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Estimado señor:

Asunto: 
Se atiende gestión sobre decretos que han modificado la ley Nº 8490, Ley para el Presupuesto Ordinario y Extraordinario de la República para el Ejercicio Económico del 2006.
Nos referimos a su oficio sin número, recibido en esta Contraloría el 20 de setiembre, mediante el cual se solicita a este Órgano Contralor, realizar un análisis de varios decretos ejecutivos emitidos en el presente año que han modificado la ley No. 8490 - Ley de Presupuesto Ordinario y Extraordinario de la República para el ejercicio económico del año 2006-; así como del alcance del artículo 45 de la Ley No. 8131, dada la aprobación y vigencia de los nuevos clasificadores de gasto. 
Respecto de dichos decretos ejecutivos, en la consulta se señalan una serie de observaciones referidas a:
a) Las modificaciones se iniciaron desde el mes de enero del 2006. 

b) Se rebajaron gastos de carácter operativo, para reforzar la partida de Remuneraciones que presentaba faltantes. 

c) Se han rebajado gastos claramente relacionados con la misión programática, para aumentar egresos que guardan poca o ninguna relación con la misión.
d) Se están incluyendo transferencias en programas operativos de Ministerios, aún cuando, en los títulos afectados existe el respectivo programa de transferencias y se incluyen a las instituciones beneficiadas con nuevos recursos, por lo que esta modificación debía tramitarse en la Asamblea Legislativa. 

e) El asunto referente a la relación directa que mantenía el artículo 45 de la Ley No. 8131 con el clasificador vigente al momento de su publicación, referente a las partidas de “Servicios personales” y “Servicios no Personales” fue eliminada con el nuevo clasificador, no obstante los fines de las nuevas partidas “remuneraciones” y “servicios” son los mismos que los del clasificador anterior.  Existen decretos que presentan rebajos y aumentos entre estas partidas. 

f) Se rebajan subpartidas que fueron aprobadas por la Asamblea Legislativa, con un destino específico, para cubrir contratos específicos, alquileres, sentencias, pago de servicios públicos, sin embargo se les cambia el destino. 

g) En los decretos no se incluyen los efectos en la programación física que aprobó la Asamblea Legislativa.  Tampoco se informa sobre los cambios en prioridades de los jerarcas.

h) También se rebajan puestos, incumpliendo en forma parcial con los incisos 3 y 4 del artículo 7 de la Ley de Presupuesto. 

i) En el Decreto Ejecutivo Nº 32937-H se están modificando egresos financiados con recursos externos provenientes de convenios aprobados por la Asamblea legislativa e incorporados por Presupuestos Extraordinarios, recursos que según párrafo final del artículo 177 de la Constitución Política deben ser incluidos en presupuestos extraordinarios a fin de que puedan ser invertidos. 

Al respecto, nos permitimos comunicarle que el Ministerio de Hacienda, por medio de la Dirección General de Presupuesto Nacional (DGPN) –en su carácter de órgano rector del Subsistema de Presupuesto–, según lo establecido en la Ley de Administración Financiera de la República y Presupuestos Públicos Nº 8131 (LAFRPP), es la dependencia dentro del Poder Ejecutivo a la que corresponde preparar los proyectos de presupuestos ordinario y extraordinarios de la República y sus modificaciones.  En relación con dichos presupuestos extraordinarios y modificaciones, el artículo 45 de la LAFRPP, establece:
"ARTÍCULO 45.-Presupuestos extraordinarios y modificaciones 

Podrán dictarse presupuestos extraordinarios y modificaciones del presupuesto nacional, según las siguientes consideraciones: 

a)
Quedan reservados a la Asamblea Legislativa: 

i) Los que afecten el monto total del presupuesto. 

ii) Los que conlleven un aumento de los gastos corrientes en detrimento de los gastos de capital. 

iii) Las transferencias entre programas presupuestarios. 

iv) Los que afecten el monto total de endeudamiento.
v) Las transferencias entre servicios no personales y servicios personales. 

b) Quedan reservadas al Poder Ejecutivo todas las modificaciones no indicadas en el inciso anterior, de acuerdo con la reglamentación que se dicte para tal efecto".
Expuesto lo anterior, a continuación nos permitimos analizar las situaciones indicadas en el oficio de consulta:

a)
Análisis de los elementos presupuestarios enunciados en la consulta.
En cuanto a lo señalado en el inciso a) se debe indicar que las modificaciones que se inician en el mes de enero, obedecen, según se observa en los “considerandos” contenidos en los decretos emitidos en ese mes, a la necesidad de “reforzar el contenido presupuestario para atender los pagos de salario escolar del periodo 2005, pagadero en el año 2006, con la finalidad de prever posibles faltantes presupuestarios en su liquidación”.  Sobre este particular, se determinó que ni la LAFRPP, ni su Reglamento, establecen alguna limitación en cuanto a las fechas de emisión de modificaciones al Presupuesto de la República, y los traslados que dan contenido a dichos gastos no están contemplados en el ámbito de competencia reservado a la Asamblea Legislativa, según lo dispuesto en el referido artículo 45. 
Respecto a lo planteado en el inciso b) de la consulta, aunque no refiere a casos específicos, debe indicarse que según lo dispuesto en el citado artículo 45 de la LAFRPP, están reservados a la Asamblea Legislativa los traslados entre los conceptos de “Servicios personales” y “Servicios no personales”, por lo que no todos los traslados a los conceptos comprendidos en la partida de Remuneraciones estarían reservados a la Asamblea Legislativa.  Más adelante se ampliará sobre este aspecto.
En el inciso c) se hace referencia a que se han rebajado gastos claramente relacionados con la misión programática, para aumentar egresos que guardan poca o ninguna relación con la misión, y se menciona lo siguiente: 
“…
· En el Decreto 33161-H, en el Programa 327-00 “Conservación de la Red Vial Cantonal” se están rebajando un total de ¢1.515.000.000 de la subpartida “Vías de Comunicación Terrestre”, la cual viene a dar el contenido presupuestario fundamental para el cumplimiento de la misión, pues en esta subpartida se incluye “la construcción, adición, y mejoramiento por contrato, de toda clase de vías de comunicación terrestre como autopista, carreteras, viaductos, calles y caminos.  Comprende tareas constructivas de pavimentos, puentes, túneles, muros de contención, cunetas, aceras, cordón y caño, drenajes, alcantarillas, entre otros…”.  Estos se están direccionando al pago de Remuneraciones, Servicios (agua, electricidad, viáticos, vigilancia, entre otros) y Materiales y Suministros.
· En el Decreto 33227-H, en el Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes, destaca el rebajo de renglones destinados a cubrir el pago de servicios públicos para cubrir contrato de vigilancia.  Al igual que la rebaja de la subpartida de edificios del Programa Gestión y Desarrollo Cultural, que es de operación, para financiar una transferencia al Museo de Arte Contemporáneo (sic), para el proyecto La Aduana por ¢590.0 millones”.

Adicionalmente, en el inciso d) se menciona que se están incluyendo transferencias en programas operativos de Ministerios, aún cuando, en los títulos afectados existe el respectivo programa de transferencias, situación a la que se adaptan los ejemplos utilizados en el inciso c).

Sobre lo expuesto en los incisos c) y d) mencionados anteriormente, debe señalarse que en el caso de la rebaja realizada en el Decreto Ejecutivo Nº 33161-H a la subpartida “Vías de Comunicación Terrestre” en el Programa 327-Conservación de la Red Vial Cantonal del Ministerio de Obras Públicas y Transportes (MOPT), por la suma de ¢1.515,0 millones, recursos que entre otros, se aplicaron a transferencias al Consejo Nacional de Concesiones y al Instituto Costarricense de Ferrocarriles (INCOFER), la DGPN solicitó al MOPT mediante el oficio Nº DGPN-599-2006 del 1 de noviembre de 2006, remitir una solicitud de modificación presupuestaria, con el propósito de dejar sin efecto el incremento de esas transferencias y devolver los recursos a las subpartidas que se habían rebajado, aludiendo que “esas transferencias fueron incluidas en un programa presupuestario no compatible con el objetivo de esos recursos”.  En relación con este aspecto, esta Contraloría le solicitó al Ministerio de Hacienda realizar las acciones necesarias para subsanar en definitiva esta situación, y en su caso dimensionar los efectos derivados de este asunto.
. 
En el caso del Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes, se rebajó la subpartida de “Edificios” (para la construcción y remodelaciones de edificios culturales), financiada con recursos de capital (títulos valores de la deuda interna), y se incorpora una transferencia para el Museo de Arte Costarricense destinada al desarrollo del proyecto Centro Cultural la Aduana
.  Se debe señalar, que la aplicación de la referida transferencia corresponde a un gasto de capital, y sin embargo fue clasificada como transferencia corriente.  Sobre el particular, se debe indicar que mediante el Decreto Ejecutivo Nº 33329-H, publicado en La Gaceta Nº 170 del 5 de setiembre de 2006, se corrige este error, ya que se rebaja la transferencia corriente y se incluye una transferencia de capital.
Respecto de las modificaciones mencionadas en el inciso f) en las que se rebajan subpartidas con un destino específico, para cubrir contratos específicos, alquileres, sentencia, pago de servicios públicos, debe indicarse que estas acciones las puede llevar a cabo el Poder Ejecutivo, siempre y cuando no estén contempladas dentro de las modificaciones reservadas a la Asamblea Legislativa contenidas en el inciso a) del artículo 45 de la LAFRPP.
Sobre lo indicado en el inciso g), corresponde señalar que en el inciso b) del artículo 61 del Decreto Ejecutivo Nº 32988-H-MP-PLAN – Reglamento a la LAFRPP-, se indica que mediante Decreto Ejecutivo elaborado por el Ministerio de Hacienda, podrán realizarse modificaciones presupuestarias dentro de un mismo programa o subprograma, para “adecuar la programación presupuestaria como producto de variaciones en la asignación presupuestaria, o bien como producto de cambios en las prioridades definidas por los responsables de los programas o subprogramas presupuestarios, de los Órganos del Gobierno de la República”.  Asimismo, el artículo 62 del mismo cuerpo normativo indica en relación con las solicitudes de traspasos de partidas de un mismo programa o subprograma, que la Dirección General de Presupuesto Nacional “no dará curso a aquellas solicitudes de modificaciones presupuestarias que no vengan acompañadas de la respectiva propuesta de afectación a la programación presupuestaria, y en caso de que la dependencia solicitante argumente que la misma no implica cambios en la programación presupuestaria, deberá remitir igualmente una explicación rigurosa que dé cuenta de tales razones por las cuales los movimientos de gastos solicitados no afectan los objetivos y metas planteadas”.  En relación con esta temática, la DGPN mediante la circular Nº DGPN-308-2006 del 1 de junio de 2006, comunicó a los jerarcas de las instituciones del Gobierno Central, los procedimientos a seguir para los efectos de la reprogramación a la Ley de Presupuesto Ordinario y Extraordinario de la República para el Ejercicio Económico 2006. 
Es importante indicar que en la práctica las modificaciones al Presupuesto Nacional, efectuadas por el Poder Ejecutivo, han consistido en la emisión de decretos ejecutivos, en cuyos “considerandos” se ha indicado la existencia del cumplimiento de los requisitos por parte de los órganos respectivos ante el Ministerio de Hacienda, y durante el periodo dicho Ministerio emite otro decreto ejecutivo que informa de manera general sobre las reprogramaciones presupuestarias efectuadas al referido presupuesto; sin embargo, según la verificación efectuada por esta Contraloría General, a la fecha –aunque se encuentra en proceso– no se ha emitido tal decreto ejecutivo respecto de dichas reprogramaciones.  Además, según la práctica de años anteriores, generalmente se emite un documento de reprogramaciones que según decretos ejecutivos previos, es distribuido a los órganos del Gobierno de la República, y puesto a disposición de los mismos, así como del resto de la ciudadanía, en la página electrónica del Ministerio de Hacienda, y en forma impresa, en los archivos que se custodian en la Dirección General de Presupuesto Nacional.  Sobre este último aspecto, esta Contraloría General solicitó al Ministerio de Hacienda informar sobre las razones por las que a la fecha no se ha publicado el decreto respectivo.

En relación con lo manifestado en el inciso h), debe mencionarse que cuando se rebajan las partidas de remuneraciones, específicamente la subpartida de “Sueldos para cargos fijos”, no se están eliminando puestos; sino que se disminuyen las asignaciones presupuestarias de aquellas partidas que presentan sobrantes, con el fin de reforzar otras que muestran faltantes.  Sobre el particular, la DGPN emitió mediante la Circular Nº 28 del 18 de enero de 2006, el “Lineamiento técnico que regula lo dispuesto en el artículo 7, numeral 3, de la Ley de Presupuesto Ordinario y Extraordinario de la República para el Ejercicio Económico del 2006, No. 8490 de 15 de diciembre de 2005”, con el fin de dar cumplimiento a lo señalado en el citado artículo 7, numeral 3, de la Ley Nº 8490
.  

En lo referente al inciso i), se debe indicar que el Decreto Nº 32937-H no modifica egresos financiados con recursos externos provenientes de convenios aprobados por la Asamblea Legislativa e incorporados mediante presupuestos extraordinarios, sino que mediante ese decreto se realizaron los ajustes presupuestarios para hacer frente al pago de los compromisos no devengados al 31 de diciembre de 2005, por parte de los entes del Gobierno de la República, lo cual según verificación realizada por esta Contraloría General se encuentra ajustado a la normativa aplicable.
Finalmente, en relación con la aplicación de recursos externos, se debe indicar que mediante el Decreto Ejecutivo Nº 33161-H, anteriormente mencionado en este documento, en el presupuesto del Ministerio de Agricultura y Ganadería, en el programa 182-Fomento de la Producción Agropecuaria Sostenible, se rebajó la transferencia a la Fundación para el Fomento y Promoción de la Investigación y Transferencia de Tecnología Agropecuaria de Costa Rica (FITTACORI), como entidad seleccionada para administrar los recursos del Programa de Fomento de la Producción Agropecuaria Sostenible, según artículo 7.07 y 7.08, Capítulo VII del Anexo A de la Ley 8408
, por la suma de ¢3.919,8 millones, que se distribuye entre las partidas de “Servicios”, “Intereses y comisiones”, y “Cuentas especiales”.
Este Programa está financiado con recursos del crédito externo, lo cual según lo indicado en el artículo 5 de los “Lineamientos que regulan la aplicación del artículo 6 de la Ley N° 8131, considerando la clase de Ingresos del Sector Público denominada Financiamiento” (Decreto Ejecutivo Nº 32452-H del 29/06/2005), corresponden a ingresos de financiamiento.

El artículo 6 de este decreto, señala que los recursos de financiamiento que provienen de operaciones de endeudamiento producto del financiamiento interno y externo, tendrán el mismo tratamiento que los ingresos de capital, en cuanto a que no pueden utilizarse para financiar gastos corrientes, salvo que exista una disposición de rango legal o superior que lo autorice. 

En esta modificación presupuestaria, se aplicaron recursos del financiamiento externo a gastos corrientes (intereses); sin embargo, en la cláusula 2.02. del Contrato de Préstamo Nº 1436/OC-CR entre la República de Costa Rica y el Banco Interamericano de Desarrollo, Ley N° 8408, se establece que “Los intereses serán abonados con recursos del Financiamiento y sin necesidad de solicitud del prestatario…”.
Cabe destacar, que aun cuando existe una disposición legal que autoriza el pago de intereses con recursos de financiamiento, dicha modificación presupuestaria requería de aprobación de la Asamblea Legislativa, ya que se encuentra dentro de aquellas reservadas a ese Poder, según lo dispuesto en el artículo 45, inciso a), acápite ii) de la LAFRPP.

Respecto a esta situación, la Contraloría General le solicitó al Ministerio de Hacienda realizar las acciones necesarias para que se cumplan con todas las disposiciones y requerimientos establecidos en la normativa vigente, y tomar las medidas que correspondan para solventar dicha situación
.
b)
Sobre el alcance del artículo 45 de la Ley No. 8131, dada la aprobación y vigencia de los nuevos clasificadores de gasto.
En relación con lo indicado en los apartados b) y e) de la consulta y sobre el alcance del artículo 45 de la ley No. 8131, a partir de la aprobación y vigencia de los nuevos clasificadores de gasto, nos permitimos indicar lo siguiente: 

El Presupuesto es un instrumento de Gobierno. Desde la perspectiva política, constituye un plan de acción expresado en términos económicos dentro de un período de tiempo determinado.  Desde el punto de vista económico, el presupuesto es el instrumento de ordenación de los recursos públicos orientados hacia el desarrollo y el crecimiento económico: 
"…El concepto de Presupuesto ha evolucionado a tal punto que actualmente se entiende no sólo como un documento unitario y contable, sino como un instrumento de desarrollo social y planificación de la economía del Estado, consolidándose así su naturaleza previsora, planificadora y de control efectivo, dentro de los parámetros del Estado Constitucional…" (Sala Constitucional, votos N° 9317-99 y 10136-2000). 
Por su parte desde la perspectiva jurídica cabe recordar que el presupuesto es una ley formal y material: 
"…la Ley de Presupuesto es una ley en sentido formal y material, pero de una naturaleza especial, excepcional, y, por ende, no puede, válidamente, contener "materia no presupuestaria", ni suplir la legislación ordinaria, ni afectarla". (Sala Constitucional, votos N° 6859-96 y 10136-2000). 
Esa especialidad deriva de la materia presupuestaria y del procedimiento establecido para su aprobación, aspectos que permiten diferenciar la ley presupuestaria frente al resto de leyes, denominadas leyes ordinarias. 
Como documento jurídico, la validez de la Ley de Presupuesto depende de su sujeción a diversos principios. En tal sentido, en la relación del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo con el tema presupuestario es fundamental el respeto al principio de especialización presupuestaria. Sumisión que permite al Legislativo un control estricto sobre el Ejecutivo y particularmente sobre el destino del gasto. Ello por cuanto: 
"Las partidas autorizadas por la Ley de Presupuesto no forman una masa indivisible. Por el contrario, son especializadas. Conforme con el principio de especialización presupuestaria, los créditos abiertos por la Ley de Presupuesto están afectados a un gasto determinado. Lo que significa que la autorización es dada para un gasto preciso y por un monto determinado. Monto que constituye un límite para el Ejecutivo. De esa forma, el destino de un crédito está determinado por la Ley", M, Rojas: El Poder Ejecutivo en Costa Rica, Editorial Juricentro, 1997, p. 346. 
En aplicación de este principio y del significado mismo del concepto de autorización, se podría deducir que el Presupuesto aprobado por el Poder Legislativo no puede ser modificado por el Ejecutivo. Una modificación ejecutiva implicaría que el Poder Ejecutivo puede variar el destino del gasto fuera de los supuestos constitucionales (artículo 180 constitucional) lo cual desnaturaliza el control parlamentario sobre el destino del gasto. 
Empero, la práctica en Costa Rica muestra que las distintas Leyes de Presupuesto han autorizado al Ejecutivo a realizar determinadas modificaciones al destino de los fondos. La constitucionalidad de esta práctica ha sido cuestionada. La Sala en resolución N° 1716-90 de 27 de noviembre de 1990 la consideró inconstitucional. Manifestó el Tribunal: 
"... Lo que no es posible desde el punto de vista Constitucional, es que ingresos incorporados o no mediante Decreto, no tengan especificado en el Presupuesto, cuál será su destino, pues en esta materia existe una reserva absoluta. En efecto, los gastos y su destino deben quedar expresamente autorizados por la Asamblea Legislativa, según lo dispuesto en el artículo 176, 178 a 180, en relación con el artículo 121, inciso 11, todos de nuestra Constitución Política. De esta forma, si la Asamblea Legislativa expresamente prevee (sic), de qué forma gastará o qué destino dará a los ingresos que se incorporen en un futuro mediato, no se estarán vulnerando sus potestades, pues no se estarán destinando a ningún fin no autorizado en el Presupuesto, únicamente, se fortalece el concepto de Caja única, para reforzar la financiación de los gastos ya autorizados. No obstante, si no se especifica en el Presupuesto qué destino se le dará a esos ingresos, la Asamblea estaría otorgando una autorización en blanco al Ejecutivo para gastar, la cual no es posible ni aún por delegación expresa, por ser contraria a los artículos 9, 121, inciso 11, 178, 180 párrafo final, y lógica del 125, todos de la Constitución Política... son inconstitucionales las normas... en la medida en que permitan al Ejecutivo burlar el control de la Asamblea en materia de gastos, lo cual equivaldría en el fondo a autorizar al Poder Ejecutivo a dictar un presupuesto por aparte y sin control, haciendo innecesarias las reformas o modificaciones al Presupuesto Ordinario, o la emisión de presupuestos extraordinarios...Si no puede el Ejecutivo ni ejercer el derecho de veto en materia presupuestaria, mucho menos puede pretender ser el que dicte el Presupuesto, delegación que no puede hacerse en virtud de la Ley. La Asamblea Legislativa, es entonces, la única que como se dijo puede mediante su aprobación o no, indicar el destino de los gastos, pues es la llamada a limitar la acción de los poderes públicos en el uso y disposición de los recursos del Estado...Normas...números 46, 48, -los cuales no serían inconstitucionales si el traspaso se realiza en una misma partida- y 49 son inconstitucionales, en la medida en que se estaría de una manera implícita, pero muy clara, autorizando al Ejecutivo a crear partidas, o a variar el destino de los gastos ya autorizados, burlándose con ello, el control constitucional de la Asamblea Legislativa en ésta materia. Únicamente en los casos citados y bajo las condiciones previstas en el párrafo final del artículo 180, ya citadas, puede el Ejecutivo variar el destino de una partida... " 
Es posible, entonces, que el Poder Ejecutivo mediante decreto ejecutivo modifique el destino de los recursos, en tanto se trate de la misma partida. La posibilidad de modificación por el Ejecutivo se amplía en la sentencia N° 7598-94 de 11:18 hrs. del 23 de diciembre de 1994, en que se resuelve que:
"Con base en el criterio jurisprudencial anteriormente expuesto, no son inconstitucionales las normas contenidas en los párrafos a) y b) del artículo 12, inciso 14, de las Normas de Ejecución del Presupuesto, en el tanto la autorización que se otorga al Poder Ejecutivo para que mediante decreto transfiera recursos entre las partidas aprobadas, se realice dentro de un mismo programa, porque en este caso no se estaría lesionando la competencia que constitucionalmente se atribuye a la Asamblea Legislativa en la autorización de los gastos y su destino". (El énfasis no es del original.) 

De lo dicho, en criterio del Tribunal Constitucional, (ya de previo a la emisión de la Ley No. 8131) no resulta inconstitucional cierto tipo de modificaciones presupuestarias a cargo del Poder Ejecutivo, tal es el caso de las transferencias -vía decreto- pero dentro de un mismo programa presupuestario. A contrario sensu, en esa misma línea de análisis podría decirse, por ejemplo, que resulta inconstitucional que el Poder Ejecutivo por Decreto realice transferencias entre programas presupuestarios. Ahora bien, con la emisión de la Ley No. 8131, el artículo 45 reguló expresamente la competencia de las modificaciones al presupuesto de la forma ya indicada anteriormente en este documento.
Para el caso de las modificaciones reservadas a la Ley, es decir a la competencia del Congreso, se realiza una enumeración taxativa (numerus clausus) en tanto aquellos aspectos cuya atribución se estableció para el Poder Ejecutivo resulta ser residual: todas aquellas modificaciones no enunciadas para el Legislativo, de acuerdo con la reglamentación que al efecto el Poder Ejecutivo emita.  En tal sentido, la competencia de ambos poderes (Legislativo y Ejecutivo) resulta expresamente reglada y clara en cuanto a los aspectos sobre los cuales caben sus potestades modificatorias del Presupuesto de la República.  En este particular, conviene el uso de segmentos de textos de jurisprudencia administrativa, en esta ocasión emitida por la Procuraduría General de la República, órgano que en el oficio No. C-216-95, respecto del acto reglado y la discrecionalidad afirmó: 

“La actividad administrativa se caracteriza por su sujeción al principio de legalidad o de regularidad jurídica, de acuerdo con el cual la actuación administrativa está sujeta y debe respetar el ordenamiento jurídico, según la escala jerárquica de sus fuentes. La infracción a dicho ordenamiento priva de validez a la acción administrativa, originando la nulidad de lo actuado./ Ahora bien, la consecuencia fundamental del principio de legalidad es que la Administración requiere de una habilitación del ordenamiento para actuar: la Administración sólo puede actuar en la medida en que el ordenamiento jurídico, según la escala jerárquica de sus fuentes, le atribuya un poder para hacerlo; es decir, le habilite expresamente, máxime si se trata de potestades de imperio. Al atribuir la potestad, la ley puede establecerla como reglada o discrecional, según que la Administración pueda o no apreciar la oportunidad de la medida a adoptar; sea, pues, juez de la oportunidad de la medida. / La potestad es reglada cuando la Administración está obligada a adoptar una decisión concreta, sin posibilidad de elección entre varias alternativas. Por lo que su conducta está establecida previamente por la regla jurídica. En ese sentido, la actuación administrativa consiste en constatar o verificar los supuestos de hecho para contrastarlos con la norma legal, sin posibilidad de configurar el contenido de la acción. En tanto que la potestad es discrecional cuando, en presencia de circunstancias de hecho definidas, la autoridad administrativa es libre para adoptar una u otra decisión; es decir, tiene la posibilidad de elegir entre esas decisiones, sin que la regla jurídica predetermine su actuación. Es por ello que se afirma que la:   "discrecionalidad es esencialmente una libertad de elección entre alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes jurídicos, porque la decisión se fundamenta en criterios extrajurídicos (de oportunidad, economía, etc), no incluidos en la Ley y remitidos al juicio subjetivo de la Administración". E, GARCIA ENTERRIA-T, FERNÁNDEZ: Curso de Derecho Administrativo, Editorial Civitas, Madrid, 1989, p. 456.


En ese sentido, al Poder Ejecutivo le queda una amplia discrecionalidad regulatoria respecto de aquellos aspectos no cubiertos en el inciso a) del numeral 45, pero en cuanto a los que se enumeran en dicho inciso tiene las limitaciones propias del principio de legalidad de la Administración. Esta conclusión es totalmente válida aun en presencia de las facultades atribuidas al mismo Poder Ejecutivo en el numeral 37 de la LAFRPP, que regula: 
“Artículo 37. 
Clasificaciones presupuestarias.  Las clasificaciones presupuestarias de ingresos y gastos se determinarán en el Reglamento de esta Ley.  Para ello, se considerarán, entre otros asuntos, las necesidades de cada una de las etapas del proceso presupuestario. Tal reglamentación deberá elaborarse previa consulta a la Contraloría General de la República, en lo que corresponda dentro del cumplimiento de sus funciones constitucionales”.

En tal sentido conviene citar lo dispuesto por el voto de la Sala Constitucional No. 481-02 respecto de dicha competencia: 
VI.- La ordinariedad de los gastos autorizados por la Ley de Presupuesto. Por otra parte, los gastos que la Ley de Presupuesto autoriza son generalmente ordinarios, pues cualquier aplicación de fondos públicos en la cobertura de bienes o servicios de interés general debe ser considerada como ordinaria, con excepción de los requeridos para afrontar situaciones de emergencia, de índole marcadamente excepcional. Los gastos, además, pueden ser clasificados siguiendo otros criterios, tales como el económico, que diferencia entre gastos corrientes, correspondientes a la erogación por la compra de bienes y servicios no capitalizables, que por lo tanto en nada incrementan el patrimonio público; y gastos de capital, definidos como aquellas erogaciones para la inversión real, financiera y directa, para la adquisición de bienes de capital que significan un incremento en el patrimonio público. Otro criterio de clasificación de los gastos puede serlo aquel que tome en cuenta el objeto del gasto; siguiendo esta tipología, las erogaciones públicas pueden ser clasificadas en: servicios personales (salarios, cargas patronales, etc.), compra de materiales y suministros; de maquinaria y equipo; compra de bienes inmuebles; etc. La Constitución Política, respecto de este tema, no hace distinción alguna, dejándole a las normas a ella subordinadas la definición de tales conceptos, y la regulación de su régimen jurídico”. (El resaltado no es del original.) 

El numeral 45 de la LAFRPP inciso a) apartado v) regula la reserva de ley para realizar transferencias presupuestarias entre servicios personales y no personales, nomenclatura que en tal caso correspondía también al clasificador por el objeto del gasto vigente al momento de su emisión (Decreto Ejecutivo No. 26402-H del 6 de octubre de 1997).  Cabe indicar en tal sentido, que el numeral 45 no utiliza el término “partidas” en esta regulación concreta, sino que refiere al concepto de tales servicios. 

Por su parte el actual clasificador presupuestario por objeto del gasto -Decreto Ejecutivo No. 31459-H del 6 de octubre de 2003- aunque establece una nomenclatura diferente: remuneraciones y servicios, debería mantener conceptualmente la reserva de Ley dispuesta en el apartado v) del inciso a) del numeral 45 de cita, y no podría entenderse tampoco que hace nugatorio lo dispuesto en dicho inciso. Dada esta situación, lo procedente es preservar, en todo momento, para mantener el fin de la norma legal, la reserva de la Asamblea Legislativa en materia de presupuestos extraordinarios y modificaciones al Presupuesto Nacional establecida en el referido numeral 45 de la LAFRPP de reiterada mención, lo cual implica que ningún otro órgano que no sea el Parlamento realice transferencias entre los conceptos de servicios personales y no personales, salvo que se produjera una modificación legal en ese sentido.  De otra forma, se estaría desconociendo la existencia de toda una base normativa y jurisprudencial dirigida a regular la prevalencia de las normas superiores sobre las de rango inferior, y la imposibilidad de éstas últimas de legislar en perjuicio de las primeras, aspecto que se desarrollará de seguido.  Cabe reiterar aquí, que el artículo 37 de la LAFRPP se entiende complementario al referido artículo 45, sin que pueda interpretarse que por vía de ese numeral 37, el Poder Ejecutivo puede obviar la reserva de ley dispuesta para la Asamblea Legislativa en materia presupuestaria. 
Respecto al valor normativo de los decretos frente a las normas legales del Poder Legislativo, con la finalidad de recalcar lo dicho acerca de la regulación del inciso v) del numeral 45 de la LAFRPP, conviene indicar que la Constitución Política en el artículo 140 inc. 3) de modo general establece la atribución del Poder Ejecutivo de reglamentar las leyes.  El desarrollo de esta competencia constitucional se realiza primordialmente a través de la Ley General de la Administración Pública, Nº 6227 mediante normativa que regula el tema de las disposiciones reglamentarias.  Así el principio de jerarquía de las fuentes del ordenamiento, regulado por el artículo 6º de la Ley de cita establece la siguiente escala de fuentes del ordenamiento jurídico administrativo: 

a)
Constitución Política.
b)
Tratados Internacionales.
c)
Las Leyes y los demás actos con valor de ley.
d)
Los decretos del Poder Ejecutivo que reglamentan las leyes.
e)
Los demás Reglamentos del Poder Ejecutivo, estatutos y Reglamentos de Entes descentralizados.
f)
Las demás normas subordinadas a los reglamentos, centrales y descentralizadas.

El Tribunal Constitucional ha sido expreso en indicar de forma contundente algunos elementos que deben ser observados en torno a la temática en análisis, pudiéndose resumir:  

· La sumisión del decreto y del reglamento a la ley es absoluta. 
· El reglamento no se produce más que en los ámbitos que la ley le deja.
· No puede intentar dejar sin efecto los preceptos legales o contradecirlos.
· No puede suplir a la ley produciendo un determinado efecto no querido por el legislador o regular un cierto contenido no contemplado en la norma que se reglamenta

Del análisis efectuado de varios de los decretos ejecutivos correspondientes al año 2006 consignados en el oficio de consulta, se determinó que en algunos casos se presentó un traslado entre las partidas de remuneraciones y servicios. Ver el cuadro siguiente. 
	Decreto
	Fecha
	Título
	Programa 
	Comentario

	33161
	01/06/2006
	204-Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto
	082-00
	Se trasladan ¢4.711.332,00 de la partida de "Servicios" a la de "Remuneraciones".

	
	
	219-Ministerio de Ambiente y Energía
	889-00
	Se trasladan ¢227.815,00 de la partida de "Servicios" a la de "Remuneraciones".

	 
	 
	301-Poder Judicial
	928-00
	Se trasladan ¢80.000.000,00 de la partida de "Remuneraciones" a la de "Servicios".

	33227
	13/07/2006
	209-Ministerio de Obras Públicas y Transportes
	326-00
	Se trasladan ¢10.695.720,00 de la partida de "Servicios" a la de "Remuneraciones".

	 
	 
	401-Tribunal Supremo de Elecciones
	850-02
	Se trasladan ¢17.850.000,00 de la partida de "Remuneraciones" a la de "Servicios".


En relación con los traslados entre los conceptos de “Remuneraciones” y “Servicios”, de acuerdo con la explicación rendida por el Ministerio de Hacienda ante esa Comisión, oficio de dicho Ministerio No. DM-1815-06 del 28 de setiembre de 2006, mediante el decreto ejecutivo No. 31459-H del 6 de octubre del 2003, se emitió el “Clasificador presupuestario por objeto del gasto, de uso generalizado para el sector público costarricense” el cual forma parte de la normativa técnica básica para todo el sector público, y que fue emitido según los siguientes criterios: naturaleza de los bienes y servicios; concordancia entre la contabilidad presupuestaria y contabilidad patrimonial, especificación requerida por el sistema de cuentas nacionales, relación con otros clasificadores presupuestarios complementarios del objeto del gasto, en especial con la clasificación económica e institucional y comparabilidad internacional en cifras de gasto.  
Según el citado oficio del Ministerio de Hacienda, en aplicación de tales criterios, es que se determinó la pertinencia de eliminar las partidas presupuestarias denominadas “servicios personales” y “servicios no personales” para adecuarlas a la nomenclatura “remuneraciones” y “servicios”. También señala dicho oficio que el legislador en el artículo 37 de la LAFRPP le otorgó al Poder Ejecutivo la potestad de reglamentar lo relativo a las clasificaciones presupuestarias de ingresos y gastos, por lo que al ser emitidas esas clasificaciones, con la consecuente extinción de la anterior partida “servicios personales”, y al no darse, en su criterio, una equivalencia biunívoca entre ésta y la nueva partida de remuneraciones, la restricción en el inciso v) del artículo 45 antes referido perdía capacidad de aplicación legal. 
A continuación se presenta una comparación del concepto de “Servicios personales” y “Remuneraciones”, y de “Servicios no personales” y “Servicios”, contenidos en el clasificador por objeto del gasto anterior y el vigente.
	Clasificador anterior
	Clasificador vigente

	0-Servicios Personales.

Este grupo abarca todos los gastos por concepto de servicios personales prestados por el personal fijo y transitorio del sector público, asimismo comprende los servicios contractuales de profesionales y técnicos.
	0 Remuneraciones

Remuneraciones básicas en dinero al personal permanente y transitorio de la institución cuya relación se rige por las leyes laborales vigentes. Además, comprende los incentivos derivados del salario o complementarios a este, como el decimotercer mes o la retribución por años servidos, así como gastos por concepto de dietas, las contribuciones patronales al desarrollo y la seguridad social y gastos de representación personal.

	1-Servicios no Personales.

Este grupo abarca los gastos por concepto de servicios de carácter no personal y por el uso de bienes muebles e inmuebles.  Su adquisición o contrato puede ser hecha por personas físicas e instituciones públicas y privadas.
	1 Servicios

Obligaciones que la institución contrae, generalmente, mediante contratos administrativos con personas físicas o jurídicas, públicas o privadas, por la prestación de servicios de diversa naturaleza y por el uso de bienes muebles e inmuebles, incluyendo los servicios que se destinan al mantenimiento, conservación y reparación menor u ordinaria, preventiva y habitual de bienes de capital, que tienen como finalidad conservar el activo en condiciones normales de servicio.

Comprende entre otros, los pagos por el arrendamiento de edificios, terrenos y equipos, servicios públicos, servicios de mantenimiento y reparación, comerciales y financieros, así como la contratación de diversos servicios de carácter profesional y técnico.


En virtud de los criterios jurídicos expuestos anteriormente, esta Contraloría no comparte la tesis del Ministerio de Hacienda, en el sentido de que las nuevas partidas de “Remuneraciones” y “Servicios” hacen perder capacidad de aplicación legal de lo dispuesto por el numeral 45 de reiterada mención. Si bien esta Contraloría emitió en el año 2003 una opinión sobre el nuevo clasificador de gastos, debe indicarse que dadas las actuales interpretaciones en la aplicación de dicho clasificador, esta Contraloría está solicitando a dicho Ministerio disponer de inmediato las acciones que correspondan y efectuar los ajustes normativos procedentes para que en todo momento se preserve la reserva de ley de la Asamblea Legislativa en relación con los traslados entre los conceptos de servicios personales y servicios no personales y se dimensionen finalmente los efectos de las referidas situaciones, si procede.
Conviene aclarar que el presente criterio no pretende tener ninguna eficacia respecto de aquellos actos que se hayan consumado al amparo de los decretos de cita, bien porque se trate de actos irreversibles o bien porque la reversión afectare derechos adquiridos en el caso de que los fondos ya hubieran sido ejecutados. De hecho, dadas las circunstancias antes dichas, y sin perjuicio de lo que finalmente se resuelva sobre el particular, la modificación de la Ley de Presupuesto para corregir y subsanar los traslados antes dichos, en criterio de esta Contraloría, no parece un mecanismo idóneo.  No obstante, el presente criterio pretende el mantenimiento de la supremacía constitucional y legal, y recalcar la necesidad de recordar a los poderes y entes públicos la escala jerárquica de las fuentes.  Más allá de la afirmación de ese principio, el dictamen que se emite pretende recalcar la existencia de regulaciones técnicas que deben observar las instituciones para efectos de formular, modificar, ejecutar y liquidar el presupuesto, lo cual implica que, en tanto la norma mantenga su redacción actual, el Poder Ejecutivo debe respetar los imperativos del numeral 45 de la Ley 8131.  Además, es oportuno señalar que la Administración está en la obligación de velar por la procedencia de los pagos que se hagan, en relación con la efectiva legitimación de los titulares para recibirlos y demás extremos que estime conveniente, todo sin perjuicio del control posterior que eventualmente realicen los órganos de control.
Sin otro particular, suscribe, 

Atentamente,


Lic. Federico Castro Páez

Licda. 
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� Oficio Nº 16701 del 30 de noviembre de 2006.


� En el oficio Nº DM-421-06 del 15 de marzo de 2006, mediante el que el Ministro de Cultura, Juventud y Deportes justifica los movimientos presupuestarios realizados, se indica lo siguiente: “Este proyecto fundamentado en el Plan Nacional de Desarrollo (Sector Cultura, eje de creación y desarrollo de capacidades humanas, Política 1.1.1. : Rescate y divulgación del patrimonio Histórico Cultural), es pionero en la puesta en valor y divulgación del patrimonio histórico y cultural, y contribuye a distintos ámbitos de regeneración urbana, pues conjuga la rehabilitación de un bien patrimonial con la revitalización de un área urbana de carácter patrimonial, cual es el límite del casco histórico de la ciudad de San José…“; además señala que solicitó al Ministro de Hacienda “…mediante oficio Nº DM-248-06 del 13 de febrero del 2006, descongelar la suma de ¢590.000.000 (Quinientos noventa millones de colones) de la partida 502, de Construcciones, adiciones y mejoras, del Programa 753 (Dirección General de Cultura).  Esto con el fin de realizar la fase 2 de la readecuación estructural del edificio de la antigua Aduana, y así cumplir  con los objetivos previstos en el Plan Nacional de Desarrollo y con nuestra misión de conservar el patrimonio histórico arquitectónico, según lo establece la Ley 7555 Patrimonio Histórico Arquitectónico de Costa Rica.”.


� Oficio Nº 16701 del 30 de noviembre de 2006.


� Dicha norma indica lo siguiente: Autorízase al Poder Ejecutivo para que mediante Resolución Administrativa, autorizada por el máximo Jerarca Institucional del órgano del Gobierno de la República que se trate y aprobada por el Ministerio de Hacienda, varíe los requerimientos humanos de cada título presupuestario contenido en la Ley, con el fin de efectuar las modificaciones provenientes de las reasignaciones, reclasificaciones, asignaciones, revaloraciones parciales y los estudios integrales de puestos dictados por los órganos competentes, en el entendido de que éstas no alterarán el total de los puestos consignados en la Ley de Presupuesto, ni el monto total asignado al programa o subprograma afectado. 


El máximo Jerarca Institucional del órgano del Gobierno de la República que se trate, deberá comunicar a los funcionarios incluidos en dicha resolución, sobre las modificaciones sufridas con respecto al puesto que ocupa.


� En el primer presupuesto extraordinario de la República para el ejercicio económico de 2005, Ley N° 8453, se incorporaron recursos provenientes del crédito BID 1436 OC/CR (Ley N° 8408) para el Programa de Fomento de la Producción Agropecuaria Sostenible, por la suma de ¢6.696,9 millones.  En éste se asigna esta suma al Ministerio de Agricultura y Ganadería, específicamente en el programa presupuestario 182-Fomento de la Producción Agropecuaria Sostenible, la cual se destina a la Fundación para el Fomento y Promoción de la Investigación y Transparencia de Tecnología Agropecuaria de Costa Rica (FITTACORI), como entidad seleccionada para administrar los recursos del citado Programa de Fomento de la Producción Agropecuaria Sostenible.


� Oficio Nº 16701 del 30 de noviembre de 2006.


� Voto de la Sala Constitucional No. 243-93 de las 15:45 horas del 19 de enero de 1993





