. Conviene advertir que esta normativa que implica que
en lo Uunico en que el Congreso tiene atribuciones
constitucionales sobre el proyecto de Ley de Presupuesto es
en la reduccion de los gastos, obliga al intérprete en caso de
cualquier controversia, a tener muy presente la trascendencia
que tiene para los Congresales la vigencia de una extremada
legalidad en las decisiones gubernativas sobre gastos
publicos. Sobre todo cuando se elimind en la Constitucion de
1980 la atribucién que le concedia la Carta de 1925 en su art.
43 N° 1 al Congreso para pronunciarse, anuaimente, sobre la
forma como se habian invertido los fondos del Estado. Si bien
esta facultad del Congreso se ejercia de un modo muy
somero, y por ello la Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucion, a proposicion de don Jaime Guzman acordo
suprimirla, debe tenerse presente que, a cambio de ello, el
Congreso debe ocuparse de vigilar la real vigencia de la mas
extremada legalidad en todo acto que implique gasto publico,

y

Finalmente, la legalidad del gasto publico fue ratificada por la
Carta de 1980 al incluir, como lo hacia la Constitucion de
1925, en el art. 89, Capitulo de la Contraloria General de la
Republica, el precepto que obliga a las Tesorerias a verificar
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la ley que autoriza cada egreso. Ademas, por primera vez, se
menciona en la Carta el tramite de la Refrendacién, que forma
parte del proceso especial de toma de razon de los actos
administrativos que ordenen gastos publicos.

lll. LEY DE ADMINISTRACION FINANCIERA DEL ESTADO

La regulacion institucional del gasto publico, desde que la ley lo
autoriza hasta que la Administracion lo ordena y se cumple
precisa, por su naturaleza tan especial, de una rigidez que
cautele, en plenitud, su procedencia, oportunidad y destino. Pero
no se piense que el Poder Ejecutivo, en razén de esa necesaria
rigidez, esta o puede estar en situacion de incapacidad juridica o
de imposibilidad factica para afrontar o enfrentar gastos especiales
gue no fueron expresa o especificamente previstos por el
legislador o que derivan de emergencias en que resulta
indispensable el empleo de fondos del Estado.

En primer término, recuerdo que el N° 22 del art. 32 de la
Constitucion de 1980, tomado del art. 72 N° 10 de la Carta de
1980 modificada sobre esta materia en 1943, junto con entregar al
Presidente de la Republica el cuidado de la recaudacion de las
rentas publicas y la atribucion de decretar su inversion con arreglo
a la ley, lo faculta para decretar, con la firma de todos sus
Ministros, pagos no autorizados por la ley, “para atender
necesidades impostergables derivadas de calamidades publicas, de
agresion exterior, de conmocion interna, de grave dafo o peligro
para la seguridad nacional (frase nueva en la Constitucion de
1980) o del agotamiento de los recursos destinados a mantener
servicios que no pueden paralizarse sin grave perjuicio para el
pais. El total de los giros que se hagan con estos objetos no
podra exceder anualmente del dos por ciento de los gastos que
autorice la Ley de Presupuestos.." Obsérvese que las
eventualidades que contempla el texto son claramente genéricas,
de modo que el Poder Ejecutivo goza de una poderosa facultad
para hacer frente a los efectos de situaciones de excepcion que
demanden gastos que no pudieron ser previstos por el legislador.
Este es el instituto constitucional conocido como “"emergencia
economica".

Pero esto no es todo. La Ley Organica de Administracion
Financiera del Estado, primitivo Decreto Ley N° 1.263 de 28 de
Noviembre de 1975, modificado por los Decretos Leyes Nos. 2341,
2223, 3001, 1605 y Leyes 18.689, 18.768, 18.899, entre otros
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textos, contempla en su art. 28 algunas facuitades para el Poder
Ejecutivo que transcribo:

Articulo 28°. El ejecutivo podra ordenar pagos, excediéndose de
las sumas consultadas en los rubros correspondientes, en los
casos que a continuacion se indican:

1° Para el cumplimiento de sentencias ejecutoriadas dictadas por
autoridad competente.

2° Para devolver impuestos, contribuciones y derechos que el
Estado debe reintegrar por cualquier causa.

3° Para atender el servicio de la deuda publica.

4° Para pago de jubilaciones, pensiones y montepios y, en
general, gastos de prevision social.

Los excesos a que se refiere el inciso precedente, deberan ser
financiados con reasignaciones presupuestarias o con mayores
ingresos.

No existen en este texto legal, ni en otros, preceptos que otorguen
al Poder Ejecutivo una mayor amplitud o mayores facultades para
decretar, resolver o realizar gastos publicos. La Illamada
"flexibilidad presupuestaria" no excede los términos de la
normativa recordada del Decreto Ley 1.263, ni basta para fundar
en ella atribuciones para realizar gastos que ni expresa ni
especificamente hayan sido autorizados por la ley.

Un examen de algunos preceptos, ademas del anotado, del
Decreto Ley 1.263 modificado permite recordar:

a) que el articulo 4° reitera que todos los gastos del Estado
deberan estar contemplados en el Presupuesto del Sector
Publico.

b) que el art. 19 establece que los presupuestos de gastos son
estimaciones del limite maximo a que pueden alcanzar los
egresos y compromisos publicos; y

c) que el art. 26 inciso 2° preceptia que solo por ley podra
autorizarse el traspaso de fondos entre diferentes Ministerios.
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Ademas, cabe consignar que el Decreto Ley 1263 derogo
expresamente la Ley Organica de Presupuesto (D.F.L. 47 de
1959), de modo que no existe un texto especial que regule
juridicamente la confeccion del proyecto anual de Ley de
Presupuestos.

CONCLUSIONES

Para una acertada dilucidacion de las cuestiones que me han sido
planteadas, debo senalar algunos elementos de juicio que para
este informe son relevantes:

1) Como ya se ha anticipado en la redaccion, una resolucion
acerca de si los gastos publicos debieran estar o no
especificamente contemplados en la ley o si basta en ella una
descripcion genérica, me lleva a sostener que por su
naturaleza, por las caracteristicas del acto administrativo sobre
gastos del Erario, por la significacion de los sistemas de
control juridico y fiscalizacion de esos gastos y, ademas, por
las caracteristicas de la evolucion del Derecho chileno en esta
materia, solo es dable sostener que las autorizaciones
legislativas para decretar y resolver gastos publicos deben ser
especificas, especiales, nunca genéricas o generales. Como
ya anoté, la excepcion la constituye la autorizacion dada al
Presidente de la Republica en los casos de "emergencia
economica" contemplados en el N° 22 del art. 32 de la
Constitucion, y

2) Dado que la Constitucion exige que foda modificacion a la Ley
de Presupuestos sea materia de ley, y no sdélo los
suplementos a Partidas o Items, debe entenderse que no hay
excepciones a una regla general en que el Constituyente nada
marginé de su preceptiva. En consecuencia, las Partidas,
Capitulos, Programas, Subtitulos, Items, Glosas y las
cantidades y menciones que correspondan, de la Ley de
Presupuesto, no pueden ser objeto de modificaciones sin ley.
No se me escapa que una interpretacion estricta del precepto
constitucional recordado puede producir dificultades en el
manejo presupuestario; pero, es preferible seguir la letra, por
rigida que sea, de la Constitucion antes que abrir la puerta a
la mera voluntad del administrador en un &mbito tan
extremadamente sensible, desde todo angulo, como el gasto
fiscal.
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Con los antecedentes relacionados, concluyo:

10

20

30

Que el poder Ejecutivo no puede exceder los gastos
autorizados por la Ley de Presupuestos, aun cuando se
produzcan o puedan producirse mayores ingresos, Sin
autorizacion legislativa expresa;

Siendo las "glosas” de la Ley de Presupuesto, parte integrante
de éste y meros "comentarios y explicaciones" de los ingresos
0 gastos, sin vida juridica propia y sin que pueda constituir
por si sola una nueva autorizacion de gasto, sus montos,
cuando los hubiere, son texto legal y sélo pueden modificarse

por ley, y

La glosa 7 de la Partida Tesoro Publico, Operaciones
Complementarias, Subtitulo 25, Item 33, asignacion "pudiendo
efectuarse aportes a organismos del sector publico definido en
el Decreto Ley N° 1263 que determina el Ministro de
Hacienda", carece de validez juridica y es nula conforme al
art. 7° de la Constitucion. En efecto, el legislador ha efectuado
una especie de "delegacion de facultades propias de la ley,
gasto publico", que merece los siguientes reparos:

a) Ir en una "glosa" de la Ley de Presupuestos lo que es in-
adecuado en técnica legislativa, por la naturaleza de la
glosa. Un precepto sustantivo, salvados los demas defec-
tos, solo podria ir en el articulado de la ley;

b) Se establece una delegacion de potestad legisiativa en el
Ministro de Hacienda lo que, como ya se dijo, sélo puede
hacerse en el Presidente de la Republica;

c) No se senalan las materias precisas sobre las que recae
la delegacion, puesto que la autorizacion de gastos es
genérica dentro de determinados organismos. Una precep-
tiva de esta naturaleza deberia contener, a lo menos, la
designacion concreta de cada Servicio Publico, el monto
maximo de cada aporte y su destino u objetivo.
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