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RESUMEN

El presente articulo recae en el fallo del Tribunal Constitucional que acogio un re-
clamo de 32 Diputados respecto de una norma de la ley de presupuestos para el ano
2008, que reglaba la conducta de los funcionarios de exclusiva confianza y que dis-
ponia que la participacion de estos en actividades de proselitismo politico infringia
gravemente el principio de probidad administrativa y debia ser sancionada con la
destitucion.

En su sentencia el Tribunal declaré inconstitucional el precepto, por razones de for-
ma, por ser ajeno a las ideas matrices de la ley de presupuestos.

En el comentario, si bien se coincide con lo resuelto por el Tribunal al declarar la
inconstitucionalidad, se destacan las especiales caracteristicas constitucionales de
las leyes de presupuestos y sobre la base de esas peculiares condiciones se concluye
que la inclusién de normas ajenas a los ingresos y gastos del Estado, no se ajusta a la
Constitucion Politica.

Se destaca la jurisprudencia del Tribunal Constitucional contenida en sentencia recai-
da en los autos rol N° 1, de 1972, cuya tesis se comparte.
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I. INTRODUCCION

1. Por sentencia recaida en los autos rol 1005, dictada el 27 de no-
viembre de 2007, el Tribunal Constitucional, en adelante el Tribunal,
acogi6 el requerimiento formulado por la cuarta parte de los miem-
bros en ejercicio de la Cadmara de Diputados y declaré inconstitucio-
nal la segunda parte del articulo 24 del proyecto de la ley de presu-
puestos del Sector Publico para el ano 2008, por el vicio formal de
contener materias ajenas a las ideas matrices de la ley.
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1.2. La norma objetada y el requerimiento

La norma declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional es
la segunda parte del articulo 24 de la ley N° 20.232 cuyo tenor era el
que se indica entre comillas, en forma destacada: Con la excepcion
del financiamiento y los reembolsos previstos en la ley N° 19.884,
sobre Transparencia, Limite y Control del Gasto Electoral, considérase
que vulnera gravemente el principio de probidad administrativa cual-
quier uso de los gastos incluidos en el articulo 1° de la presente ley
en actividades de proselitismo o promocién de candidatos a cargos
de eleccion popular, lo que serd sancionado con la destitucion del
infractor, de conformidad al procedimiento y las normas generales
que rijan al 6rgano en que se produjo la infraccién. “Asimismo, con-
sidérase que vulnera gravemente la probidad administrativa, sancio-
nandose con la misma medida, la participacion de todo funcionario
publico de exclusiva confianza del Presidente de la Republica, en
actividades de proselitismo o promocion de candidatos a cargos de
eleccion popular, de conformidad a las normas generales aplicables”.

Los parlamentarios recurrentes formularon su requerimiento fundados
en razones de fondo y de forma.

En cuanto al fondo, seglin expresaron, la norma aprobada contrave-
nia los derechos de igualdad ante la ley, a la vida privada, la libertad
de conciencia y los derechos de reunién, de opinién, como asimis-
mo, el de asegurar que el legislador debe respetar los derechos en su
esencia, derechos todos asegurados en los nimeros 2, 4, 6, 13, 12 y
26 del articulo 19 de la Carta Fundamental.

En cuanto a la forma, sefialaron en su requerimiento que la norma
antes transcrita habia sido incorporada por una indicacion parlamen-
taria en el segundo tramite en el Senado, transgrediendo el articulo
69 de la Constitucion Politica, en adelante Constitucion, pues la nor-
ma aprobada no tiene relacién directa con las ideas matrices o fun-
damentales del proyecto.

1.3. Observaciones del Ejecutivo

El Vicepresidente de la Republica, por su parte, adhirié al requeri-
miento de los actores, y solicité se acogiera tanto por los vicios de
fondo esgrimidos cuanto por los de forma. En relacién con estos ulti-
mos agregd que él debia ser acogido, ademas, pues la materia, propia
de ley organica constitucional, estaba sometida al control preventivo
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de constitucionalidad, que no habia cumplido, y recaia en materias
de iniciativa exclusiva del Ejecutivo.

Hizo presente, también, que “El presupuesto no puede convertirse
en una ley que aborde cualquier asunto. Su contenido, por mandato
constitucional, es selectivo”. En este sentido, recordd la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional del aino 1972 que habia aplicado esa
tesis.

1.4. Prevenciones

Concurrieron al fallo los Ministros sefiora Pefia Torres y sefior Fernan-
dez Fredes previniendo que el precepto, ademas, incurre en inconsti-
tucionalidad de forma porque él complementa o modifica los articu-
los 19y 62 de la ley N° 18.575 y 27 de la ley N° 19.884, de caracter
organico constitucional y que no se dio cumplimiento al control pre-
ventivo ante el mismo Tribunal.

1.5. Disidencia
El Ministro Fernandez Baeza estuvo en contra del fallo de mayoria.

A juicio de este magistrado, el Tribunal no debia limitar su pronun-
ciamiento al eventual vicio de forma sino rechazarlo teniendo en
consideracién razones de fondo. En este sentido hace presente, en
su disidencia, que la norma objetada por el fallo no excede la idea
matriz del proyecto mds que otros preceptos del mismo cuerpo legal,
como es el caso del articulo 22 que dispone que los contratados a
honorarios para ciertos cometidos tienen la calidad de “agentes pu-
blicos”, o de la primera parte del mismo articulo.

Mas adelante el disidente considera que el requerimiento debe recha-
zarse porque el contenido del articulo impugnado incide en la probi-
dad administrativa cautelada por nutridas normas constitucionales y
legales y que la norma viene a precisar en cuanto a la naturaleza del
desempeno politico de quienes ostentan tales cargos, aun cuando lo
hace con nivel de generalidad que —ese disidente— intenta reducir.
En ese sentido, agrega que “Los funcionarios publicos de exclusiva
confianza del Presidente de la Republica no pueden ser privados de
su derecho a realizar proselitismo, en el sentido referido, en todo mo-
mento y lugar, pero si deben abstenerse de participar en campanas
electorales durante el cumplimiento de sus funciones, conducta que
de ejecutarse debe ser sancionada con las medidas que establece el
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orden juridico vigente, siendo la destitucion solo posible en caso de
declaracion de culpabilidad en la acusacion constitucional”.

1.6. Disidencia

El Ministro Venegas Palacios estuvo por rechazar el requerimiento
atendido que al formularse éste no existia una “cuestion de constitu-
cionalidad” que debiese ser resuelta por dicha magistratura, ademads,
tuvo presente que veintitrés Diputados, de los requerientes, carecian
de legitimacién activa ya que al concurrir a la aprobacién de la nor-
ma impugnada quedaron inhabilitados para acudir a ese Tribunal. El
voto del Ministro sefior Venegas, respecto de la cuestion de constitu-
cionalidad se fundamenta en el rol que corresponde al Tribunal Cons-
titucional y, tratdndose de la legitimacién activa, tiene en considera-
cion lo resuelto por el Tribunal en sentencia recaida en los autos rol
269, en la que sobre el particular el Tribunal expresé que esta “impli-
cito que quienes deducen un requerimiento de inconstitucionalidad
hayan mantenido durante la tramitacion del proyecto una conducta
coherente con el reproche que formulen”. Agregando luego que “No
es légicamente admisible que quien da su voto explicito a favor de
una disposicion del proyecto, cuestione su constitucionalidad ante
este Tribunal; carece, en consecuencia, de titularidad activa.”

II. CONSIDERACIONES SOBRE EL FALLO

2. La sentencia que se comenta recae en la ley de presupuestos para
el sector publico del afo 2008 y en ella se acoge el requerimiento
formulado porque la norma objetada infringi6 las ideas matrices o
fundamentales de esta ley.

Lo anterior lleva a analizar las instituciones en que recae la senten-
cia, entre ellas, el principio de legalidad del gasto publico, y, espe-
cialmente, lo que es y debe ser la ley de presupuestos, cémo inciden
en ella la aplicacién de los preceptos relativos a las ideas matrices o
fundamentales de los proyectos de ley y cudl es, y ha sido, la realidad
de las leyes de presupuesto que han regido en Chile.

2.1. Principio de legalidad de los gastos del Estado

Nuestra Carta Fundamental consagra el principio de la legalidad de
los gastos publicos. Este, se encuentra consagrado en sus articulos 32
N° 20 y 100 y consiste, en sintesis, en que todos los gastos publicos
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deben ser aprobados por ley, exigencia que ella establece de manera
expresa.

Excepcionalmente, el propio texto constitucional admite en su ar-
ticulo 32 N° 20 que se “dispongan gastos no autorizados por ley,
cuando se trate de atender necesidades impostergables derivadas de
calamidades publicas, de agresion exterior, de conmocion interna, de
grave dano o peligro para la seguridad nacional o de agotamiento de
recursos destinados a servicios que no pueden paralizarse sin grave
perjuicio para el pais”.

El principio de legalidad del gasto piblico no es nuevo en la Carta vi-
gente y él ha inspirado las normas sobre gastos del Estado contenidas
en las distintas Constituciones que han regido en nuestro pais, desde
la Carta de 1833.

Las leyes que aprueban gastos son de iniciativa exclusiva del Ejecu-
tivo y el parlamento tiene facultades para aprobarlos, rechazarlos o
disminuirlos. Es efectivo que el Congreso tiene limitaciones pues no
tiene iniciativa para disponer los gastos pulblicos, pero también las
tiene el Ejecutivo pues requiere de la aprobacién del parlamento para
aprobar los gastos. Este equilibrio entre las facultades de ambos pode-
res del Estado en materia de gastos publicos tiene su origen en la ley
N° 7.727 cuya dictacion se debié al grave desequilibrio en las finan-
zas publicas originado tanto por la aprobacion de gastos por el Parla-
mento sin tener el debido financiamiento, cuanto por los gastos orde-
nados por el Poder Ejecutivo, a través de los decretos de insistencia.

El profesor Enrique Silva Cimma nos ilustra sobre este tema en los
siguientes términos “Analizando el mensaje presidencial que dio ori-
gen a la ley de reforma mencionada —ley N° 7727 es posible sefialar
respecto de ella los siguientes fundamentos que, a nuestro juicio, jus-
tificaron ampliamente su dictacion:

“1° Necesidad de restringir la iniciativa parlamentaria en materia de
gastos publicos;

“2° Necesidad de restringir los gastos publicos ordenados por el Eje-
cutivo, mediante decretos de insistencia, y

“3° Dar cardcter de Organismo Constitucional Auténomo a la Contra-
loria General de la Repdblica”’.

' Silva Cimma, Enrique. “Derecho Administrativo Chileno y Comparado”. Tomo |. Edito-
rial Juridica de Chile. 1968. P4g. 358.
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Son destacables sobre este particular las palabras del Ministro del
Tribunal Enrique Navarro que en voto de prevencion al fallo recaido
en los autos rol N° 1158 de 30 de septiembre de 2008, enfatizando
la exigencia de una ley para el gasto publico derivado del subsidio al
transporte manifesté “la reserva legislativa encuentra su fundamento
principal en el principio democratico, como lo ha destacado cierta
doctrina administrativa (Eduardo Garcia de Enterria, La Democracia y
el lugar de la ley, Madrid, 1997). La Carta Fundamental otorga com-
petencias especificas en estas materias al legislador, de forma tal que
en asuntos vinculados a beneficios econémicos como los de autos,
su regulacion debe efectuarse mediante el proceso legislativo idéneo
previsto al efecto”.

En suma, en el ordenamiento constitucional que nos rige, los gastos
publicos deben ser aprobados por una ley, esto es, por el Parlamento,
con iniciativa exclusiva del Poder Ejecutivo.

2.2. La ley de presupuestos

El presupuesto del sector publico se encuentra definido en la ley de
administracién financiera del Estado como “la estimacion financiera
de los ingresos y gastos de este sector para un ano dado, compati-
bilizando los recursos disponibles con el logro de metas y objetivos
previamente establecidos”.

Caracteristicas fundamentales del presupuesto de la Nacién son los
de la unidad de los ingresos y la universalidad de los gastos.

Debe recordarse que, de acuerdo con el articulo 19 N° 20 de la
Constitucion, todos los “tributos que se recauden, cualquiera que
sea su naturaleza, ingresaran al patrimonio de la Nacion y no podrdn
estar afectos a un destino determinado”. A su vez, todos los recursos
del Estado estan disponibles para financiar todas y cualquiera de las
necesidades del Estado.

La ley de presupuestos es de cardcter especial y tiene por objeto
aprobar el presupuesto de la Nacion. Ella constituye una estimacion
de cardcter financiero y, a su vez, es un instrumento de planificacion
de la actividad del Estado.

La Constitucién contiene normas especiales sobre la ley de presu-
puestos y sobre su tramitacion.

La especialidad estatuida en la Carta Fundamental tiene un funda-
mento histérico.
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Expresa sobre el particular el profesor y Ministro del Tribunal, José
Luis Cea, que “el sistema presupuestario trazado por el Poder Cons-
tituyente en 1925 respondié a acontecimientos historicos precisos y
de la mas honda trascendencia, pues se trata de un hecho reconocido
que la guerra civil de 1891 se originé en la disputa entre el Presiden-
te Balmaceda y el Congreso Nacional en torno a la interpretacion
de la normativa constitucional relativa a la tramitacion y aprobacion
de la Ley de Presupuestos. Sabido es también que el desenlace de
ese conflicto significo la hegemonia del Congreso en un régimen de
asamblea, una de cuyas secuelas fue el conflicto recurrente de aquel,
con el Primer Mandatario a propdsito del despacho periodico o anual
de la Ley de Presupuestos.

“Ante tales acontecimientos, la solucion dada por el Poder Constituyente tuvo
que ser practica y no teorica, resultando asi un sistema de formacién de la
Ley de Presupuestos que casi no encuentra paralelo en el Derecho Consti-
tucional Comparado. En otras palabras, las disposiciones de la Carta Funda-
mental de 1925 en el rubro fueron la consecuencia de una penosa experien-
cia, o sea, la respuesta a sucesos de gravedad extrema, cuya repeticion se
quiso deliberadamente prevenir comprimiendo la participacion del Congreso
en la materia.

“Inspirada en el proposito de robustecer todavia mas la autoridad del Pre-
sidente de la Republica, la Constitucion de 1980 mantuvo el criterio de la
Carta Fundamental precedente y lo vigorizé con las modificaciones contem-
pladas en su articulo 64°. Evidencia de tal aseveracion se encuentra en los
anales oficiales de la Constitucion en vigor...">.

De acuerdo con el articulo 76 de la Constitucion, y en conformidad
con la ley N° 18.918, organica constitucional del Congreso Nacional,
es posible sehalar que son caracteristicas propias de la ley de presu-
puestos las siguientes:

i) Es una materia de iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica.

ii) Tiene una fecha determinada para su presentacién y para su
despacho.

iii) Si el Congreso Nacional no la despacha dentro de los sesenta
dias contados desde su presentacion, regird el proyecto presenta-
do por el Presidente de la Republica.

2 Cea Egana, José Luis. “Sobre el Principio de Legalidad Presupuestaria”. Revista Chilena
de Derecho. Volumen 19 N° 1. Enero-Abril 1992. Facultad de Derecho Pontificia Uni-
versidad Catélica de Chile. Pag. 427.
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iv) El Congreso Nacional tiene disminuidas sus facultades legislati-
vas. No puede aumentar ni disminuir la estimacién de los ingre-
sos; solo podrd reducir los gastos contenidos en el proyecto de
ley, salvo los que estan establecidos por ley permanente.

v) Su vigencia es anual.
vi) Su Camara de origen es la Camara de Diputados.

vii) Si el Presidente hace uso de su derecho a veto sobre una o mas
de sus disposiciones o cantidades, la parte que no ha sido objeto
de observaciones regira como ley de presupuestos.

viii) El proyecto de ley es informado exclusivamente por una Comi-
si6n especial, llamada Comisién de Presupuestos, integrada por
igual nimero de Diputados y de Senadores. Esta Comision espe-
cial fija sus normas de procedimiento y forma las subcomisiones
que necesita para el estudio de las diferentes partidas.

Asi, el Parlamento que tiene facultades generales para aprobar o re-
chazar una ley, tratindose de la ley de presupuestos, tiene limitada
esa competencia tanto en materia de su aprobacién, cuanto en la
estimacion de los ingresos —que no puede disminuir— cuanto en la
disminucion o rechazo de los gastos pues no puede hacerlo respecto
de los gastos permanentes.

Por lo dicho, puede concluirse que la ley de presupuestos reviste ca-
racteristicas extraordinarias en relacion con las leyes comunes. Para
la aprobacién de sus preceptos se encuentran disminuidas las atri-
buciones del Congreso, restringidas las potestades de estudio por las
comisiones especializadas de cada rama, fecha fijada para el ingreso
del proyecto, plazo para su aprobacién, y la vigencia esta limitada en
el tiempo.

3. IDEAS MATRICES DE LOS PROYECTOS DE LEY

Al respecto, cabe tener en cuenta lo que previene el inciso prime-
ro del articulo 69 de la Constituciéon Politica, norma base en esta
materia, con arreglo a la cual “Todo proyecto puede ser objeto de
adiciones o correcciones en los tramites que corresponda, tanto en
la Camara de Diputados como en el Senado; pero en ningtin caso se
admitiran las que no tengan relacion directa con las ideas matrices o
fundamentales del proyecto”.

En directa relacién con ella y para el caso que el Presidente de la
Republica desapruebe el proyecto de ley, el articulo 73 previene que
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este lo devolverda a la Camara de su origen con las observaciones
pertinentes, agregando, en su inciso segundo, que “En ningdn caso
se admitiran las observaciones que no tengan relacion directa con las
ideas matrices o fundamentales del proyecto, a menos que hubieren
sido consideradas en el mensaje respectivo”.

Es datil anotar que el antecedente inmediato de los citados preceptos
se encuentra en la Reforma Constitucional de 1970, aprobada por ley
N° 17.284, la cual contiene diversas enmiendas tendientes a lograr la
“aceleracion y perfeccionamiento de los tramites para la formacion
de la ley”.

La razén que motivo la enmienda que interesa, en palabras del Presi-
dente de la Republica que la impulsé, fue la siguiente:

“En primer término, la consagracién constitucional de la norma actualmen-
te contenida en los reglamentos de ambas Camaras, pero constantemente
violada, de que en un proyecto de ley no son admisibles las indicaciones y
observaciones que no digan relacion directa con las ideas matrices o funda-
mentales del proyecto. Estos preceptos pondran fin a la practica arraigada de
las Ilamadas “leyes misceldneas” que tratan toda clase de asuntos y que se
prestan al abuso frecuente de que se aprovecha una ley importante para in-
troducirle disposiciones destinadas a favorecer a determinados grupos y aun
a personas individuales y que significa hacer de las leyes una marana inin-
teligible para el hombre comin y aun dificil de entender por los intérpretes
avezados”.

Segln consta en el Informe de la Comision de Constitucién, Legisla-
cion, Justicia y Reglamento del Senado, de 1 de septiembre de 1969,
“Vuestra Comision, con los votos de ... compartié plenamente la idea
contenida en la modificacion constitucional en estudio, porque con
ella se permitird mejorar notablemente la técnica legislativa impidien-
do la aprobacion de leyes como ha sucedido hasta ahora que contie-
nen normas sobre numerosas materias que hacen dificil su consulta y
engorrosa su aplicacion y cumplimiento, dada la falta de correspon-
dencia entre la materia principal, que sirve de titulo a la ley, y la pro-
fusa legislacion que contiene sobre asuntos que nada tienen que ver
con sus ideas matrices o fundamentales. Este vicio legislativo debe
terminar y con ello desaparecer las Ilamadas leyes misceldaneas que
solo sirven para desprestigiar al Parlamento y su funcion legislativa”.

La historia fidedigna del articulo 66 de la Constitucién Politica de
1980, actual articulo 69, confirma que el espiritu del constituyente es

3 Frei Montalva, Eduardo. “La Reforma Constitucional en su contenido histérico politico”.
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ordenar el proceso de formacién de la ley para evitar que se generen
los llamados “proyectos de ley miscelaneos”. Asi, en las actas o infor-
me de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién Politica de la
Republica, del Consejo de Estado, de la Junta de Gobierno y en la ley
de Reforma Constitucional aprobada por ley N° 18.825, se ratifica la
posicion del constituyente en esta materia: imponer una prohibicion
absoluta tanto a los parlamentarios como al Ejecutivo de introducir
en los proyectos de ley normas ajenas a sus ideas matrices. El Tribu-
nal Constitucional en diferentes fallos ha declarado la inconstitucio-
nalidad de las normas aprobadas por los colegisladores por contrave-
nir esta prohibicion. Entre otros, autos Rol N° 259.

4. LA SENTENCIA RECAIDA EN LOS AUTOS ROL 1005,
QUE SE COMENTA

El precepto aprobado por el parlamento —declarado inconstitucional
por el Tribunal- establecia que la participacién de todo funcionario
publico de confianza exclusiva del Presidente de la Repdblica, en
actividades de proselitismo o promocién de candidatos a cargos de
eleccién popular se consideraria como vulneracién grave de la pro-
bidad administrativa debiendo sancionarse con la medida de destitu-
cion.

Esta norma, de manera evidente, no dice relacién con la ley de pre-
supuestos.

Por ello, a la luz de las normas sobre ideas matrices de los proyectos de
ley, recordadas en el nimero anterior, debe concluirse que lo resuelto
por el Tribunal Constitucional, en el fallo que se comenta, se ajusta es-
trictamente a lo prevenido en el articulo 69 de la Constitucion.

Sin perjuicio de lo anterior, se echa de menos en este fallo la falta de
consideraciones sobre la improcedencia de la inclusion de normas
ajenas a la naturaleza propia del presupuesto, en la ley de presupues-
tos de la Nacién.

A juicio de esta comentarista, ese analisis era pertinente teniendo en
consideracién que se ha convertido en una prdctica reiterada y de
gran trascendencia juridica, social y econémica la inclusién en el
Presupuesto Nacional de normas que deben aprobarse por leyes so-
metidas a la tramitacion regular de todos los proyectos legislativos.

Por lo expuesto, en esa sentencia se debié tratar la improcedencia
constitucional de que en la ley de presupuestos de la Nacién se
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incorporen preceptos del todo ajenos a su materia y que, por ello,
no han debido ser admitidas ni tramitadas en la forma excepcional
aplicables a estas. De igual manera ha debido reprocharse que so-
bre la base de regular gastos variables, se establezcan sistemas de
excepcion a regimenes generales. El procedimiento de tramitacion
contemplado por el constituyente para una ley de presupuestos no es
juridicamente admisible que se aplique para otros casos.

En este sentido, especificamente, tratdndose de la ley de presupues-
tos, no puede dejar de recordarse el fallo del Tribunal Constitucional
de 19 de enero de 1972, recaido en el Expediente N° 1, sobre in-
constitucionalidad de diversas normas del proyecto de ley de presu-
puestos para el affio 1972, y que fue invocado por el Vicepresidente
de la Republica en este requerimiento. Esta sentencia —redactada
por el entonces Presidente del Tribunal, profesor de Derecho Admi-
nistrativo y ex Contralor General- en su Considerando 35, al tratar
sobre el requerimiento de los preceptos que indica, sefiala que la
“inconstitucionalidad que surge nitidamente al considerar que las
materias que estan regulando no obedecen en cuanto a su contenido
a lo que debe ser la Ley de Presupuestos, sin que sea impedimento
para llegar a esta conclusion el hecho de que se haya querido dar
normas sobre empleados a contrata que se pagan con cargo a item
variables del Presupuesto ya que, aparte de que por esta via se esta
alterando implicitamente el destino para la inversion de los itemes
referidos, todos ellos alteran el Estatuto Administrativo, que es una
ley permanente que no tiene el cardcter de financiera, con lo cual se
incurre en infraccion a los dos articulos constitucionales sefalados
en el requerimiento”.

Del mismo modo, en el Considerando 36, de igual fallo, se anota
que “las normas para la designacion de funcionarios del Estado en
sentido amplio, o aun, en empresas en que aquel tenga participacion,
estan absolutamente desvinculadas de la idea matriz del proyecto de
Ley de Presupuestos, en tanto que en el Considerando 37 se expre-
sa que “el establecimiento de determinados requisitos para proveer
cargos publicos, la modificacion explicita de un articulo del Estatuto
Administrativo aprobado por el D.F.L. N° 338, de 1960, la creacion
de nuevas causales o medidas de eliminacion de cargos publicos y la
aplicacion extensiva de algunos preceptos de aquel estatuto, por una
parte, y suspension de la aplicacion de otras normas del mismo que
se contemplan, respectivamente, en los articulos 34, 35, 36 y 37 del
proyecto de Ley de Presupuestos, son todas materias de cardcter esta-
tutario, ... no tienen, claro estd, relacion directa con la idea matriz o
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fundamental del proyecto de ley en que figuran y, por lo tanto, adole-
cen también de inconstitucionalidad”.

Sobre el caracter especialisimo que reviste la ley de presupuestos —en
relacion con las leyes comunes— son dignas de destacar las conside-
raciones, en igual sentencia, del entonces Ministro del Tribunal, don
Jacobo Schaulsohn, quien previno que el proyecto de Presupuestos
de la Nacion no es en sentido técnico, ni sustancial, ni formalmente
una ley y que solo puede tener tal nombre porque el articulo 44 de la
Constitucion asi se lo asigna, si bien en su enmarcamiento, en todo
caso, lo separa rotundamente de su propia normativa aplicable a las
leyes propiamente tales. Esta opinion, fuera de las argumentaciones
recogidas durante el acuerdo y vertidas especialmente en el conside-
rando ndmero 17, esta solidamente apoyada por la doctrina predo-
minante; por la legislacion comparada, por la historia constitucional
chilena que condujo al texto actual del nimero 4° del articulo 44
recordado y a la dictacion de las leyes complementarias del mismo,
especialmente al Decreto con Fuerza de Ley N° 47 de 1959, organi-
co del presupuesto, y por las reformas constitucionales convertidas
a través de las leyes 7.727, de 23 de noviembre de 1943, y muy
particularmente por la de la ley N° 17.284, de 23 de enero de 1970.
Asi, en lo que se refiere a la doctrina —cree— dtil mencionar que auto-
res como Gaston Jéze y Emmanuelle Morselli, entre otros, ven en el
pronunciamiento del Congreso un simple acto aprobatorio del presu-
puesto, sin que este acto complementario sea ley. Se trata, segtn la
doctrina, de la existencia de un derecho propio del Gobierno en esta
materia, garantizado por estatutos y leyes e incluso, reconocido por
los parlamentos. No se trata de un derecho de iniciativa, sino de una
atribucion reservada a su exclusiva competencia. Morselli agrega:
“Basta recalcar que por lo general los parlamentos no tienen facultad
de introducir modificaciones a los presupuestos preparados y pre-
sentados por los Gobiernos”. El acto de aprobacion del Presupuesto
—segtin el mismo autor- es un acto periodico, general y completo de
funcion politica inspectiva en materia financiera. (Citas tomadas de la
“Teoria General del Presupuesto”, de Pedro Massone, Editorial Uni-
versitaria, 1959)”.

En el caso concreto del fallo del Tribunal, que se comenta, atendido
que el Vicepresidente de la Republica, en su informe al Tribunal, hizo
expresa referencia a la jurisprudencia contenida en ese fallo, el he-
cho de que él no haya sido considerado ni por la sentencia, ni por las
prevenciones, lleva a pensar que no se compartio por los integrantes
del Tribunal, la tesis sustentada en aquel.
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5. FALLO DE 19 DE ENERO DE 1972,
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, RECAIDO EN EL
PRESUPUESTO PARA 1972

Es por lo expuesto que consideramos pertinente hacer un plantea-
miento y profundizar sobre esa tesis, no obstante compartir lo re-
suelto por el fallo, en cuanto acogié el requerimiento fundado en el
articulo 69 de la Constitucion.

En nuestro concepto, el fallo respectivo debié considerar también,
como fundamento del rechazo, la improcedencia de utilizar la trami-
tacion especialisima de la ley de presupuestos para establecer normas
ajenas a la aprobacion de los ingresos y gastos de la Nacién para ese
ejercicio presupuestario, tal como lo habia hecho el Tribunal Consti-
tucional el 19 de enero de 1972, en una jurisprudencia destacable, vy,
a nuestro juicio, plenamente aplicable.

6. OBSERVACIONES GENERALES EN RELACION
CON LAS LEYES DE PRESUPUESTOS

En estrecha relacion con lo anterior cabe destacar la grave defor-
macion y abuso del derecho que es posible observar en las leyes de
presupuestos aprobadas en afos recientes y que debiera corregirse
por aplicacion irrestricta de los principios de las ideas matrices de los
proyectos de ley y de la proscripcion de la incorporacion en las leyes
de presupuestos de materias que le son ajenas, o que requieren de la
aprobacién de una ley, tramitada regularmente.

El examen de los dltimos presupuestos demuestra que en ellos se
contienen los recursos y las normas que regirdn la inversién de los
mismos —incluyendo el régimen del personal- para la puesta en
marcha de las mas importantes politicas publicas que se pondran en
aplicacién en el respectivo ano presupuestario. Todo el sistema: de-
finicion de la politica pablica y manera de ejecutarla, la ha resuelto
el Poder Ejecutivo, por si solo, y al incluirla en un presupuesto deter-
minado ha impedido, en el hecho, el debido examen y aprobacion
parlamentaria, que es propio e irremplazable en la tramitacion de
una ley regular.

Sobre este particular, los ejemplos —algunos muy recientes— ilustran
este aserto, y permiten tomar conciencia de la grave situacion que se
genera con este proceder.
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6.1. La situacion del Transantiago

El Transantiago, que hasta la fecha ha costado millones de ddlares a
todos los chilenos, como es de publico conocimiento, se puso en eje-
cucioén sin una ley que aprobara el proyecto.

El pudo llevarse a la practica, en febrero de 2007, sobre la base de la
inclusién de los recursos y de glosas en sucesivas leyes de presupues-
tos. Tales recursos y glosas fueron incluidos, tanto en el presupuesto
para el Ministerio de Transportes como en otros, por ejemplo, en el
de Vivienda.

Es por eso que, luego de mas de dos afios de puesto en aplicacion,
recién ahora, se ha conocido el disefio inicial y solo ahora se estudia
la aprobacion de una ley que permita sanear la situacién irregular en
que se encuentra.

La puesta en marcha del Transantiago, sin ley, es absolutamente con-
traria a la Constitucién porque se trata de una nueva funcion estatal y
una politica publica trascendente, que requiere de ingentes recursos
publicos en inversion y gastos operativos. El establecimiento del nue-
vo sistema de transportes en la Regién Metropolitana no es propio de
la ley de presupuestos. Que duda puede caber. Ademas, en esencia,
se ha creado un gasto permanente.

Para rechazar la proposicién del Ejecutivo, en su oportunidad, tal
vez, la sola aplicacion de las ideas matrices, por si solas, no habrian
sido suficiente fundamento para impedir la aprobacién de los recur-
sos y de glosas para los correspondientes Ministerios. Sin embargo, la
aplicacion de la doctrina del fallo de 1972, del Tribunal Constitucio-
nal, si le habria resultado plenamente aplicable pues segtln este “no
puede considerarse dentro de ella —la ley de presupuestos— cualquier
clase de materia”.

6.2. El aumento de funcionarios a contrata en la Administracién

Los incrementos de los funcionarios a contrata en todos los Ministe-
rios y servicios publicos, en nimeros que doblan las correspondien-
tes plantas, que ha sido cuestionado, e incluso admitido como exce-
sivo por el Gobierno, han sido posibles, también, por la aprobacion
de normas en cada uno de los Ministerios y servicios que establecen
que no seran aplicables, en ellos, las limitaciones del articulo 10 del
Estatuto Administrativo que dispone que los empleados a contrata no
podran exceder el veinte por ciento del total de los cargos de planta.
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Normas similares a esas fueron objetadas por el Tribunal Constitucio-
nal en el fallo de 1972, tantas veces citado, sefialando que la ley de
presupuestos no puede “alterar el estatuto administrativo, que es una
ley permanente que no tiene el cardcter de financiera”.

6.3. Tipificacion de delito

Las normas de sucesivas leyes de presupuestos que otorgan la calidad
de agentes publicos, a ciertos contratados a honorarios, por su tras-
cendencia, también son dignas de analisis?.

En efecto, en diferentes leyes de presupuestos —incluyendo por cierto
las de los anos 2008 y 2009- se asigna “la calidad de agentes publi-
cos con la consecuente responsabilidad penal y administrativa y sin
perjuicio de la responsabilidad correspondiente a su superior jerar-
quico” a los “encargados de los programas presupuestarios previstos
en —esa— ley que se encuentran contratados a honorarios”. Ademas,
en glosas incluidas en diferentes partidas presupuestarias se dispone
que a ciertas personas contratadas a honorarios la autoridad “podra”
atribuirles la calidad de agente pdblico con la consecuente responsa-
bilidad penal.

En cuanto a la responsabilidad penal que pudiere asistir a una
persona, debe tenerse en cuenta que conforme con el principio
“nullum crimen nulla poena sino lege”, para que una persona pue-
da ser castigada penalmente es preciso que la conducta que se le
reprocha se encuentre establecida en una ley que expresa y expli-
citamente la describa. Asi lo asegura el articulo 19 N° 3 de la Carta
Fundamental.

Debe recordarse, también, que las figuras punibles previstas en el
Titulo V del Cédigo Penal y otros, establecidos en relacién con los
empleados publicos, son delitos propios o especiales y la mencio-
nada calidad de empleado puiblico del agente es una caracteristica
del tipo penal, de aquellas que residen en el sujeto que actda. Asi lo
expresa el reputado profesor Alvaro Bunster quien afirma “La calidad
de empleado publico del agente es una caracteristica del tipo, de
aquellas que residen en el sujeto que actda, solo él puede ser autor
de los delitos que se describen”. Luego agrega que ello hace que to-
dos estos delitos sean “delitos propios o especiales, puesto que para

4 Cabe destacar que en el voto disidente del Ministro senor Ferndndez Baeza se hace ex-
presa referencia a ellas, aun cuando no le merece reproche constitucional.
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integrarlos, el sujeto de la infraccion no puede ser cualquier persona
sino que un empleado pudblico”.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, debe destacarse que la
calidad referida de agente publico, con las consecuencias juridi-
cas de caracter penal que ella implica, en verdad constituye una
determinacion entregada al arbitrio de lo que resuelva la autoridad
administrativa —existiendo glosas presupuestarias que asi lo dispo-
nen explicitamente— pues esta siempre puede contratar a honorarios
segln las reglas generales del estatuto administrativo que no con-
fieren al contratado la calidad de funcionario publico para ningtn
efecto legal.

A la luz de lo expuesto, es posible afirmar que los preceptos comen-
tados, que son ajenos a las ideas matrices de una ley de presupues-
tos, son cuestionables, ademas, por su aprobacién con los trdmites
abreviados de esas leyes en circunstancias que ellos configuran deli-
tos, en forma anual, materia constitucionalmente impropia de una ley
penal.

;Cémo podria establecerse por una figura penal —un delito— por una
ley de presupuestos, de vigencia anual?

Pues bien, estas normas no corresponden a materias propias de las
leyes de presupuestos, y el hecho de que sean reiteradas y/o similares
a otras también incluidas en estas leyes, no tienen la virtud de con-
vertirlas en constitucionales.

6.4. Programas “Mejoramiento de la Calidad de la Educaciéon” o
“Mece”, “Chile Crece Contigo” y otros similares

Caracteristica de los presupuestos de estos ultimos anos es la co-
existencia en ellos de dos tipos de presupuestos en cada una de las
partidas.

El primero de ellos esta constituido por la suma de ingresos y de
gastos de cada Capitulo, contenidos en los “Programas 017, y que co-
rresponde al presupuesto del funcionamiento normal del 6rgano del
Estado de que se trate. En el programa 01 se consideran los gastos en
personal y en bienes y servicios de consumo necesarios para llegar a
cabo las funciones que la ley orgdnica del servicio les asigna.

5 Bunster Bricefio, Alvaro. “La malversacion de caudales pdblicos, estudio de doctrina y
jurisprudencia”, Memoria de Prueba, Universidad de Chile, p. 44.
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El, o los, presupuestos paralelos corresponden a los programas 02 y
siguientes. Ellos se establecen en diferentes Ministerios y Servicios y
corresponde a funciones adicionales que desarrollard el 6rgano pu-
blico.

En ellos se incluye una transferencia de recursos del Estado y median-
te glosas presupuestarias se establece la manera de efectuar los gastos
—en personal y bienes—y las inversiones que podran realizarse.

El personal que se contrate, con cargo a los recursos contemplados
en ellos, por regla general, no se regira por las normas propias del Es-
tatuto Administrativo, ni se considera en sus dotaciones. Ello, porque
asi se establece, por glosas, en los mismos programas.

El régimen juridico aplicable para el manejo de estos recursos, tam-
bién como regla general, no es el que rige a la Administracién ni el
aplicable tratdndose de los programas 01.

De esta manera, por simples glosas presupuestarias, se establece toda
una regulacion juridica, con normas de excepcién a leyes de cardcter
general, y que es propia de una legislacién formal.

La implementacion de importantes politicas publicas ha tenido su
origen en estos programas 02 y siguientes. Entre ellas, cabe destacar
los Programas “Mece”, “Chile Crece Contigo” y similares.

En todos estos programas se invierten y gastan cuantiosos recursos de
todos los chilenos. En ellos se asignan nuevas funciones a los organis-
mos del Estado —materia propia de ley— o se excepciona de la aplica-
cién de las normas propias y especiales que rigen a los funcionarios
publicos y el manejo de los recursos estatales.

Podria argumentarse que esta situacion presenta la ventaja de con-
siderar estos gastos como no permanentes, permitiendo evaluarlos y
ponerles término con mayor facilidad. Pero esta razén de convenien-
cia, que no convalida la constitucionalidad, no es atendible.

6.5. Coordinaciéon General de Concesiones

Desde el afo 1992 se encuentra establecida —de manera funcional—-
la organizacién interna de la coordinacién de las concesiones, en el
Ministerio de Obras Publicas.

No se ha dictado ninguna ley que establezca estas funciones. ;Cémo
han podido ellas llevarse a cabo? Ha sido posible mediante la inclu-
sion de glosas y recursos en la ley de presupuestos de cada ano.
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Resulta innecesario resaltar la evidente improcedencia constitucional
de tal situacion.

En suma, los ejemplos son numerosos y comprometen cuantiosos re-
cursos estatales.

I1I. CONCLUSIONES

7. Los casos reseiiados en el nimero precedente, son demostrativos
de que a través de las leyes de presupuestos, se han puesto en eje-
cucién numerosos proyectos de trascendencia, con alta inversién de
fondos publicos y que importan la implementacién de importantes
politicas publicas.

Todo ello sin la debida discusion legislativa.

La mera inclusién de recursos del Estado y de glosas en la ley de pre-
supuestos no es el medio constitucionalmente admisible para otorgar
nuevas funciones a los érganos puiblicos o para disponer normas de
excepcion a las reglas generales para los servidores publicos y el ma-
nejo de recursos publicos.

La necesidad de que los recursos de todos los chilenos se invierta en
fines que sean propuestos por el Ejecutivo y estudiados por el Parla-
mento, con la acuciosidad, transparencia y participacién de exper-
tos y de la comunidad interesada, que son propios de los procesos
legislativos, Ileva a concluir que no se debe perseverar en el proce-
dimiento de la mera inclusién en la ley de presupuestos de recursos
y glosas que, en definitiva, permiten sustraer de la debida discusién
parlamentaria la puesta en marcha de proyectos analizados solo por
el Gobierno.

Recae en el Poder Ejecutivo la principal responsabilidad sobre esta
materia pues a él corresponde la iniciativa exclusiva en la ley de
presupuestos. Hasta la fecha, ha ido en aumento la creacion de mul-
tiples programas en los presupuestos con cientos de normas de ex-
cepcioén a las leyes generales vigentes, establecidas en simples glosas
presupuestarias.

Por lo expuesto, a nuestro juicio, era pertinente y trascendente que al
analizar el requerimiento planteado por los Diputados, que dio ori-
gen al fallo que comentamos, se abocaran los magistrados al analisis
de la naturaleza y especialidad de la ley de presupuestos, como ya lo
habian hecho sus antecesores, sentando una jurisprudencia digna de
tener en consideracion.
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Asi, pensamos que el Tribunal Constitucional, conocedor de la reali-
dad de las leyes de presupuestos, debid, al menos, haber hecho, con
ocasién de este requerimiento, una prevencion similar a la que hizo
en el fallo recaido en los autos rol 1024, en que hizo presente a los
Poderes Colegisladores “la inconveniencia de la mantencion de situa-
ciones constitucionalmente anomalas”. El caso que conocié por el
requerimiento y la realidad indesmentible, asi lo ameritaban.
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