Derecho Administrativo

(Lecciones dictadas por el Profesor del
Curso Sr. Dr. Fernando Tola).,

CAPITULO I
CONCEPTO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

I.—FE] Estado. El Estado es la nacion juridicamente orga-
nizada, es decir dirigida por una autoyidad, por un Poder que
dicta el Derecho y al mismo tiempo esta reglad’o por el Derecho.

El Derecho, como dice en las magistrales paginas que ha con-
sagrado a su definicion Georges Gurt\'x.ch,.e?-. siempre un ensa-
Y0 con el fin de realizar la justicia y la justicia es la racionaliza-
cién, la reduccidén a una etapa cuantitativa del ideal mora] que
es de por si cualitativo e individual. No cabe pues separar ¢ De-
recho de la Etica como lo hacia la doctrina individualista.

El Estado no pre-existe al Derecho ya que esto seria subor-
dinar el Gltimo a la nocion de fuerza, despojandolo asi de su co-
nexion con el ideal moral. El concepto de Derecho y el concepto
de Etica forman parte de la naturaleza humana. Copiand,, el si-
logismo que ha formulado el profesor Del Vecchio: “Uny; homo,
ibi societas, ubi societas, ibi jus ergo, ubi homo, ibi jus”.

Segtin L. Duguit, el Derecho no es una creacion del Estado
Sino que existe fuera del Estado. “Tenem‘ns la felicidad de poder-
n0s colocar bajo la gran autoridad de Gierke, segtin la cual hay
una regla de conducta por el hecho solo de que haya un gHpo
humano y como producto necesario y concomitante de este gru-
PO; esta regla de conducta es una regla de Derecho haya Y 0o
haya coaccion organizada’.

En realidad el concepto de Estado y el orden juridico se iden-
tifican. ] orden juridico que reposa sobre ciertos principios fin-
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damentales que forman la Constitucion escrita o consuetudina-
ria de los pueblos, crea los 6rganos del Estado por medio de los
cuales se dictan, se aplican y ejecutan las reglas mas importan-
tes del derecho. El llamado periodo constitucional no viene a ser
mas que una reforma de principios constitucionales consuetudi-
narios, realizada en virtud de la revolucién.

La Constitucién de los Estados modernos que ha brotado de
la tradicion y de la voluntad popular, no ha hecho asi otra cosa
que sujetar con mayor estrictez la autoridad de los 6rganos del
Estado den.tro de ciertos marcos o normas juridicas.

_ 2.~Dzvé.ciéqa de Poderes. El Estado dicta el Derecho y lo
a_Phca ¥ ejecuta, de donde nacen tres funciones o sea la Legisla-
tiva, la Judicial y 1a Ejecutiva.

Montesquieu en su obra “L’ Esprit des lois” (1748), fué el
que hizo resaltar la necesidad de que estas tres funciones se ins-
tituyeran en tres 6rganos diferentes.

Sus frases, por.ser una consagracion de principios raciona-
les, no han sido refutadas. Aunque al presente haya una Crisis
politica en ciertos Estados, es lo cierto que “mientras en una mis-
221522?2;? en un mismo cuerpo de magistratura el Poder Le-
zsbe P tg;,1e reunido al .Poder Ejecutivo, no l}ay libertad porque
45 e tir;;firc que el mismo monarca, y el nnsm’(’) Senado elabo-

i i‘; Para ejecutarlas tiranicamente”. ;
retrogradacisy eJecllltWo no debe legislar, porque, a partfa de la
tohde MOntesquie? e ]cammo de la _lll)r:rtad, segtn el p.ensannen_—
mas carecen de cl, el Poder Ejecutivo es mal legislador; sus nor-

ontrol de la opinién publica y de la discusion

abierta v son inews _ la
mento Y SOn inspiradas por las necesidades de la politica del mo-
con estrecho criterio L

En cua : - ;
dentemente 11]1t0 a la independencia del Poder Judicial, ella es evi-
la organiZacigceza“a y va contra el régimen de libertad, contra
otros dos Podg- ¢ derecho del Estado, el reunirla en uno de los
delitos esl)ecialé:& ILa creacion de jurisdicciones especiales para

de : g :
que la vuelta dic pendientes del Poder Ejecutivo, no es mas

; simul .
dad arbitrariamente czdsztliga; Poder absoluto en el que la autori-

Pero si
1 los t . ’ :
€S Poderes deben ser primariamente indepen-

que el Poder ] eo: ! en absoluto; hay 'forzqrfamente casos en
cutivo expide rezl‘amen't dicta normas de ejecucion, el Poder Eje-
ciones de caricter 708 que tienen fuerza de ley e impone san-
€ penal. Perg esta confusién de atribuciones de
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los tres Poderes, en los casos en que se establece, debe reposar en
la Constitucion y en las leyes pre-existentes.

3.—La Constitucion y las leyes. La obediencia a la Cons-
titucién del Estado es el distintivo de una nacién culta. Si la au-
toridad pasa sobre la Constitucion se sale del régimen de derecho
y se entra en un régimen de arbitrariedad regido por el princi-
pio: “Hoc volo, sic jubeo sit pro ratione voluntas”. En este caso
no hay adhesion de los ciudadanos al Estado, sino mero sojuzga-
miento de un pueblo de hombres que no tienen libertad.

Si la Constitucion debe ser obedecida por los poderes del Es-
tado, las leyes deben ser acatadas principalmente por los ciuda-
danos. También es sintoma de la decadencia de un pueblo el que
las leyes y reglamentos de la autoridad no se cumplan. Ese in-
cumplimiento crea un estado de desorden en el que se multiplican
las ordenanzas inobservadas y crea una atmosfera de falsa liber-
tad, ya que el no acatamiento de las masas a las leyes, invita a 10s
Poderes Puablicos a desacatar a su vez la Constitucion que garan-
tiza las libertades.

En principio el Poder Legislativo no puede dar una ley que
viole la Constitucién y el Poder Ejecutivo no puede dar un regla-
mento que en algin modo no se apoye en la ley. La Constitucién
y las leyes son la fuente de donde tienen que emanar todas las
normas; pero para que la Constitucion y las leyes tengan el ca-
racter de verdaderas normas juridicas y la eficacia de tales, de-
ben encerrar un contenido ético, racional y conforme con la justi-
cia, como dijimos al ocuparnos del concepto de Estado.

Hobbes y la escucla al?ali,ti‘}ﬂ inglesa, sostienen que la fuer-
za obligatoria de la norma juridica proviene tinicamente de la at-
toridad. Esto equivale a rebajar el concepto del derecho y poner-
lo a merced de la fuerza bruta. Merkel, sostiene que la fuerza
obligatoria de la norma esta fundada en la correspondencia de la
misma con el sentimiento social de justicia en un momento dado.
Es evidente el concepo de Merkel: la norm
el caricter de tal, debe realizar la justicia, t
sociedad para la que se dicta.

Las Constituciones, como Cartas fundamentales de los Es-
tados, dadas las formas en que se elaboran y la gran publicidad
que tienen los debates que las originan, corresponden por regla
general al sentimiento de lo justo, de 1o mora] que predominan
en los Estados. ‘Asi las Constituciones del Perti en raras ocasio-
nes se han apartado de las normas de 13 libertad y de derecho.

a juridica para tener
al como la entiende la
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La Constitucion que hoy nos rige tiene preceptos amplia-
mente liberales.

En los Estados debidamente organizados, las leyes siguen la
inspiracion de las Constituciones. Es sefial de desorden el que los
Congresos dicten leyes contrarias a la letra o al espiritu de las
Cartas fundamentales.

El hecho de que la Constitucion y las leyes tengan que ence-
rrar un contenido ético y de justicia, es lo que justifica la exis-
tencia de esta disciplina juridica que llamamos Derecho Admi-
nistrativo. El Derecho Administrativo solo existe en cuanto se pro-
cura enconfrar en las normas de la administracion los elementos
;lue se_con?ormep con los principios de la moral y del derecho. Si
;inré?;)ilgageaﬂ?é‘;;;‘;éﬂi\'as estuvieran a merced anicamente dc}
gobiernos, no habriy a merced de las Ordenes dictadas por los

ciencia del Derecho Adminstrativo sino, un

E?;Z?érll).l‘omuano Para el uso de los funcionarios de la Adminis-
const?tlu((':liogglc\le? eLS:aEméatim dicta l‘eycs que van cumra’prcceptns
dadas por la au’toridadyes son obhg_a'torms porque estan resp‘al-
del valor de una verdag por la coaccién del IEstado, pero carecen
Tenemos agj la le ?e: a_I?OI'nm de derecho. - _
en 1932 por la Asamblye 7479, llamada ley de emergencia dictada
los actos contrarjgg . h& f:_()l,'lS.t'I_tuy(illtc, que despucs de enumerar
nestar social facy], qlcpthl“lblhfllad de las Instituciones y al bie-
de confinamient, " é_ Ud_(:l"%l._]e(iull\’() para lmponer ]a_s penas
olvidd el preceptg fUn}l\Datrlacmn, [La Asamblea Constituyente
del territorig (e - (eal:ﬂenta] de que nadie puede ser cxtraﬁado
Este precepto ihy 5 " )’l[)_utha. sino por sentencia ejecutoriada.
tud de ese Precepto Ialf‘e‘i@l' en la Constitucion de 1933, y en Vir-
el art. 5 de la misp, lee ' 7497 debia ser derogada, y sin embargo,
era derogada al Clausu{—l -ec,laraba (ue esta quedaria vigente si no
Al dar esta faCult{{ SUs lahores el Congreso Constituyente.
una Iibertad esencig] dc(:l(' al oder Ejecutivo, no solo se violaba
cia una confusign mdl\"lduu, sino lo (ue es peor se estable-

3 Mitre |0
Cabe IZualmente deCJ‘b. Poderes del Estado.

der Ejecutivo cyangs, Wi o los reglamentos que expide el Po-
gales, lo mismq que 1 ¢

. hcmﬁc} Oi].tr“ preceptos constitucionales o le-
bes: son Obltg‘atm-mg’ ])Ql‘r-J‘l dicho de las leyes anticonstituciona-
g S 3 — 10 {1 > .
Koz 'E(Im MLy Mpuesto, tenen el valor de normas de dere-
ay reglamentog que « Por la fuerza.

€ refiep : o <.
reficren g [a organizacion adminis-
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trativa, a la prestacion de los diversos servicios publicos; hay otros
que se refieren al orden publico, a la libertad y seguridad de las
personas. Tratandose de los primeros la administracion tiene
mas libertad para dictar normas. Tratandose del orden publico.
el Poder Ejecutivo se ve mas constreiiido y debe sujetarse mas
estrictamente a la ley, porque de lo contrario se verian amenaza-
das las libertades de los ciudadanos.

En todo caso, podemos sentar como principio general en €s-
ta materia que toda disposicion reglamentaria, en contradiccion
con los términos de la ley, con el espiritu de la ley, o con una li-
bertad reconocida por la Constitucion, debe ser tachada de ilegal
y que los jueces en los casos en que tengan que conocer de la apli-
cacion de esa reglamentacion, deben hacer primar la ley.

Hemos visto como la ley 7479, viola un principio esencial
de la organizacion del Estado, lo que le quita su eficacia. Veamos
un caso de una disposicion del Poder Ejecutivo analoga al de esa
ley. Por resolucion suprema de 26 de setiembre de 1927, se dis-
puso que los pilotos de automoéviles que atropellen a los custodios
del orden, estan obligados independientemente de la accién ju-
dicial a resarcir todos los gastos que demande la asistencia de
aquellos, y a la indemnizacion de los perjuicios derivados del ac-
cidente. Los carros seran detenidos en la Policia para los efectos
del pago.

Esta disposicion va contra el principio de que a la autoridad
judicial le corresponde: 1.° considerar si ha habido culpa, 2.° ava-
luar el dafio. .

Por resolucion suprema de 17 de julio de 1936, se prohibié
en la Republica la venta por intermedio de vendedores ambulan-
tes de toda clase de mercaderias. IEsa resolucion, auncue no tiene
la trascendencia d(:‘ la .aﬂ‘[ETIOI‘, y aunque se inspira en razones
fun.c!adas, es tamb1én_ ilegal, porque el articulo 42 de la Consti-
tucion, establece la libertad de trabajo: “Puede ejercerse libre-
mente toda profesion, industria u oficio que no se oponga a la
moral, a la salud ni a la seguridad ptiblica”,

4.—~F'z'f1,es del Estado. 5i la nacion se organiza juridica-
mente, ;cual es el fin (ue persigue con esa organizacién? Ese fin
tiene que ser necesariamente la realizacion de la justicia y me-
diante ella obtener el bienestar general.

Como una reaccion contra el Poder absoluto que habia su-
primido la libertad trayendo un mal moral y material a los hom-
bres, la escuela individualista sostenia que el tinico fin del Es-
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tado era mantener el orden publico y aplicar la justicia por me
dio de los Tribunales. El orden publico es indispensable para
que los hombres puedan convivir socialmente, pero cualquiera
otra intromision del Estado resta a los hombres su libertad.
La escuela individualista sostiene que el individuo lo es to-
do en el derecho, que la sociedad es una mera suma de indivi-
duos. Segun Spencer, el principio individualista tiene su funda-
mento en la biologia y supone la supervivencia de los mas aptos.
El Derecho debe limitarse a impedir el dafio a los otros, pero

nioddebe mmiscuirse, fuera de esa regla, en la accion de los indi-
viduos. '

Esta teoria no es exacta porque siempre el Estado ha llena-

d.o otros fines distintos de Ia seguridad y la defensa. I.a ley bio-
logica de la supervivencia de los mas aptos no se cumple preci-
fa(rlnznte ol ‘:ida social. Si e] Estado no interviniera, la liber-
tiact;:;}la :11;&1}; Zrm quedaria suprimida frente a la explotacion con-
mas aptos nj fiD?Seedc}r.es de la riqueza, que no siempre son los
By hOmbrfS:ma’ ni mtelec-tual,. ni moralmente. ‘

agrupan social S son seres inteligentes y seres morales; si se

1aimente lo hacen con fines mas amplios y menos

egoistas ; -
£ & que la supervivencia de los mas aptos, o que el predo-
1‘_}—‘, e lOS mas astutOS
as teorias indi: .1 Bt 4
al Poder a?)(')sl(.)llas mdl"}duallstas aunque sirvieron para combatir
to de las clag 1to, trajeron sin embargo el mal del sojuzgamien-
¢s proletarias v media a las clases capitalistas. To-

do el Der
para los SE5 elaborado en la época individualista es un derecho
Poseedores de 15 riqueza.

COmo = .
l‘e . » . -
tienen sy abo?gggn’ volvieron a surgir las teorias socialistas que
4 0 en la antigi :
Segiin [ag s a anhgue(?ad griega. ’ ‘
dad lo es todg fre tEma§ conclusiones de estas teorias, la socie-
ener en m ¢ al individuo, y los fines sociales son los que
Las id cuenta el Derecho
cl eas SO . - .
su forma actual Clalistas son opuestas al Estado, al menos en
cion y se arro 1’;“ CUanto constituye un elemento de domina-
P I 52 Tacultades metajuridicas
or el contrayi . =
§ r , .
a convertir gl Estqéo recientes teorias llevan a la Estadolatria,
de dominacion so];r © €N una entidad mistica con plenos poderes
cion total, a la ner:re las libertades individuales, a la centraliza-
F sy o d By : i
division de poderes, a hacer, en su-

acion (
. °© de
ma, del Derecho ung mera ‘expresién de la fuerza.
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LEntre estas teorias extremas, debemos tener siempre pre-
sente que el Derecho tiende a la realizacion de la justicia; que
esta no se consigue si se deja a los mas fuertes imponer su 1ey a
los mas débiles; pero que tampoco se obtiene suprimiendo al in-
dividuo y sus libertades ante el poder de la sociedad o ante el po-
der absoluto del Estado.

Los fines que hoy persigue la administraciéon son multiples
y variados, comprenden la seguridad individual, la Ensenanza ©
cultura de los ciudadanos, la Salud Publica, la asistencia a las
clases desvalidas, la Prevision Social, la intervencion en los con-
tratos de trabajo, etc.

Todos estos fines debe y puede realizarlos el Estado, sin
convertirse en un poder odioso de dominacién y recogiendo de
la sociedad las normas juridicas para cristalizarlas en derecho
positivo.

J. Ramsay Mac Donald, dice: “Asi la revolucién francesa
y el movimiento general del espiritu.humano, al cual sirvio de
expresion, nos han legado la tarea de conciliar el derecho indi-
vidual y la actividad colectlva la libertad del individuo y la or-
ganizacién social”.

5.—0bjeto del derccho administrativo. Su definicién. La
actividad que el Estado desplicga para realizar los fines que persi-
gue es, con las restricciones que luego indicaremos, el objeto del
Derecho Administrativo.

Asi como el Derecho Politico parte del concepto de Estado,
asi el Derecho Administrativo tiene que partir del concepto de
administracién o sea de la actividad del Estado.

La administracion dentro de un concepto general es toda la
actividad del Estadc, pero, dentro de un concepto mas limitado,
que sirva de base para el Derecho Administrativo, se debe res-
trmglr la administracion a la actividad del Estado con exclu-
sion de la Legislacion y de la Justicia.

Este concepto de administracion esta pues condicionado
por dos negaciones y hay que ver en que sentido se toman los
conceptos de legislacion y de justicia.

Desde Iucrro no puede tomarse el concepto de legislacion en
un sentido ampho dentro del cual la norma juridica es todo man-
dato apoyado en la coaccion del Estado, 1o que sobrepasa el con-
cepto de la ley formal.

Por otra parte, bien sean los reglamentos del Gobierno, bien
sean las mismas leyes formales dlctadas por el Poder LCO‘J.SIEI-
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tivo, que la Administracion debe ejecutar, todo entra en el ob-
jeto y campo del Derecho Administrativo. Por lo tanto si con-
sideramos la Administracion con exclusion de la Legislacion, se
entiende tinicamente de la actividad del Poder Legislativo dentro
de las atribuciones que la Constitucion le asigna, pero no con
exclusion de las leyes administrativas una vez dadas.

Me parece mas ficil la exclusion del concepto de justicia,
que consiste en la declaracion del derecho que compete al Poder
Judicial en sus tribunales ordinarios o fucros extraordinarics,
pero con la restriccion de todo lo relativo a lo contencioso admi-
mstrativo que, aunque es declaracion de derecho y por consi-
guiente mision de la Justicia. por el hecho de versar sobre los

pr%cedn]nlentos administrativos y ser sus decisiones dictadas por
tribunales a.clnnmstratlvos, debe ser estudiado por el Derecho
Administrativo,

Con 1

SOTE tas ideas que hemos enunciado podemos formarnos ya
EEE]. deffrllj'q'de lo que es el Derecho Administrativo sin avanzar
sa” se éuli%?n cerrada de él. El dicho “ommnis definitio periculo-
€ aqui, si se exam; G e g 1émi-
: an las diversas teorias y polémi

cas que se ; examinan las diversas t v 1

Derecl bresentan cuando se trata de dar una definicion del
erecho Admlmstrativo

se diaﬁ:l&ld&ﬂljﬁdéska_divisi('m da_da por Ulg)izll}(): el I’)c_rcchﬁo
no y externo. Sop S’Ly !)1'1\-':_1(10, el primero se .sul)dn'adc en ’mtel&
Derecho Peng] 5 );fnds del derecho publico interno acl.cn_ms d(,1
Derecho Politicg éda Muchos el de Procedimientos C.lvq(_:s, el
El Derecho Privaq Onfit_ltucmna.l, y el _Dm:ec;lm [nternacional.
un modo especia] ¢ (zlepelﬁgue el interés individual y regula d{i
Codigo Civil y o] ?gcho de familia y de propiedad como en ¢
El Derechq Ad :b? de Comercio.
recho Politico este(flh_mstrati\ro es una rama separada del De-
deres del Estaqq Su Hinig estudia la Constitucion de los tres po-
fundamentales g 101’15 Telaciones entre si y con las libertades
constituido el Estadgs chdadanos: es decir, estudia como esta
tudia como actyy, el | ‘_1 Derecho Administrativo, en cambio, es-
recho Administrat?v Stado. Si ng se hubiera desglosado el De-
blemas habriap acz;bg del Derecho Politico, sus miltiples pro-

El Derechg Ad (.10 Por desplazar el Derecho Politico.

rq1e ming .
Publico que estudiy liglstratwo es pues una rama del Derecho
rrolla la actividad (e Normas conforme a las cuales se desa-

la A ministracion.

B e —— Geadion =
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Para Ducroeq, el Derecho Administrativo es el conjunto de
principios y de reglas que resultan de leyes de interés general y
de las que presiden el funcionamiento de todos los 6rganos no
judiciales del Poder Ejecutivo encargados de su aplicacion.,

Segtin Jeze, el Derecho Administrativo es el conjunto de
las reglas relativas a los servicios publicos. Hauriou ataca viva-
mente esta definicion, en la que los servicios piblicos lo son to-
do y se olvida el poder del Estado.

Segtin Hauriou el Derecho Administrativo es la rama del
derecho ptiblico que regula, primero la organizacion de la ges-
tion de la Administracion publica y de las diversas personas ad-
ministrativas en las cuales ella estd encarnada; segundo, los po-
deres y los derechos que poseen estas personas administrativas
para accionar los servicios ptiblicos; tercero, el ejercicio de estos
poderes y deberes por la prerrogativa, especialmente por el proce-
dimiento de accion de oficio y las consecuencias contenciosas
que se originan.

6.—La Administracion, la ley y el Poder discrecional. Por
reaccion contra la ommnipotencia del Poder absoluto, por in-
fluencia de las teorias liberales e idividualistas, al establecerse Ia
division de los tres poderes se pretendio que el Poder Ejecutivo
tenia que cefiirse unicamente a la ley, que era un mero ejecutor
de la misma y que no podia agregarse nada (ue no estuviera im-
plicitamente contenido en ella. “El Estado Constitucional ha in-
tro_ducido el principio de la Administracién reglada, es decir la
sujecion de la Administracion a la ley”. (Frizt Fleiner).

Esta regulacion de la Administracion por la ley se atempera
con la potestad discrecional otorgada al Poden Ejecutivo por el
mismo legislador, que considera que sélo la autoridad adminis-
trativa tiene la experiencia necesaria para dictar ciertas disposi-
ciones en sentido favorable al interés publico,

El Poder Ejecutivo es discrecional en sus actos, desde el pun-
to de vista de que no se le puede exigir la aplicacion de las leyes
que q_L}edzm _conf1:_1das a su mmiciativa, Asi la ley impone la ns-
truccion obligatoria, pero queda a la iniciativa del Gobierno el
abrir los centros escolares.

EI poder discrecional del Gobierno se revela en manera cla-
ra frente a los particulares que no tienen por regla general dere-
cho para exigir de la administracion, ni la prestacion de servicios
establecidos, ni el establecimiento de nuevos servicios.
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Mas atn, el poder discrecional del Gobierno con relacion a
los particulares se manifiesta en el pago de los créditos, ya que
este pago depende de la voluntad de la administracion a la cual
no pueden los jueces constrefir. Esta prerrogativa de la Admi-
nistracion queda establecida en el articulo 6o4 del Codigo de
Procedimientos Civiles: “contra la hacienda nacional no hay ac-
cién ejecutiva”,

Con todo, al aceptarse el poder discrecional, se hace la sal-
vedad de que €l se encuentre enmarcado dentro de disposi-
ciones legales pre-existentes, o que sea cbtenido en virtud de una
delegacion del Poder Legislativo. .

El acrecentamiento de actividades del Estado, la riquisima
variedad de su contenido, ha minado el concepto de la Ctlca_f-"lu
absoluta de la ley y el poder discrecional de la Administracion
rebasa del concepto que acabamos de indicar. El Poder Ejecuti-
vo tiene que seguir el ritmo acelerado de la vida social y de sus
multiples necesidades y procede en muchisimos casos dictando

HOrMAs que no estan contenidas en la ley y sin que medic decla-
racion del legislador.

1 inciso 2.° del articulo 154 de la Constitucion, sefiala co-
mo atrlbupu’)q del Poder Ejecutivo: “Mantener el orden interno
¥ la seguridad exterior de la Reptablica sin contravenir a la Cons-
titucion ni a lag leyes”. En todo lo relativo al mantenimiento del
crden interng y de

S %a, seguridad esti asi establecido el poder dis-
(;m de 1a administracion.

OT otra parte, ¢ inciso 8.° del mismo articulo constitucio-
nal faculta a] Presiden

las leyes sin trag di -te df_: lq Reptiblica para : “Reg_l'ame_nta}'l
restricciéon  dj gredirlas ni desnatu '_allzarlas y con esta misni
La f?&d el decretos y resoluciones”.
de derechg ::l(l)g“]it?ugp estd asi facultada para dic’car1 11?1'111as
Esa activid;d ondicion de que no vayan contra las E}}isi o
nistracion, es de | ¢readora de derecho por parte de la clén
ra e derechy A @ Misma naturaleza que la actividad creado-
en el derecho p[;i\f garte ge los tribunales de justicia. Asi L'oc{ug
atempera las ]ey,gsal s’ fa Jurisprudencia crea normas, 1?,. equi 12-115
razon, dada la maizof ir?t] ma el derecho no escrito; ?Slﬁggﬁ?ﬁg-
tracion, ésta tampign .o cnsidad de la actividad de la - i%g
L o Tapes toI lereattinrmas de derecho y atempera o in
terpreta las leyes cop criterio de la necesidad vital del momento.
Pero es de suma Importancia advertir que esa actividad
creadora de derecho de] oder Ejecutivo, no ptiede invadir el
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campo de las libertades individuales, campo reservado a la ac-
ci6on de la ley formal. “Las limitaciones de la libertad y de la pro-
piedad del ciudadano pertenecen a las materias reservadas a la
ley”. (Otto Mayer).

Se acostumbra distinguir la administraciéon ejecutiva de la
administracion gubernativa: la primera pone en ejecucion las le-
yes dictadas por el Poder Legislativo o ejecuta los fallos dictados
por los tribunales de justicia; la segunda realiza la propia volun-
tad de la administracion encargada de proteger a los stibditos, de
proteger al territorio frente a otros estados, de mantener el orden
publico y demas tareas similares aunque no medie una ley que
especialmente se las encomiende.

Pero en todo caso, bien sea en la funcidén ejecutiva, bien sea
en la funcién gubernativa, atiin cuando la administraciéon use de
su libre arbitrio, de su poder discrecional, el concepto de ley
en el estado de derecho ha introducido el ejercicio de un derecho
igual para todos los ciudadanos.

La igualdad ante la ley exige: primero que no se puedan
dar ordenes singulares en reemplazo de los decretos generales;
y segundo que la ley y las disposiciones similares obligan a auto-
ridades y ciudadanos por igual sin que quepa concesion de privi-
legios.

La administraciéon no podria sin incurrir en incumplimien-
to de la ley renunciar a cobrar a un ciudadano un impuesto de-
terminado o en general cualquiera prestacion a que esté obliga-
do por el derecho ptiblico; en cambio, en los casos en que proce-
de dentro del terreno del derecho privado, como por ejemplo en
los casos de arrendamiento de un inmueble del Estado, si puede
hacer concesiones a los particulares,

En el Poder discrecional la autoridad debe proceder con el

mismo criterio de absoluta igualdad en las disposiciones queé
tome.

7—Importancia del Derecho Administrativo. Vanni en
su Filosofia del Derecho, divide las Ciencias, en Ciencias teori-
cas y Ciencias practicas, las que a su vez se subdividen en Cien-
cias técnicas y Ciencias éticas. Estas Cienciag éticas, tienen por
objeto fines necesarios a la vida que deben ser obtenidos median-
te determinados medios, y en los que interviene el elemento obli-

gatorio de la accion o del deber; y entre ellas figura el Derecho
Administrativo.
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Tomando cualquiera de los fines que el Estado persigue en
su actividad, por ejemplo el fin de la Salubridad Publica, se des-
cubre que es un fin necesario para la vida, que el Iistado debe
adoptar los medios necesarics para obtener la maxima salubri-
dad, que por esta razon se dictan leyes v ordenanzas que tienen
caracter juridico por ser mandatos de la autoridad. Se hace in-
dispensable estudiar si esas leyes o mandatos llenan ¢l fin de la
Salubridad o si son insuficientes. Se trata pues de un estudio
cientifico de las normas dictadas para conseguir la salud publica.

) Naturalmente que ese estudio cientifico supoie conoci-
mientos especiales y técnicos en cada una de las materias que ¢l
Derecho Administrativo trata, pero en todas cllas se hace indis-

i ) = ‘ . t o v T e
pensable también el estudio en conexion con los principios gene-
rales del derecho.

_ Asi por ejemplo al dictarse la ley de Conscripcion Vial, ha-
bia que estudiar esta ley desde un punto de vista econdmico, pe-
Elolhlab-ia también que relacionarla con los principios generales
nglft(:deecil‘algd%&esw ;3215() especial con el principio d'c una de las
e iq lénta e:s_ dejl' hombre que cst’sza c<.mslgna(1';1 en c%
abligadse T Ci:ld']_((l)nStltlIC")n, que establecia que no podian se1
bl'e‘COnSentim;'ent: Ztll!?.s a prestar trabajos 1_)}:1‘5(111:11&'5 sin su li-

Por &t 1n Cit:;] y sin Ia delnd'a retribucion. 3
parte doctrinariy d(flzll de Ta Administracion que se refiere a la
cho administrative ite'lmsma. a su estudio racional, y el -:1.0‘1\(_2-
plina traducida ey Jo a cl flel'echo objetivo o positivo, 1f1_.(_11bu—

Yes, reglamentos v decretos, constituyen

48ta en la que se hace necesaria la division del
dlSt’,mf}S especialidades.
$ Principios generales tomados de la ciencia de
ljos OCupamos en este curso del estudio rela-
dades, orden ])mﬁ;::?tffdde lo.s’ funcionarif‘)s _])L'lb]i(:(_’)s, 1111..micipz_Lli—
obras de utilidaq creﬁe(;* ?Caclor?,_salu_d_ publica, asistencia_ social,
tivo al problemy ae | al, servicio m111ta.r_obllg_atorm, y lo rela-

Ia adminiStI‘aciéﬁ C}ﬂntencmsg administrativo. o
aspectos, formg una e(se) 1&_ Hﬂmeﬂda publica, en sus ghstm‘fos
que merece un traty(g QSI ecialidad del (lerccho admn}lstrtho
en Catedra distinty. Lo nl_)eclal y se ensefla en esta U111.\:c1'51dad
Administracion en I Dm:;smg cabe decir de la intervencion de la
de la intervencién de 1y mFCh)n del Comercio y de la _T}ldUStl'lEl y
hajo. ISma en la llamada legislacion del tra-

una c@encia muy v
trabajo entre Iyg

A parte de 1o
Ia Administracién
cionado con el est
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El interés del Derecho Administrativo se acrece en propor-
cion al mayor incremento de los fines y actividad del Esta-
do y del poder de la Administraciéon y surge como consecuencia
logica derivada de csos hechos la indispensable necesidad de es-
tudiar las diversas actividades que la administracién ejerce pa-
ra determinar en cada caso si los medios corresponden—y co-
rresponden dentro de un concepto de derecho—a los fines del Es-
tado. Deriva también la necesidad de organizar las distintas re-
particiones administrativas en forma eficiente con personal ido-
neo y técnico que esté penetrado de la importancia de sus funcic-
nes en relacion con el bienestar social,

CAPITULO IT

FUNCIONES Y SERVICIOS PUBLICOS

I.—Definicién de Funciones y servicios prbiicos. Cual-
quiera que sea la definicion que se adopte del derecho adminis-
trativo, ella supone el enunciado de que la administracion tiene
que accionar los servicios ptblicos y por consiguiente el concep-
to de servicio ptiblico es primario en el derecho administrativo.

El profesor Bielsa, en su obra sobre Ciencia de 1la ‘Adminis-
tracion, distingue la funcion ptiblica del servicio ptiblico; la pri-
mera es “en el fondo lo abstracto, lo juridico institucional, y el
servicio publico es lo concreto, lo real, lo actual. Los Ministe-
rios son un indice de la evolucion juridica y social de cada Es-
tado, pues a medida que el Estado se socializa por asi decirlo,
nuevas funciones entran en la orbita de su actividad’.

Es asi como en el Peri, por ese intervencionismo creciente
gIel Estado, se cred en 1896, el Ministerio de Fomento y ha sido
11_1dispensable formar recientemente los Ministerios de Educa-
cion, que comprende la funcion de Ensefianza, y de Salud Puabli-
ca, Trabajo y Prevision Social que abarca esas funciones.

) 'Hauriou define el servicio ptblico como una oreanizacion
publica de poderes de competencias y de costumby b
la funcién de prestar al ptiblico de ung maner
nua un servicio determinado en un criter
do elevado de esta patalira.

Para Jeze el servicio ptiblico di satisfaccion regular y coil-
tinua a determinada categoria de necesidades de interés gene-

es, que asumen
a regular y conti-
10 de policia, en el senti-
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ral, mediante la aplicacion por los funcionarios de los procedi-
mientos del derecho publico.

Como se ve la idea de la continuidad y regularidad es esen-
cial en el servicio publico. No cabe en este caso la suspension 0
interrupcion admisible en los servicios privados; los fcrrocar}‘l-
les, la electricidad, el agua potable, la policia, la ensefianza, tie-
nen que ser suministradas de manera ininterrumpida. [£s por eso
que las huelgas que paralizan el servicio, son inaceptables en el
ramo de los servicios piblicos. El articulo 7.° del decreto de 12
de mayo de 1920, prohibe a los empleados ptiblicos el declararse
en huelga y la ley 4774 ordena que el Poder Ejecutivo militari-
ce los servicios de transporte, luz y fuerza motriz, a fin de que
no se interrumpan en ningtin momento ni por ninguna causa.

i 2.——’4\-"eccsicéadcs colectivas. ¢ Cuales son las necesidades
de interés general que la Administracion debe satisfacer?

Ello depende del estado social de una nacion en un momen-

to determinado y de g voluntad del legislador. Ha habido i
cas en c_lule la' enseﬁanza, por ejemplo, no era considerada como
un Servicio piiblico;

: hoy lo es. El servicio del culto es o no pabli-

g S(]f_glm i =Sty religioso de la colectividad.

derse é)rof‘esm: Biclsa define en esta foma lo que debe enten-
Por necesidadeg colectivas que el Estado debe satisfacer:

CENT 1

Necesi 1vs i D ' |
= dad colectiva ng es necesidad general. IEn economia po-
litica se hace una 2

general tiene up Cd1§tillciéll radical al respecto. La ne‘cesidad
homogéneos y aritiUE}C_ter propio; es una suma glc; elementos
so que la Tlec’esida Inetlcam'ente, de cantidades positivas; al pa-
donde entran elemg tcolectI_va resu]lta de una suma alglell')ralca,
negativos. Eg por eISlOOS nqg homogeneqs; ellos son positivos vy
determinada actividag por lo que se d]SCthC,’ con fr.ecu:{-:ncm, si
cio publico PrOpio, va Publica debe ser o mno materia de servi-
de ser necesarig, ,v} a(%ue Para muchos un servicio publico, pue-
interesan los serv-icigslal otros no. Algunos por eljempl_o, no_les’
pues ellos para estog de tranvias, ni los de_g51ste11c1a soc1§11,
medios de trasporte Se""ml_OS_ (desde que 1.11:.11123.11 sus propios
dad, la que pary ¢ z)sagt(?mo"ll; etc), no satisfacen su necesi-
ptblico en cuestigy su 1eJa de ser colectiva; y como el servicio
ya que la tasa syele seie‘: Ser pagado en parte co;a_el impuesto,
de ser resistido por | Inferior al costo, ese servicio hasta pue-

. 0sS n : - i
constituyen una cantj i noe gl;ilitar’l’os, los cuales por eso mismo
s et

VORI RS T ——
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“Como dijimos, la necesidad colectiva resulta no de una su-
ma de elementos homogéneos, sino heterogéneos, y de ahi que
muchas veces el que recibe la prestacion no pague 19 que el ser-
vicio cuesta, sino que, al contrario, a ese pago concurren recur-
sos financieron de contribuyentes que no utilizan el servicio; esos
recursos provienen de impuestos en general. Por ejemplo, los
servicios publicos, tanto de la ensefianza superior como de la
enseflan a primaria y de la secundaria no los costea el Estado
con las tasas escolares, ni-mucho menos, que serian insuficien-
tes, sino con las llamadas “rentas generales”, (impuestos), o bien
afectadas, como el producto de impuestos a las herencias’.

“En suma: el servicio Qflblico tiene como caracter esencial
el siguiente: que ¢l satisface una necesidad colectiva, es decir,
una necesidad respecto de la cual hay intereses. positivos y ne-
gativos. Cuando predominan los primeros, el Estado toma a su
cargo la funcién y crea el servicio publico, cuya regularidad y
continuidad se asegura por los medios propios del poder pii-
blico”.

3.-—Procedimientos de derecho piblico y de derecho priva-
do. El servicio ptblico es satisfecho mediante procedimientos
de derecho publico, es decir, mediante un régimen juridico es-
pecial.

El procedimiento del derecho privado supone la igualdad
de los intereses particulares en conflicto; el procedimiento de de-
recho publico reposa sobre la idea de la desigualdad de los intere-
ses en colision. los intereses particulares deben rendirse ante
el interés ptblico y ante ¢l poder del Estado que lo representa.

Esta desigualdad da lugar al derecho ptiblico cuya caracte-
ristica es la decision unilateral acompafiada de la coercion.

El Estado tiene la potestad imperativa, el imperium, sobre
las personas, que no estd al alcance de los particulares vy del cual
solo queda vestigios en la patria potestad. :

Pero si la administracién usa de su potestad imperativa ¥
del derecho ptiblico para accionar los servicios ptiblicos, ello no le
mpide el usar también las normas del derecho privado.

' Tenemos asi, por ejemplo, la facultad de expropiacion, con-
cedida al Poder Ejecutivo en los casos de necesidad v utilidad
de una obra ptiblica. Esta facultad es exorbitante del derecho co-
mun. Impone al propietario la cesién obligatoria de su bien N0

por un precio que él libremente ha fijado, sino por el precio de
tasacion.
3
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Pero la administracion podria en el caso en que necesitara
de un bien para una obra publica prescindir de su facultad im-
perativa, prescindir de la expropiacion y concertar la compra
dentro de las normas del derecho privado.

Dentro de la multiple actividad de los pueblos modernos,
los Estados han ido constituyendo organismos autonomos, con
personalidad juridica independiente para satisfacer necesidades
generales. Son los llamados establecimientos ptiblicos que reali-
zan una funciiom estatal con patrinonio propio y que quedan al
margen de la influencia de la politica y de los partidos.

Pero la experiencia ha demostrado al Estado la convenien-
cia de emplear los procedimientos de la econoimia privada tanto en
los €asos en que se limita a dar satisiaccion a los intereses gene-
rales, sin pretender realizar un lucro, como en los casos en que
s€ propone obtener un mavor
¢i6 asi una separacion entre |
ministracion industrial.

La administracion industrial suele tomar la forma de socie-
dades de responsabilidad limitada.

Mediante estas sociedades de responsabilidad limitada en
las que el Estado

By cad 1)os.e(‘e. la totalidad de l.a_f; ElCCi()l](’it"S,-IZl F:Ldlllflll:%-
ca1za su actividad con la elasticidad de las normas del
.del’@ChO Dbrivado y esg actividad repetimos no esta sujeta a las
influencias politicas, ]
do u&itzuf‘él(;l&?ilm?e sociedades colectivas _adnpta}da por cl' Estaﬂ—)’
el patrimonio de] ;‘f (f” empresas econdmicas mixtas, en las (l]?)s
particulares par 5454(_10 se asocml?a con 91 patrimonio ‘de
En cada 'Caz;:a(‘il“acer deteru.nnadns fines lucrativos. ;
Estado debe ])uc.s ave"up establecimiento publico creado -])Lfl' e
cion, si esta gObernqzl 1guarse, por su ley y estatutos dcriO.l ma-
privado, y si !)uede;l (3 1?01‘ los principios del _dercclm pub]l-g:o_ 0
o ante los IJELT'ticurlal- AE}(,El \falc}' ante los usurarios d‘c' los ser 1c105
pios del derecho Dl'lblti‘::,omn fuicnes se pone en relacion, ](JS'])I'IH(‘I—
mas del (};il'ﬁch() Drivad:)O sea de la potestad imperativa, o las nor-
A.—I)rinsis 4
de cEial_ﬂecl:a:-‘”ignd(iijiql'io,“‘ servicios piblicos. Hay la  costumbre
rias y contingentes }LT(;” ('1@ las funciones del IEstado en necesa-
del Estado en servicin. | ofesor Berthelemy divide los servicios
la Armada y la Adminis t‘fsel}’males, (ue. C'()lll])l‘c'l‘lden la 1 ()]'1(‘.1{1:
facultativos que Elbarms fac1on del dominio nacional, y servicios
an el régimen de transportes, de minas, de

incremento de sus rentas, y se 11i-
a administracion soberana y la ad-

——
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forestas, la organizacion de los servicios destinados al desa-
rrollo de la agricultura, de la industria y del comercio, los ser-
vicios de ensenanza y bellas artes, los servicios de prevision v
asistencia publica.

A mi juicio esta division es un rezago de la época, quelhﬂ
quedado atrds, dominada por el concepto liberal e individualista
que limitaba la accion del Estado a la aplicacion de la Justicia y
la Seguridad.

El aumento considerable de la poblacion, el desarrollo de la
industria con la formacion de las densas poblaciones obreras,
ha determinado en los Estados nuevas actividades tan vitales co-
mo la Justicia v la Seguridad. No se trata de servicios facultati-
vos, son servicios indispensables que el Estado debe realizar st
quiere sobrevivir. Asi como en el cuerpo humano todos los Or-
ganos son necesarios, pero hay algunos mas vitales que los
otros, asi en el Estado moderno, casi todas las funciones son ne-
cesarias aunque haya algunas mas importantes que las otras.

Podria afirmarse que hoy la Salubridad y la Ensefianza
son funciones tan esenciales del Estado como Ia seguridad.

Los servicios se pueden dividir como lo hace el profesor
Bielsa en propios e impropios.

El servicio ptiblico propio lo presta directamente e] Estado
o por medio de concesiones, es decir por contratos que e] Estado
celebra con particulares, en virtud de los cuales éstos se encar-
gan de determinados servicios piiblicos, generalmente con el
monopolio, con tarifas previamente convenidas y con sujecion
a determinadas reglas pactadas con la Administracion.

En el servicio puiblico impropio, que es prestado también
por particulares, no hay contrato con la Administracion, no
existe monopolio; el Poder Publico se limita a cuidar de 1a conti-
nuidad del servicio y a regular sus tarifas,

Para Jeze el servicio impropio viene g ser una empresa re-
glamentada. Se trata de un servicio que el pablico aprovecha pe-
ro que es suministrado por un particular bajo la vigilancia del
Estado, tendente a asegurar la continuidad, la 1-eq11151-i(1ad v la
imparcialidad con relacion a log que solicitan el servicio y con
aplicacion de determinadas tarifas.

Como ejemplos de servicios prestados directamente por el
Estado. tenemos la ensefianza fiscal, la asistencia social por 1as
Sociedades de Beneficencia, el servicio de Policia, etc.
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Ejemplos de concesiones, tenemos ¢l servicio de Teléfonos,
el servicio de luz y transporte; y ejemplos de servicios ptblicos
impropios el servicio de automoviles, el servicio de farmacia, en
los que el Estado se limita a cuidar la continuidad del servicio y
fijar los precios.

Se podria agregar a la subdivision de los servicios propios
prestados directamente por el Estado, o por concesionarios, una
tercera categoria de servicios ptiblicos hechos por cooperacion

gratuita de los particulares, en los llamados establecimicnios de.

ut111<_1ad publica comq hospitales, escuelas, etc., 51'15tcnid§ns_ por
particulares y en los que la Administracion Publica se limita a
ejercer una funcion de control. En el Pertl tenemos como €aso

muy especial, el servicio de Bomberos que integramente se pres-
ta por instituciones privadas

.Exlste'pog' ultimo |a prestacion de servicios publicos por Or-
ganismos hibridos ep

: los que se pretende conciliar el capitalismo
con el estatismo. ;

I -
i d]:n1 estas empresas econdmicas mixtas de las que hemos ha-
blado al ocuparnos de 10g procedimientos de derecho publico, el

I)E}T.llﬂ’l(fl’]lr) del ESt_?ldO se asocia con el de los particulares para la
prestacion de serviciog pliblicos

Fstas institqie: ‘ .
mente en ] 1]'1-‘~t1tuc19nes de caridcter mixto se basan aparente-
i 4 Meapacidad téenica del Estado, pero en el fondo son
debidas en or ecnica del Estado, | i
cnal, STan parte al predominio del capital en el Estado ac-
Tenemos
S ¢ . B - =
Guano. Kl gUa;OmO €lemplo la Compaifiia Administradora del
; - Rl O Dats 1. . e ‘ ’ o
del Estado’ el ¢ ptl1-.l la agricultura nacional, es .d( DIU]HL(LI(‘
vende a precip hast estando un servicio a la agricultura, se lo
portara. Pargy Dfs“a“te inferior al que podria obtenerse si lo ex-
ars e ) :
nizé una Comp.lf'fis;fal €ste servicio por la ley No. 30060, se orga-
nistracion de] gummal{?mma entre los ag‘r@tﬂtofes para la admi-
el Estado presta este Na somera apreciacion de la forma en que
>t servieg i : hz R
: no hay razon alguna
dminiggpo e demuestra que vy oun:

,

b5 racion se desprenda de él, y lo entregue a
. Tl'usm : k,
De igual moda 0s mteresados.

puestos, que g ﬁmei, servicio ptblico de Recaudacion de los im-
el Pertt a los Bape o1 primordial del Estado, esta confiado en
asciende, segiip (:10S que lo realizan mediante una comision que
de 600.000.00 Tesupuesto de 1941, a la suma de S/.
Tgualmente |
S 1 i
entrecados a empresas particular
an estadg tregados a 1 s particulares
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el Servicio de Correos y Telégrafos y la explotacion de muelles
fiscales.

Si al desligarse el Estado en esa forma de servicios que €l
directamente debia realizar, con evidente mayor provecho para
la colectividad, con evidente economia en sus gastos, se apoya en
la supuesta incapacidad téenica, parcce que el remedio consis-
te—y es lo que ha debido hacerse—en ir formando especialistas
en las distintas materias y dar leyes que prohiban la interven-
cion politica en esos ramos. Es lo que se ha hecho en otros servi-
cios, al formar la carrera sanitaria, la carrera diplomatica y la
carrera del magisterio nacional.

En 1935, se disolvio la Compaifiia Administradora de Al-
macenes Fiscales que realizaba el servicio del Estado de atender
a los depositos de cereales y explosivos y funcionaba en forma
analoga a la Compaiia Administradora del Guano, a la Compa-
nia de Recaudacion, etc.

A partir de 1937 o 1038, se disolvieron igualmente las Com-
pafiias Administradoras de Muelles.

Con todos estos servicios se formo en el Ministerio de Ha-
cienda un Departamento de Muelles y Almacenes Fiscales, me-
diante el cual el Estado presta directamente esos servicios y esto
estd demostrando la verdad de la tesis que sostenemos, de que si
el Estado quiere. puede irse librando de la tutela en que lo tienen
las empresas particulares e ir prestando directamente los servi-
cios publicos con mayor ventaja general y mayor economia, CO-
mo la que se ha realizado en la administracion de muelles y al-
macenes generales.

Dentro de la actividad de la administracion tendente a fa-
vorecer el desarrollo del comercio y de la industria merece espe-
cial atencién la creacion de Bancos especiales en los que ¢l Esta-
do es fuerte accionista o aporta integramente el capital.

Tenemos asi la institucion del Banco Central de Reserva cu-
yas acciones estan suscritas por el Gobierno, por los Bancos aso-
ciados y por los particulares. Sus operaciones consisten en redes-
cuentos a los Bancos asociados, en negocios bancarios en gene-
ral; y tiene ademas el derecho exclusivo de emitir billetes banca-
rios con un encaje legal del 530 % en oro, plata y aceptaciones ne-
gociables en T.ondres v Nueva York, del total de los billetes en
circulacion.

Otra institucion en la que el Estado tiene determinado niime-
ro de acciones y personeros en su directorio es el Banco Central
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Hipotecario destinado a dar préstamos con hipoteca  de inmue-
bles.

En el Banco Agricola, el Estado es el tinico accionista, Di-
rigido por personas vinculadas a la Banca y a los fuertes intere-
ses agrarios, ha demostrado cierta tendencia a otorgar los pres-
tamos principalmente a los grandes agricultores con pretericion
de la pequefia agricultura. No se nos escapan las dificultades y
riesgos que correria el Banco invirtiendo grandes cantidades en
préstamos a los pequefios agricultores, pero es lo cierto que ¢l
Banco Agricola no llena Cm;]pletamcnte st mision si no atiende
en forma mas preferente a la pequedia agricultura.

El Ba_n'co Industrial creado en virtud de la ley 7003, y que
se establecit en 1936, tiene también por principal accionista al
Estado, con un aporte hasta de 20 millones de soles oro, cubierto
gt € Pl‘r’)ducto de un impuesto de 1 ¢; ad valorem a todas las
mercaderias de importacion, Su finalidad principal es favorecer
el de%lrrollo de la industria nacional.

_—— tigini?l hé[f:nietr? creafl(.) por la~ ley 8055, ¥ su nmd.i.fiﬁzntm‘in

ciales a los prodl(u];)t al autorizado formado por unpues-t_n'b .e‘spei

Estado inte”"amen?S 1]%111e1:05 de S/. 50.000.000 ue pe 1-(;-“;:1(6 '11

la minerig y”otom ¢. Su finalidad es favorecer el desarrollo de
Sar prestamos a la industria minera.

CAPITULO III

FO
FMAS DE LA ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION

L.—Decisiones

sus fines y atender ejecutivas. l.a administracion para realizar

constituyen 1 ex a los servicios piiblicos, ejercita medidas que
de decir, dere hkl)l €810n de sug derechos, que son. como acabamos
Esta 'uztic ‘?S publicos y- privados
Mo € Vicla - 50 .
decisiones eiecut’ilc,l de 1a administracion se manifiesta med1.:11jte
: Vas por el procedimiento de accion de oficio;

solo en casog .
. SOS especis T oty e : -
al juez. ales est4 1 administracion obligada a acudir

Este procedin; - . .
de la administy e oficio queda bajo la responsabilidad
cirse en un créditg o responsahilidad que solo puede tradu-
trefiirla a hacer ¢ %mra ella, pues los jueces no pueden cons-

> acer al :

Las decision - guna cosa.

A €S ejecuti
4 o Jecutiva . : : -
den ser cumplidas inmeginy, | del Gobierno, una vez dadas, pue

atamente por sus agentes y es obliga-

aci (_:)n‘ pero
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torio pa;'a todos el acatarlas, sin que quepa intervencion de un
poder extrafio para impedirlas y solo una vez acatadas, cabra
un recurso ante los tribunales ordinarios. Esto lo vemos diaria-
mente en las 6rdenes dadas por la Policia, en el cobro de los im-
puestos, en el derecho que tiene la administracion de exigir a sus
funcionarios el pago de las deudas liquidadas por el Tribunal
Mayor de Cuentas, y en lo dispuesto en la ley de 1857, segtin la
cual los Prefectos pueden observar las ordenes superiores por
ser contrarias a las leyes, o traer perjuicios de terceros, pero sl
el superior insiste deben cumplirlas.

[La fuerza ejecutiva de las decisiones existe desde el momen-
to en que son dictadas sin que las formalidades posteriores de pu-
blicacion se la aumenten, ni quepa tacharlas de ilegales por de-
fectos o irregularidades en su publicacion o notificacion.

Pero con todo, las decisiones ejecutivas pueden ser nulas,
ipso jure, con nulidad absoluta y todos pueden considerarlas ine-
Xistentes cuando no reunen ciertos caracteres esenciales o sim-
plemente anulables. Son nulas en los siguientes casos:

_1.‘.’ cuando la autoridad de la cual emanan no tenga compe-
tencia por razén de la materia o del lugar; 2.” cuando la decision
no tenga una forma prescrita por la ley; y 3.° cuando disponga
algo imposible o contrario a una ley prohibitiva.

_ Fuera de estos casos, las decisiones pueden ser anuladas a
instancia de parte por el superior jerirquico o por los tribunales
ordinarios.
2.—Clases y modalidades de las decisiones ejecutivas. las
decisiones ejecutivas de la administracién se concretan por re-
gla general en dos formas: decretos y resoluciones.
Por los primeros, la administracion suele dar reolas gene-
rales estableciendo normas valederas para todos los ci:ﬁdadzmos.

B R . . R
Por las resoluciones se dictan 6rdenes generalmente para casos
particulares. '

Los decretos llevan la firma del Presidente de la Reptibli-
ca y las rescluciones supremas solamente la riibrica.

L.as le-yes son promulgadas en forma de decreto por el Po-
der Ejecutivo,

Los reglamentos se expiden casi siempre en forma de de-
cretos v son dictados unas veces porque asi lo determina la ley,
otras, sin que haya prescripcion legal, para glosar la ley, y otras
veces, sin necesidad de que medie ley alguna, el Poder Ejecuti-
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vo dicta normas de administracion de los servicios publicos que
corren a su cargo.

Las resoluciones ministeriales dan Ordenes para casos par-
ticulares con solo la firma del Ministro.

Las resoluciones directoriales v las providencias en los ex-
pedientes administrativos constituyen oOrdenes en las materias
que se han dejado de compctcnciav de las direcciones y son fir-
madas por los directores.

En ninguna de estas decisiones ejecutivas de la adminis-
tracion se requiere un formulismo especial.

_. Las resoluciones suelen constar de tres partes: una expo-
sitiva, en que se expone el asunto sobre el que va a versar, otra
considerativa, en que se dan las razones que la fundamentan,
la tercera parte resolutiva. A veces se dan resoluciones (ue

constan de solo una parte, la resolutiva. Los decretos supremos
por regla general constan de dos partes, una considerativa ¥
otra resolutivg.

: It«as élutorldades politicag expiden decretos que tienen el
caracter de bandog ¥ en virtud de los cuales llaman a los ciuda-

danos al cumplimi S . £ o
: miento de su ~beres civicos, o dictan disposi-
ciones encamin s deb S i€ . ¢

ici adas a ase - -de cumplir ordenanzas
municipales, % gurar el orden o a 1

Los municin: e
5 unicipios v cyye : - . ol
us alce 5. expiden decretos prohibie:
do u ordenandg 4 ¥ sus alcaldes, expiden 1

iy g0, decretos ¢ : .l nombre de ordenan-

7as Municipales 80, decretos que toman el nomb ,
Las desicione
nes accesorig

S ejecutivas pueden dar margen a disposicio-
juridicos pre

S ¥V quedar sujetas a las modalidades de los actos

vi A
Pued S.tas en el Derecho Privado.
€N asi las decisio

dicion suspensi nes ejecutivas quedar sujetas a con-
no o comenya.va O resolutoria, regir hasta determinado térmit-
das diSpoSiCio;}:n determinado plazo; quedar ligadas a sefiala-
S O car
Frecue rgos.

: ntem . g ) .
principalmente eente S¢  ven estas disposiciones —accesorias
jetas a condiciénn IOS, casos de concesiones a particulares su-
e HCion, g : 22 i <l : 1
sicitn especia] ‘l‘l’ a rming ¢ acompafadas de un cargo o impo

e . : ]
3.—Recuy debe cumplir el concesionario.
. i Sos CO??[“?’

tica de estag decisione e las decisiones _ejccuz‘.z"?'as. Ca}'acterisi
derecho de 1a adminigts- ejecutivas es la intencion de afirmar e
efecto de derecho. E. racién y por consiguiente de producir un

~ =S8 POr consiguiente logico que frente a los
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particulares den lugar las decisiones ejecutivas a reclamos y re-
cursos. R

Estos recursos pueden ser el de reconsideracion, en v:_rt:L}d
del cual se pide a la misma autoridad que ha dictado la decision
ejecutiva que la revoque o enmiende; el de revision que se inter-
pone ante la autoridad que dicta la resoluciéon para que eleve el
expediente al superior jerarquico, a fin de que este revise el ac-
to del inferior; y el de queja en mérito del cual se acude du'ectq—
mente ante el superior, cuando el inferior no accede a la revi-
sion solicitada.

De acuerdo con la resolucion suprema de 15 de marzo de
1873, se dispuso: "Que por una sola vez pueden los particulares
pedir reccnsideracion 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 esta provincia y en la del Callao y en €l
de tres meses para los demas puntos de la Reptblica”. Este pla-
zo de 30 djas se cuenta practicamente desde la fecha en que la
resolucion ha sido expedida, registrada o comunicads a los in-
teresados en ella.

De acuerdo con el articulo 6.° de la ley organica de munici-
palidades, estan sujetas a revision todas las resoluciones que s€
expidan en los Concejos sin perjuicio de que el Poder Judicial
conozca las reclamaciones referentes a asuntos contenciosos, Con-
forme al articulo 7.° las revisiones pueden pedirse dentro del
téymino de 10 dias, por los interesados o por cualquiera de los
miembros del Concejo. La revision se pide ante el Concejo y se
reclama ante el superior jerarquico de este: Concejo provincial
en el caso de resolucion expedida por un distrital, o Concejo de-
Partamental, en el caso de resolucion expedida por un Concejo
provincial,

En los procedimientos aduancros, el inter
clamar del reconocimiento efectuado por los v
de cinco dias ttiles. Con arreg
nero, los reclamos por p

esado puede re-
istas en el plazo
lo al articulo 279 del Codigo Adua-
. ago de mayocres derechos debidos a erro-
res numéricos en la liquidacion de las polizas, mala aplicacion
de los derechos o impuestos y por derechog cohsulares o multas
por falta de factura, deben presentarse a las aduanas dentro del
plazo de un afio de efectuado el pago.

Estos recursos de los particulares son meros recursos je-
rarquizados, no constituyen ningtin procedimiento contencioso.
Para restablecer la contencion, como no tenemos tribunales con-

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

4.—Poder coercitivo de la administracién. Hemos dicho
que la caracteristica del derecho ptblico es la decision unilate-
ral acompaifiada de la coercion. ,

La administracion puede coercitivamente obligar al cum-
plimiento de sus decisiones ejecutivas.

¢ Cuales son los medios coercitivos de que disponen las au-
toridades? Ellos pueden resumirse en tres clases:

I.° la sancién penal por desobediencia consistente en multa
0 prision.

La multa suele estar establecida en diversas leyes, princi-
palmente tributarias, pero puede también establecerse reglamen-
fariamente por el Poder Ejecutivo, cuando el legislador faculta a
Ia ad,mmlstracién para reglamentar la ley.

A parte de la pena pecuniaria, consistente en las multas, las
autoridades pueden detener a los ciudadanos que desacatan sus
ordenes y ello ests previsto en el articulo 56 de la Constitucion,
conforme al cual: “Nadie puede ser detenido sino por mandato
eserito y motivado del juez competente o de las autoridades en-
Carga‘im de conservar el orden pitblico. . . .

2% La ejecucién subsidiaria.

pae Ot;lém)do Se trata de una prestaciopn que puede ser éﬂjei“u}i:}
Toridag bersona, y en e;l caso de resistencia del obligado, la ¢
Puede hacerla ejecutar a costa de este.
los ca.sso? deé]ecuciéq Subsi’diz:n‘ia tieng lugar principalmente €1
ey Salul.)rldad publica, de higiene local, etc.
nas.'s- @ coercion inmediata sobre el patrimonio y las perso-

al Eiﬁz C::angll‘da_de% que los ciudadanos estan obligados a pagar
cion subsidli)arialam? de impuesto, indemnizaciones o ejle_c.u—_
as coactivament i 1-eglc"t_m.erltarl'z}s, ete., pueden’smd cobra
mio y emhyy B ke &)f}r la ad_mmlstracmn misma por via de apre‘—
Tal'l]biéngt' SO re los b}ei.les d(?, los obligados. By -
as personag .16']1‘? la administracién el poder coercitivo sobre
ejercicig qué ?1 HIBI este pader s mucho mas limitado en su
Puede 1 g Ot_r(_)s medios coercitivos.

sona a pcrzst:llra(%mlms:tr.aciér} coercitivamente obligar a la‘ per-
coercién sob €l servicio militar. Puede igualmente, ejerciendo

LR personas, proceder a la vacunacion, a 1la re-

il |
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clusion de enfermos contagiosos, a obligar a los particulares a
presentarse ante la autoridad para dar informes necesarios.

En otra forma, puede también coercitivamente la autoridad
impedir el trafico de un automovil por no llevar brevete el cho-
fer, puede prohibir mitines, clausurar establecimientos de bai-
le fuera de las horas reglamentarias y en general, la Policia es-
ta facultada para constreflir a las personas al acatamiento de las
disposiciones relacionadas con el orden ptiblico.

A parte de estos medios coercitivos que son propios del Po-
der puablico, la administracion usa frecuentemente en las conce-
siones a particulares de su derecho privado de agregar clausu-
las accesorias de caracter penal para los casos de mora o ineje-
cucién por parte de los concesionarios. Estas clausulas penales
funcionan en la misma manera que las contraidas entre parti-
culares.

CAPITULO IV
FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS PUBLICOS

1.—Definicion. Vinculo juridico de los funcionarios v el
Estado. Tl Estado actia por intermedio de sus agentes, o sea
de los funcionarios ptiblicos, que ocupan asi un rol importante en el
Derecho Administrativo.

En principio tienen el caracter de empleados o funcionarios
publicos todos los que ocupan cargos permanentes en la admi-

nistracién en’ virtud de un nombramiento de la autoridad pé-
blica.

Son empleados puiblicos, los de las municipalidades y tam-
bién los de las Compaiiias fiscalizadas de Recaudaciéon y del
guano, no obstante que su nombramiento no emana de la auto-
ridad publica sino de un Directorio comercial, porque este Di-
rectorio procede a la nominacién en virtud de una delegacion
del Estado.

No basta el hecho de atender a un servicio publico para te-
ner el caracter de empleado publico, pues atienden a esos servi-
cios, los empleados de las Empresas concesionarias de Ferroca-
rriles, Muelles, etc., v sin embargo no son agentes de la admi-
nistracion, porque no reciben su nombramiento de la autoridad

ptblica, ni por delegacion de la misma.
Y
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En nuestra vida administrativa se emplean los términos de
funcionario, empleado publico y magistrado, sin que haya una
definicién y distincion precisa de ellos. La delimitacion del término
magistrado -es la mas factible, él se refiere principalmente a los
miembros del Poder Judicial; tratindose de funcionarios y emplea-
dos ya son conceptos mas empiricos. Se suele establecer la dife-
rencia entre unos y otros por la mayor o menor importancia de
sus funciones y la mayor o menor autonomia.

El profesor Berthelemy en su tratado de Derecho Adminis-
trativo hace una distincién entre los actos de autoridad y los ac-
tos de gestién. Por actos de autoridad, el Estado, como Poder
Piblico, impone mandatos. Esta distincion nos puede servir de
base para diferenciar los términos de funcionarios y empleados
en la vida administrativa del Perti.

La Constitucion del Estado dice en efecto: “El poder del
Estado emana del pueblo y se ejerce por los funcionarios”. Quie-
re decir que a tenor de este articulo son funcionarios los que
ejercen autoridad,

El Cédigo Penal en 1a seccion 12 se ocupa de los delitos
contra la autoridad publica, y en toda esa seccion el concepto de
{f:égcfél?;lze‘cf;;igado al concepto de autoridad. LQ 711_1_i?m]0 %JFE:OI’::
tandose de In C“ 14 con el delito de abuso dc.:'amon( ac : dlocs
aotit: St delitoneusxon, peculado o corrupcion de emplead %
cen autoridad g 0s ]pue('ien ser cometidos por personas (ue eJer-
Vi 1 Shai 10 la ejercen, el Codigo se refiere ya a funciona

pleados piblicos.
pfll)liccj); igrg(?::ués’ la dis-tinci_rbn entre funcionarios y Ljnplcac}os
mismos debieras el_oliml?mtanma yva que }mos Y 0‘1‘_1‘05“ tleneq 0(5)
estatuto legal, » 1guales derechos y estan sometidos al mism
hacerlgsopjgi?:gi;{?e ejercen la actividad del Estado pueden

C ) dimente o como una carga del Estado.

Omo carga del Estado ti bligacion impues-
ta a los ciudadaneg D, EEITRIELYS LE DD smelE SR
obligacion inexcysah] Dila (que presten QCtermmacl_os'SL1\’1L‘}rQSy
nemos A5 of SEI'V\itci()e “r‘11.1a que 1o m‘edm consentimiento. e—
mos al tratar de la dn.‘ll S Obl.lgatOI’]O, del que Nos OEUPLLes

c¢fensa nacional, las funciones de las me-

sas receptoras de sy- i
: sufragios ep o ione ‘oo de conce-
jal en los manicii g las elecciones, el cargo d

En cuanto 3 los funcion

. ariog empleados que sirven vo-
luntariamente al Est o ; : l

ado, la mayor parte lo hacen mediante una
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retribucién o sueldo, pero los hay también ad honorem, que no
perciben remuneracion, como en ciertos Cuerpos Consultivos de
los Ministerios, funcionarios diplomaticos ad honorem, los Di-
rectores de la Sociedad de Beneficencia, etc.

Respecto a los funcicnarios o empleados remunerados, se
plantea la cuestion de averiguar cual es la naturaleza del vincu-
lo juridico que se establece entre los servidores del Estado y éste.

La teoria contractual ve en ese vinculo juridico una mera fi-
gura del Derecho Civil: la locacion de servicios.

Pero hay muchos que, mirando tinicamente al lado del Esta-
do, repudian esa teoria y la repudian apoyados: primero, en el con-
cepto de Estado, en el concepto de Poder publico; y segundo en
modalidades especiales de la relacion juridica, que se apartan de
las que rigen en la locacion de servicios y sostienen el estatuto le-
gal, o sea que la institucion de un funcionario es un acto de auto-
ridad, una forma particular de requisicién.

El profesor Berthelemy, que como hemos dicho, distingue en-
tre actos de autoridad y actos de gestion, sostiene que los funcio-
narios, que tienen la autoridad del Estado, no la reciben ni la pue-
den recibir por contrato, pues no cabe que la autoridad sea obje-
to de contrato, y por otro lado, dentro de Ia doctrina de este profe-
sor, el [Estado en cuanto es poder de autoridad no es persona, no
puede contratar al delegar la autoridad; pero acepta la teoria con-
tractual para los demas funcionarios que realizan actos de ges-
tion, que corresponden al Estado ya como persona juridica.

Hauriou sostiene que el reclutamiento de los funcionarios
civiles es como el de los militares a base de una requisicion con-
sentida: de una parte los funcionarios son incorporados a la ad-
ministracion por una nominacion, decision unilateral del Poder
publico; de otra parte su estatuto es legal o reglamentario
contractual. ) y

Con la teoria de la adhesion elude Hauriou 1a dificultad que
se presenta en el hecho de que el funcionario debe prestar su con-
sentimiento a la nominacién: “pero atin cuando el funcionario
nombrado acepte su nominacién, esto se analiza en un acto de
adhesion a una requisicion Yy 10 en un cambio de consentimien-
tos contractuales”. Si no son consentimientos contractuales, son
adhesiones contractuales (JUue viene a ser lo mismo.

Segtin la teoria contractual, las relaciones entre el servidor
del Estgtdo y éste dan derechos y obligaciones a ambas partes.
Esa existencia de derechos y obligaciones reciprocas, derivada

y no
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del libre consentimiento de ambas partes, supone la existencia de
un contrato o sea de la figura del Derecho civil de locacion de
servicios.

En cuanto a las modalidades especiales que pueda tener el
contrato, como por ejemplo, el que los empleados publicos no es-
tén comprendidos en la ley del empleado y la modalidad especia-
lisima de que el funcionario va a ejercer la autoridad del Estado,
no desnaturaliza el contrato mismo.

2.—E5taz‘1tf0 de los funcionarios y empleados pitblicos. Su
nombramiento. El estatuto de los funcionarios y empleados pi-
blicos es el conjunto de reglas que determinan los derechos y de-
beres de los mismos,

Dentro de una buena administracion, el valor de los princi-
que se sienten en esta materia es incalculable. Mas aun, pue-
de decirse que la mayor parte de los defectos que se observan en
1:;1%;Oasdrenn‘ilstrac1én pﬁblica_., se encuentran en la ausencia de prin-

P10s, en la forma de escojer a los empleados, en la manera de as-

éenglerlos, en la deficiencia de la disciplina, en las deficiencias ¥y
esigualdades de 1os sueldos.

tatutESdpues fiecesario estudiar las normas que deben regir el es-
0 de los funcionarios.
trati\g ztfi;‘l);?, dada la Importancia que las fqnci_ones adminis-
los que las de Dara~los ntereses co!ef:tlvos, es 1ndlsp.e_nsab1e que
neidad. La hgiempep?“ reunan requisitos de h(311qrab111dad e 1doi
estado de cu]tuo-raglhdad de los funcionarios publicos responde a
cie de estadistilca € un pueblo; de modo que haciendo una espe-
tes delictuosgg a de empleados publicos tarados con anteceden-
cion y del » S€ puede deducir e] estado de una administra-
L ¢ Puchlo que ella dirige.
do las Iztctlil\?ir:jtr?da 13 idoneidad, dado el caracter que van toman-
preparacion t;c ¢s del Estado, se hace cada dia mas necesaria l_a
dadera carreramila de los empleados ptiblicos, el hacer una ver-
La improvisa . ddMministrativa y dar estabilidad a los puestos.
cio de funcic €100, que siempre es dafiosa, lo es mas en el ejerci-
ciales. 1.0 pl?;lf; que requieren ya conocimientos técnicos espe-
mo la administy © que hay que examinar es pues, la manera co-
En reol 1S.Iaclrm €scoje a sus servidores.
form; 11’h?tf-l %fin‘eral eXiSt(#n dos formas. La forma electiva y la
e ALUSLERRIS dentra . deTh segunda, existe la forma absolu-
tamente libre y la formg Previo concurso.

pios
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En cuanto a la forma electiva tenemos, atin saliéndonos del
campo de la administracion, propiamente dicho, la manera co-
mo son elegidos ;por el Congreso y por el Poder Ejecutivo los
magistrados judiciales a propuesta en terna doble presentada
por el Poder Ejecutivo o el Judicial, segiin los casos. Igualmen-
te la nominacion de arzobispos y obispos era realizada por el
Congreso por eleccion.

E1 personal técnico de las administraciones de aguas es nom-
brado por el Consejo Superior de Aguas, por eleccion de las ter-
nas que forme la Direccion de Aguas.

En cuanto al nombramiento arbitrario, el se hace por regla
general por ¢l Presidente de la Reptiblica que tiene entre sus atri-
buciones con arreglo al inciso 11 del articulo 1 54 de la Constitu-
cion vigente, el de nombrar y remover a los funcionarios y em-
pleados publicos, cuyo nombramiento o remocién no correspon-
da a otros funcionarios o corporaciones.

Este nombramiento 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 de un empleo publico rinden determinadas pruebas para
demostrar su capacidad y se escoge al que haya obtenido mas al-
tas notas.

El régimen del concurso se encuentra establecido para el in-
greso a la Escuela Militar y a la de Policia.

Al presentar al Gobierno el proyecto de Reglamento gene-

ral de Correos en 1916, el Director sefior E. Zapata, llamo la
atencion sobre los articulos 30 y 31, que establecian el concurso
y promocion de empleados. Y en su dictamen fiscal e] Dr J. A
L . L. ., S i
de Lavalle decia que: “ve con satisfaccion que en los articulos
30 v 31 se establece el concurso y la promocion para la provision
de los empleos. Asi lo exigen la justicia v el buen servicio”
al - 1 - ~ - - : r ; 2
El régimen del CONCUrso se encuentra también establecido
en el Ministerio de Relaciones Exteriores, en virtud de la ley
numero 6602. De acuerdo con sus disposiciones se publican avi-
sos para que se presenten postul
puestos de tres miembros presididos por el Ministra o por el ofi-
cial Mayor, se reciben los examenes v _

{ : L se designa a cualquiera de
los que hayan obtenido los cinco primeros puestos en el €of-
curso.

antes, se nombra jurados com-

La reciente ley organica de Ensefianza establece también
en su articulo 274, para el nombramiento de Directores de escue-

'\
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las elementales, el concurso de méritos o de aptitudes. Iin su.
articulo 303, se estatuye que todo nombramiento de preceptor 0
profesor se hara en concurso de méritos requiriéndose con arre-
glo al articulo 300, acreditar capacidad técnica, moral y fisica,
para el cargo.

Con arreglo a la Resolucion Suprema de 20 de mayo de
1936, teniéndose en cuenta que los Inspectores Regionales del
Trabajo deben reunir condiciones especiales de preparacion ¢
idoneidad se establece el concurso para su nombramiento, sena-
lando las reglas de eximenes y composicion de jurados.

Por resoluciones supremas de 21 y 26 de marzo de 1942, s¢
ha establecido en 1a Superintendencia General de Contribucio-
nes el examen de competencia, de acuerdo con las condiciones de
preparacion y capacidad que demanden la vacante a Proveerse;
la organizacion y reglamentacion de los concursos para los car-
£0s en que se considere necesario este requisito y la constitucion
de_ una junta de personal formada por el Superintendente, dos
miembros del personal superior y dos miembros elegidos 1)01‘.105
empleados, cuya misidn es asesorar en lo referente a nombra-
mientos, ascensos, traslados o sanciones.

Como se ve ¢] nombramiento condicionado por prucbas ren-

didas va tomando importancia en nuestra legislacion administra-
tiva y ello es sefial de un evidente progreso que pone una barrera
al favoritismg S

: Y que proporcior administracion un personal
capacitado. prop na a la

bad’aLa revocacion de un empleado sin causa justificada y pro-
que ’Eofr? i 1{3-Ct0 explicable en lag Empresas partmulariil, pero
a4 relieves de injustici ' la Adminis-
161 pabli 1just -ealiza en la
tracion puiblicy. Justicia cuando se realize 2
En Francj g
1a el Conge . e
1bli o r yroteger a lc
pleados piiblico jo de Estado trata de | g

])]]E(]a ser dICt I . azZa 'S C que I | 52 JOC?].Ci(’)n no
4 a €sa amen 'jr exX ]g € a rev
dda, en E I

hecha Ia nominacién v P1‘1nlc1piq, sino por la autoridad que haya
3—Promocién J sy B, D, s1SO  qUe
rige en la carrerg ]e empleados. El derecho al ascenso 11'
q militar, ng puede regir en la misma 'fonuz}’en 1
§fi Propio persons] °ro esta debe velar por la promocion de
; L AL ¥ i reglamentos que den normas sobre los
ASCENsOs. jf_al hacerlo ag; procede po;- razones de su propio inte-
o= por_mj ?(,m(‘e])to de justicig y atin por interés social.
.El interes de la propig administracién se descubre facilmen-
te si se tienc en cuenta que por regla geﬁeral esth mas capacita-

Administracién civi] P
3k
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do para servir una funcién ptblica un empleado del mismo servi-
cio que tiene la practica de él, que una persona traida de fuera.

Por razones de justicia porque no es conforme con el crite-
terio de lo justo el posponer empleados antiguos'y aptos para el
nombramiento de plazas superiores, trayendo personal extraio,
por razones de favoritismo o de interés politico.

Por 1ltimo, el interés social estd comprometido en que 1o
exista una clase formada por empleados secundarios, sin expec-
tativa alguna de avance en su carrera.

La ley No. 660z, que establece la carrera diplomatica fija,
en su capitulo segundo, las reglas para las promociones, que se
verifican dentro de ciertas condiciones de tiempo o por mereci-
mientos o por antigiiedad, alternando ambas formas en los nom-
bramientos. Por la ley No. 7372, se unificaron los servicios diplo-
matico y consular y se establecidé que todo el personal del Minis-
terio de Relaciones Exteriores, que hublera prestado servicios
cinco afios, seria inscrito en el Escalafon diplomatico, estable-
ciéndose las equivalencias.

En el reglamento interno del Ministerio de Fomento, apro-
bado por resolucion de 19 de enero de 1933, se establecia en el
articulo 18, la disposicion siguiente: “La puntual asistencia a las
labores y el bien probadc cumplimiento del deber, cristalizados
en alta nota consignada en la foja de servicios, se tomaran en
cuenta cuando se trate de promociones a empleos superiores. El
50 9% de los cambios del personal anual se destinara a ser llena-
do mediante el ascenso, a que da derecho la clasificacion anota-
da en la foja de servicios™.

Con arreglo al articulq 24 del decreto supremo de 22z de fe-
brero de 1937, reglamentario de la ley que declara carrera pbli-
ca la funcion sanitaria, se establece que para los altos puestos de
la Direccion General de Salubridad Publica, se requiera haber
prestado servicios eficientes en el ramo entre 13 y 5 afios, segiin
las distintas categorias de las funciones establecidas en dicho de-
creto. i

Iguah’ngnte, con arreglo de los articulos 21 y siguientes de
la ley orgéanica de Ensefanza se prescribe para la mayor parte
de las Direcciones del Ministerio de Educacién, haber prestado
mas de 10 afios de servicios en el ramo. ’

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

5
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4.—Disciplina. Como dice el profesor Berthelemy: “na-
die es funcionario si no quiere, aquel que consiente en serlo se
somete vcluntariamente a las reglas que aseguren la ejecucion
del servicio y a las sanciones que garantizan el respeto de las obli-
gaciones que €l impone. Los jefes, agregan al poder del coman-
do, el de reprimir las faltas de las reglas de la funcion”.

El derecho disciplinario, agrega este autor, no es un dere-
cho penal especial; toda persona en el Estado debe estar some-
tida a la autoridad ptiblica, pero al derecho disciplinario solo es-
tan sometidos los que voluntariamente han aceptado una fun-
cién publica.

Lo sanciones establecidas en el derecho disciplinario son
la reprension, la multa, Ia suspension y la separacion del puesto
que es la Pena maxima en este derecho.

La disciplina supone la obediencia de los inferiores a sus
superiores jerarquicos. Esta obediencia pasiva cesa cuando se da
la orden de cometer ilegalidades. Desde luego, nos referimos a
l?s neras l1‘3§111idz_1des administrativas, no a los delitos del dere-
?JSSEO?}IZ-EI E?:}mdleramos por eso defectuosa la redaccion de?
“al que cbre porli:lti1 0 85 del Cédigo Penal que eximme de g
B e e?{)os‘.cmn dg la ley o por .cn'den Ob]{gcllf?l 12 q"e
14 25 a5 HOP) mdte expedida en ejercicio de sus t}mruoﬂe;i‘..
ble, puede forza. puede nunca obligar a cometer un acto 1)51'11'1
TR ol ot Om pero me patece gue fiay &l
hay que hablay ceptcs. Y si el acto no es delictuoso, ya n

ar de exencion de pena.

ES eVid e 5
el]t quo qi 1 . P . . - -
L= I)S =30 =3 e 1 S e 1 S Ol

v i3 Ol'gmi-/ac)ii'-ete:{to de que son ilegales, cesaria toda disciplina
c Z AT - e . :
on administrativa sufriria seric quebranto.

En Franc;
l'esponrslall;ilii{;i;aclzls la do_ct1'inz_1 admitida -corrientemente que la
rior jerarquico gy dfunmonano esti cubierta por la del supe-
i il i Ue da la orden y atin hay sentencias del Conse-
; » que establecen que no corresponde a un alcalde

apreciar la regylge :
car. staridad de los actos que esta encargado de publi-

La discipling

= 4 u On - . Lol 4 . L.
oficina en las hora Pone ademas la obligacion de asistir a su

conducta con el pfli;i%terminadas: y de observar ciertas {-eg_lfls de
general; reglas ¢t , COn sus jefes y con lq a.dmlmstlacmn en
internos de | lU€ se puntualizan en los distinto reglamentos
Hrtetiios de \as repasticiones’ de la administracion publica.
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Por la ley 8523 de 3 de abril de 1937, se establecio que los
funcionarios y empleados publicos que cometan delitos contra el
patrimonio del Estado, no pueden acogerse a las disposiciones
sobre libertad provisional bajo fianza, contenidas en el Codigo
de Procedimientos en materia criminal y en el Codigo de Justi-
cia militar. Disposicion esta que encaja dentro del derecho dis-
ciplinario especial de los funcionarios publicos.

Por 1ultimo, hay que tener en cuenta, como lo hemos dicho
al ocuparnos de los servicios publicos, que los empleados de la
administracion no pueden declararse en huelga por la naturale-
za misma de los servicios que prestan y porque los prestan al Es-
tado, al Poder Publico, el que se supone gque no puede explotar
a su personal y al que a su vez no se le puede imponer normas.

5.—Retribucion de los funcionarios y ecmpleados pibli-
cos. Los empleados rentados tienen el derecho de exigir a la
Administracion el pago del sueldo fijado. Por regla general la
clase de los empleados publicos no tienen otro ingresc que el pro-
veniente de la retribucion de su empleo; de ahi la necesidad de
que la administracion, que no es una Empresy particular que
busca el lucro, pague a sus empleados en forma compatible con
las necesidades de la vida.

En la Gltima ley organica de Educaciéon de 1.° de abril de
1041, se establecen estas dos reglas importantes: primero que los
preceptores y profesores gozan del derecho de ng ser privados
de colocacién en el Ramo mientras observen buena conducta y
conserven sus aptitudes; segundo, que por cada cinco afios de
servicios que presten en la ensefianza tendran derecho, si no hu-
bieren sido ascendidos, a un tanto por ciento de aumento sobre
sus sueldos que sera fijado por el Reglamentq y siempre que ha-
yan observado buena conducta. Ambos preceptos satisfacen un
principio de elemental justicia para con esos empleados, y seria
dq qesear_gue se hicieran extensivos a todo e] personal de la Ad-
ministracion.

Con arreglo al articulo 18 de la Constitucion. nadie puede
percibir mas de un sueldo o emolumento de] Esta’do salvo una
mas, por razon de la ensefianza. ;

En cuanto a los adelantos de sueldos, no podra hacerse el
adelanto de mas de tres sueldos con arreglo a Ia iey de 14 de mar-
zo de 1921. Con arreglo a la ley No. 2760, los sueldos de los em-
pleados ptiblicos solo son embargables por deudas alimenticias
hasta la tercera parte. Esta ley se hizo extensiva a todos los en-
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pleados del comercio y de la industria por la ley No. 8562, y for-
ma asi parte de la legislacion social.

CAPITULO V
PENSICNES

1.—Concepto de las pensiones. El empleads piblico civil
o militar, que se retira del servicio o fallece, tiene y trasmite de-
recho en virtud de las leyes vigentes y dentro de ciertas condicio-
nes, a que el Estado contintie atendiéndolo con una retribucion
por los servicios prestados.

. Los empleados pithlicos desempeiian en el conjunto de las
actividades de una sociedad, las funciones de mayor trascenden-
cia e importancia, puesto que ejercen la actividad del Iistado,
gu:e es tutela de seguridad, de salud, de asistencia social, de or-

enacion de los tndivic_lucs todos que forman la Nacion.
en prei?gai?sis ban mmportantes deben tencr su C()l]]})Cl:lS«’lL‘i(’)ll
pueden el'TtabI{rS fSDI?CMIG.S. Y como los funcionarios piblicos no
cluratss en h(uelrrzc nll'{'la.C“IO’HGS ante la autoridad, ni 1)1}@(10.11 de-
que resgliardan oo M estan amparados por las (II\T?I‘S?EIS le}igs
merciales con 10; ;ft (.3“11)1@;1(105 pz'lrhculareﬁ el sus 1'01:&1((1)'11%)((;.-
legal de log -”‘f)cqu(; f131’10s; de ahi la necesidad y el fundamento
Se diSCu?;Q o e ;fleChO a las pensiones. S

dos pliblicog i mér'*]am de \'entaja_s adquu'ldas por los u_u]) ea-
se trata del pagq deho de una especie de seguro nhlig;tlm'_u? (‘)\_51
S ores -COI]CLIH}?’ deuda por parte del Estado. A mi juicio

figura del geo 'ren a dar nacimieno al derecho, porque la
vierte en el descuento mensual que el em-

pleado h ST Beigd
< ace; per : = s S
PEro comg este eg insuficiente, Ia administracion se

reconoce ung (
eud ici : S
monto total de 4 & por los servicios prestados, para atender al

Mas af Pension.

pensifn, jegg’;{aﬁ}lsc‘lte el caracter contractual del derecho a la
opinion del Ministré1 cllue No tlene ese caracter; cita con todo la
ba: “Es un Principic de Finanzas francés (ue en ,1877, declara-
tado de un crmtra}fo) mcontrovertido que la pension es el 1:(:5111-
el funcionario. CﬁaIui h'tLﬂO oneroso entre l_a. administracion y
ciones de edad v da ég_esfcf: ultimo ha adquirido lgls. dos condi-

‘Hracion del servicio, ha adquirido su dere-

cho y la administrgacis
HMstracion nq o —_—
ha consentido”, Puede sustraerse a la obligacion que
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A mi juicio el derecho a pensiones forma parte del contra-
to de locacion de servicios celebrado por los empleados publicos
con el KEstado.

Hauriou que sostiene la teoria del régimen legal, no con-
tractual, en el vinculo que une a los funcionarios con el Estado,
reconoce que el régimen de pensiones es el gran movil que de-
termina al funcionario a dedicarse a la administracion por toda
su carrera.

El pago de los sueldos vy el pago de las pensiones constitu-
ven las prestacicnes del Estado, a cambio de los servicios, que
es la prestacion del funcionario y ese cambip de prestaciones
constituye el contrato.

De ahi que una vez adquirido el derecho a la pension ya no
quepa retroactividad, a menos de una situacion excepcional por
parte del Lstado; es decir, que una ley que disminuyera el mon-

to de las pensiones no podria aplicarse a los pensionistas con de-
rechos adquiridos. :

LLas pensicnes son constatadas y liquidadas conforme a las
'tar_ifas en vigor en el momento en que el empleado cesa en el ser-
vicio.

Problema importante es para el Erario ptblico el de sufra-
gar con los ingresos del Presupuesto fiscal el servicio cada vez
mas creciente de las pensiones de jubilacion, cesantia y monte-
pio, para los empleados civiles y miliares, Es por eso que en los
aitimos afios se han venido estudiando diversos proyectos para
organizar una Caja de Pensiones, que mediante |n capitaliza-
cion, principalmente de los descuentos sobre los sueldos puede
atender al servicio de las listas pasivas. ’

Berthelemy, en su Tratado de Derecho Administr
tiene que estas Cajas de Pensiones solo

ativo, sos-

ocasionarian mayor gas-

tp y complicacion, d?_sde el momento que el Fiscq paga anualmen-
te mas de lo que recibe por los descuentos.

2.—Pensiones Civiles.  las pensiones civiles son las de Ce-
santia, o sea derecho a determinada rentg cuando el empl‘eado ce-
sa en su funcion; Jubilacion, derecho a determinada renta cuan-
do se mcapacita por razon de edad o de salud-: Montepio o sea
trasmision de derecho a la renta a sus herederos. Descansan ori-
ginariamente en la ley de 22 de enero de 1850 las dos primeras ¥

la de Montepio en el reglamento, que tiene fuerza de ley, de 4 dé
noviembre de 185T.
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Estas leyes surtieron sus plenos efectos hasta 1873, fecha
en la cual se declararon todos los empleos publicos en comision.
Posteriormente fuercn dandose por leyes diversas ,dercchos a
funcionarios de determinados ramos, hasta la ley 8435 de 7 de
agosto de 1936, que declara comprendidos en la ley de enero de
185¢, v demas disposiciones vigentes sobre Jubilacion, Cesan-
tia y Montepio a todos los funcionarios, profesionales y emplea-
dos que presten servicios al Estado en las diversas ramas de la
Administracion pablica. Quedan igualmente comprendidos en
los beneficios de la ley todos los empleados de Municipalidades,
Beneficencias y Compaiiias fiscalizadas con fondo propio de ellas.

Los med:@s e ingenieros que se invalidan totalmente o falle-
ot A BRI fl}recta del ejercicio de su cargo, disfrutan o trasmi-
ten una pension igual al integro de su haber conforme a las leyes
numeros 5007, 6197 y gots, cualquiera que sea el tiempo de ser-
VICI0S que tenga prestados.

3-—/ubilacién y Cesantia. La ley de enero de 1850, da de-
recfhcf de J 1‘]3113Fi6:)11 en los casos en que una edad avanzada o una
entermedad cronica impida a los empleados publicos continuar en
el servicio.
Ko, 415";31;3?112‘21??;2;1(121 se entiende de 70 afios con al'rcg;g;lo ala l?y
aial. fodt atdadl s | 3-11:20 de 1921. Los )’IagLStl;fld(Js cl_el 1. U(lc’r JF;CI}-
gatoriamente 3 |o e de 24 de octubre de 1899, se jubilaran obli-
prema lo pueden 31]73 E_IHOS, pel‘o_los miembros de la Cort_e”b.u—
riamente solo g ]og aécm voluntariamente a esa edad y obligato-

Con arregls o] O anos, con arreglo a la ley No. 9o29.
Ao COndic?(’)ﬁ 3 art. 16 de la ley de 1850, los empleados que-
dos por ley del COHS _CE:santeS cuando sus destinos sean suprt 1_m{-
me al art, 6° o ])0[?1?_0, o por ser subrogadcs con otros confor-

Para l‘elffulzln- ]O o R, ‘s ‘
acuerdo con |a mismELS ll)enslones de ]L@b;la'm,on y Cesm?tla, de
que alcanzaran C011a£ €Y, ¢l haber se d_l\f'ldll‘a.ell 30 P tes; los
te treintavas parteg aa1 7 anos de servicios, disfrutar anﬂdelsm—
ta el completo de 1aé umentandose una ’pal‘te por cz&da z%no 1a8-
notable espirity de ‘.uift)_s en que perm})n—an el sueldo integro. Con
pensién a los que Sé i 1C11§l(,1 el art. 6.° de la ley de 1850, concede
secuencia del o ’IVEI lden en el rigor c‘lel Servicio y pc.)r_c.on-

Quiza el plazo’ agnque no cuenten siete afios de servicios.
sién integra es muy hr 30 afios para el disfrute de la pen-

¢ve y sea él uno de los mayores obstacu-

los par itui ; 1 _
S para constituir una Caja de Pensiones que funcionara regu-
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larmente. En Sud América, ha habido paises que se han visto
obligados a extender a 40 afios dicho plazo.

La regulacion del sueldo para lcs jubilados se hara con
arreglo a la dotacion del tltimo empleo, si ha gozado de ella dos
afios seguidos, en caso contrario servird de base la dotacion del
empleo anterior, aunque no haya disfrutadc dos afios de élla.
Para los cesantes es indispensable tomar como base la dotacion
que hayan disfrutado dos anos completos. Esta regla esta con-
tenida en al art. 6.” y, aunque su redacciéon no es clara, ese pare-
ce ser su espiritu, si bien no es conforme con la equiddd.

Conforme a las leyes Nos. 5524 y 6432, los funcionarios
del Poder Judicial que se jubilan, con mas de 30 afios de servi-
cios, por haber llegado al limite de edad o por enfermedad, tie-
nen derecho a que se regule su pension en el tltimo cargo titu-
lar o interino que hayan desempeflado por mas de un afo.

Se trata de excepciones a la regla comn que nada justifi-
can

Los cesantes estan obligados a continuar sirviendo al Go-
bierno cuando éste los llame, debiendo disfrutar de la dotacion
integra que gozaban antes de cesar (art. 15, Ley de 1850).

Los empleados con derecho a Cesantia y Jubilacion deben
comprobar sus servicios con la hoja respectiva, visada por el Je-
fe de la reparticién en que sirven y certificada por el Tribunal
Mayor de Cuentas (articulo 4.° Ley de 1850).

] I._,a intervenciom del ’]}“1‘11)1111;11 Mayor de Cuentas trae en la
practica por el enorme ctumulo de trabajo, una morosidad ex-
traordinaria en la tramitacidn de los expedientes,

En cuanto al descuento sobre sueldog y otras r

f = eglas, las tra-
taremos al ocuparnos de las disposiciones comunes a todas las
pensiones. .

4.—DMontepio civil. Los derechos a Montepio ¢ivil estan
normados principalmente por el reglamento de 4 de noviembre
de 1851. De acuerdo con el articulo 1.°, y con 1g ley No. 8433, to-
emple iblicos y de it T g
dos los empleados ptblicos y de Compaiiiasg fiscalizadas, que ten-
gan seis afios cumplidos de servicios y |og jubilados v cesantes
- g E B he D¢ =k}
dejan a sus familias accion al goce de Montepio, sin que ni a los
unos ni a los otros les sea permitido r

. 1 los. enunciar a ese derecho. La
irrenunciabilidad se apova en razones de ordsn moral
~ Cl -

Esta accion consiste, conforme a 1a ley No. 6278, en ana
renta mensual igual a la mitad de 1a pensiby ; :
Cesantia que gozaba o a que

-

\ on de Jubilacion o de
tenia derecho el cesante; y en ningun
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caso sera menor del quinto del haber de éste en la altima plaza que
hubiera servido en propiedad.

El derecho al Montepio corresponde en primer lugar a las
viudas, en segundo a los hijos legitimos o legitimados y cn ter-
cero a las madres aunque sean naturales, siempre que no se ha-
llen casadas. (art. 5.° del Reglamento de 1850). De acuerdo con
la ley de 23 de enero de 1809, gozan también del dercchio de
Montepio los hijos naturales, pero si concurren con la viuda o
hijos legitimos, percibirin solo la quinta parte y si concurren
con la madre percibiran la mitad, conforme al articulo goz del
Codigo Civil, que fué después derogado. Esia tiltima disposicion
se conformé con lo dispuesto en el articulo 762 del Codigo Civil
vigente, por la resolucion suprema de 23 de noviembre de 1938

De acuerdo con la resolucion legislativa No. 1341 de 22 de
noviembre de 1910, se comprendi6 en la percepeion del Monte-
pio a las hermanas legitimas o ilegitimas de los servidores del
Estado, siempre que reunan las condiciones de solteria ¢ indi-
gencia y las establecidas en e articulo 910 del Codigo Civil, que
sg_ref‘ena’n. al lugar que les correspondia en la herencia de los
hijos ilegitimos.
(ue sl?z]a(izet?eﬁl r.de.liedﬂ_l.o al montepin las viudas, hijas y madre;‘;
Afios. > prostituyeren y los hijos luego que cumplan 18

Los barticipes del Montepio no pueden salir del territorio
nacional sin licencia de Gobierno (art. 9.") y estan obligados a
presentar cada seis meg l 5 fll Ay = ifi '(d’ le ij auto-
ridad politicy e P.:e‘s a las tesorerias certificado de la ¢ i
recibir la pensizn (a.dlroco, que acrediten fiu capacidad para

B Pt orie \_M“S-_ 16 Reglamento de 1851). ‘ .

en la e WMilitares.  Tas leyes fundamentales que ri-
g S Pensiones mjlitare iy 6 nero de 1850 sobre
Montepio Militgy Ay 5 son las de 16 de enero de —5 !
siones de il"lvalido’z ;’:V 1] 041 de 20 de Iel_n'ero de 1909 sob;.c 1_?6_11"
dos, y las leyes Ililn};e-a €y 1042 de la misma fe_c’ha S(_)bt_'c retira-

Todas esas d; YO8 2118 y 5735 de situacion militar,

'Sposiciones Jegales fueron vaciadas en el Re-
1910, tas militares expedido en 21 de Junio de

glamento de pensionig
El Cuerpo
de i s _ A .
derechos a penqionlnveshgamon y Vigilancia goza de los mismos
Por ley No GG% €On arreglo a la ley No. 8154.
2 * 2104 de g de julio de 1928, se estableci6 la pen-

sion de retiro par c9d i0 1a p
de Seguridad). Para los individuos de tropa de la Guardia Civil y
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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 tro-
pa de la Guardia Civil y de Seguridad.

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

Conforme al extenso reglamento de pensionistas militares
de 1910, que consta de 134 articulos, el militar que deja el ser-
vicio o es separado de €l, queda en una de estas condiciones:

A.—Retiro temporal, para los Jefes y Oficiales separa-
dos por disposicion o concesion del Gobierno. El retiro temporal
puede ser con goces si se tiene siete aflos de servicio o sin goces
en caso contrario.

B.—Retiro absoluto, para los retirados temporales que
se hubieran negado a prestar servicios; que lo soliciten con mo-
tivos fundados o que sean incapaces por razon de enfermedad.

Conforme a la ley 5735, que modifico la ley de situacion mi-
litar 2118, es obligatoria la separacion de la actividad y el pase al
retiro en los limites de edad siguientes: General de Division 68
afios; General de Brigada 04 afios; Coronel 60 afios: Teniente
Coronel 58 aflos; Sargento Mayor 55 afios; Capitan 53 afios;
Teniente 50 afios; Subteniente 45 afos.

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

D.—Licenciados. Los Jefes y Oficiales que deben pa-
sar al retiro absoluto y no tengan siete afios de servicios, y en
general los que han dejado de ser militares por absoluta separa-
cién del servicio, se denominan licenciados; no tienen goces y al
incorporarse al Ejército o Armada entran como si nul?ca hubie-
sen servido.

: La pension de retirados é‘figu_e }as mismas reglas que las de
jubilados y cesantes en materia civil.

Se toma como base el sueldo correspondiente a-1a clase en
la que cesa el retirado, si ha pasado en ella 24 revistas. En caso
contrario se va descendiendo en clases hastq que el 1'eti1‘ado con
la suma de los servicios en las distintas clases comjulete 24 revis-
tas, tomandose en este caso como base la clase inferior en que
ha servido.

Para la pension de invalidos se establecen tres clases y en
cada clase se reconocen seis grados. Invalidos de primera clase:
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los que se inutilizan en accién de guerra o en acto del servicio
igualmente peligroso; de segunda clase los que se inutilizan en
campaifia activa, y de tercera clase los que se inutilizan en guar-
nicion.

Los seis grados,corresponden a seis grupos de lesiones de
mayor o menor gravedad.

Las pensiones estan reguladas de actierdo con la clase de
invalidez y el grado que corresponda.

Puede hacerse la declaracion de invalidez en condicion de
invalido en plaza o sea sujeto a deposito o cuartel, o invalido
disperso sin esa sujecion.

_ Se pierde el derecho a la pension: primero por haber cesado
la incapacidad; segundo por aceptar servicio activo o ascenso;
tercero por haber usado de engafio para obtenerla; cuarto por ha-
ber permanecxdp ausente de la Reptiblica un afio sin licencia del
Gobierno; y quinto Por prescripeion.

Con arreglo a Ia ley 6184 se establecio el derecho a pension
de ré-zur? para todo individuo de la clase de tropa de los Cuerpos
La edad maxi 2 O POr razén de enfermedad.
Rt e Xima es de 52 afios para la Guardia Civil y 56

uerpo de Seguridad

Con arreglo al artf i fos de ser-
vicios efectivos se obt'lculo o e s d
firss BTG lene el 50 % del haber que va aumentando

70, al llegar 4 los 30 afios.
individuos de ’croJ poa 19~28’ obtienen el figreeho T wetica 1
Pa con 7 afios de servicios, que adolezcan de en-

fermedad incur

ulable 'ld . ¥ e
i sSquir encia del servicio.
Consideramog quirida como consecuencia

a todos los funci que la ley No. 8435, que abrazo en los goces
diversos r P1arIos y empleados que prestan servicios en los
S ramos de la Admin: - o 1

para los individygs | ministracion, no modifico la ley especia
08 de tropa de Jag fuerzas de Policia, y que esta

ley subsiste en t
: odo su : = 4 y
dencia de lag normas articuladg y debe ser aplicada, con prescin

u s . . .
ya nos hemos OCLII)adoq ¢ rigen para el retiro de Oficiales de que

Naturalme 1L
duos de tropa (;Ltle, ¢l montepio a que dejan derecho esos indivi-
ipi ‘ que luego vamos o tratar sigue el mismo prin-

cipio. S 2 ;
El espiritu de 1g 1

e x b . " N
siones, reglado por | Y 8435, fué el de incluir en el goce de pen

as leyes de 1850 y 1851 a muchas ramas de
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la administracion que estaban excluidas, no tuvo ni la mas remo-
ta intencion de derogar los preceptos especiales de la ley 6184 pa-
ra los individuos de tropa de Policia.

6.—Montepio Militar. Dejan derecho a montepio, los
militares y sus asimilados que fallezcan: 1." en vivo servicio, con-
tando no menos de 5 anos cumplidos en él; 2.° en accién de ar-
mas o actos equivalentes del servicio; 3.° en condicion de pen-
sionistas.

Pertenecen a la primera clase, los jefes, oficiales, audito-
res, comisarios de guerra, cirujanos militares, los empleados del
Ministerio de Guerra y los oficiales del Cuerpo Politico de la Ar-
mada.

Pertenecen a la segunda clase: 1.° los militares de gene-
ral a soldado que mueren en acciéon de guerra o de resulta de he-
ridas recibidas en ella, antes de pasar un afio; 2.° los militares
que se consideran como finados en accién de guerra, a saber:
los ejecutados por el enemigo; los que mueren sosteniendo el Or-
den ptblico; los que fallecen por causa de ejercicios o salvas mi-
litares, incendios o explosion de pélvora o naufragio y los que
fallecen en calidad de prisioneros, v 3." los paisanos (ue por Ser-
vir a la Reptblica fallecen en accién de armas,

No dejan opcion a montepio los que fallecen sosteniendo at-
toridad ilegal, los que se casan después de cumplir 6o afios y los
que se casan en articulo mortis.

El derecho al montepio corresponde a los deudos, en for-
ma analoga a la que rige para el montepio civil, y estd estableci~
do en los articulos 53 y siguientes del reglamento de 1910.

En cuanto al monto de las pensiones de montepio, ellas se
fijaron en el 50 % de la pension de retiro a que tenia derecho el
causante en la misma forma que rige en el montepio civil, con
arreglo a la ley 8180 de 18 de febrero de 1936.

En virtud del art. 2.° de esa misma ley se elev) el descuento
que sufren los militares del 4 al 5 %.

De conformidad con la ley 4533 el ‘montepio que corres-
ponde a los deudos de los jefes y oficiales del ejército y de la Ar-
mada, que muriesen en accion de armas o a consecuencia de las
heridas recibidas, serd equivalente al haber integro que disfru-
taban los causantes conforme a la escala de 1912,

La escala de 1912 esta sustituida hoy por la escala de 1930,
segtin la ley No. gooo.

|
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El art. 2.” prescribe que la familia de cada uno de los indi-
viduos de tropa o civiles, que fallecieren en acciones de armas,
recibiran un premio pecuniario de 350 libras por una sola vez,
previa la calificaciéon efectuada por una comision.

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

~ Enla ley 6184, del retiro de los individuos de tropa de Po-
licia, no se sentd precepto ninguno sobre el montepio, pero como
en la ley 6183 de 22 de abril de 1928, se establecia que todo:
servicio prestado en actividad seria considerado de abono para
los goces de retiro, invalidez o montepio, implicitamente se re-
conoce el derecho a montepio a los individuos de tropa, precep-
to que quedd expresamente consignado en el articulo 39 del de-

creto reglamentario de la precitada ley No. 6183.
b 7—Montepio de los miembros del Cuerpo General de Boimn-
dgggg%”fp& a‘zzc"’c’?- en_dcl ejercicio de su misién. Por ley 8840, se
com 30 afios de SeC{I‘l§1.erar1a como muerto en accion de 'z}rn_]as y
Tos: migritinse c1~e1n(r:1clos en el grado de subteniente del ejército, a
uerpo General de Bomberos que pierden la

vida en el ejercici . - A
. 10 de su misi¢ como consecuencia directa de
este servicio, =R @ ‘

Esta ley profunda
(1(? la. responsabilidad
pérdida de Ia vidy por

&—-Disﬁosici.ones
enunciado Ias Normas
tares. Naturalmente q
Versos, principalment
con las distintag situ

mente justa, viene a ser el reconocimiento
de la administracion en el caso general de
causa de un servicio publico.

comunes a todas las pensiones. Hemos
principales de las pensiones civiles y mili-
ue en sy aplicacién se presentan casos di-
¢ cuando se trata de Montepio, relacionados
aciones juridicas de los herederos. Esos ca-

sos diversos ¢
s 3 liear g 1o s : Wiy el
te en la materiy. la jurisprudencia administrativa existen

Vatllog

a hacer - .

portantes Ccncnh'lcel una breve resefia de los preceptos mas 1m-
De '1Cueréléles a todas las pensiones.

. cot _ o " _ )
dan sujetos al de%c;elitley No. 8638 de 17 de 1{1&1 zo‘dc 1938', que
excepcion, todos 1o o del 5 9% para el fondo de Montepio, sin
blicos que se alb S sueldos (e los funcionarios y empleados pu-
nacion que se 16011(?} por el Estado, cualquiera que sea la denomi-
1 Cocantr s o8 ¥ sufren igual descuento las mismas pensio-

nes de Cesantia, Jubilacigy y Retiro
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Todos los servidores a quienes no se les haya descontado el
5 o, reintegraran lo que adeudan mediante un descuento adicio-
nal de otro 5 %.

Las pensiones, lo mismo que los sueldos, son inembargables,
salvo por deudas alimenticias como lo establece el articulo 1.° de la
ley No. 2760, que permite el embargo por esa razon hasta la cuar-
ta parte de las pensiones de Montepio 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 pension o la pierda. La pérdida de
los derechos a los goces, acompaifia por regla general a la desti-
tucion del puesto por algtin hecho delictuoso. Asi se establecio
por la Resolucion Legislativa No. 1606 de 18 de octubre de 1912,
que los funcionarios judiciales destituidos conforme a la ley de
28 de setiembre de 1901, pierden los goces de jubilacion y cesan-
tia.

La accién contra el Estado en cualquiera de los casos en que
se solicite el reconocimiento de los derechos que determinan las
leyes de Montepio, Cesantia, Jubilacién y Retiro, prescribe a 10s
tres afios, conforme al articulo 1.° de la ley de 4 de noviembre de
19o1. Esta prescripcion se refiere solo a la accién de reconoci-
miento de derechos, no a los derechos mismos una vez reconoci-

dos que prescriben a mi juicio, a los 15 anos, conforme al articu-
lo 1.” de la ley No. 8590.

Con arreglo a la ley 8485 de 15 de noviembre de 1036, el
monto de las pensiones de jubilacién y demas goces se eleva o
mo limite maximo a la suma de 1,200 soles. Antes con ar
la ley 7071, se establecia el limite en 800 soles, pero, por la ley
8071 se eximio de ese limite a los Magistrados de la Corte Su-
prema. Hay que suponer que hoy sigten exentos del nuevo limi-
te fijado, pero indudablemente que la ley Ro71, no responde a
un criterio de igualdad y de justicia. ’

reglo a

Por ley 4202, se establecid que los deudos. de individuos de
tropa, que fallezcan en accion de armas,

sion de montepio la cantidad de 3 libr
se elevo a 5 libras peruanas |1
familias de los
fra.

percibiran como pen-
as pPeruanas mensuales, ¥

; 1as 1as pensiones correspondientes a 1as
jetes y oficiales cuyo monto ng alcance g esta Ci-

3 Estos limites minimos rigen hoy para toda la administra-
cion.
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Ningiin empleado puede percibir mas de una pension por
Cesantia o Jubilacion como esta establecido en la ley de 6 de no-
viembre de 1897, pero si puede percibir pension y volver a ocu-
par otro puesto percibiendo el sueldo correspondiente. Este cri-
terio no fué el que tuvo la ley 2001, que establecié que los fun-
cionarios, empleados ptiblicos y militares jubilados no podran
desempefiar cargo alguno publico rentado, ni percibir de] Fisco
otra renta que la pensiéon de jubilacion. Pero esta ley fué dero--
gada por la No. 2972, (ue establece que los empleados y funcio-
narios civiles y militares podran percibir, al mismo tiempo que
los emolumentos correspondientes a los servicios que prestan,
la pensm').n que les fija su respectiva cédula. Como el art. 18 de
la Constitucién vigente determina que nadie puede percibir mas
de un sueldo 0 emolumento del Estado, por ley No. 7868 de 23
de octubre de 1933, el Congreso Constituyente, absolvid la con-
sulta formulada por el Poder Ejecutivo, y resolvio que las pen-
siones mno estan comprendidas en la denominacién de sueldos a
que s refiere al citado articulo 18 y que subsiste en todo su Vi-
gor la ley No. 2972,

No consideramos acertada esta disposicion legal. El Esta-
do cumple un deber de justicia al reconocer el derecho a los go-
ces a sfus servidores, pero ese deher de justicia se apoya también
EI; ?Ebiﬁllzliagfgto de previsién social que falta cuando el emplea-
v PO 1 menove a Ob'tener otra renta o emolumen.to del Esta-

: s, habria que distinguir los casos diferentes que
pueden Presentarse, g
Iy f‘ﬁgﬁ) Slapi%\;tNdo. 8692 de 1." de julio de 1938, se acumulan
e s, Commiac ados al Estado en la administracion central y
cias, Thiverdi dadgs flscalgzadas, Municipalidades, Benef1]cenE
Estado y las otrass y demas reparticiones analogas, pagando ¢
atiende a que ¢ Este%tldades la parte que les corresponde. Si se
particiones ’ Servicia 0 es uno, que se diversifica en diversas re-
EB tie e prarets 0s descentrah.z’ados, es claro el fundamento
las distintas l‘epartia'la acumulacién de los afios de servicios en

particiones,

Por : ’
provisiC)()lngle(:(;SEGgE.,24 de julio de 1940, se _estableci6 la cédula
expedientes adminj lton para los militares mientras tramitan los
cion Suprema d Srativos para obtener los goces y por Resolu-

= In c‘le Junio de 10471, se establecio como regla

oeneral el abon :
5, 10 Provisiong lel monto de las pen-
Ty 1 hasta e] 80 % ¢ to de las p
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En virtud de la ley 8801, se cred la Direccion General del
Escalafon Civil y Listas Pasivas dependiente del Ministerio de
Hacienda y cuyas atribuciones fueron reglamentadas por el de-
creto de 21 de marzo de 1939. «

9.—Pensiones de Gracia. Con prescindencia de las nor-
mas legales, el Poder Legislativo puede otorgar pensiones de
gracia, pero con arreglo a la Constitucién vigente solo puede
otorgarlas a iniciativa del Poder Ejecutivo, (art. 85 C). El Po-
der Legislativo no puede intervenir en la concesion de pensiones
de Jubilacion, Cesantia y Montepio (art. 122 C),

Es muy discutible la facultad que tenga la administracion,
para, fuera de casos excepcionales, conceder estas pensiones de
gracia que constituyen, en lo mas de los casos, privilegios para
determinadas personas, obtenidas por regla general por el favo-
rltismo y la influencia, y que vienen a gravar al Erario Piblico
constituido por la contribucién general.

FeErNANDO ToOLA.

(Continuara)
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