
Derecho Administrativo 

(Lecciones cliet:1ths por el Profesor del 
Curso Sr. Dr. Fernando Tola) . 

CAPITULO I 

CONCEPTO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO 

r.- El Estado. E l Estado es la na~ión jur ídicamen te orga­
nizada, es decir dirigida por una a utoridad, por un Poder que 
dicta el Derecho y al mismo tiempo e~tá r egla~o _por el Derecho. 

El Der echo como dice en las magistrales pagmas que ha con­
sagrado a su d~·fin ición Georg-es Gurtvich , es siempr e un ensa­
yo con el f in de realizar la justicia y la justicia es la racionaliza­
ción, la reducción a una etapa cua ntitativa del ideal moral que 
es de por s i cualitativo e indiYidual. No ~abe_ pu~s. separa r el De­
r echo de la Etica como lo hacía la doct rina 1nd1v1dualista. 

E l E stado no pr e-existe al Derecho ya que esto ser ía subor­
dinar el ú ltimo a la noción de f uerza, despo já nda lo así de su co­
ne.x.ió1~ con el ideal moral. E l concepto de D er echo y ~l concepto 
de Etica fo rman par te de la naturaleza humana. Cop1ando el s i­
logismo que ha formula do el profesor Del Vecchio : .. Ubi horno 
ibi societas, ubi societas, ibi jus ergo, ubi horno, ibi jus" . ' 

Seo·ún L. Duguit, el D erecho no es una creación del E stado 
siúo qu; existe fuern del Estado. "Tenemos la felicidad de poder­
nos colo~ar bajo la gran autor idad ele Gierke, según la cual hay 
una regla de conducta por el hecJ10 sol(> efe c~ue haya un gh

1
po 

humano y como producto necesario y concomitante de este g ru­
po; esta regla de conducta es una regla de Der echo haya 

O 
no 

haya coacción organizada". 
En realidad el concepto de E stado y el orden jurídico se iden­

tifican. E l orden j urídico que r eposa sobre cier tos principios fun-
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damentales que forman la Constitución escrita o consuetudina­
ria de los pueblos, crea los órganos del E stado por medio de los 
cuales se dictan, se aplican y ejecu tan las r egla s mas importan­
tes del derecho. El llamado período constitucional no v iene a ser 
mas que una reforma de principios constitucionales consuetudi­
narios, realizada en virtud de la revolución. 

La Constitución de los Estados modernos que h a brotado de 
la trad~ción y de la voluntad popular, no h a h ech o así o tra cosa 
que SUJetar con mayor estrictez la a utoridad de los órganos del 
Estado dentro de ciertos marcos o n orma s jurídicas . 

. 2 .-División de Poderes. E l E stado dicta el Derech o y lo 
aplica Y ejecuta, de donde nacen tres funciones o sea la Legisla­
tiva, la Judicia l y la Ejecutiva. 

~Iontesquieu en su obra "L' Esprit des lois" (1748), f ué el 
q_ue hizo resalta r la necesidad de que estas tres funciones se ins­
tituyeran en tres órganos difer entes. 

Sus frases, por ser una consao-ración de principios r aciona­
les,, 1:º han ~ido refutadas. A unqu~ al presen te haya una cri~is 
poht ica en ciertos Estados, es lo cierto qu e "mientras en una m1s­
m_a p~rsona o en un mismo cuerpo de magistratura el Poder Le-
o-1slativo este' - ·d · · ·¡ d · º t eu111 o al Poder EJecutivo no h ay h Jerta poi que 
se 1uede t_e1~1 e_r que el mismo m onarca, y' el mismo Senado e1abo­
r e eii5 ; 1ranicas_ para ejecutarlas t iránicamente" . 
retro . d od_e,r EJecut ivo no debe legislar, porque, a parte de la 
to d ~~a acion _en el camino de la liber tad, según el pensamien­
mase ca ontesquien , el Poder Ejecu t ivo es mal legislador; sus n or­
abiert recen c~e c~:mtrol de la opinión pública y de la discu sión 
mentoª Za son inspirad~s por las necesidades de la política del mo-

E n estrecho cnterio. 
n cuan to a la · d d · · 1 11 · dentement . 111 ependencia del Poder Ju 1c1a , e a es ev1-

la oro-ani· _ e ~1;cesana Y va contra el r égimen de libertad, contra 
o zac1on de d · 1 

otr os dos Poder erecho ~~l Est~do: el_ r ~umrla en \1110 e e los 
delitos espec· 1 es. La creac1on de JUn sd1cc10n es especiales para 
que la vuelt 

1ª ;.s,_ dependientes del P oder E jecutivo, no es mas 
dad arbitrar!a tsimulada al Poder absoluto en el que la autori-

. mente casti 
Pero s1 los tr p ga. . . . 

dientes no 1 des oder es deben ser pnmanamente mdepen-
' o pue en s que el Poder L . 

1 
. er e:11 absoluto; h ay forzosam ente casos en 

cu tivo expide eg;s ativ_o dicta normas de e jecución, el Poder Eje­
ciones de ca., r~g _amentos que tienen fuerza de ley e impone san-

e 
1 ac ei penal-. Pero esta confu sión de atribucion es de 

• 
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los tres Poderes, en los casos en que se establece, debe r eposar en 
la Constitución y en las leyes pre-existentes. 

3.~La Constitución y las leyes. La obediencia a la Cons­
titución del Estado es el distintivo de una nación culta. Si la au­
toridad pasa sobre la Constitucióñ se sale del r égimen de derecho 
y se entra en un r égimen de arbitrariedad regido por el princi­
pio: "Hoc vol o, s ic jubeo sit pro ratione vol untas". En este caso 
no hay adhesión de los ciuda danos al Estado, sino mero sojuzga­
miento de un pueblo de hombres que no tienen libertad. 

Si la Constitución debe ser obedecida por los poderes del Es­
tado, la s leyes deben ser acatadas principalmente por los ciuda­
danos. También es síntoma de la decadencia ele un pueblo el que 
las leyes y r eglamen tos de la autoridad no se cumplan. Ese in­
cumplimiento cr ea un estado de desorden en el que se multiplican 
las ordenanzas inobservadas y crea una atmósfera de falsa liber ­
ta d, ya que el no acatamiento de las masas a las leyes, invita a los 
Poderes Públicos a desacatar a su vez la Constitución que garan­
tiza las libertades. 

E n principio el Poder Legislativo no puede dar una ley que 
viole la Constitución y el Poder Ejecutivo no puede dar un r egla­
mento que en a lgún modo no se apoye en la ley. L a Constitución 
y las leyes son i1a fuente de donde tienen que emanar todas 'las 
normas; pero para que la Co1:sti,tu_ción y las leyes tengan el ca­
r ácter de verdaderas n ormas JUrtd1cas y la eficacia de tales, de­
ben encerrar un contenido ético, racional y conforme con la justi­
cia, como dijimos a l ocuparnos del concepto de E stado. 

~obbes_ y la escuela a1~alí,ti~~ ingle~a, sostienen que la fuer­
za obhgaton a d e la norma JUncl1ca proviene únicamente de la au­
toridad. E sto equivale a rebajar el concepto del derecho y poner­
lo a meTced de la fuerza bruta. l\1erkel, sostiene que la fuerza 
obligatoria de la norma está ~unclada en la correspondencia de la 
misma con el sentimien to social ele justicia en un momento dado. 
E s ev~dente el con cepo de ~1erkel : la. n_orma jurídica para tener 
el caracter de tal, debe r eabzar la JUShc1a, tal como la entiende la 
sociedad para la que se dicta. 

Las Con stituciones, corno Cartas fundamentales ele los Es­
tados! dadas la s formas en que s_e _elabor an y la g ran publicidad 
que tienen los debates que las originan , corresponden por regla 
gener a'} al sentimiento de lo justo, de lo moral que predominan 
en los Estados. 'Así las Constituciones del Perú en raras ocasio­
nes se han apartado de las normas de la liber tad y de derecho. 
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La Constitución que hoy nos r ige tiene preceptos a n,1plia­
mente liber ales. 

En los Estados debida mente organizados, la s leyes sig uen la 
inspiración de las Constituciones. Es señ a l d e desorden el que los 
Cong r esos dicten leyes con tr a rias a la letra o a l esp íritu d e las 
Ca 1·tas fundamentales. 

E l hecho de que la Constitución y la s leyes tengan q ue ence­
rrar_ un contenid_o ~tico y tj.e justicia, es lo que jusLif ica la exí~­
t~nc1a _de est a d1sc1plina jurídica que lla ma rnos D er ech o Ad1m-
111stra tlvo. E l Derecho Administr a tivo solo exis t e en c uanto se pro­
cura encon tra r en las normas de la aclmini st1·ació n los elemen tos 
que se conforme:1 ~on los principios de la mo r a l y del d c 1·echo. S i 
la~ n ~)l·!nas administrativas estm ·ieran a m e1·cecl únicamen te del 
pn~cipto de autor~dad, a mer ced de la s ó1·denes dic tadas por los 
gobiernos, no habría ciencia del Der echo AclminsLr aLivo s ino. un 
mer?, prontuario para el uso de los f unciona rios ele la A dminis­
t r ac1011. 

S i el Poder L eo-isl t · ct · · - t 
t ·t • o a 1vo 1cta le);es c1ue van conLra p1 ecep os cons 1 uc1onales es l . . , l 

d d 1 as eyes son oblirraton as por c1ue esta n r espa -a as por a aut . ·d d ;::, 
d 1 1 . d 011 ª , por la coacción d el Esta do, pero carecen e va 01 e una verd d . 

T , a e1 a nor ma ele der echo. enemas as1 la 1 • · d 
en 1932 por l A ey 7479, lla mada ley de eme rgenc ia dicta a 

a samblea · · d · · los actos cont . . · const ituyente clue clespues e enume1 a t 1 a t1os a 1 1 · · ' · · 1 1 · nestar social fa 1 ª esta ) ihdad de las Inst1tuc10nes y a ) le-
de confinamien~~

1 
~a ª ~ Po~er -~ jecutivo para impo ner 13:s penas 

olvidó el precept f expatn ac1on. La Asamblea Const it uyente 
del terri torio deºla uR~ª1;1ei:ital <l~ que nadie puede se1_- ext r a ~ado 
Este precepto iba a publica. smo por sen tencia e.iecuto n a cla . 
tud de ese precepto 1:P1~re~er en la ,Const itución d e T. SJ,13, y en ~,~r­
el art. 5 de la misma le \(497_ cleb1a ser der ogada, ,Y s1_11 en~ba 1_go, 
era derogada al clati ~ eclai aba que esta qucdan a v igen te s1 no 

A l 1 e SU¡ a r 1 . . 
car esta fac 1 sus aba res el Cono-rcso Constituyente. 

• e u tac\ 1 p · · ;:-, . 1 1 una l1bertad esencia] d 1 . a . oder E Jecu t ivn 11 0 solo se v io a )a 
e e 111d . , J 1 

cía una cor~fusión entre lo 1v1cluo, sino lo que es peor se esta) e-
Cabe igualmente 1 .5 Poderes del E stado. 

E . . cec1 r el 1 . p 
der _1ecut1vo cuand" e os reo·la men tos c1ue expide el o-

1 . ,, van c º 
gales, o mismo que he 01:tr a preceptos constituciona les o le-

. 1 1 · · 11105 d ·h · · · · les . son o) 1gaton as pe . 1c o ele las leves a n t 1const1tuc1ona-
, i o no . -

cho. son mandatos impuest tienen el valor ele normas de de re-
H ay reglamentos q ti os Por 1a fuer za. 

e se f . . . 
re 1ercn a la organi zación a dn11111 s-

,, --
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tra tiva, a la prestación de los diver sos servicios públicos; hay otros 
que se r efieren al orden público, a la libertad y seguridad de las 
personas. Tratándose de los primeros la administración tiene 
más libertad para dictar normas. Tratándose del orden público. 
el Poder Ejecutivo se ve mas constr eñido y debe sujetarse mas 
est rictamente a la ley, porque de lo contrario se verían amenaza­
das las libertades de los ciudadanos. 

En todo caso, podemos sentar como principio general en es­
ta materia que toda disposición r eglamentaria, en cont radicció_n 
con los términos de la ley, con el espíritu ele la ley, o con una li­
bertad reconocida por la Constitución, debe ser tachada de ilegal 
y que los jueces en los casos en que tengan que conocer de la apli­
cación ele esa r eglamentación , deben hacer primar la ley. 

Hemos visto como la ley 7479, viola un principio esencial 
de la organización del Estado, lo que le quita su eficacia. Veamos 
un caso de una disposición del Poder Ejecu tivo análoga a l de esa 
ley. Por r esolución suprema de 26 de setiembre de 1927, se dis­
puso que los pilotos de a utomóviles que atropellen a los custodios 
del orden, están obligados independientemente de la acción ju­
dicial a resarcir todos los gastos que demande la asistencia de 
aquellos, y a la indemnización ele los perjuicios derivados del ac­
cidente. Los carros ser án detenidos en la Policía para los efectos 
del pago. 

Esta disposición va contra e] principio de que a la a u toridad 
judicial le corresponde: 1.º considerar si ha habido culpa, 2.º ava-
luar el daño. -

Por resolución supr ema de 1 7 de julio de 1936, se prohibió 
en la República la venta por intermedio ele vendedor es ambulan­
tes de toda cla~e de mercade'.ías. Esa resolución, aunque 110 tiene 
la trascendencia de la an terior , y a unque se inspira en razones 
fundadas, es también ilegal, porque el artículo 42 de la Consti­
tución, establece la libertad de t rabajo : '·Puede ejercerse libre­
mente toda profesión, industria u oficio que no se opona-a a la 
moral, a la salud ni a la segurida d pública" . :::. 

4.-Fi!ies del _Estado. ~i la nación se organiza jurídic~­
mente, ¿ cual es el f 111 que persigue con esa oro·anización? Ese fm . . :::, 
tiene que ser necesariamente la r ealización de la justicia y me-
diante ella obtener el bienestar general. 

Como una r eacción contra el Poder absoluto que había su­
primido la libertad trayendo un mal moral y material a los hom­
bres, la escuela individualista sostenía que el único fin del E s-
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tado era mantener el orden público y aplicar la j usticia por me 
dio de los Tribunales. E l orden público es indispensable para 
que los hombres puedan convivir socia lm ente, per o cualquiera 
otra intromisión del E stado resta a los hombres su libertad. 

La escuela individualista sostiene que el indiv iduo lo es to­
do en el derecho, que la sociedad es una mera suma de i1ndivi­
duos. Según ~pencer, el principio individua lista t iene su funda­
mento en la b10logía y supone la super vivencia de los mas a ptos. 
El Dere~ho _deb_e limitarse a impedir el da ño a los otros, per_o 
n? debe mmiscm rse, fuera de esa r egla, en la acción de los mdi­
viduos. 

~ sta !eoría _n~ es exacta porque s iempre el E stado ha lle~a­
d,o ?tr os fmes d1sti~1tos de la seguridad y la d efensa. La ley bt<?­
logica de la supervivencia de los mas aptos no se cum ple p'reci­
samente en la vida social. S i el Estado no inter vinier a, la liber-
tad de la mayoría d ' · · d J 1 · ' que an a supnm1 a frente a a exp otac1on con-
tractual de los poseedores de la ric.tueza c1ue no s iempre son los 
mas aptos · f' · . . ' L lll 1s1ca, 111 mtelectual , ni m oralmente. 

os hombres son sere" intelicrentes y ser es morales; si se 
agrupan sociahn t 1 - ;::. . • 
ecroi t en e o hacen con fmes mas amplios y menos 

t> s as que la sup · . 1 e!cl minio ,d 1 ervivencia de los m as aptos, o que e pr o-
e os mas astutos. 

Las teorías · d. ·d . . • b · al P od 1 1 
m 1v1 uahstas aunque s irv ie r on para com atir 

er a )So u to tr · . d • · to de las 1 ' ªJeron s111 embarcro el mal el soJ1.12gam1en-
do el Der~cises rroletarias y media a las clases capita listas. To­
para los poseº de aborado en la época individualis ta es un derecho 

C e ores de la riqueza 
. orno reacción l · · . , · ¡· 

tienen su ab 1 ' vo vieron a surgir las teonas socia 1stas que 
Segú 

1
° engo en la antigüedad g rieo-a. 

n as extr O , • 
dad .Jo es todo f. ema~ conclusion es de estas teonas, la soc1e-
debe tener en c 1 ente al individuo, y los fines sociales son los que 

L ·ct uenta el Derecho 
as 1 eas soc. r . 

su forma actual ia 1stas son opuestas a l E stado, a l m en os en 
ción y se arro;a• fen c

1 
uanto constituye un elemento d e domina-

t,< acu tade . 'd. 
Por el c t . s metaJun 1cas. 

on r ano . d 1 . a convertir a l E t d recientes teorías llevan a la E sta o a tna, 
de dominación s~t- 0 en t:na entidad mística con plenos pod~res 
ci.ón total a la tle)t e .1;:ts libertades indiv iduales, a la centra liza-

e ' e gac1on el d ... , d l ma del D er ech e 1vis1on de po eres, a 1.:acer , en s u-
' 

0 una mera expresión de la fuer za. 
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Entre estas teorías extr emas, debemos tener siempre pre­
sente que el D erecho t iende a la realización de la just1c1a ; q•ue 
esta no se consigue si se deja a los mas fuertes imponer su ley a 
los mas débiles; pero que tampoco se obtiene suprimiendo al in­
dividuo y sus libe1:tades ante el poder de la sociedad o ante el po­
der absoluto del Estado. 

L os f ines que hoy persigue la administración son múltiples 
y variados, comprenden la segm·idad individual, la Enseñanza o 
cultura de los ciudadanos, la Salud P ública, la asistencia a las 
clases desvalidas, la P revisión Social, la inter vención en los con­
t ra tos de trabajo, etc. 

T odos estos fines debe y puede realizad os el Estado, sin 
convertirse en un poder odioso ele dominación y recogiendo de 
la sociedad las normas jurídicas para cristalizadas en der echo 
positivo. 

J. Ramsay ]VIac D onalcl, dice : "Así la revolución francesa 
y el movimiento general del espíritu_ humano, al cua l sirvió de 
expresión, nos han legado la tarea de concilia r el derecho indi­
vidual y la actividad colectiva, la libertad del individuo y la or­
ganización social". 

5.-0bjeto del derecho administrat-ivo. Su definición. La 
actividad que el Esta do despliega para realiza_r los fines que per si­
gue es, con las restricciones que luego indicaremos, el objeto del 
Derecho A dministra tivo. 

Así como el D erecho Polí tico par te del concepto de Estado, 
así el D er echo A dministrativo tiene que · par tir del concepto de 
administración o sea de la actividad del Estado. 

La administración dent ro ele un concepto general es toda la 
actividad del Estado, pero, dentro de un concepto mas limitado, 
que sirva de base para el Derecho Administr ativo, se debe r es­
tring ir la administración a la actividad del Estado con exdu­
sión ele la L egislación y de la Justicia. 

Este concepto de administración está pues condicionado 
por dos nega ciones y hay que ver en que sentido se toman los 
conceptos de legislación y de justicia. 

D esde luego no puede tomar se el concepto de legislación en 
un sentido amplio dentro del cual la norma jurídica es todo man­
dato apoyado en la coacción del Estado, lo que sobrepasa el con-
cepto ele la ley fo rmal. . 

Por otra parte, bien sean los r eglamentos del Gobierno, _bi en 
seian las mismas leyes formales dictadas por el Poder Leg1•sla­

i 



10 REVISTA DE LA F:\l'CLT.\O DI•: nEr: E( !fO Y (' 11•::'\ C' IA~ J'()l.l ' l' l ( 'AS 

tivo, que la A dministrnción debe ejecu tar. toe.lo entra en el ob­
jeto y campo del Derecho Aclmin is tra t i,·o. Po1· lo tanto si con­
sideramos la Administración con exclu:-; ión ele la Legislación, se 
entiende únicamente de la ac ti ,·iclad d el P oder Lcg islatini dentrn 
de las atribuciones que la Cons ti tución le a s igna. pero no con 
exclusión de las leyes administrar i ,·as una YCz dadas. 

Me parece mas fúcil la exclusión d el ctmceptl) de just icia. 
que c?ns1ste en la declaración del d er echo que compete a l l 'oder 
Judicial en sus t ribuna les o rd inarios O f ueros c~t raorclinarios, 
p~ro c~n b restricción de todo lo r t lati ,·o a lo contencioso admi­
m s~rativo _r11;-1~, a unque es declaración d e <ler ec lH; y por consi­
guient~ 11

_
11s1on de 1~ Justicia. por el h ech o ele ,·ersa r sobre lo s 

pr?cedimien tos _a~mm1~trati,·os y ser sus d ecisiones dictadas por 
tnbu:1~les ª?111 m1strat1vos, debe ser e stucl iadn por el Derecho 
Adm1111strat1vo. 

Con las ideas que hemos enunciado podemos fo rma r nos ya 
un c~n~~p_t~,<le lo que es el D er echo A clminis tratiu) s in a,·anzar 
un,~ e imcion cerrada de él. E l dicho " omni s ddinitiu periculo­
sa se cumple aquí, si se examinan la s di,·er sa s teorías Y polémi­
cDas qule seAdpre_se_ntan cuando se trata de <lar una ele f'inición del 

erec 10 m1111strativo. 
Siguiendo la el , _ · . . . , • · D · 

s divid . , b' . a::. ica d1v1s1on dada po r u !pia no, el e r ecno 
e e en pu Iico .· . · 'd · · 

no y externo S _ Y P1 ivado, el pn111e1·0 se subcl1v1 e en 111te1 -
D erecho Pe · 1 on 1 amas del derecho públ icu interno a c.l~n:i á s del 
Derecho p 

1
1
1
,ªt· Y para muchos el d e P rocedimientos C1v1les, e.l. º 1 1cc O c . . 1 - 1 E l Derecho p _. onst1tuc1ona l, y el D e 1·ech o ntenrnc1ona . 11vado per · · , · d. ' d 1 1 de un modo especial 1 1 

sigue el mter es 111 1v1 ua y r egu a 
Código Civil y <el eC: e'.echo de familia y ele propiedad como en el 

El Der h . odigo de Comercio. 
ec O Acln : · · 1 D r echo Político. est , 11

.111strati vo es una r a ma. sepa r ada ele e-
deres del Est~do e ultimo estudia la Con stitución de los_ tres po­
fundamenta les d ' 1sus 1:elaciones en tre sí y con las liberta.des 

· , e os c1 d d · 1· t' con?t1tu1do el Estado , u a anos: es ~l~cir , ~stuc 1a com? es a 
tud1a como _actúa el rl? Dere~ho A dn11111 ~trat1vo, en cambio , es­
r echo Admmistrati tado. S1 no se hubiera desglosad o el De,­
blernas habrían ac~~~d del Der ech o Polí tico, su s múltip~es pro-

E l D erecho Ad . º. Por desplazar el Derecho P ohttco .. 
Público que estudia ~ 1111strativo es pues una r a ma del Derecho 
rrolla la actividad d ªf normas conforme a las cuales se desa­

e ª Administración. 
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Para Duc1·ccq, el Derecho Administrativo es el conjunto ele 
principios y ele reglas que resultan de leyes de interés genE:_r al y 
de las q_ue presiden el funcionamiento ele todos los órganos no 
judiciales del Poder Ejecutivo encargados de su aplicación. 

Según J eze, el D erecho Administrntivo es el conjunto_ de 
Jas reglas relativas a los sen ·icios públicos. I-Iauriou a taca viva­
mente esta clef inición, en la que los servicios públicos lo son to­
do y se olvida el poder del Estado. 

Según H auriou el Derecho A dministrativo es la rama del 
derecho público que regula, primero la organización de la ges­
t ión ele la A dministración pública y ele las diversas personas ad­
ministrativas en las cuales ella está encarnada ; · segundo, ]os po­
deres y los derechos que poseen estas personas administrativas 
para accionar los servicios públicos; tercero, el ejercicio de estos 
poderes y deberes por la prerrogativa, especialmente por el proce­
dimiento de· acción de oficio y las consecuencias contenciosas 
que se ongman. 

6.- La Ad111i11-istració11 , la ley y el Poder d-iscrecional. Por 
r eacción contra la omnipotencia del P oder absoluto, por in­
fluencia de las teorías liber ales e idi vidualistas, a l establecerse la 
cli\·isión de los tres poderes se pretendió que el Poder Ejecut ivo 
tenía que ceñirse únicamente a la ley, que era un mero ejecu tor 
de la misma y que no podía agregarse n ada que no estu viera im­
plícitamente contenido en ella . "El EsJado Constitucional ha in­
troducido el principio de la A dministración reglada, es decir la 
sujeción de la A dministración a la ley"'. ( F rizt F leiner). 

Esta regulación de la A dministración por la ley se atempera 
con la potestad discrecional oto1·gacla a l P ode11 E jecutivo por el 
mismo legislador , que considera que sólo la autoridad adminis­
ti·at iva tiene la experi encia necesaria para dicta r ciertas dispcsi­
ciones en sentido favo rable a 1 interés público. 

E l Poder Ejecutivo es discrecional en sus actos, desde el pun­
to ele vista ele que no se le puede exig ir la aplicación de las leyes 
que quedan confiadas a su iniciativa. Así la ley impone la ins­
trucción obligatoria, pero queda a la iniciativa del Gobien10 el 
abrir los centros escola res. 

E l poder clisc1·ecional del Gobierno se revela en manera cla­
r a frente a los particula res que no tienen por reo·la gene1·a l dere­
cho para exig ir de la administración, ni la presta~ión de se1·vicios 
establecidos, ni el establecimiento ele nuevos servicios. 
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Mas aún, el poder discrecional del Gobierno con r elac ión a 
los particulares se manifies ta en el pago ele los créditos , ya qu~ 
este pago depende de la Yo luntad de la a dminis t r ación a la cua!l 
no pueden los jueces cons treñir. Esta prerrogativa de la Admi­
nistración queda establecida en el artículo 60--t- del Código de 
Procedimientos Civiles : "co n t ra la hacienda n acional n o h ay ac­
ción ejecutiva". 

Con todo, a l aceptarse el poder discrecional , se h ace b sal­
vedad de que él se encuentre enmarcado clentt-o de di sposi­
ciones 1~%"ales pre-existentes , 0 que seá obtenido en v ir tud de una 
delegac1on del Poder L egis lati\·o . 

. E l acrecentamiento de actiYida des de l Estado, la r iquí sima 
variedad de su contenido, h a minado e l concepto ele la eficacia 
absoluta de la ley y el poder disci-ecion a l d e la A dministración · 
reba~a del ccncepto que acaba m os de indicar. E l Poder E jecu ti­
vo, ¡1~~e que seguir el ri tmo acelerado de la v ida socia l y de sus 
mu t ip es necesidades y prncede en muchís imos casos dictando 
nor!:1ªs que no están contenidas en la ley y s in q ue m edie decla­
rac10n del legislador . 
· E l inciso Q 

O d el , 1 1 C · · ' - 1 
t "b . , -. a rt1cu o r 54 de a o n st1tuc1o n , sena a co-

mo a n uc1on del p d E " · l · t 
1 . . o er Jecut1vo: "l\1Iantene1· el o r e en 111 ·erno 

Y a segundact exter1·0 d I R . bl' . . 1 C 
tl·t · , • 

1 
r e a epu 1ca s in contra ven ti" a a ons-

uc1on 111 a as le " E · · d 1 
d · t e yes • ~ n todo lo r elativo a l mante1111111ento e or en 111 erno y d ¡ . . d" 

crecional de I e .ª. segundad está a sí es t a blecido el poder is-
a administración. 

Por otra pa t 1 . . , • · 
n " I f 1 < r e, e inciso 8 ° del mismo a rticulo const1tuc10-

u acu ta al p ·d · , . " 
las le . resi ente de la Repubhca nara : Reglamentar 

yes sm tras o- d · ·l . . . 1.:: • 
res tricció d. 1:::, re 11 a.s 111 desnaturaltzarlas y con esta misma 

La And t~t~r de~retos y resoluciones". 
min1strac ' , d" de derecl1,.., 

1 
e 

10n esta así facultada para 1ctar no rmas 
u can a co d · · , 1 

Esa activida ~ tcion de que no vayan cont1·a las eyes. . 
nistración 1 d cr e~dora de der ech o po r parte de la A dmi­
ra de der~ci s e e ~a misma naturaleza que la actividad c reado­
en el derec110° P? t parte de los tribunales d e justic ia. Así como 

privado 1 · · • t ·¿ d atempera las ¡ ' a Jllrtsprudenc1a cr ea n o rmas, a eqtn a 
razón dada 1 eyes, se _forma el derecho n o escrito; así con mas 

' a mayor t · ·A d · · tración, ésta t ambiér 11
: ens1dad de la actividad de la mm_1s-

terpreta las leye 1 ci ~a i:ionnas de derech o y atempera o m-
p . d s con entena de la necesida d vital del momento. 

et o es e suma · · ·¿ d 
elº . d d . 

1 
importancia advertir que esa act1v1 a 

crea 1 a e e1 ec 10 del p · d" ¡ oder Ejecutivo, no puede mva ir e 
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campo de las liber tades individuales, campo reservado a la ac­
ción de la ley fo r mal. "Las limitac iones de la libertad y de la pro­
piedad del ciudadano per tenecen a las materia s r eservadas a la 
ley" . . ( Otto Mayer ) . 

Se acostumbr a d isting uir la a dmin istr ación ejecutiva de la 
a dministr ación g uberna tiva : la primera pone en e jecución las le­
yes d ictadas por el P od er L eg islativo o e jecuta los fallos dictados 
por los tribuna les de jus ticia; la segl~ncla r eali za la p ropia volun­
tad de la administración encargada ele p roteger a los sú bditos, de 
p roteger a l territorio fren te a otros estados, d e mantener el orden 
público y demás t a r eas simila res aunque no m edie una ley que·. 
especia lmen te se las encomiende. 

Pero en todo caso, bien sea en la f unción ejecu t iva, b ien sea 
e n la función g ubernativa , aún cua ndo la adminis tración u se de 
s u libre a rbit rio, de su poder discreciona l, el concepto ele ley 
en el estado de der echo ha introducido el ejercicio de un d erech o 
ig ua l pa ra todos los ciudada nos. 

L a igu a ldad a n te la ley exige : primer o que no- se puecla:1 
da r órdenes sing ulares en r eem plazo. d e los decr e tos gener ales; 
y seg undo que la ley y la s disposiciones s imila r es oblig a n a a uto­
ridades y ciudada nos por ig ua l sin que quepa con cesión ele privi­
leg ios. 

La administración no podría s in incurrir en incumplimien­
t o d e la ley r enuncia r a cobrar a un ciudada no un impuesto d e­
t erminado o en gener a l cualquier a p restación a que esté obliga­
do por el d er echo público; en cambio, en los casos en que proce­
d e den tro del terreno del d er echo privado, com o por e jemplo en 
los casos de arrendamiento de un inmueble d el E s ta do, s i puede 
hacer concesiones a los pa rticulares. 

En el Poder discr ecion a l la autoridad d eb e proced er con el 
mismo criterio d e a bsoluta ig ualdad en las disposicion es que 
t ome. 

7.- l .mportancia del Derecho Admin:istrativo. Vanni en 
su F ilosofía del D er echo, divide la s Ciencias, en Ciencias t eóri­
cas y C iencia s práctica s, las que a su vez se subdividen en Cien­
cias técnicas y C iencias éticas. Estas Ciencias é ticas, t ienen _por 
o bjeto fines n ecesarios a la v ida que d eben ser obtenidos m ed1ar~­
t e determinados m edios, y en los qu e interviene el elem ento ob_h ­
gatorio d e la acción o del d eber ; y entre ellas fio-ura el Derecho 
Administrativo. º 
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Tomando cualquiera d e los f ines qu e el Estado p e1·s ig ue en 
su actividad, por ejemplo el f in de la Salub1·idad P ública, se des­
cubre que es un f in necesario para la v ida , que el Estado d ebe 
adoptar los medios necesarios pa r a obtener la m áxim a salub ri ­
dad, que por esta razón se dictan leyes y 01·dena n zas que iienen 
carácter jurídico por ser mandatos de la a u torida d. Se hace in­
dispensable estudiar si esa s leyes o m andatos llenan el fin de la 
Salubridad o si son insu f icientes. Se trata pues d e un estudio 
cien tífico de las normas dictadas par a co nseguir la salud públic~. 

. N aturaln:ente que ese estudio científico supo ne cnnoc1-
mientos especia les y técnicos en cada u na ele las m a te1·ia:-; que el 
Derecho Adm~1;istrativo tra ta, pero en todas e llas se hace indis­
pensable tambten el estudio en conexión con lo s p 1·incipi os gene­
r ales del derecho. 

, Asi por ~jemplo a l dictarse la ley d e Conscripción V ia l, ha-
bia qu~ estudi~r esta ley desde un punto de v is ta ecunón1ico . pe-
r o hab1a ta•nb1én ¡ · · · · ] • que re ac!onarla con los pnnc1p10s genera es 
del derecho y en este c · 1 1 · · · d ¡ 1- s 
l .b d ' a so especia con e pnnc1p10 · e una e e et. 
1 erta es f undame t ¡ d · · d 1 , 1 < 11 a es el hombre q ue es taba cons1g-na a en e 

a rt1cu o 22 ele la Co t· · , , d' 
bl. 1 1 

. < ns 1tuc1011 que es t ablec1a que n o ¡Kv 1an ser 
o 1gacos os ciudad ' . 1 . 1· 
b . . . e anos a prestar trabaJos pe r sona c:s s 111 su 1-

1 e consent11rnent--- • 1 d . . . , 
Pol. eso 1 . v >'. sm a eb1da r e tnbuc1on. 

a ciencia d ¡ A d · · · ' f · ¡ 
Parte cloct · . < e a n11n1s trac1on que se r e 1e1·e a a 

nnana de la · d . · 1 1 1 cho administ. t" misma, a su estu 10 r ac io na . y e -= er e-
plin¡ trad~lcl~aivo O sea el derecho objetivo o positiYo, la. disci­
una cienc· en leyes, reg lamentos y d ecretos, const ituyen 1ª muy vasta J • • · · ' l 1 t r aba io entre ¡. d. e . en a que se hace n ecesan a la di v1s1on e e 

. as ist1ntas . 1· 1 d A parte de lo .· '. . especia 1c a es. . . 
la Aclministrac·, s pi mcipios gene r a les t omados d e b c 1enc1a ele 10n nos oc d 1· l cionaclo con el _ upamos en este curso el es tuc 1~1 _re a-

estatuto d ¡ f • · ' ¡ ¡· - 1· d a des, orden · 11 . e os unc1onan os pu J 1cos, mu111c1pa 1-
pu J l CO ecl · · · · · · 1 obras d e uti lida 1 ' ucac1on , salud pública, a s1sten c1a socia , 
'e general · · · · ¡ 1 · · 1 1 tivo al problema de lo , ser v1~10 rn1ht3:r _oJ 1g?-ton o, y o r e a-

La administra . , contencioso aclrn1111strativo . 
a spectos forma cion de la Hacienda pública, e n su s dis tin tos 
que me1·~ce un t:i-autnad especialidad d el d e rech o a dministrativo 

a o esp · l U · · 1 d en Cátedra distinta L . ecia y se enseña en esta n1vers1c a 
Administración en ia º _m1stn_o ca be decir de la inter vención ele la 

Pl Otecc1, 1 l e . d 1 T d t . ele la inter vención d 1 . on e e om er c10 y e a n u s n a y 
bajo. e a 1111sn1a en la llamada legi slación del t ra-

, . - - - ----
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E l interés del Derecho A dministrativo se acrece en propor­
ción a l mayor incremento ele los fi nes y actividad del Esta­
do y del poder ele la A dministración y surge cornv consecuencia 
lógica derivada de esos hechos la indispensable necesidad de es­
tudiar las diversas activjdades que la administración ejerce pa-­
ra determina r en cada caso si los m edios corresponden-y co­
rresponden dentro de un concepto ele de1·echo-a los fines del Es­
tado. Deriva también la necesidad de organizar las distintas r e­
particiones administrativas en fo rma eficiente con personal idó­
n eo y técnico que esté penetrado de la impor tancia de sus funcio­
nes en relación con el bienestar social. 

CAPITULO II 

FUNCIONES Y SERVICIOS PUBLICOS 

!.-Definición de F1111cio11es y servicios púbiicos. Cual­
quiera que sea la definición que se a dopte del derech o adminis­
trativo, ella supone el enunciado de que la a dminist r ación tiene 
q ue accionar los servicios públicos y por consig uiente el concep­
to de ser vicio público es primario en el derech o adniiinistrativo. 

E l profeso r Bielsa, en su obra sobre Ciencia de la A dminis­
tración, distingue la función pública del ser vicio público; la pri­
mera es "en el fondo- lo abst racto, lo jurídico inst itucional, y el 
servicio público es lo concreto, lo r eal, lo actua l. Los M iniste­
rios son un índice de la evolución jurídica y social de cada Es­
tado, pues a m edida que el E stado se soc.ia liza por así decirlo, 
nuevas funciones entr an en la órbita de su actividad". 

Es así como en el Perú, por ese inter vencionismo creciente 
? el _Estado, se cr eó en 18~6, el M inisterio de Fomento y ha sido 
md1spensable fo rmar r ecientemente los M inisterios de Educa­
ción, que comprende la f unción de Enseñanza, y de Salud P úbli­
ca, Traba jo y P revisión Socia l que abarca esas funciones. 

Hauriou define el ser vicio público como una oro·anización 
pública de poderes de competencias y de costumbres q~e asumen 
la función de presta r a l público de una m anera reo\11a r y conti­
nua un ser vicio determinado en un criterio de policia, en el sen ti­
do elevado de esta palabra . 

Para J eze el servicio público dá satisfacción regula r y con­
tinua a determinada categoría de n ecesidades de interés gene-
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ral, mediante la aplicación po r los funcio n a rios de los pi-ocedi­
mjentos del d er ech o público. 

Como se ve la idea d e la continuidad y regula rida d es esen­
cial en el servicio público. 1No cabe en este caso la s u s pensión o 
interrupción admisible en los ser v icios privados; los fen ocarri­
les, la electricidad, el agua potable, la policía, la en seña nza, t ie­
nen que ser suminist,·adas d e mane r a inintenumpida. Es por eso 
qu e las huelgas que paral izan el ser v icio, son inaceptables en el 
ramo d e 1os serv icios públicos. E l a r t ículo 7 .º del d ecreto de 12 

d e mayo de 1920, prohibe a los empleados públicos e l dec1a1·arse 
en huelga ":( _la ley 4774 ordena que el Poder Ejecutivo rnilita ri­
ce los _serv 1c1os de transporte, luz y fuer za moti·iz, a f in de que 
no se mterrumpan en ning ún m om ento ni por ning una causa . 

. 2 --,Neccsidalles colectivas. ¿ C u á les son Ia:s n ecesidades 
d e m teres general que la Administrac ió n d ebe satisfacer ? 

E llo ?epende del estado socia l d e una n ació n en un momen­
to determinado Y de la voluntad d el Jecris laclor. Ha h abido épo­
cas en 9u_e la enseñan za p or e J· ernplo ~o e ra con s ide rada como 
un ser v1c1 · blº ' ' ' 1· 

, 
0 pu ico; h oy lo cs . E l servicio d el cul to es o no pub 1-

co, segun el eStado r el igioso de la colectividad. 
d - E l prof eso,: B ielsa define en esta forna lo q u e d ebe enten­
"~ se P_~r dneces t<l?-des colectivas q u e e l E s tad o d ebe satisfacer: 
rt· eces1 ~ colectiva no es necesidad eren.er a l. E n econ omía po-: 

g
1 
e~:ra\e t· ace una distinción r adical : 1 r especto. La n ecesidad 

iene un car· t · d 1 t homocre' . e ac er pr opio · es una sun1a e e em en os º neos y antm 't· ' . . 1 so que la ' . e tcamente, de cantidades posit ivas; a pa-
donde entraneces

1
idad colectiva r esulta d e una suma a lgebraica, 

n e eme t . , .. 
n ecrativos E 11 os nq hom oo·eneos · ellos son positivos y 

t:-> • s por e º ' . . 
determinada t · ·¿so por lo que se discute, con f r ecu encia, s1 

ac 1v1 ad 'blº · d · cio público p _ . pu 1ca d ebe ser o n o' rnat~n a e serv1-
1 op10 ya q . . 'blº de ser necesar· ' ue para 1nuchos un serv1c10 pu 1co, pue-

interesan los 
5

10
· ':( _para otros no. A lg unos por e jemplo , no les 

er v1c1os d , . . . . 1 · pues ellos para e tranv1as, 111 los ele as1st en c1a socia , 
. estos se · . .1. • 

medios de trasporte au~v1c~o~
1 

( desde que u1:1 fizan s u s prop,~s 
d a d la que par 11, 

0movi , e tc) n o sati s acen su neces1-' ª e os d · d ' 1 · · público en cuestio' eJa e ser colectiva; y como e serv1c10 
n suele 1 · t ya que la tasa su 1 . ser pagado en parte con e 1mpues o~ 

d e ser r esistido peoe s
1
er lllferior al costo, ese ser v icio h asta pue-

. r os no . 1 1 . constituyen una ca fd u suarios, os cua es por eso 1n1s111O 11 1 ad n egativa". 
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"Como dij imos, la necesidad colectiva 1·esulta no de una su­
ma de elementos homogéneos, sino heter ogéneos, y de ahí q ue 
muchas veces el que r ecibe la p restación no pag ue lQ que el ser­
vicio cuesta, sino que, a l contra rio, a ese pago concurren r ecur­
sos financieron ele contribuyentes que no ~tilizan el ser vicio; esos 
recursos p rovienen de impuestos en genera l. Por ejemplo, los 
servicios públicos, tanto ele la enseñanza superior como de la 
enseñan a primaria y ele la secundar ia no los costea el Estado 
con las tasas escolar es, ni . mucho menos, que serían insuf icien­
tes, sino con las llamadas " rentas generales", ( impuestos), o bien 

' a fectadas, como el producto ele impuestos a las h erencias". 
" E n suma: el ser v icio público tiene corno carácte r esencial 

el siguiente : que él satisface una necesidad colectiva, es decir, 
una necesidad respecto ele la cua l hay intereses . positivos y ne­
gativos. CuaRdo predominan los primeros, el Estado toma a su 
ca rgo la función y crea el servicio público, cuya r egularidad y 
continuidad se 1asegura por los medios propios del poder pú­
blico". 

3.-Procedimientos de derecho público y ele derecho priva­
do . E l servicio público es sat isfecho m ed iante procedimientos 
ele derecho público, es decir, mediante un r égimen jurídico es­
pecial. 

E l p rocedimien to del derech o p r ivado supon e la ig ua ldad 
de los intereses pa1·ticula res en conflicto; el p r ocedimiento de de­
r echo público r eposa sobre la idea de la desig ua ldad de los intere­
ses en colisión. Los intereses pa 1·t iculares deben rendirse a n te 
el interés público y ante el poder del Estado que lo r epresenta. 

Esta desigualdad da lugar a l der echo público cuya caracte­
r ística es la decis ión unilateral acom pañada de la coerción. 

E l Estado t iene la potestad imperativa, el irnperium. sobre 
las per sonas, que no está a l alcance ele los particulares y del cual 
solo queda vestig ios en la pa tria potestad. 

Pero si la acln?inistración usa ele su potestad imperativa y 
¿ el ~ler echo público ~~ra acciona r los ser vicios públicos, ello no le 
1rnp1de el usar tamb1en las no rmas del der echo p rivado. 

Tenemos así. por ejemplo, la facultad de expr opiación , con­
cedida al Poder Ejecu t ivo en los casos de n ecesidad y u tilidad 
ele una obra pública. Esta facultad es exorbitante del derech o co­
mún. Impone a l propietario la ces ión obligatoria de su bien n o 
por un precio que él libremen te h a fijado, s ino por el precio de 
tasación. 

3 

--..:::::::::=; 
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Pero la administ1·ación podi-ía en e l caso e n que necesitar a 
de un bien pa1·a una obra pú blica prescindi1· d e su .facultad im­
perativa, prescindir de la expropiació n y concer ta r la compra 
dentro de las nun11as del d er ech o p1·i\·aclo . 

Dent1·0 de la múltiple ac t i \· iclad de }1 ,s pueblus 111ucle rnos, 
los Estados h an ido cons tituyendo (ffg~rn is nHh aull'>n u m us, con 
per sonalidad ju1·ídica inclependii;:nte péH, , sat isfacer ncccsidad~s 
generales. Son los llamados es tablecim ie ntos públ icos que real i­
zan una f unción esta tal cun patr inwni, > pro pi<, y q ue q u edan al 
margen de la in fl uenc ia ele la po lít ica y d e los pan idos. 

Pe1·0 la experiencia h a d em osu·ad o al Estad1, la con ,·enien­
cia de emplear los procedimientos de Ja econ o m ía p 1· i,· a da tant o en 
los casos en que se limi ta a da r satisiacciún a l1 >S intcn~-;cs gene­
r a les, s in pretender realiza r un luc1·o com o en ]ns casos e n que 
s ~,propone obtener un m ayor increm ~n to ele s u s r entas, y se ini ­
ci'? ~s i un_~ s~pa r ación ent r e la a dm inis tració n sob e 1·a na y b a d­
mm1s_trac1on industria l. 

r. La administración industrial su ele tom a 1· la fo rlll a de socie-
dades de .respon sabi lidad limi tada. 

lVIed1ante e t · · ·d el ¡ · · d s a s socieda des ele r espo n sab 1h a 11111la a en 
las 91;-1e el E.stado posee la totalida d d e las acciones, la admin is­
~-aci~n r ea_li za su actiYida cl con la elastic idad d ~ las n o rmas del 
. ef~lecio _pn vad,a_y esa act i\·idad 1·epe timos n n est á suj eta a las 
m u enc1as poli ticas. 

E sta form·1 de soc· d el 1 · ¡ l 1 ·Esta 
d t <_ ie a es co ec t 1vas a c npta( a po 1· e ~ -

o u vo su comien z . . · ¡ · 
el pat. · • el -0 en empre sa s econu1111,as 1111 x tas , en as que 

P
ai·tic

11
1
111?111º el Estado se a socia ba co n el patrimonio de los 

u a1es na r a satisf . . 1 . . · E n d · ' ace1· d e termma clos f m es u c 1 a u vos. 
ca a ca so de 1 1 . . · 1 1- d 1 Estado debe _un esta ) ec11111ento pu) 1co c r e0- o por e 

ción s i est ' Pl~es ave rig u a r se, po r su ley y estatu tos ele forrna-

I)riv~do y ªs · go)edrna do po1· los princ ipios d el d e1·cch o público o 
• 1 pue e h ac · 1 · 1 1 · · o ante los ¡)a ·t· 1 . ei va c r ante los u sura n os e e os ser v1c1os 

i icu a1 es co . 1 . , 1 • • 
pios del der ech , b . ' 11 quienes se pon e en 1·c a c1o n, os pnnc1-

o pu lico o ¡ · · 1 mas del derech .· , sea e e la potestad 1111per a t1va, o a s n or -
. . o p11vado 

4 .- D1v1sión de 'l . · . . 
d e establecer la c1· . --~·' sen,-1c1os fn íblicos . H ay la costurnb re 
rías y contino·e·i t ivi sEion de las :fu ncio nes d el E,stad n en n ccesa-

~ • es. -, 1 11 . f · · 1 · · d el E st-tclo en s . . . 1 0 esor Derth elem y d1 v 1cle os se1· v1c1os 
e e1 YICJOs ~ . 1 l 1 l) 1 · ' Ja A rma cla y la A d . . esencia es que compn.~n c en a o 1c1a, 
e < 1111n1s t r ' , ' . . ' 1 . ' . 

f acu ltativos que abarca aci? n_ d el d omm10 n ac10na , y s~t v 1c10s 
n el reg1111en d e transp o1·tes, ele mmas. de 
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fo restas, b organinción de los servicios dest inados a l desa­
rrollo ele la ag1·icultura. ele la industria y del comercio, los se1·­
vicios ele enseñanza y bellas artes, los servicios de previsión Y 
a sistencia pública. 

A mi juicio esta división es un 1·ezago de la época, que_ ha 
quedado atrús, dominada po1· el concepto libern1 e individualist_a 
que limitaba la acción del E stado a la aplicación de la Justicia Y 
la Segu1·idad. 

E l aumento considerable de la población. el desarrollo de la 
industria con la fo rmación ele las densas poblaciones obreras, 
ha determinado en los E stados nuevas actividades tan v itales co­
rno la Justicia y la Seguridad. No se ti-ata ele sen·icios facultati­
vos. son sen ricios indispensables que el Estado debe realizar si 
quie1·e sob1·evivir. Así como en el cuerpo humano todos los ór ­
ganos son necesa1·ios. pero hay a lgunos mas vitales que los 
otrns, así en el Estado moderno. casi todas las funciones son ne­
cesarias aunque haya alg unas mas importantes que las otras. · 

Podría a firma1·se que hoy la Salub1·iclad y la Enseñanza 
son funciones tan esenciales del Estado como la seguridad. 

L os serv icios se pueden di\·idir como lo h ace el prnfesor 
Bielsa en propios e impropios. 

E l servicio público propio lo presta di1·ectarnente el Estado 
o poi· medio ele conce~iones. es deci1· por contratos que el Estado 
celelwa con pa1·ticula 1·es . en virtud de los cuales éstos se enca r­
gan de deten11ina clos sen·icios públicos. gener a lmente con el 
monopolio, con tarifas previamente convenidas y con sujeción 
a dete1·111inadas reg las pactadas con la A dminis tración. 

En el servicio público impropio. que es prestado también 
po r par ticulares. n o hay contrato con la A dministración. no 
existe monopolio; el Poder P úblico se limita a cuidar ele la conti-, 
nuida cl del servicio y a regula r su s tarifas. 

Pa1·a Jeze el ser vicio impropio viene a ser una empresa r e­
g lamentada. S e t1·ata de un sen ricio que el público aprovecha pe­
ro que es suministr ado por un pa rticula1· ba io la v io-ilancia del 
Estado. tendente a a seg·urn,· la continuidad. la r eo-ul~rida d y la 
imparcialidad con relación a los que solicitan el :::,ser v icio v con 
aplicación de determinadas tarifas. · 

Como ejemplos de ser v icios p1·estados directamente por el 
E stado. tenei110s la en señanza fi scal, la asis tencia social por las 
Sociedades de Beneficencia, el servicio de Policía, etc. 
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E j emplos de concesiones, té:n em os e l scn·ic io <le T c lé I onos, 
el ser vicio de luz y tran spone; y ejemplos d e sen·ic ius p úblicos 
imp1·opios el se·r vicio de automó,·i\es, el sen·ic iu de 1ar111acia. en 
los que el Estado se limita a cuidar la continu idad d e l ~cn·iciu y 
fijar los precios. 

Se podría agregar a la su bdiv isiún d e l1 )S senicios prnpios 
prestados direct,amente po1· el Estado , o pu1· concesio nénius, l~I:ª 
tercer_a categon a de ser vicios públicos h ech os pu 1· cuuperacwn 
g ratmta de los pa rticulares en los lla mado,; est ablccilll icnws de . 
utili<:lad pública como hospitales, escuelas, e tc., sostenidos por 
p~rticulares Y en los que la Admin istrac ión lJúbl ica se limita a 
eJercer un~ función de con t 1·o l. E n el Perú tcn elllns como caso 
muy especi~l, ~1 servicio de Bombe1·0s que íntegr amen te se p r es­
ta por 1?st1tuc1ones privadas . 

. Existe ,Pº: último la prestació n d e servicio s públicos por or ­
ganismos h~bndos en los que se pr etende conci l ia1· el capita lismo 
con el estatismo. . 

d 
En eStas empresas económicas mixtas ele las que h em os ha-

bla o al ocuparnos d l . . d ·1 ' ¡ ¡ · l - . e os p1·oced11111en tos de e r ec 10 pu ) 1co, e 
pat ntm<:1;10 elle! Estado se asocia con el d e los· pa1·ticulares para la 
pres ac1:on e e servicios . b l. 

Estas . . . pu . icos . 
~ 

1 
1'.1st1tuciones de car :tcter m ixto se ba~a n ap;1 rente-

1nente en a mcap · 1 . L l 
d b .d acic a d tecnica rlel Estado. pe1·0 en el f onc o son 

e I a s en o-ran pa ·t ~ · E d , ¡ i::, 
1 e al p redominio del ca ¡)1ta] en e l -• s ta o ac-

t lla. 

Tenemos con . _. . . , ., l 
Guano E l , 10 eJemplo la Com1)a111a A d1111111 s tr<tclo1 a d e 

· ~ g uctno p - ¡ . . · l d 
del Estado, el cual ª 1_ª a agncu lmra _n_ac1onal, es _de p1·_op1eca 
vende a precio bas/1 est~n~lo _un ser v1c10 a _la agn cul_tu1 ~- se l_o 
portara. Para ) ante in ten or a l q ue podna obtenerse s1 lo ex­
nizó una Com¿ar_e,stªr :st_e servicio por la ley No. 3069. se or ga­
nistración de] o-

111ª anonima entre los agriculto r es pa r a la a clmi-
E 

0 uano Un · · · f 1 f el stado presta · a somera apr ec1ac1on e e a -: a rma en que 
para que la Adne~t~ servicio, demuestra que no hay r azón a lg una 

• 1 in1stra · · , par t1culares y a los m· c1on_ se desp1·enda d e e l, y lo ent1·egue a 
De ig ual modo e ismos_ 1~ter esados. . . . . 

puestos, que es ÍL .1. serv1c10 público d e Recaudac1011 ele los 1111-

e l Perú a los Ba
11

111
c1on primordial d el E stado, est á con f iado en 

• e cos e l . . .. , 
asc iende, según el 1ue o realtzan m ecltante una co1111s1o n que 
ele 600.000.00 P r esupuesto d e I 941, a la suma de S/. 

I g ualmente han 
estado entregados a empr esas pai-ticula r es 

,, :an+Ae::,--::-;----
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el Sen·icio de Correos y T elég r afos y la explotación ele muelles 
fi sca les. 

S i a l desligar se el Estado en esa forma .ele ser v icios que él 
directa mente debía rl:alizar, con evidente mayor provecho para 
la colectividad, con evidente economía en su s gastos, se apoya en 
la supuesta incapacidad técnica, pa1·ece qu e el 1·emeclio consis­
te-y es lo que h a debido h ace rse-en ir formando especialistas 
en las distintas materias y ciar leyes que prohiban la inter ven­
ción política en esos ramos. E s lo que se h a h ech o en otr os ser v i­
cios, al f on11a 1· la cane1·a sanitaria , la can-era diplom ática y la 
ca1T er a de l mag is terio naciona l. . 

E n 19 35, se disolv ió la Compa ñía Aclrninist1·aclora ele A l­
m acenes F iscales que r ealizaba el ser vicio del E sta do ele atender 
a los depósitos de ce1-eales y explosivos y funcionaba en forma 
análoga a la Compa ñía 'Administradora del Gu an o , a la Compa-
11 ía de R ecaudación, etc. 

A partir de 1937 o 1938, se disolv ie1·on ig u almente las Com­
pañías A dministrador a s ele lVIu elles. 

Con todos estos ser v ic ios se fo rmó en el JVIinis te rio de Ha­
cienda un Departamen to ele ":\ r u elles y A lmacen es F iscales, me­
diante el cual el E stado presta cli1·ectamente esos ser vicios y es to 
es tá demostrando la ,·e1·dad d e la tes is que sos tenemos, de que si 
el Estado quie1·e . puede irse librando ele la tutela en que lo t ienen 
las emp1·esa_s particulares e ir prestando directamen te los ser v i­
c ios públicos con mayo1· ven taja gene1·a l y m ayo1· economía , co­
mn la q ue se ha 1·ea li zado en la a dministr ación ele muelles y a l­
macenes gene ra les. 

Dentro de la activida d de la a dminis tración tendente a fa­
vo1·ecer el desarrollo de) comercio y de la industria m erece espe­
c ial atenc ión la c reación de Bancos especiales en los q u e el E sta­
do es fuerte accionista o apo i-ta íntegra m ente el capital. 

Tenemos así la inst it uc ión d el Banco Central d e Reser va cu­
y~s accio nes están s t~scrit~s po r el Gobierno, por los Ban cos a so­
c1aclos y por los part1cula1·es . S u s oper acion es con s is ten en redes­
cu entos a los Bancos asociados, en n egocios banca rios en gen e­
ral: y ti ene además el derecho exclusivo de ernitir billet es banca­
rios_ con un en caje legal del 50 % en o ro, plata y aceptaciones n e­
gociables en Londres y N ueva York, del total de los billetes en 
circulación. 

Otra instit ución en l a que el E s ta do tiene determinado núme­
ro de a cciones y perso ner os en su directorio es el Ban co Cen tral 



I-Iipotecario destinado a d ,~ 1- p1-éstamos con hi po tc.:ca de inmue­
bles. 

En el Ba:lco Agrícola, el E slaclo es e l único accionis ta. Di­
rigido por per sonas Yinculadas a la Banca y a los fuerte:-: in ter e­
ses agrarios, ha dernostt-ado cien a tendenc ia a otu1-g-a1- ]<ls prés­
tamos principalmen te a los grandes agricu lto res c<,n Jffct e ric ión 
de la pequeña ag 1-icultura. ·.:; 0 se nos escapan las dif icul tades y 
riesgos que co rrería el Banco in,-iniendo ~·rancles cant icladcs en 
préstamos ~ los pequeños agriculL01-es. pen> es In c ie r to q_u e el 
Banco Agncola no llena completamente su 111i s irm s i nn at1cncle 
en forma mas preferente a la pequeña ag-i- icu 1 t tu- , t. 

E l Ba~co Indust ria l cr eado en Yirtud ele la ley 7h95. y que 
se establecio en 1936, tiene también po r p 1-inc ipa l accionis ta al 
E stado, con un aporte hasta ele 20 mi ll ones d e so\c:s 01-0. cubierto 
con el pr?ducto de un irnpue to de I r; ad ,-alo r c rn a tocias las 
mercadertas ele importación. S u fi na li~lacl princ ipal e:s favnrccer 
el desarrollo de la inclust • . 1 El B . na nac1ona . . . . 

_ . j anco Minero cr eado 001- la lev 80 :::.5. y su m od 1f1catona 
~)T 7 ti ene L • . 1 . · - v . • 1::i , 

1 
tn capita autorizado fo r m ado por impuestos espe-

cia es a os procluct · l E el , os mmeros de S/ . 50.000.000 riue pertenece a 

1 
stª. 0 1,nteg ramen te. Su f ina lidad es favorecer el desa r rollo de 

a m1nena y otoro- , . _ i:,,ar prestamos a la industna mm era. 

CAPITULO III 

FORlVIAS DE LA ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION 

I.-D . . . ec1sio11e<; e¡e t. L . . . , 1· -sus fines y t 
1 

' cu 1v as . a adm1111s trac1on para 1-ca 1za1 ª ene er a lo · · , 1 · · • ¡ · l e constit t1yen 1 s serv1c10s pub 1cos c 1e rc1ta mee 1c as qu a expr · , ' · 
de decir, der e 1 · e~101: de su s der ech os, que son. com o a cabamos 

E _c 10s publtcos . _. d 
sta actividad 1 , Y p11va os. . 

decisiones eJ·e t<· e e la administraci r'm se manifiesta m ed iante 
cu ivas p - 1 . . 1 . , d f . . 

so
1

1? en casos especialesº 1e et , 1
1
)rnce

1
cl1 '.11 '. e nto -~ e a

1
c
1
~1011

1 
e o 1cd1~ '. 

a Juez. s ·a a ac m1111 strac1nn o 1 1gac a a acu 11 
Este proceclirn. 

ele la ad111inistraci, iento de oficio queda bajo la 1-espo n sabi liclacl 
ci r se en un crédit on. Pero respon sabilida d que solo puede tt-adu-

-. 0 contra el \ · el trern rla a hacer O 1 
a, pues los _1 ueces no puc en con s-

no 1acer al Las decis iones • . guna cosa. 
d e11 c:er curn¡1Jid _eJecutivas del Gobierno una vez ciadas, pue-

.. as tn111ediat ' 11· 
e amente por su s agentes y es o) 1ga-
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torio para todos e·l acata rla s , sin qu e quepa inter venc1on de un 
poder extraño para impedidas y solo una vez acatadas, cabrá 
un 1·ecurso an te los tri bunales o rdinarios. E sto lo vemos diaria­
mente en las órdenes dadas por la Policía, en el cobro de los im­
puestos, en el derecho que tiene la administr ación ele exigir a sus 
funciona rios el pago ele las d1:udas liquidadas por el Tribunal 
} l ayor ele Cuen tas, y en lo d ispuesto en la ley de 1857, según la 
cual los P refectos pueden obser va1· las ó1·denes superior es poi: 
ser contra rias a las leyes. o traer pe1·juicios ele terceros, pero s1 
el super ior insiste deben cumpli1·las. 

La fuer za ej ecu ti,·a ele las decisiones existe desde el momen­
to en que son dictadas sin que: las formalidades poste1·iores de pu­
blicación se la ·aumen ten. n i quepa tach ad as de ilegales por de­
fectos o irregula ridades en su publicación o noti f icación. 

P ero con todo, las decisiones ejecutivas pueden ser nulas; 
ipso jure, con nulidad absolu ta y todos pueden éonsidera r1as ine­
x istentes cuando no reu1wn cien os caracteres esenc ia les o sim­
plemente anulables. Son nulas en los siguien tes casos : 

r -~ cu ando la autor idad ele la cual eman an no tenga compe­
tencia por razón ele la materia o ele\ lugar ; 2." cuando la decisión 
no tenga una forma prescrita po1· la ley; y 3.º cuando clispong·a 
a lgo imposible o contra rio a una ley prohibitiva. 

Fue1·a ele es tos casos, las decision es pueden se1· anuladas a 
instancia de parte por el supe rior j er á rqu ico o por los t ri bunales 
01.:clina rios. 

2.-Clases y 111odalidarles de fas decision es ejeciiti·vas. Las 
decisiones ejecutivas de la adminis tración se concr etan por re­
g la genera l en dos fo rmas : decretos y 1·esolucion es. 

Por los primeros, la adminis tración suele da r reo·las o·ene­
ra les es tableciendo normas valederas pa ra todos los ct1dad~nos. 
Por _las r e~oluciones se dictan órdenes gen eralmen te para casos 
pa r t iculares. 

Los dec1·etos llevan la f irma del P r esiden te de la Repúbli­
ca Y las 1·esoluciones suprem as solamente la rúbrica. 

Las leyes son prnmulgacla s en fo rma de decr eto por el Po­
de r E je~utivo. 

Los reglam entos se expiden casi siempi·e en fo rma de de­
cretos y son dictados unas veces porque así ¡0 determina la ley, 
otrns, s in que haya pr escripción legal, pa1·a g losar la ley, Y. otr~s 
veces, s in necesidad ele que medie ley alguna, el P oder E.1ecut1-
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vo dicta no rma s d e a dminist r a c ió n d e los se n : ic io s públicos q ue 
corren a su i:ar go. 

Las r esoluciones min ist e riales d a n c.'>rd <.:nes pa nt ca sos pa r ­
t icula r es con solo la f irma d el "i\J in is u-o . 

Las resolucion es di r ecto ria les y la s ¡wo ,·ick nc ia s e n los e x ­
pedien tes administrativos con s t i tu )=en ó r d en es e n la s rnate1·ias 
que se h a n dejado d t- compctem:ia d e la s d i1·eccio n es y son f ir­
madas po r los directores . 

. ~ n ningun_a de estas decis ion es e j ecut ivas d e la a dminis­
t r acion se r equiere un f o rmuli sm o especia l. 

. . Las resolncion es suelen con s tar d e t 1·cs partes : una expo­
s1t1v~, en <:1ue se expone el a sunto sob1·e el que v a a ver sa 1·, o Lra 
cons1der a tiva, en que se dan la s razo n es q u e la f unda m en tan , 
la t ercer a pa r te r esolut iva . A veces se d a n r esolucio n es que 
con Stan d e:> solo una pa r t e, la r e solu t iv a . L os d ec1·etus su p i·em os 
po~ r egla g~ner al constan d e d os par tes, una con s ide r a l iva Y 
otr a r esolut iva . 

, Las autoridad es polít icas expid e n clec1·etos q u e t ie nen el 
ca r acter d e bandos Y en v irtud d e los cu ales ll a m an a IPs ,iucla ­
d~nos a l cumplimien to d e su s d eber es cí v icos o d ictan d is pos i­
c10n ~s . encammadas a aseou rar el ord en o a c~1111pli1· o rde na n zas 
111u111c1pales. :::, 

Los municip· · ·b · d o u ord tos Y sus a lca ldes, exp1cle n clcc1·etos proht 1e11 -
zas mu ~n.ªnd

1 
° a lg o , decr etos qu e toman e l n o 111b 1·e ele o.r d cn a n-

- n1c1pa es. 
Las clesicio · . ¿· · · nes acce _. nes ejecutiva s pu eden dar m a r g e n a 1spos1c10-

J·ur íd icos5º1 ~a s_ Y queda~- sujeta s a las m o d a li d a d es d e los a c tos 
· P1 ev1stas e 1 D 

P ued , n e er ech o P 1·i vado. 
. . en as1 las d · · . . -cl1c1ón su spe . ' ' ec1s1ones eJecu uvas q u ed a 1· su_Jctas a, co1~-

n o o come ns1va o r esolutoria regir h a s t a d eten11111a clo te n 11t­
das disI)o)

1
~ar en determinad o ' pla zo · c¡ued a 1· lig adas a señ a la -~1c1ones O , F car go . . i·ecuentemente s. 

~nnc1palmente en 
1 

se ven est a s . cli spos icione_s_. acceso rias 
_¡e t a s a conclició os, ca~os de conces10n es a pa1 tlculare~ su­
s ición especia l n , ª termino o acompa ñ a d as d e un car g-o o 1rnpo-

3.-Reci¿/lt1e debe cumplir el conces ion a ri o . 
sos cont l · · C ' t ica ele estas el • . ra ,as decisiones e¡ecuf17,1as . aracten s-
ec1s1ones · . . · , l f · l derech o d e la a d . . e jecutiva s es la 1nten c1on e e a trma r e 

e llll1ltstra"·, . . d l . 
efecto de d er ech o. E ---~en y _ro1~ con s1g:ut.en te e p r oc u c1r un 

s P0 1 cons1g m ente log1co qu e fren te a los 
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pa rticulares den lugar las dec isiones ejecutivas a reclamos y re­
cursos. · el 

Estos recursos pueden ser el ele reconsicleración, en v1_r ~1;1 
del cual se pide a la m isma au toridad que ha dictado la de~1sion 
ejecu tiva que la revoque o enmiende; el de revisión que se inter­
pone an te la a u toridad que dicta la resolución para qu~ eleve el 
expediente al superior j erár quico, a f in de que este revise_ el ac­
to del infe rior ; y el de queja en mérito del cu al se acude direct~­
men te a nte el superior , cuando el inferior no accede a la r evi­
s ión solicita da . 

De acuerdo con la resolución suprema ele I 5 de m arzo de 
1873, se dispuso : .. Q ue por una sola vez pueden los particula res 
pedir r ecc nsicleración de las resoluciones que expidan, tanto el 
Gobierno como las oficinas del Estado y en el término de un mes 
para los que residan en es ta provincia y en la del Callao y en el 
de tres meses pa ra los demás puntos de la República" . Este pla­
zo de 30 d,ías se cuenta prácticamen te desde la fed~a en que. la 
r esolución ha s ido expeclicla, r egistra da o comunicada a los m­
t eresados en ella . 

D e acuerdo con el a rtículo 6.º de la ley orgánica d e munici­
pa lidades, están suj etas a r evisión todas las r esolucion es que se 
expidan en los Concejos sin perjuicio de que el P oder Judicia l 
conozca las reclamaciones r eferentes a asuntos con tenciosos. Con­
forme a l a rtículo 7.0

, la s r evisiones pueden pedirse dent r o del 
término de ro días, por los inter esados o por cu alquiera de los 
miembros del Concejo. La revisión se pide ante el Concejo y se 
r ecla ma ante el superior j erá rquico de este : Concejo provincial; 
en el caso de resolución expedida por un distrital, 0 Con cejo de­
parta men tal, en el caso de r esolución expedida por un Con cejo 
provincia l. 

E n los pr ocecl~m~en tos a dua ner os, el inter esado puede r e­
cla n~ar del r econoc11111ento efectuado por los vistas en el plazo 
ele cmco días útiles. Con a rreglo a l a r t ículo 279 del Códio-o A dua­
nero, los r eclam os p01· pago de mayores der echos debidis a erro­
res numéricos en la liqui~ación de las pólizas, ma la aplicación 
de los derechos o impuestos y po1· derechos consulares O m ultas 
poi· falta de fac tura, deben presen tar se a las a duanas den tr o del 
p lazo ele un año de efectuado el pao-o. 

b . 
E stos recursos ele los pai-ticula res son mer os recursos je-

ra rquizados, no constituyen n ing ún procedimien to contencioso. 
Par a res tablecer la con tención, como no tenemos tribunales con-

4 
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tencioso-administrativos, los interesados t ienen que acudir al 
fuero común y verse envueltos en un litigio con el Estado. 

4.-Poder coercitivo de la administración. H emos dicho 
que la característica del derecho público es la decisión unila te-
ral acompañada de la coerción. . 

La administración puede coercitivamente obligar a l cum­
plimiento de sus decisiones ejecutivas. 

¿ Cuáles s·on los medios coercitivos de que disponen las au­
toridades? Ellos pueden resumirse en tres clases : 

r.º la sanción penal por desobediencia consistente en multa 
o prisión. 

La ·multa suele estar establecida en diver sas leyes, princi­
pal~ente tributarias, pero puede también establecer se r eglamen­
tanam~n~e por el Poder Ejecutivo, cuando el legisla dor faculta a 
la admm1stración para reglamentar la ley. 

'1:- parte de la pena pecuniaria, consistente en las multas, las 
~utondades pueden detener a los ciudadanos que .desaca~an -~us 
0rdenes Y ello está previsto en el artículo 56 de la Consti tucwn, 
con~orme al cual: "Nadie puede ser detenido sino por mandato 
escnto Y motivado del juez competente o de tas autoridades en­
cargadJ-as de conservar el orden público . ... 

2
·

0 

La ejecución subsidia ria. 
Cuando se trata de una prestación que puede ser ejecutada 

pt or_dotra persona, y en el caso de r esistencia del obligado, la au-
on ad p·u d h . e. e acerla ejecutar a costa de este. 

1 E sta ejecución subsidiaria tiene lugar principalmente en 
os ~!os de salubridad pública, de higiene local, etc. 

3· La coerción inmediata sobre el patrimonio y las perso­nas. 

al E!t:~:antida¿es, que l<;>s ciudada1:os est~n o_bligados a p_a~ar 
ción 1 . I?0 r_ tazon de impuesto, mdemn1zac10nes por eje:.cu­
das _su )s_idiana, multas r eglamentarias, etc., pueden ser cobra-
mio ~acti~ai_nente por la administración misma por vía de apre-

T em. ~r g~ sobre los bienes de los obligados. 
a111b1en tien }' d · · · , d ·t" sobre las personas s· b~ a a mm1strac1011 el po er c<?er~1 divo 

ejerc· . , 1 1en este poder es mucho mas limita o en su 
;~~dque los . o~r~s me~1,ios coer~i~ivos. . 

e la adm1mstrac10n coerc1tivamente obligar a la per­
sona -~ prestar el servicio militar P uede io-ualmente, ejerciendo 
coercion sobre las personas, proc.eder a laº vacunación , a la re-

.. ' 
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clusión de enfermos contag iosos, a obligar a los particular es a 
presentarse ante la autor idad para dar info rmes necesarios: 

E n otra fo rma, puede también coercitivamente la auton da9-
impedir el t ráf ico de un automóvil por no llevar brevete el ch~­
fer, puede prohibir mitines, clausurar establecimientos de bai­
le fuera de las horas r eglamentarias y en general, la Policía es­
tá facultada para constreñi r a las personas al acatamiento de las 
disposiciones relacionadas con el orden público. 

A par te de estos medios coercit ivos .que son propios del P o­
der público, la administración usa frecuentemente en las conce­
siones a par ticulares de su derecho privado de agregar cláusu­
las accesorias de carácter penal para los casos de mora o ineje­
cución por pa rte de los concesionarios. Estas cláusulas penales 
funcionan en la misma manera que las cont raídas entre parti­
cula res. 

CAPIT ULO IV 

FUNCIONARIOS Y EMPLEA;DOS PUBLICOS 

r.-Definfrión. V ínculo jurídico de los funcionarios y el 
Estado. E l E stado actúa por intermedio de sus agentes, o sea 
de los funcionarios públicos, que ocupan asi un rol importante en el 
Der echo A dministra tivo. 

' E n principio tienen el carácter de empleados o funcionarios 
públicos todos los que ocupan cargos permanentes en la admi­
nistración en : virtud de un n ombramiento de la au toridad pú-1 

blica. 
Son empleados públicos, los de las municipalidades y tam­

bién los de las Compañías fiscalizadas de Recaudación y del 
guano, no obstante que su nombr amiento no eman a de la auto- · 
r ielad pública sin o ele un D irector io come_rcial, porque este D¡:. 
rectorio procede a la nominación en virtud de una delegación 
del E stado. 

No basta el hecho ele a tender a un servicio público para te­
ner el carácter de empleado público, pues atienden a esos serví­
cios, los empleados de las E mpresas concesionarias de F er roca­
rriles, 1\/[uelles, etc., y sin ernbarg·o no son ao-entes de la admi­
nist ración, porque no reciben su nombramierrto de la autoridad 
pública, ni por delegación ele la misma. 

" 

• 

\ 
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E n nuestra vida administrativa se emplean los términos de 
f uncionario, empleado público y magi ::; t r ado, s in que haya una 
definición y distinción precisa de ellos. La delimitación del término 
magistrado ·es la mas factible, él se r efie1·e principalmente a los 
miembros del Poder Judicial ; tratándose de f unciona1·ios y emplea­
dos ya son conceptos mas empíricos. Se suele establecer la di Íl.:­

rencia entre unos y otros por la mayo r o m eno r impor tanc ia d:(' 
sus funciones y la mayor o meno r autonomía. 

E l profesor Ber thelemy en su tratado de Derech o .Adminis­
trativo hace una distinción entr e los actos de autor idad y los ac­
tos de gestión. Por actos de autoridad el Estado, como Poder 
:Público, impone mandatos. Esta distit;ción nos puede ser vir de 
base pa_ra diferenciar los términos de f unciona1·ios y empleados 
en la v1da admin istrativa del Perú. 

La Constitución del Estado dice en efecto: " El poder del 
Estad? emana del pueblo y se eje:rce por los f unciona i_·ios ' '. Q uie­
r ~ decir que a t enor de este artículo son funcionarios los qu,e 
eJe rcen autoridad. 

El Código Penal en la sección 12 se ocupa d e los d e.l i tas 
conti:a la ~utoridad pública, y en toda esa sección el concepto de 
funcwnano va_ }igado a l concepto de autoridad. L o n~ismo aco_n­
t ~ce en la seccion 14 con el delito de abuso de a u toridad. T ra­
tand0se de la concusión peculado O corn.1pción de emplead os, 
como t d 1· ' · -es <;>s e ltos pueden ser cometidos po r per sonas que e .1 e1 -

c~n autoridad o no la ejer cen el Código se r e fier e ya a f unciona­
n os o empleados públicos. ' 

úbl"Por 10 demás, la distinción en t re funcionarios y empleados 
P . teas car ece de importancia ya que unos y otr os tien en los 
m ismos deberes · 1 , · ¡ 1 · 
e t t t 1 , igua es derechos y est a11 sometic os a m ismo s a u o egal. 

h LI as personas que e jer cen la activ idad d el Estado pueden 
acer o o volun ta -· - E l 

e I iamente o como una cai-ga del stac o . 
Como caro-a d 1 E d . 1. • , • 

ta a l . 0 e "' sta o constituye una ob 1gac1on 1mpues-os ciudad ' . • · 
bl. . , . anos para que presten determmaclos ser vicios, 

o igac1on mexcus 11 . . rr 
11 , 

1 
a) e en la que no media con sent1m1ento . ' J e-emos as1 e servi · .1. mos 1 t t d cto 1111 1tar obligatorio del (lUe n os ocupar c-

sas r: Tt-ar el la defensa naciona l la; f unciones d e las m e­
.\ cJep ·oras . e~ _sufragios en las el¡cciones, el car go de conce­
Ja en os municipws. 

En cuan to a lo f · • · - ' 'º'--
1 . s unc1onanos O empleados qu e s11 ven 
un tan amente a l Estad ¡ · 1· t 

• e o, a mayo r pa rte lo h acen n1ec ian e una 
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r etribución o sueldo, pero los hay también ad honoren1, _que no 
perciben remuneración, como en ciertos Cuerpos Consultivos d_e 
los Ministerios. funcionarios diplomáticos ad honorem, los Di­
rectores de la ·sociedad de Beneficencia, etc. 

Respecto a los funcionarios o empleados remunerado~, se 
plantea la cuestión de averiguar cual es la naturaleza del vn:icu­
lo jurídico que se establece entre los servidores del Estado y est~. 

La teoría contractual Ye en ese vínculo jurídico una mera fi­
g ura del Derecho Civil: la locación de ser vicios. 

Pero hay muchos que, mirando únicamente al lado del Esta­
do, repudian esa teoría y la r epudian apoyados: primero, en el con­
cepto de Estado, en el concepto de Poder público; y seg·undo en 
modalidades especiales de la relación jurídica, que se apartan de 
las que rigen en la locación de servicios y sostienen el estatuto le­
gal, o sea que la institución de un funcionario es un acto de auto­
ridad, una forma particular de requisición. 

E l profesor Berthelemy, que como hemos dicho, distingue en­
t re actos de autoridad y actos de gestión, sostiene que los funcio­
narios, que tienen la au toridad del E stado, no la reciben ni la pue­
den 1·ecibir por contrato, pues no cabe que la autoridad sea obje­
to de contrato, y por otro lado, dentro de la doctrina ele este profe­
sor, el E stado en cuanto es poder ele au toridad no es persona , no 
puede contratar al delegar la autoridad ; pero acepta la teoría con­
tractual para los demás funcionarios que r ealizan actos de ges­
tión, que corresponden al Estado ya como persona jurídica. 

Hauriou sostiene que el reclutamiento de los f uncionarios 
civiles es como el de los militares a base de una requisición con­
sentida: de una par te los f uncionarios son incorporados a la ad­
ministración por una nominación. dec1sión unilateral del Poder 
público; de otra parte su estatuto es legal o reglamentario y no 
contractual. 

Con la teoría de la adhesión elude Hauriou la dificultad que 
se presenta en el hecho ele que el f uncionario debe prestar su con­
sentimiento a la nominación: "pero aún cuando el f uncionario 
nombrado acepte sn nominación, esto se analiza en un acto de 
adhesión a una requisición y no en un cambio de consent imien­
tos contractuales~' . Si no son consentimientos contractnales, son 
adhesiones contractuales que viene a ser lo mismo. 

Según la t eoría contractual, las relaciones entre el servidoi· 
del Estado y éste 'dan derech os y obligaciones a ambas p~rtes. 
Esa existencia de der echos y obligaciones reciprocas, derivada 
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del libre consentimiento de ambas partes, supone la existencia de 
un contrato o sea de la f igura del D erecho civil d e locación de 
servicios. 

E n cuanto a las modalidades especiales que pueda tener el 
contrato, como por ejemplo, el que los empleados públicos no ~s­
tén comprendidos en la ley del empleado y la m odalidad espec1a­
lísima de que el funcionario va a ejercer la auto1·idacl del E stado, 
no desnaturaliza el cont rato mismo. 

2.-Estatuto de los funCZ:onarios 3' empleados j)ltblicos. Su, 
nombramiento. E l estatuto de los funcionarios y empleados pú­
blicos es el con_junto ele reglas que determinan los derechos y de­
beres de los mismos. 

. Dentro de una buena administración , el valor de los princi­
pios que se sienten en esta nnteria es incalculable. 1\1as aún, pue­
de decirs_e _que la mayor parte de los defectos que se observan _en 
u:1~ admmistración pública, se encuent ran en la a usencia de p rm­
cipios, en la forma de escojer a los empleados, en la manera ele a s­
cen~erlos_, en la deficiencia de la disciplina, en las deficiencias Y 
desigualdades de los sueldos. 

Es pues necesario estudia r las normas que deben r egir el es­
tatuto de los funcionarios . 

. Ante_ todo, dada la importancia que las f unciones adminis­
tl rattvas tienen para los intereses colectivos es indispensable que 
os que las des - · · ' h b ·1·d d ·do-. d 1 L empenan reunan reqmsitos de onora 1 i a e 1 

neJ ~e · ª honorabilidad de los funciona rios públicos r esponde al 
~tado de cultura de un pueblo· de modo que haciendo una espe-
cie e estad' t· ' d t 1 r is tea de empleados públicos tarados con antece en-
~~ e e t~tuosos, se puede deducir el estado de una administra ­

c1on y el pueblo que ella dirige. 
d 1 En c1;1-a_nto a la idoneidad dado el carácter que van toman-
~ as ac~:v1dades del Estado 'se hace cada día mas necesaria la p1 eparac1on t , . , G , • • 

dade. ecnica de los empleados publtcos el h acer una ver-
I e • 

1 ª car_rer <: administrativa y dar estabilidad a los puestos. 
~a m1provisac1ó • 1 · · cio de f . n, que siempre es dañosa lo es m as en e eJerci-

c . 1 Lunci~nes que requieren ya cono~irnientos técnicos espe-
ta es. o primero 1 . 1 . . 

1 d . . que 1ay que examinar es pues, a manei a co-mo a a mmistrac·, . 
E 

10 11 escoJe a sus ser vidor es. 
~11 r eo-la 0 ·ene1· l · l t· 1 f by 0 . ª existen dos formas. L a forma e ec 1va y a 

orma ar. itrana ; dentro de la segunda exis te la forma absolu-
tamente libre y la f . ' ' orma previo concurso. 
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En cuanto a la fo rma electiva tenemos, aún saliéndonos del 
campo de la administración, propiamente dicho, la ~11an:ra co­
mo son elegidos •,p_or el Congreso y por el Poder EJecutivo los 
mao·istrados judiciales a propuesta en terna doble presentada 
por

0

el Poder E jecutivo o el.Judicial, ~egún los caso~. Igualmen­
te la nominación de arzobispos y obispos era r ealizada por el 
Congreso por elección. _ . . 

E l personal técnico de las adm1111strac1on es de aguas es nom­
brado por el Consejo Superior de Aguas, por elección de las ter-
n as que forme la Dirección. de Agua_s. . _ 

E n cuan to al nombram1ento arb1trano, el se hace por regla 
o-eneral por el P r esidente de la República que t iene entre su s atri­
buciones con arreglo a l inciso Ir del artículo 1 54 de la Constitu­
ción vigente, el ele nombrar y remover a los funcionarios y em­
pleados públicos, cuyo nombramie~to o r emoción n o correspon­
da a otros funcionarios o corporaciones. 

Este 1~omhramiento ad libitum puede sin embargo estar con­
dicionado por determinadas pruebas de idoneidad. Tal es el sis­
tema de los concursos, mediante los cuales los diversos postu­
lantes q.e un empleo público rinden determinadas pruebas para 
dem ostrar su capacidad y se escoge al que haya obtenido mas al­
ta s notas. 

E l r égimen del concurso se encuentra establecido para el in-
o-r eso a la Escuela M ilita r y a la de Policía . ' 
~ A l presentar al Gobierno _el proyecto de Reglamento gene­
ral de Correo~ en 1916, el D !l"ector señor E. Zapata, llamó la 
atención sobre los a r tículos 30 y 3 I, que establecían el concurs·o 
y promoc1on de empleados. Y en su d ictamen .fi scal el Dr. J. 'A. 
de La valle decía que : "ve con satisfacción que en los artículos 
30 y 31 se establee~ el coi:icurso y_ la _P~·omoción para la provisión 
de los empleos. Asi lo e:-c1gen la r11stic1a ,, el buen ser·vicio". 

El régimen del concurso se encue11tra también establecido 
en el lVIinisterio de Relaciones Exteriores, en virtud de la ley 
número 6602. D e acuerdo con su s disposiciones se publican avi­
sos para qu e se l?resenten po~tL~lantes, se nombra jurados con~­
p~1estos de t res m1~mbros pre,s1d1dos por el lVI inistro O por el of1-
c1al :Mayor , se reciben los examenes y se desio·na a cualquiera de 
los que hayan obtenido los cinco primeros ~)uestos en el con­
curso. 

La r eciente ley orgánica de Enseñan za establece también 
en su artículo 274, par a el n ombramiento de Directores de escue-
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las elementales, el concurso de mér itos o de apt itudes. E n su • 
artículo 305, se estatuye que todo nombramiento d e p rccepto1· o 
profesor se hará en concurso de méritos requiriéndose con ai-re­
gfo al artículo ,306, acreditar capacidad técnica, 11101·al y fí s ica, 
para el cargo. 

Con arreglo a la Resolución S upi·ema de 20 de m ayo de 
1936, t eniéndose en cuenta que los Inspectores R egionales del 
Trabajo deben r eunir condic iones especiales de prepa ración e 
idoneidad se establece el concurso para su n ombramiento, seña­
lando las reglas _de exámenes y composición d e jurados. 

Por re~oluc10nes supremas de 2 r y 26 de m a rzo de I ~-1.2, _se 
ha establecido en la Superintendencia Gen era l de Contribucio­
nes el examen de competencia de acuerdo con las condicion es ele . , ' 
preparac!on 1, capacidad que demanden la vacante a proveci·se; 
la orgamzac1on y reglamentación de los concursos pa1·a los car ­
gos en q_ue se considere necesario este r equisito y la cons titución 
de_ u na Jtmta de personal formada por el S uperintendente, dos 
miembros del personal superio r y dos miembros eleg-iclos por los 
en:ipleados, cuya misión es asesorar en lo r eferente a n ombra­
mientos, ascensos, traslados o sanciones. 

. Como se ve _el nombramiento condicionado po r pruebas ren ­
~idas va tomando importancia en nuestra Jeo-islación a drninist ra­
tllvfa Y el)o_ es señal de un evidente proo-reso ;ue pone una barrera 
a avont1smo y c¡t:1e · 1:, • • · , e ·so11al · proporciona a la a drnmist r ac10n un P i " capacitado. 

La revocación d . · · fº 1 pro-
b d. e un empleado sin causa JUstt · 1cac a Y 

a a, es un acto ¡· b · 1 
que tom l

. exp ica le en las Empresas particu a res, pero 
a re 1eves d · · · · · 1 A d · · tración pública. e 1nJustic1a cuando se realiza en a mnus-

En Francia el C . 1 
Pleado , ¡ ¡· on se30 de Estado trata de proteger a os em-s pu ) icos cont . . . , 
pueda ser dictada 1 a e~a ~n~enaza y exige que la_ r evocac1on no 
hecha la norni ! , en pnnc1p10, sino por la autondad que haya 

nacion y en 1 . 
3.-Promoóó

1 
a misma forma. 

rio·e en la ca .. . i . c[e empleados. E l derech o a l a scenso que 
1:, 1 1 et a n11h ta · f • 1 

A d · · t. · , • . r, no puede r eo-ir en la misma 01 ma en a mm1s r ac1011 civil 1:, ·, d 
su propio per son a] ' pe~·o_ esta debe velar po r la pro111oc1~n e 

ascen so·s y a l I Y dai 1 egla rnentos que den n orm as sobt e los 
e • · • . 1acerlo , · · · . · 
. , . . · a si procede por r azones de su p1 opio rnte-

1 es. por u ,1 concepto de · · • , . , · 1 
El · t·e., 1 1 Just1c1a y a un ))Or mteres socia . 

m · t es c e a pro · . . . , . f' ·1 . • P1a admm1stracion se descubr e ac1 m en-
te s1 se ti en e en cuenta ciue p 1 1 t' ca'r)ac1'ta -or reg a genera es a mas • " 

_______J 
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do para servir una función pública un empleado del m ismo servi­
cio que tiene la práctica de él, que una persona traída de f u ~r a. 

Por razones de justicia porque no es conforme con el cn te­
terio de lo justo el posponer empleados antiguos· y aptos para el 
nombra miento ele plaz?-S supe1·iores, t1·ayendo personal extraño, 
po1· razones ele favori tismo o de interés político. 

Por últ imo, el inte rés social está comprometido en que no 
exista una clase fo rma da po1· empleados secundarios, sin expec­
tatiYa a lg una ele avance en su carrera. 

La lev No. 6602, que establece la carrera diplomática f ija, 
en su capi tulo segundo, la s reglas para las promociones, que ~e 
verifican dentro ele cie1·tas condiciones de tiempo o por rnerec1-
mie:1tos o po1· antigüedad, alt ernando ambas fonnas en los nom­
bramientos. Por la ley No. 7372, se unificaron los servicios diplo­
mático y consular y se estableció que todo el personal del M inis­
terio de Relaciones Exteriores, que hubiera prestado ser vicios 
cinco años, ser ía inscrito en el E scalafón diplomático, estable­
ciéndose las equi valencias. 

E n el r eg-Iamento in terno del l\I inisterio de Fomento apro-
'-' ' 

bado por resolución ele 19 ele enero de 1933, se establecía en el 
a r tículo 18, la disposición s iguiente : "La puntual asistencia a las 
labores y el bien probado cumplimiento del deber, cristalizados 
en a lta nota consig nada en la fo ja de servicios, se tomarán en 
cuenta cuando se trate ele promociones a empleos superiores. E l 
50 % ele los cambios del per sonal anual se destinará a ser llena­
do m ediante el ascenso, a que da derecho la clasificación anota­
da en la foja de servicios''. 

Con a rreglo a l ai-tículo 24 del decreto supremo de 22 de fe­
brero de 1937, r~glamenta rio de la ley que declara carrera públi­
ca la f unción sanitaria, se establece que para los a ltos puestos de 
la Dirección Gener a l de Salubrida d Pública, se r equiera haber 
prest~d? ser".icios e~icientes en el 1_-amo ent re 15 y 5 años, según 
la s distintas categon as de las f uncion es establecidas en dicho de-
Gr eto. · 

Ig ualmente, con arreglo de los artículos 21 y siguientes de 
la ley o rgánica de Enseñanza se prescribe para la mayor parte 
de las D irecciones del l\tTinisterio de Educación h aber prestacl'o 
mas de 1 o años de servicios en el ramo. ' 

Como se ve por estas disposiciones, hay la tendencia en la 
A dministración pública a establecer el derecho del ascenso en la 
carrera administrativa. 

5 
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4.-Disciplin-a. Como dice el profesor Be1·th elemy : " na­
die es funcionado si no quiere, aquel que consiente en serlo se 
somete voluntariamente a las reglas que a seguren la ejecució!1 
del servicio y a las sanciones que garan tizan el respeto de las obli­
gaciones que él impone. Los jefes, agregan a l pocle1· del coman­
do, el ele reprimir _las fa ltas de las reglas de la función". 

El derecho disciplinario ao-reo-a este autor no es un dere-
' b b ' cho penal especial; toda persona en el Estado debe estar some-

ti_da a la a_utoriclad pública, pero a l der echo disciplina1·io solo es­
tan sometidos los que voluntariamente han aceptado una fun­
ción pública . 

Las sanciones establecidas en el derecho disciplinario son 
la reprensión, la multa, la suspensión y la separación del puesto 

/ que es la pena máxima en este der echo. 
1:,a dis~iplina supone la obediencia ele los in fe rio res a sus 

superiores Jerárquicos. Esta obediencia pasiYa cesa cua ndo se da 
la orden d~ cometer ilegalidades. D esde luego, nos referimos a 
las m era:' ilegalidades administrativas, no a los delitos del clere­
~h~ com~n. Co~sideramos poi· eso defectuosa la r edacción del 
!!1 ciso 5- del articulo 85 del Códio-o Penal que exime de pena : 

a l que ?bre por disposición de la ley O ¡)or o rden obli.gatoria ele 
la autond d ·- - · ,. L .ª competente expedida en ejercicio ele su s t unc10nes · 

1 t auto~idacl no puede nunca obligar a cometer un acto P~1~ i-­
) e, pue e forzar a sn comisión pero m e parece que hay cltte­
renc1a en amb"s ' d 1· ·o l h " conceptcs. Y s i el acto no es e 1ctuoso, ya 11 

iay que ablar de exenc1·0•· d E . n e pena. 
s evidente c1ue 5 · 1 · f · ¿· l o' r d · 1 os m enores pu 1eran oponerse a a s -

e1nes,_ con_ el 12retexto de que son ileo-a les cesaría toda disciplina 
Y a o rgantzación ad . . :::,e , 

E F . mirnstrativa sufriría serio quebranto. 
n rancia es la d · · · · t la responsabilidad e e ~ctrm~ adn~1t1cla . cornentemen e que 

. · · , • del funciona n o esta cubierta por la d el supe-
i 10r Jera rquico e d · C 
¡0 ele Estado ~ue a la orden y aún hay sentencias del onse-a · 1· ' CJ e establecen que 110 corresponde a un alcalde 
e preciar a regularid d d l 1 bl. 
car. ª e los actos que está encargac o e e pu 1-

La disciplina su . , . . 
oficina en las h pone además la obligac10n d e as1st1r a su 
conducta con elc ri~/ eterminadas y ele observar cie:té!-s reg_l~s de 

enera l . r e ·la P ico, con su s jefes y con la admm1strac1on en 
~ t _ ' d gl s que s~ puntualizan en los di stinto reglamentos 
!n e t nos e as r eparticiones de la administr ación pública. 
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Por la ley 8523 de 3 de abril de 1937, se estableció que los 
funcionarios y empleados públicos que cometan delitos co~1t_ra el 
patrimonio del E stado, no pt~ede~1 acogerse ª. las dispos1c~oi:ies 
sobre libertad provisional ba JO fianza, contemclas en el Cod1g_o 
de Procedimientos en materia criminal y en el Código de Justi­
cia militar. Disposición esta que encaja dentro del derecho dis-
ciplinario especial de los funcionarios públicos. . . 

Por último, hay que tener en cuenta, como lo hemos dic110 
al ocuparnos ele los servicios público~, que los empleados de la 
administración no pueden declararse en huelga p01· la naturale­
za misma ele los servicios que prestan y po1·que los prestan al Es­
tado, al P oder Público, el que se supone que no pued~ explotar 
a su personal y ar que a su vez no se le puede imponer normas .. 

5.-Retribución de los f1111 cionarios y e11Lj;leados públi­
cos. Los empleados rentados t ienen el derecho de exigir a fa 
Administración d pago del sueldo f ijado. Por r eo-la o·eneral la 
clase ele los empleados públicos no t ienen otro ing r:so c~ue el pro­
veniente ele la retribución de su empleo; de ahí la necesidad ele 
que la administración, que no es una Empresa particular que 
busca el lucro, pague a sus empleados en forma compatible con 
las necesidades ele la vida. 

E n la última ley orgánica de Educación ele 1 .° de abril de 
1941, se establecen estas dos reglas importantes : primero que los 
preceptores y profesares goz:3-11 del derecho de no ser privados 
de colocación en el Ramo 1111ent rr1.s observen buena conducta y 
conserven sus aptitudes; segundo, que por cada cinco años d'e 
servicios que presten en la enseñanza tendrán derecho si no hu-

' bier en sido ascendidos. a un tanto por ciento de aumento sobre 
sus sueldos que será fijado por el Reglamento y siempre que ha­
yan observado buena conducta. Ambos preceptos satisfacen un 
principio de eleme~t.al justicia p_ara con esos empleados, y serÍa 
de desear que se hicieran extensivos a todo el personal de la A d­
ministración. 

Con arreglo al artículo 18 de la Constitución nadie puede 
percibir mas de un sueldo o emolumento del Estado salvo una 
mas, por razón de la enseñanza. ' 

E n cuanto a los adelantos de sueldos, no podrá hacerse el 
adelanto de mas de tres sueldos con a rreglo a la ley de 14 de mar­
zo de 1921. Con arreglo a la ley No. 2760 los sueldos de los em-, . ' . .. 
pleados publicas solo ~on embargables por deudas alimenticias 
hasta la tercera par'te. E sta ley se hizo extensiva a todos los em-
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pleados del comercio y de la industria por la ley ~º- 8562, y fo r­
ma así pa rte de la legislación social. 

CAPITULO V 

PENSIONES 

. ~.-Concepto de las pr11sio11cs. El empleado público civi l 
o milita r , ~1ue se retira del sen·icio o fa Jl ece, tiene y t r asm ite de­
r echo en virtqd de las leyes vigentes y d l:nt ro ele cie1t1s condicio­
nes, a que el Estado continúe atendiéndolo con una 1·etribución 
por los servicios prestados . 

. !-,dos
1 

empleados pt1blicos desempeñan en el conjun to de las 
act1v1 ac es de un · d d ¡ · l . . . a soc1e a , as funciones ele mayor trascenc en-
cia e importancia, puesto que ejercen la actividad del 1~:~tado, 
que es tutela de seo·L -·d d d ¡ d d · · · 1 l d · , 

1 1 
. '=? 111 a , e s:i. u . e asistencia socia , e e or-

ena~tn e e os 1 ncl1vid uos todos que forman la T\' ación. 
_ ~as ta:eas tan importantes deben tener su compensación 

en pt e1 rogativas espe · 1 --.,. · · , bl' 
pueden entabl e_ - cia e_s. í como los f unc '.onano~ pu 1cos no 
clararse 

1 
ª1 reclamac10nes a nte la autoridad, 111 pueden de-

e en 1 u,, 1 o·a 1 · , d J ¡ · l c¡ue r eso-' ·d ":::. , 11 estan ampara os por as e 1v(:rsas eyes 
:::. ua1 an a los l l . 1 1 . merciale 

1 
L • emp eac os part1cu ares e,1 sus re ac1ones en-

legal de~ con. os patronos; ele ahí la necesidad y el f undamento 
os :')oces O do h · Se disc t : '- rec o a las pens!Ones. 

dos públic u e si ~e. trata ele ventajas adquiridas por los emplea-
. os en mcn•- el . l 1 · . . se t rata del . LO e una especie de seguro n) 1galuno o s 1 

paoo de l d d 1 1- 1 \ . . . . ambos factor ~ 111ª eu a por parte e el .'...stac o. f 1111 _1u1c10 
figura del se!~r~oncurre:1 a da r nacimieno a l derech o , porque la 
pleado hace . :::. . se advier te en el descuento mensual que el ern-

, pe1 o con10 t . ,. . 1 1 . . . , 
reconoce una d d es e es insu t 1c1cnte, a ac m1111s trac1on se 
monto total el et ª Pº:, los ser vicios prestados, para atenclc1· al 

l\'f , e a pens1on 
-as aun se ct· · 

pensiAn. J eze 'af· . tscu te el carácter con t ractual del derecho a la 
• · , e 11 ma que · , · t d l op,mon del M ini t. 1_1o t iene ese caracter ; cita con ·o o a 

ba : "Es un prin s_ 
1? c!e F man zas francés que en 1877, decla ra­

tado ele un conti:t~º 111~0ntrovertido que la pensió1~ ~s el 1::sul­
el func ionario C ª

1 
titulo oneroso entr e la a cl1111111strac1on v 

· · uanc o ést ' 1 · h d · · 1 1 d l: c1011es de edad y el 1 _ • ~ u t11no a a qmnc o as os conc :-
cho y la aclmin ist · e ~•~ll acion del ser vicio, h a adquirido su dere-

.. 1 ac1on no d I b l. · ' ha consentido". pue e sust r aerse a a o 1gac10n que 
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A mi juicio el derecho a pensiones forma parte del contra­
to d e locac'ión de servicios celebrado por los empleados públicos 
con el Estado. 

Hauriou que sostiene la teoría del r égimen legal, no con­
·u·actual, en el v ínculo que une :i. los funcionarios con el E stado, 
reconoce que el r égimen de pensiones es el gran móvil que de­
termina a l funcionario a dedicarse a la administración por toda 
su carrera. 

E l pago de los sueldos y el pago de las pensiones constitu­
vcn las prestacic.:nes del E stado, a cambio de los servicios, que 
~s b prestación del funcionario y ese cambio de prestaciones 
constituye el contrato. 

De ahí que una ,·ez adquirido el derecho a la pensión ya no 
quepa 1·etroactividad, a menos de una situación excepcional por 
par te del Estado; es decir. que una ley que disminuyera el mon­
to de la s pensiones no podría aplicarse a los pensionistas con de­
rechos adqu~ridos. 

Las pe1'lsiones ~on constatadas y liquidadas conforme a las 
tarifas en vigor en d 111ornento en que el emplea.do cesa en el ser­
Y1c10. 

Problema impoi-tante es para el Erario público el de sufra­
g:i. r con los ingresos del Presupuesto fiscal el servicio cada vez 
rna:~ creciente de las pen~i~nes de )':1bilación, cesantía y monte­
pío, pant los empleados c_1vtles y n:111tares. E s por eso que en los 
úl timos años se han venido ~stud1ando diversos proyectos para 
c rg-anizar una Caja de Pensiones. que m ediante la capitaliza­
ción, principaln_1e_1-1tc de los_ clesctten!os sobre los sueldos, puede 
atender al serv1ci0 de las ltstas pasivas. 

De1·thelerny. en su Tratado de Derecho A dministrativo sos­
t iene que estas Cajas de Pensiones solo ocasionar ían mayo/ o-as­
to y complicación, desde el momento que el Fisco paga anualr~en­
te mas de lo que 1·ecibe por los descuentos. 

2 .-Pe1Is io11es Ci1. 1iles. L as pensiones civ iles son las de Ce­
santía, o sea c~·~recho 3: de~; rn11.nada renta cuando el empleado ce­
sa en su func1011 ; J ub1lac1on. derech o a determinada 1·enta cuan­
do se ~n-~apacita por razón de edad o de salud; 1\!Iontepío o se_a 
trasm1s1on de derecho a la r enta a su s herederos. Descansan ori­
ginariamente ,en la ley ele 22 de enero ~e 1850 las dos primeras ):· 
la de l\ fontep10 en el r eglamento, que t iene fuerza de ley, de 4 de 
noviembre de 1851. 
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Estas leyes surtieron sus plenos efectos hasta I 873, fecha 
en la cual se declararon todos los empleos públicos en co misión. 
Posteriormente fueron dái1dose por leyes di,·ersas ,de rechos a 
funcionarios de determinados ramos, ha sta la ley 8..¡.35 de 7 de 
ágosto de 1936, que declara comprendidos en la ley de enero ele 
1850, y demás disposiciones v igentes sobre Jubilación, Cesan­
tía y ·M ontepío a todos los funcionarios, p ro fes ionales y em plea­
dos que presten serv icios al E stado en las d iversas ramas de la 
Administración pública. Quedan igualmente comprendidos en 
los beneficios ele la ley todos los empl_eaclos de 1 I unicipaliclades, 
Benef icen,,,cia~ y Compañías fisca lizadas co n fondo propio ele ellas . 

Los rnéclirns e ingenieros que se invalidan totalmente o falle­
cen a causa directa del ejercicio de su cargo, disfrutan o t1·asmi­
te? una pensión igual al íntegro de su ha ber conforme a las leyes 
n~u:neros 5967, 6197 y 9015, cualquiera que sea el t iempo ele ser­
v1c1os que tenga prestados. 

3.-Jub-ilación y Cesantía. La ley de enero de 1850, da de­
recho de Jubilación en los casos en que una edad avanzada o una 
enfen r~e?ad crónica impida a los empleados públicos con tinuar en 
el serv1c10. 

~a edad avanzada se ent iende de 70 años con a rr~glo a la le_y 
~

0
- 4- 33 ele 14 de marzo de ¡ 921. Los Magis t rados del Poder J ud~­

cia l, c~m arreglo a la ley de 24 de octubre de I 899, se jubilará n obh­
gatonamente a los 75 años pero los miembros de la Co r te Su­
P:ema lo pueden hacer voÍuntariamente a esa edad y obligato-
riamente solo a 1 8 - N · os o anos, con arreglo a la ley .r o. 9029. 
d Con a r~e?"lo a l art. 16 de la ley de 1850 los empleados que-

an en cond1c· · el ' - · · ·d -On e cesantes cuando sus destmos sean supnm1-
os por ley del C . f · 

1 ong1 eso o por ser subrogados con oti·os con 01-me a art 6 º . ' 
P . · · , 0 poi otras causas legales. 

aia re 0 ula1· 1 · b.l · , C t' d d O as pensiones de Ju 1 ac1on y esan ·1a, e 
acuerl O con la misma ley, el haber se dividirá en 30 partes; los 
que a canzaran a - . - · . ' d · 
t t . - t e contar 7 anos de serv1c1os, disfruta ran e s1e-
e 1em avas partes , d - } 

ta el 1 , aumentandose una parte por ca a ano 1as-
notab~oi:p ~~?. de la~ 30_, en que percibirán el sueldo íntegro. Con 

. , e spn ltu de Justicia el art 6 º de la ley de 1850 concede 
pens1on a los qt • . ' · · . . ' 

. d ~e se mvahden en el rio-or del ser v 1c10 y po-r con-
secuencia el misn º . - el . · · Q . , 10, aunque no cuenten siete anos e ser v1c1os . 
. , , uiza el plazo de 30 años para el disfrute de la pen-

s1on mteo-ra es mt1 1 - , 1 t ' 0 
. • Y )t eve y sea el uno de los mayores o )S acu-

las para constituir una Caja de Pensiones que funcionara regu-
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larmente. En Sud América, ha habido países que se han visto 
oblio-ados a extender a 40 años dicho plazo. 0

La regulación del sueldo parn les jubilados se hará con 
a rreo·lo a la dotación del último empleo, si ha gozado de ella dos 
a ños° seo·uidos, en caso contra rio servirá de base la dotación del 
empleo ~mterior , aünque no haya disfrutado dos años de élla. 
Para los cesantes es indispensable tomar como base la dotación 
que hayan disfrutado dos años completos. Esta regla está con­
tenida en a l art. 6.º y, aunque su redacción no es clara, ese pare­
ce ser su espí ritu, si bien no es confo rme con la equidad. 

Con forme a las leyes N os. 5524 y 6432, los funcionarios 
del Poder Judicial que se jubilan, con 1!1as de 30 años de servi­
cios, por haber llegado al lími t•e de edad o por enfermedad, tie­
nen derecho a que se rer¡;ule su pensión en el último cargo titu­
lar o interino que hayan desempeñado por mas de un año. 

Se t rata de excepciones a la regla común que nada justifi­
can. 

Los cesantes están obligados a continuai· sirviendo al Go­
b ierno cuando éste los llame, debiendo disfrutar de la dotación 
íntegra que gozaban antes de cesar ( art. l 5. Ley de 1850) . 

Los empleados con derecho a Cesantía y Jubilación deben 
comproba r sus _s~:vicios con \a hoja resp~c_tiva, visada por el Je­
fe de la r epar t1c1on en que sirven y certi f tcada por el T riLuna1 
JVIayor de Cuen tas (ar tículo_ 4-º Ley de 1850). 

La intervención del Tribunal Mayor de Cuentas trae en la 
práctica por el enorme cúmulo de trabajo, una mo rcsidad ex­
traordinaria en la tramitaci/m de los expedientes. 

E n cuanto al descuento sobre sueldos y otras reo·las las tra~ 
taremos al ocuparnos de las disposiciones corntunes \ todas las 
p ensiones. 

4.-,M on_tep_ío civil. Los derechos a 1\ilontepío civil están 
norma dos prmc1palmente por ,el reglamento de 4 de noviembre 
de 1851. D e acuerdo, co_n el arttcub I.

0
, y con la ley No. 8435, to­

dos los_ empleados pn_bhcos y de <;~mpañías fiscalizadas, que ten­
ga~ seis anos ct~1~1pltdos_ ,de servicios y los juhilados y cesantes, 
depn ~ sus fam1has acc10n al g?~e de ·Montepío, ~in que ni a ]oc; 
unos 111 a los otros les sea perm1ttdo renunciar a ese derecho. La 
irrenunciabiliclad se apoya en razones de orden mora1. 

Esta acció~ consiste, ~onforme a la 1ey No. 6278. en una 
r enta 1;1ensua1 igual a la mitad, de la pens~ón de Jubilación_ o ?e 
Cesantta que gozaba o a que tenia derecho el cesante; y en nmgun 
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caso será menor del quinto del haber de éste en la ú lt ima plaza que 
hubiera servido en propiedad. 

E l derecho a l Montepío corresponde en primer lugar a las 
viudas, en segundo a los hijos legít imos o legit ima dos y en tc1·­
cero a las madres aunque sean nalurales, siempre que no se h a­
llen casadas. ( art. 5.0 del Reglamento ele 18 50) . De acuerdo con 
la ley de 28 J e enero de 1809, g u.z;:in tan1iJ ién Jel derecho <.k·. 
l\!Iontepío los hijos naturales, pero si concurren con b Yiuda o 
hijos legí timos, percibirán solo b qu inta parte y si concurren 
con la m adre percibirán la mitad, confor me a l artículo 9 02 dc.l 
Código Civil, que fué después deroo-ado. Esta última di sposici:'Jn 
s~ conformó con lo dispuesto en el ~rtículo 76 2 clel Cód igo C ivil 
v igente, por la resolución suprema de 2 5 de 110\·icmbre ele 1 <JJP-. 

. De acuerdo con la r esolución legisla t iva Ko. 134 r de 22 de 
n?viernbre de 1910, se comprendió en la percepciún del :i\I onte­
pio a las _hermanas legítimas o ileo-ítimas de los sen·ido rcs del 
E sta~lo, siempre que r eunan las cindiciones ele soltería e indi­
g~ncia ~ las establecidas en el a rtículo 9 10 del Códi~·o Civil. que 
s~ . r ef ~n~n. al lugar que les correspondía en la herencia ele los 
h1Jos tleg1t1mos. 

Pierden el derecho al montepío las v iudas, hi jas y m adres 
CJ~e se casaren o prostituyeren y los hijos luego que cumplan 18 
anos . 

. Los part~cipes del Montepío no pueden salir del terriw rio 
nacrnnal 5111 licenci.a del Gobierno (art o .") y están obligad us a 
presen tar cada · ; / . . · 
··d el 1, . seis meses a las tesorenas cen1f1cado de la anto-

11 a po 1t1ca y 1 l P ' · ·d d · ·b· 1 Ge arroco c¡ne acrediten su capac1 a par a rec1 1r a pensi , ( , 
. -.-Pen ·. on. ar_t., 16 Reglamento de 1851). . 
g 1::, _siones Wl1 l-i tares. Las leyes fundamentales que n -

en as pensiones ·1 · 8 1 
l\·I t , ·- l\ r •¡· 1111 itares son las de 16 de enero de 1 50 so Jre on ep10 . 1 ttar 1 1 1 
· d · ~ ' ª ey 1041 de ? O de febrero de 1909 so xc pen-siones e mvahd 1 - . _ .· _ 

dos 1 1 e7; Y a ley 1042 de la misma fech a sobre 1 etn a-
' y as eyes nume. . · , ·1·t 

T d . 1 °'s 2118 y 5~1 3,... de s1tuac1011 rn11 ·ar. 
o as esas d1s · · :> • ¡ R 

o-lamento d _ . P_0s1c1ones legales fueron vaciadas en e . e-f 9 10_ e pensionistas militares expedido en 2r de Jumo de 

E l Cuerpo el r . . • 
d I . e nvest1gac1ón y V io·ilancia o-oza ele los mismos erec 10s a pens1on ;:, ;:, 

Por le N es con arreglo a la ley No. 8 154. . , 
. , d . ty 0

· 
6184 de C) de julio de 1928 se establec10 la pen-

s10n e 1 e lrO para lo . 1· . ' 1· e· . 
d S · I d s 111c 1v1dnos de tropa de la Guare 1a 1v1l y e egunc a . 
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La ley 6183 y su decreto reglamentario de 9 de julio de 1928, 
complementan las pensiones de que gozan los individuos de t ro­
pa de la Guardia Civil y de Seguridad. 

V amos a extraer las normas mas sustanciales contenidas 
en estas distintas leyes y reglamentos. 

Conforme al extenso reglamento de pensionistas militares 
de 19 10, que consta de 134 artículos, el militar que deja el ser­
vicio o es sepan ldo de él, queda en una de estas condiciones : 

A .- R etiro te·nzporal, para los Jefes y Oficiales separa­
dos por disposición o concesión del Gobierno. E l retiro temporal 
puede ser con goces si se tiene siete años de servicio o sin goces 
en caso contrario. 

B.-Retfro absol11to, para los retirados t emporales que 
se hubiera n negado a pr estar sen-icios; que lo soliciten con mo­
tivos fundados o que sean incapaces por ra zón de en fe:rmedad. 

Con forme a la ley 5735, que modificó la ley de situación mi­
lita r 21 18, es obliga toria la separación de la actividad y el pase al 
r eti ro en los límites de edad siguientes: General de D ivisión 68 
años; General de Brigada 64 años; Coronel 6o años ; T eniente 
Coronel 58 años; Sargento Mayor 55 años ; Capitán 53 años; 
T enien te 50 años; Subteniente 45 años. 

C.- Inváhdos, para los militares y asimilados que re­
sulten incapacitados paré:!- el servicio como consecuencia precisa 
de las faenas que le son anexas, no pudiendo la lesión ser referi­
da a otra causa. 

D .- Lice11 ciados. Los Jefes .Y Oficiales que deben pa­
sar al r etiro absoluto y_ no tengan s~~te años de servicios, y en 
general los que han depdo . de se~- mil:tar es por absoluta separa­
ción del servicio, ~; cl_enornman licenciados; no t ienen goces y al 
incorpora r se al EJerclto o A rmada entran corno si nunca hubie­
se11 servido. 

L a pensión ele r etirados sig·ue las mismas reglas que las de 
jubilados y cesantes en materia civil. 

Se torna corno base el sueldo correspondiente a • la clase en 
la que cesa el r etirado. si h a pasado en ella 24 revistas. E~ caso 
contra rio se va des~e:1diendo en _cl~ses hasta que el retirado, c9n 
la suma de los serv1c10s en las d1stmtas clases complete 24 revis­
tas, tomándose en este caso como base la clase infer ior en que 
ha servido. 

Par a la pensión ele inválidos ~e establecen t res clases y en 
cada clase se recon ocen seis grados. Inválidos de primera clase: 

6 
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los que se inutilizan en acción de guerra o en acto del ser vicio 
igualmente peligroso; ele segunda clase los que se inut ilizan en 
campaña activa, y de tercera clase los que se inutilizan en g uar­
nición. 

L os seis grados. cor responden a seis g rupos de lesiones de 
mayor o menor gravedad. 

L as pensiones están r eguladas de acuerdo con la clase de 
invalidez y el grado que corresponda. 

P uede hacer se la decla ración de invalidez en condición de 
i1:-válido e_n plaza o _sea sujeto a depósito o cuar tel, o inválido 
disperso sm esa sujeción. 

. Se' pi~rde el derecho a la pensión : primero por haber cesado 
la mcapac1dad ; segundo por aceptar sei·vicio activo o ascenso; 
ter cero por haber usado de engaño para obtenerla; cuarto por ha­
ber permanecid? a usente de la República un año sin licencia del 
Gobierno; Y qumto por prescripción. 

~on arreglo a la ley 6184 se estableció el derecho a pensió11 
de retiro para _ t?do individuo de la clase de tropa de los Cuer pos 
de, ~ uar<lia Civil Y de Segur idad por razón de cumplir la edad 
max1ma reo-lamenta · ~ d d 

1::, n a, o por razon de en ferme a . 
_ La edad máxima es de 52 años para la Guardia Civil Y 56 

a nos para el Cuer po de S .d d e egun a . 
. . 0~ a r_reglo al artículo 4 ~ de esta ley a los 20 años de ser-

~1c10s f 8ectivos se obtiene el 50 % del hab~r que va a umentando 
asa e o % ' .al llegar a los 30 años 

De acuerdo , · · d t 1 d con el articulo 6 º del decreto- reglamentario e 
~sd~ _edy, edg de julio ' de 1928 obtienen el der echo ele retiro los 
m 1v1 uos e trop _ ' . . d 
f ermedad · ª con 7 anos de serv1c10s, que adolezcan e en-

e .dmcurable adquirida como consecuencia del servicio. 
ons1 eramos 1 , 

a todos los funcio ~:te a ley No. 8435, que abrazo e:1 _los goces 
diver sos ramos d nat 10s Y _e1~pleac!os que pres~a.n ,serv1c10s en l_os 

Pa ra los ind· • 1 e la Admm1strac1ón, no mod1f1co la ley especial 
e l V l C uos de tr d d p 1 · , ta ley subsiste en tod 0 pa e las fuer zas e . o teta, y que e~ 

ciencia ele las . 0 su ar ticulado y debe ser aphcada, con prescm-
c no1 mas q . . Of" . 1 d 

Ya nos hemos ue n gen para el retiro de 1cia es e que ocupado 
Naturalmente el· , . . d" . 

duo-s de tropa d 1 ' montepio a que deJan der echo esos 111 i:v1-
cipio. ' e que luego vamos a tratar, sigue el mismo pnn-

E l espíritu de la 1 8 . 
· e r eo-lado ey 435, fué el de inclmr en el goce de pen-

swn s, 0 por las leyes de 185o y 1851 a muchas ramas de 
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la administración que estaban excluidas, no tuvo ni la mas remo­
ta in tención ele derogar los preceptos especiales de la ley 6184 pa­
ra los individuos de tropa de Policía. 

6.-NI ante pío ~llilitar. Dejan derecho a montepío, los 
militares y sus asimilados que fa llezcan: I. º en vivo servicio, con­
tando no menos de 5 años cumplidos en él ; 2 .0 en acción de ar­
mas o actos equivalentes del servicio; 3.0 en condición de pen­
sionistas. 

Per tenecen a la primera clase, los jefes, oficiales, audito­
res, comisarios de guerr a, cirujanos militares, los empleados del 
:Ministerio de Guerra y los oficiales del Cuerpo Político de la Ar­
mada. 

Per tenecen a la segunda clase : r.º los militares de gene­
ral a soldado que mueren en acción de g uerra o de resulta de he­
ridas recibidas en ella, antes de pasar un año; 2." los militares 
que se consideran como f inados en acción de guerra, a saber: 
los ejecutados por el enemigo; los que mueren sosteniendo el or­
den público; los que fallecen por causa de ejercicios o salvas mi­
litares, incendios o explosión de pólvora o naufragio y los que 
fallecen en calidad de prisioneros, y 3.° los paisanos que por ser­
vir a la República fa llecen en acción de armas. 

No dejan opción a montepío los que fallecen sosteniendo au­
toridad ilegal, los que se casan después de cumplir 60 años y los 
que se casan en artículo mortis. 

E l derecho al montepío corresponde a los deudos, en for­
ma análoga a la que r ige para el montepío civil, y está establecí .... 
do en los artículos 53 y siguientes del reglamento de 1910. 

E n cuanto a l monto de las pensiones de montepío, ellas se 
fijaron en el 50 % de la pensión de r etiro a que tenía derecho el 
causante en la misma forma que rige en el montepío civil, con 
arreglo a la ley 8180 de 18 de febrero de 1936. 

En virtud del art. 2.
0 

de esa misma ley se elevó el descuento 
que sufren los militares del 4 al 5 %. 

De conformidad con la ley 4533 el 'montepío que corres­
ponde a los deudos pe los jefes y oficiales del ejército y de la Ar­
mada, que muriesen en acción ele armas o a consecuencia de las 
heridas recibidas, será equivalente al haber íntegro que disfru­
taba n los causantes con fo rme a la escala de 1912. 

La escala de 1912 está sustituída hoy por la escala de 1939, 
según la ley No. 9000. 
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El art. 2 .
0 prescribe que la familia de cada uno de los indi­

viduos de tropa o civiles, que fallecieren en acciones de a rmas, 
recibirán un premio pecunia rio de 50 libras por una sola vez, 
previa la calificación efectuada por una comisión. 

En el r eglamento de 1910, se establece con detalle el proce­
dimiento que debe seguirse en la tramitación de . los expedientes 
y las diversas pruebas que se deben actuar. 

En la ley 6184, del retiro de los individuos de tropa de Po­
licía, no se sentó precepto ninguno sobre el montepío, pero corno 
en 13: ~ey 6183 de 22 de \abril de 1928, se establecía que tio·d~· 
serv1c10 prestado en actividad sería considerado de abono para 
los goces de retiro, invalidez O montepío, implícitamente se re­
conoce el derecho a montepío a los indiYiduos de tropa, precep­
to que quedó expresamente consicrnado en el artículo 39 del de­
creto reglamentario de la precitada ley N o. 6183. 

7.-M ontepío de 1los ·miembros del Cuerpo Genera/ de Bom­
b:ros que fallecen en el ejercicio de sn müión. Por ley 8840, se 
dispuso gue se consideraría corno muerto en acción de a rmas Y 
con 3C? anos de servicios en el o-rada ele subteniente del ejét-cito, a 
l~s miembr~s del Cuerpo Gen~ral de Bomberos que pierden la 
vida en e_l ~Jercicio de su misión O como consecuencia directa de 
este serv1c10. 

Esta ley f d · · d 1 pro un amente justa v iene a ser el reconoc1m1ento 
'; cÍ~d·e~ponsal?ilidad de la admin¡'stración en el caso general de 

per 1 ª e !ª vida por causa de un servicio público. 
8 -Disposi · · f.I : d C1o71 es comunes a todas las pellsiones. ernos 

enuncia o· las norn • . · · ·1 ·1· t N . 1as principales ele las pensiones c1v1 es y m1 1-
ares. 1 at_ur~lmente que en su aplicación se presentan casos di-

versos, pnnc1palm t · , 1 · d 
con las c1· f e ~n e ~uanclo se trata de Montep10, re ac ia na os 
sos cliver~~;~as s:tu~c1one~ j1;-1rídicas ~e los h_e~eder~s. E s~s ca­
te en la t ~ lut,at a la Junspruclenc1a adm1111strativa ex1sten-ma en a. 

Vamos a ha . . 
Portantes c e ce¡ una breve reseña de los preceptos mas 1m-

c omunes a tod 1 . 
De acuerd as as pensiones. 

dan sujetos al ~ con la ley No. 8638 ele 17 de marzo de 193~, qu~­
excepción, todo~ escuento del 5 % para e_l fon?º ele Montep10, s~n 

bl . 
1 

los sueldos de los func1onanos y empleados pu­
ic?,5 que se a

1
)onen por el E stado cualquiera que sea la denomi­

nac1don qCue set' es dé, Y sufren io-u¡l descuento las mismas pen sio-
nes e esan 1a Jubilac·, Rt> . 

' 1011 y etiro. 
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Todos los ser vidores a quienes no se les haya desconta~o. el 
5 %, reintegrarán lo que adeudan mediante un descuento ad1c10-
nal de otro S- %-

Las pensiones, lo mismo que los sueldos, son inembargables, 
salvo por deudas alimenticias como lo establece el artículo r .° de la 
ley No. 2760, que permite el embargo por esa razón hasta la cuar­
ta parte de las pensiones de Montepío y hasta la tercera de las 
otras pensiones. 

Los descuentos no se reintegran en el caso de que el em­
pleado no tenga derecho a_ la pensión o la pierda. La pérdida d_e 
los der echos a los goces, acompaña por regla general a la desti­
tución del puesto por algún hecho delictuoso. Así se estableció 
por la Resolución Legislativa No. 1606 de 18 de octubre de 1912, 
que los funcionarios judic~ales destituídos conforme a la ley de 
28 de setiembre de 1901, pierden los goces de jubilación y cesan­
tía. 

La acción contra el Estado en cualquiera de los casos en que 
se solicite el reconocimiento de los derechos que determinan las 
leyes de l\Jontepío, Cesantía, Jubilación y R etiro, prescribe a los 
t res años, con forme al artículo r .° de la ley de 4 de noviembre de 
1901 . Esta prescripción se reí iere solo a la acción de reconoci­
miento de derechos, no a los derechos mismos una vez reconoci­
dos que prescriben a mi_ juicio. a los r 5 años, conforme al artícu­
lo 1.

0 

de la ley No. 8599. _ 
Con arreglo a la ley 8485 de 15 de noviembre de 1936 el 

monto de las pensiones de jubilación y demás goces se eleva 'co­
mo límite máximo a la suma de T ,200 soles. Antes con arreo·lo a 
la ley 7671: s~, establecí~ e_l lími te ep 80? soles, pero, por 1: ley 
807 r se ex1m10 de ese hnnte a los lVlag1strados de la Corte Su­
prema. Hay que suponer que hoy siguen exentos del nuevo lími­
t e fijado , p_ero indudablemente que la ley 8071, no responde a 
un criterio de igualdad y de justicia. 

Por ley 4202, se estableció que los deudos. de individuos de 
tropa, que fallezcan en ~cción de armas, percibirán como pen­
sión de montepío la cantidad de 3 libras peruanas mensuales, y 
se elevó a S libras peruanas las pensiones correspondientes a las 
familias de los jefes y oficiales cuyo monto 110 alcance a esta ci­
fra . 

ción . 
Estos límites mínimos rigen hoy para toda la administra-
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N ingún empleado puede l?ercibir mas de una pensión por 
Cesantía o Jubilación como está establecido en la ley de 6 de no­
viembre de 1897, pero sí puede percibir pensión y volver a OCl!­

par otro puesto percibiendo el sueldo correspondiente. Este cri­
terio no fué el que tuvo la ley 2001, que estableció que los f un­
cionarios, empleados públicos y militares jubilados n o pocl_rán 
desempeñar cargo alguno público rentado, ni percibir del F isco 
otra r enta que la pensión ele jubilación. Pero esta ley fué dero- · 

. ga~a por la No. 2972, que establece que los empleados y funcio­
narios civiles y militares podrán percibir, a l mismo t iempo que 
los emolumentos correspondientes a los servicios que prestan, 
la pensi~n que les fija su respectiva cédula. Como el art. 18 de 
la Constitución vigente determina que nadie puede percibir mas 
de un sueldo o emolumento del Estado, por ley .No. 7868 de 23 
de octubre de 1933, el Congreso Constituyente, absolvió la con­
s~lta formulada por el Poder Ejecutivo, y r esolvió que las pen­
srnnes no _están comprendidas en la denominación de sueldos a 
que s_e refiere al citado artículo 18 y que subsist e en todo su vi­
gor la ley No. 2972_ 

N ° consideramos acertada esta disposición legal. E l Esta­
do cumple un deber de justicia al reconocer el derecho a los go­
ces a sus servidores, pero ese deber de justicia se apoya también 
~n L~n ~undamento de previsión social que falta cuando el emplea­
d O Jubilado vuelve a obtener otra r enta o emolumento del Esta-
º· dPor lo menos, habría que distino-uir los casos di ferentes que 

pue en presentarse º 

1 ;'e~ú!1 la ley No. 8692 de r.º de julio de 1938, se acumulan 
os s~rv1c1os prest d 1 - d · · ·, t 1 

1 C _, a os a E stado en la a rn1mstrac1on cen -~a Y 
:~

1 
ªus . ompamas fiscalizadas, 1\!Iunicipalidades, Beneflcen­

u as, n1vers1dade d , • , 1 d 1 Est d I s Y emas repa-rtic10nes ana ogas, pagan o e 
a~ieª do Y as otras entidades la parte que les corresponde. Si se 

n e ª que el Est d · .f. a· . pa rticiones . . '.3- o es uno, que se d1vers1 1ca en 1versas 1 e-
y sei vicios descentralizados es claro el fundamento con que se proc d e , - _ • • 

las c1 · t · t e e a la acumulación de los anos de serv1c1os en 
e is 111 as reparticiones 

Por decreto de d. · . bl · , 1 , 1 1 • · · 1 
2 4 e Julio de 1940 se esta ec10 a cec u a pt ov1s1ona ele pe •, , . . 

el. t 
1 

nsion para los militares mientra s tramitan los expe 1en es ac mi · . . 
•, S nis ti ah vos para obtener los goces y por R esolu-

c10n uprema de 18 d · • 1 l · ' 1 
1 1 1 e JLm10 de 1n41 se esta) ec10 como r eg a g enera e a Jon o p • · · :,; ' 

. ' 10v1s1onal hasta el 80 ·% del monto de las pen-s10n es. 
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En virtud de la ley 8801, se creó la Dirección General del 
Escalafón Civil y Listas Pasivas dependiente del Nlinisterio de 
Hacienda y cuyas atribuciones fueron reglamentadas por el de­
creto de 21 de marzo de 1939. 

9.-PenS'iones de Gracia.. Con prescindencia de las nor­
mas legales, el Poder L egislativo puede otorgar pensiones de 
gracia, pern con arreglo a la Constitución vigente solo puede 
otorgarlas a iniciativa del Poder Ejecutivo, ( art. 85 C). El Po­
der Legislativo no puede intervenir en la concesión de pensiones 
de Jubilación, Cesantía y Montepío (art. 122 C). 

Es muy discut ible la facultad que tenga la administración, 
para, fu era de casos excepcionales, conceder estas pensiones de 
gracia que constituyen, en lo más de los casos, privilegios para 
determinadas personas, obtenidas por regla general por el favo­
ritismo y la influencia, y que vienen a gravar al Erario Público 
constituído por la contribución genera]. 

FERNANDO TOLA. 

(Continuará) 


