CAPITULO IIT

»

‘ E\TSAYO DE UNA TEORIA GENERAL RELATIVA A LOS FUNCIONARIOS

-

DE HECHO (1).

A veoes un 111d1V1dll0 que no. esté meg-ularmente investido de
up ocargo pﬁbhco ejerce durante cierto tiempo los atributos del
mismo y realiza .actos suoepubles de engendmr cOnsecuencms‘
' ]ur1d1cas Por e]emplo, un .individuo, que no reune las condi-
‘ciones legales, es nombrado o elegido para un cargo. Ya en po-
sesi6én de éste realiza ciertos -actos; pero después se anula el
- nombramiento o'la eleccién. Otro ejemplo :  transcurrido el
plazo sefialado en la ley, dimitido, separado o suspenso en .Su

- empleo urr funcionario, sigue en posesnén de €1 v contintGa rea-

 lizando actos juridicos, :
La h1p6tes1$ rpued-e presentarse en c:lrcunstancms excepcxo- .
~ nales.. A consecuencia dé una revolucién o de una crisis poli-

" tica o social (guerra - civil, desérdenes, etc.) desaparecen las

autoridades- plblicas’ regularmente constitufdas, y -los revolu- .
cionarios o las autoridades phiblicas superiores designan, fuera
de las reglas legales, a clertos individuos para que se encarguen
de. los servicios pt’:lbhcos -es:encmvles y -reahcen los actos Juridmos
-necesarios. : ,
| * En todos los: casos de esta na'turaleza se esté en presenua
| de funcionarios de ‘hecho, por opos1016n a los funcionarios de.
derecho. o ‘

_ ¢ Qué suerte correran los actos ]urid1cos dlma.nant@ de. Ios',
. 1nd1v1d'uos .que no estaban adscritos - regularmente al servicio

plblico el dfa en que los actos se reahzaron ? ¢Cuél es la s11:na- -

cibn 3ur1d1ca de estos individuos? .
\ - He aqui un problema extremadamente dificil y cuya 9014—

- cién. general no la da, en €l derecho pablico francés, la ley. '
; En enanto a la ]unsptrudencm no se. ha deﬁmdo bien toda-

(1) F. ]. Goodnow, Les’ Mmipcs' du Droit administratif des Etats.’
Unis, "ed. \fr., 1907, pégs. 286 y s.; Cases on American  administrative
Law, 1906, II, pigs. 141 a 183 ; Léon Ledoux, Essai d’uné the’tme sur la
fonction de fait, en. la Re'u Gén d’Adm 1912, I, 397 'y ss.; III,-
 .pags. 22 y ss. ‘ : ' ‘ .
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'via. Son €50asas las resolucmnes referentes a’ esta matena ‘De
ui que se imponga : . - -
Exponer los principios genemles ,
2 ® 'Considerar las principales aplicacionés que en. ]a préctl-
ca 'se han' hecho, ya en cunanto al valor de los actos rea!hzados,
G ; .
. ya en-cuanto a la responsabthdwd de los que obraron

SECCION 1, -

Ofrécense élgunas ‘ideas generales para-la solucién-del pro.
-blema, que interesa concﬂlar para obtener resul'ta-dos satlsfac-
torios. - e . _

'

Ideas generales- ‘relafivfas' -ailtl-.‘-;':‘rOI')lém‘a._ | "

-Una primera serie de consideraciones parece abonar la ine-
' xtstencm de los actos juridlcos reahzados por los individuos. de.
que tratamos.
1.° En derecho pﬁbhco fa'anc& no tlene un -acto validez ju--
~ridica més que si‘emana de individuos regularmente investidos
de la funcién organizada por las leyes w reglamentes. Un acto
' juridico supone un poder legal; si no hay poder legal no pue--
de haber acto juridico.- El individuo que no esté regularmeate
investido de la funcién carece de poder legal.

' 2.° En derécho pfiblico francés, las nulidades son de orden.
publico, y no.necesitan ser expresamente pronunciadas por la
- ley para que puedan estimarse ‘como sancién de las u-reg'ulanda- |
des. La teoria del Tecurso por abuso de poder dmnsa sobre
esta idea.

8. Desde el punto de vista polﬂzco conviene decﬂarar d-es-
prowsto de tOda -existencia juridica el acto realizadoe por un n-
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' d1v1duo no 1nvest1do regularmente de la func1611 En un. Estado
civilizado ¥ ordenado lo que da a los agentes ptblicos la aiito- -

 ridad y el prestigio necesarios a la buena marcha de los servicios-

pﬁbhcos es la circunstancia. de obrar en wvirtud de la ley y -

conforme a sus prescripciones. Reconocer un valor cualquiera a
* lo que fuera de la ley se hace es abrir las’ puertas a 'la violencia,
- ala revolucién y a la anarquia. Poco importa la pureza de las
- .intenciones. E] orden s6lo descansa en el respecto a la ley.
-~ Eb Gobierno de M. Thiers, se atuvo a esta pnmera serie

N de consideraciones en la -Asamblea. Nacional reum-da en 1871.
En dicha Asamblea. fué presentada una serie de leyes que ‘se pro-

. ponfan «convalidar retroactivamente»  los actos concernientes

" al estado civil autorizados desde €l 4 de septiembre de 1870 por

‘funcxonmos incompetentes : «Las irregularidades- méis graves

.y que sélo el leg-tsla,do-r puede convalidar—decia el ministro de

- Justicia Dufaure—, sod las que resultan de la’incompetencia de
" las personas a cuyo cuidado han éstado los reg15‘tros civiles vy han

hecho constar durante un perfodo de tiempo més o menos largo
los nacimientos, defunciones, matrimonios y reconocimientos
de hijos mnaturales... Los Tribunales no pueden excusarse de
- pronunciar la. nulzdad de los matrimonios que se hubiesen ce-
" lebrado ante un funcionario incompetenten (1). - .

r - En lo concerniente a los actos del registro civil autorizados
- desdeé €l 18 de marzo de 1871 en Paris y en los restantes muni-

. cipios del departamento del Sena: por los agentes institufdos por
la Connsaria, ‘el Gobierno de Thiers apelaba a los mismos argu-

-  ‘mentos: ¢Al presentar este proyecto de ley—decfa—no ha prp— E
* tendido ¢l Gobierno reconocer a los individuos que no tienen
cardcter pdbhco, la facultad de imprimir para siempre, a'la vi-

‘da civil de los ciudadanos el sello de una aytoridad de que care-

ciann. «El Gobierno pretende se declaren: nulos los actos’ quo o

emanen de individuos incompetentes» (2)
‘Este razonamiento es; por su. -légica, seductor, pero peca

de absoluto. Convence en tanto que se trata de un usurpador de

| funcwnes (3) verblgrama, de un md1v1duo que sin nmg{m ca-

e (1) Expos:c:én de motlvbs del proyecto ‘de ley de 11 de dmembre :
o de 1871, ‘relativo a la reorganizacién’ de log actos del estado civil en los

. departamentos. (Iawmal Officiel, 19 diciembre, phg. 58%.) . '_
: {2) Ponencia de M. Wallou ‘de 18 de }uho de 1871, ‘sobre el proyecto.

de ley de 28 de junio de 1871 (Jommal: Ofﬂciel del 28 de julio, Pig: 2196

.Véage 14 exposicién de motivos del proyecto del Gob:emo en el foumal _.

Ofﬁciel ‘del 19 de julio de 1871, pAg. 2087. .
(3) EFl profeaor Goodnow {Cases on.. admfnistfatwe Iaw, II, pig -141)




récter pﬁbhco, por mera iniciativa propia. desclarase unidos por
‘el vingulo matrithonial a un hombre y una mujer. Los actos del.
usurpador son Juridlcamente mexzstentes sean cuales fuer:..n :
i los motlvos que los’ mspmaron R E
- " Pero, a nuestro- juicio, serfa abuswo generahzar &sta solu- ;
.016:1 v aphcarla ‘a todos los. casos ‘en que una persona realiza
- ciertos actos sin la‘necesaria competencia. Para apreciar el va-
lor juridico de.los actos realizados por los funcionarios no inves-
tidos: regularmente es necesario tener en cuenta el titulo de in--
vestidura. Este titulo, aunque- de un modo megular exzste, y
puede temer algdn wvalor, - -
Siempre es conveniente ev11:ar el abuso en el empleo de ios:
razonamientos purameénte 16g1cos rigurosamente deducidos de.
.méxmas juridicas del orden corriente, phes gunque las méxi-
“mas y las. soluciones puramente légicas son muy, seductoras
~por su sencillez, su rigor y su precisién matemé‘hca, los razo- -
namientos’ excluswamenfe deductivos y 16gicos suelen ser muy"
peligrosos. El Junsta no .estd llamado a resolver problemas de .
‘matemética pura, sino problemas sociales .esencialmerte com-
plejos, y. debe procurar conciliar los diversos intereses en. juego’
y.lograr la conservacién de la paz social. Ordinariamente el ru-
- zonamiento 16gico y matemético: lleva a la aphcamén a un pro-
blema.- complicado. -de una férmula escrita para una, hipétesis
]mucho mé4s sencilla v en ocasiones completamen‘be ‘diferente.
v Bl razonamiento upuramente 16gico .es el enemigo. de las coa-
' cxhamonnes, de las transacciones indispensables al mantenimiento -
de la paz social y, por tanto, al buen funcionamiento de los ser-.
vicios phblicos. Cuando la aphcacaén l6gica de una mixima ju-
 ridica determina comsecuéncias socialmente. malas es de ordina-
- rio la prueha de que 1a mémma ha suio torpemente mvocada

. ‘c:ta una sentenc:a del Tribunal Supremo del Eatado de La Carohna del _
Notte, de febrero de 1891, en'la cual el jefe de Justlcxa Merrimon decla-
1a: «Cuando, sin minguna apariencia de autoridad, asume un md:lv:duo’ ;
in cargo, actnando como funcionario, si el piblico conoce: el hecho o ra- -
zonablemente estq informado de que dicho individuo es un. usurpador los -
actos por éste’ rauhzados Son. abso!utamente ‘nulos a todos respectos La
':mefa circunstancia - 3¢ ‘que, abstraccion | hecha de la usurpacion, sus ac-
tos oficiales, por deciﬂo as{ _eran leales y. honrados no pﬂeda confermas
ni 'validez ni eﬂcacia Muy -justamente se puede acusar de neghgenc:a
culpable, de acto nocivo para €] 'y pata los’ demés a todo cindddano que
reconoce, tolera o da alientos & un’ nsurpador ) este .caso, #i.la jus-
ucxa, ni la necesuiad ni el mterés pﬁ'bhco engen que. dichos at:fos tengan
va.hdez alguna Estas cn'cunatancaaa, asf como el carlcter : y ‘1a ﬁnahdad
de todo Go‘blemo, i.mponen clammente 1a- solucxén contrana »



Conwene SIempre repetltr que el derecho no. es un juego del es.
piritu, an- ejercicio «Je légica para teéricos - de gabinete.: Tratase
ante todo de hallar Soluciones practicas, conciliando,de una ma-
]nera a la vez elegante y posible los intereses en juego. El valor
~de- una solucién jurfdica depende de la: medida en que contri-
) ‘buya al reinado de la paz social. Una teoria juridica =debe ser -
valorada, ‘ante. todo,: por sus- resultados sociales, f '
Tales ‘consideraciones nos mueve a pPoOnNer segmdamente de
rehreve una segunda serie de ideas generales que tienden a que
se considerén como vélidos, respecto-a terceros mteresados los
actos juridicos dlmanantes de mdwr&uos no: mvestldos regular-
mente del cargo : : :

IX1°

Los actos ]undlcos que se “ofrecen extermrmente como ema-.
naciones de funciones regulares deben producir cerca de terce-
708, los efectos jurfdicos propios de los actos procedentes de fun-
c10nanos verdaderamente regulares. ,
El interés legitimo de terceros estriba’'en que’ ‘estos actos
junvchcos se consideren definitivamente validos cerea de’ ellos,’
aungue procedan de personas no investidas’ regularmente del
cargo, pero con la condicién de que los terceros hayan podido
razofiableménté creery de buena fe hayan creido que ‘el autor del
acto gozaba de ' legitima competerncia. Précticametite no - se
puede &xigir al pablice que trata con un agente pfiblico que apa-
. Tenta serlo legitimo que exija de él la ]ustlﬁcamén de la rperfecta

regu]andad de su mvestldura (1). o

‘ .

~

(1) En el Derecho pﬁbhco anglo amencano conshtnye esto un prin-
cipio’ mdiscutldo del - common - law. El profesor Goodnow .escribe (Les
principes -dw- Droit- ad«miuistmtif des Etats-Unis, ed. ' fr., pag. 287): «De:

. tna’ manera . general es cierto que las relaciones funcnonales é6lo. pueden
desarrollarse segtin las formas establec1das en la'ley, y que los -actos de
las personak gte sin. derecho se - mnuscuyen en la funcién son -absoluta-
mente . ;mlos, asi respecto 'a las persomas pﬁbhcas €Omo a los terceros
(States. Taylor, 108 N. C.; - 196) ; -pero existe | otro principio. general del
common law, inspirado en motivo de utilidad publwa, segﬁn el cual los

‘ mdw:duos que, no siendo Juﬂdmamente funclonanos, han obrade com

: apanencm de legahdad, -es. decir, los mdnpﬂuos que ‘han SIdO declatados
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. Esta 1dm, de tan buen ‘sentido, se aphca en derecho francés
en una h1p6te91$ anéloga la.de !],a inobservancia de ciértos. re-
qmsrtos necesarios para - el. ejercicio regular de mna competen-
cia -legal ; por ejemplo, los gastos comprometidos por los minis-
tros més alld de lo que el presupuesto autoriza. La ley decla-
ra en este caso responsable al ministro, pero admite, sin discu-
sién, que los contratos celebrados por - los ministros sin la exis-
‘tencia de crédito o més a]lé del concedido son ]uridlcamente va-
hdos (1) ' '

elbgid@_)s ) ﬁombrados, o que han o¢upado de buena fe cargos méas alld

- de la duracién .fijada por la ley, o que han ejercido la funcién largo

tiempo con el asentimiento del ptiblico, se comsideran, en miuchos casos,
.como funcionarios, rmetemendo sus actos—en todo asunto en que mo son
' partes—la misma autoridad 'y el mismo crédito que si 1os hubiesen rea-
lizado los funcionarios de jure. Estos' individuos son lldamados - cfuncm-‘
' narios de hechos. (States. Carroll, 38 Comm., 449.) :

(1) Marqués ‘de Brega y- C. Lyon, Comptabilité de fait, ntm. 2350
(Rép. Béquet, t. VII, pég. 162): «Siempre gque los terceros que han tra-
tado con los gestores de los servicios priblicos no hayan temido  pricti- .
camente ninguna posibilidad de informarse de los limites de la compe-.
tencia que la ley asigne a éstos, quedan véilidamente comprometidos los
servicios pﬁbhcos, aunque sus admmstradores hubiesen obrado tra.spasando
dichas - ]:[m.ztes Cualqmera otra solucxén distinta a la enunciada podria
comprometer gravemente el funcmna.mento ‘de los semc:os pﬁbhcos No
--es posible aceptar -l principio de qile’ el servicio pﬁbhco no responde
- cuando "exceden sus gastos. del crédito reconomdo, pues esto eqmvaldria
a suprimir, en cuanto’ a: -ellos; toda posibilidad de contratar y a aportar
un obsticulo insuperable ‘a -la rapidez de ejecucién, que es uno de los
~elementos necesarios de su funcionamiento. Las dudes que pudieran per-
petuamente, suscitarse respecto -a .la facultad que para contratar gozasen -
‘sus adnumstradores ﬁn:ca.mente podrian. resolverse. ‘comunicando 4 los
contratantes el con;unto de las obligaciones ya contraidas por aquélios,
procedimiento. que.. . serfa evidentemente tan opuesto a la naturaleza de
los casos como 2 las més elementales conveniencias.»

Michoud, De la gestién d’affaires appliquée aux services publics {Ram
,Gén. @’Adm., 1884, II, phg. 12) : «El presupuesto del Estado concede a los
‘administradores nna libertad mucho més amplia que el presupuesto ‘muni-

_cipal; de lo que tesulta que, ordinariamente, el tercero que haya

~ tratado con un .representante del Estado mo lendrd medio de averiguar
si habrd sido. rebasada:le consigracién,. y considerard obugado al Estado
cerca de él... por-la propia accién - del comtrato» - - -
. Haution, Drot adm., 78 ed.,. pig. 904, nota 1: «Los contratos-“_c‘elebra—‘

- dqs_ por los ministros més alld del crédito eetablecido, es decir, sin auto-
rizacién del  presupuesto, no son mulos por ese hecho, sino que obligan
- al. Estado -y constituyen la prueba de que ciertas’ deudns ‘nacen fuera de
presupuesto.» _ : . S

J&e.—?erecho edministrativo. ’ )|
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Eéta idea lléva,. en la cuestién 'qiie "nds ocupa, a feébndcer

‘ como véhdos, ‘respecto a tezceros de buena fe, los actos ema- ,
- nantes -de personas no investidas regularmente de una funcxén, o
pero que tienen toda la apariencia de verdaderos agentes 1,,u- o

blicos.

2.° El mterés pubhco bien entend1do se concilia con el m- "

térés de los terceros, Aquel exige' que los servicios ptiblicos fun-
cionen normalmente, sin. mterrupctdn la continuidad del fun:
cionamiento de los servicios pfiblicos constxtuye una necesidad

social de pnmer orden. Numerosas reglas . juridicas descan-

san sobre este principie fundamental. del réglmen politlco y ad-
- ministrativo de los Estados actuales. Este principio impone la
- prohibicién de la huelga a los empleados v obreros adscritos a

los servicios pfiblicos, veda las dimisiones unilateraies de lcs'

- funcionarios y obliga a éstos-a permanecer al frente de sus

cargos, cuando hayan de de]arlos, hasta que. tomen posesmn ,
sus sucesores. Sobre é1 descansa también el régimen juridico

" de-la ocupacién militar en tiempo de guerra, legitimando los
actos juridicos realizados por las autondad-es enetmgas en (1
territorio ocupado

- Este principio pone, ademais, de relieve, las- grandes trab s
que’en época normal’ sufnﬁa la marcha regular y continua de
los servicios pliblicos si se exigiese al pﬁbhco en tedo instante
que reclamase a las. pérsonas que a sus 0jos se: ' ofrecen como

- funcionarios pﬁbhcos la justificacién de su caricter. Veamos lo

_Que ocurre en una gran ciudad a propésito dela celebracién de
un matrimonio. Dos personas pretenden. contraer mahmm:uo v
van a la Alcaldfa para hacer declaraciones o presentarlos docu- _

mfentos exigidos por la- ley ‘Para estos efectos se las enhlenden

con un empleado, a quien de ordinario no conocen, quien re-

coge xos documentos, recibe las declaraciones y les senala cl

Jéze, Cours élémentaire de Scidnce des finances, 1912, pigs. 216y ss., y
 toda 1a seccién _ titulada. Les actes juridiques . engag"eafit les finances de
-PEtat au dela des crédits budgétaires ou sans ‘crédits .ont' pour sanction
non pas lo nullité juridiqgue de Vacte, mais la- responsabilité furidique
personnelle du sminisire ;' «L.0s. terceros no tienen a sii alcance un medio
trealmente prﬁcttco de saber exa.cta.mente ‘el crédito de ‘que dispone el mi-
 ‘nistro. -Seria mjusto por. tanto ‘exponerles a que se declaren nulos ‘los
- actos realizados- por el ministro en.estas- circunstancias.” Si asi fuese, pa-
deceria, por 1o demés,. @l crédito pfiblico,” pues los abastecedores y con-
tratistas . tendr(an Gue aumentar .exorbitantemente los prec:os, a titulo de
seguro contra el riesgo pos1ble ‘de nulidad. » : ~

Y

-
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dia en que e1 matrimonio habré de celebrarse Llegado este
dfa pr&sén‘tanse los contrayentes con sus amigos en una sala de
la Alcaldia v tras una espera més O. menos*prolongada apare-
ce un individuo, luciendo una banda tricolor, que les es abso-
lutametite desconocido y de quien no saben si es el Alealde o

o _elvadjunto. Los contrayentes suponen que todo se desliza regu-

larmente -en el acto, porque todo ocurre en la Alcaldfa, pabli-
cay or-denadamente, y no tienen motivos para dudar. ¢C6mo
" es posible exigir a los contrayentes que interpelen al mdnnduo
que ante ellos se presenta a titulo de oficial del reglstro cml
reclaméinddle la justificacién de su caricter ¥
‘ Pasemos en revista los diferentes servicios pfiblicos y vere-
mos que las cosas ocurren s1empr'e asf. El que litiga no conoce
al juez, ni el admmmstrado a qmen .admidistra. No podria mar-
char ning(n servicio ptblico si los terceros tuviesen que compro-
.. 'bar en cada mstante, a su riesgo y ventura, la regularidad del
- titulo de guien ante ellos se presenta, con el asenso general,
_investido del caricter de funcionario ptiblico. No habrfa tam-
poco servicio phblico poSlble si antes de obedecer a la autori-
- dad (1) pudiesen los mudadanos exng'n' otra cosa. que las apa-
_ .tiencias de la legitimidad. - - -

En_circunstancias graves — guerra c1v11 desérdenes, epide-
mias, calamidades ptablicas, etc. — cuando las autoridades re-
-gulares han desaparecido dejando desamparados los servicios pfi-.
 blicos esencidles, {no deberin estimarse juridicamente: véhdos‘
los actos jurfdicos realizados por quienes dotados de una invas-
- tidura irregular asumen de buena fe, en aras al interés social, la -
gestién de dichos servicios ? { No se trata, acaso, de salvaguardar‘
el interés ptiblico? Si prevaleciese la soluc16n contraria y a es-
tos individuos se les considerase como verdaderos usurpadores
'y a sus actos se les negase validez- jurfdica, se interrumpirfa
bruscamente, por un periodo méas o menos largo, el funciona-
miento del servicio pfiblico, lo que en el orden de la policfa,
del estado civil (matrimonios, nacimientos, defunciones), Je
del Estado civil (matrimonios, nacimientos, defunciones), de
la justicia’ penal o civil, de los servicios penitenciarios y de
~ otros més, ocasionaria verdaderas perturbaciones y desastres.
Sin em,bargo, no vayamos a creer que puede reconocerse

(1) Para no cotnphcar un problema de suyo. d1fic11 de;amos a un lado
e cuestién relativa a la resistencia a.las -6rdenes. de 1a autoridad; cues- -
tibn, sin embargo, que se relaclona muy inmnamente con la teoria de los

funcmnanos de hecho .

~
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validez Juridlca a todos los actos provementes de personas
que no investidas regularmente participan en la g&stl6n de los
Bemaos ptblicos.

En’ época normal, en que existen o pueden existir funciona-
rios regulares, conviene ser severo y Do reconocer validez, res-
pecto a terceros, a los actos que emanen de individuos irre-
‘gularmente investidos y que no aparezcan. ser los ‘verdaderos
funcionarios. El individuo que ocupe el cargo debe ser. consi-
Gerado por el pablico y por las demés autoridades como el
funcionario regular.

En época de c'rms polittca, 0 socml — revoluc16n guerra ci
vil, etc. — las exigencias deben ser menores. Para que esta‘
mm1scu1a6n sea legftima 'y se estimen vélidos los actos, es ne-
cesario todavia que las circunstancias sean muy graves, es de-
" cir, que las autoridades hayan desaparecido, que se imponga
la-intervencién de los particulares, que el particular que haya
de desempefiar el cargo mno traspase el limite de la. competen-
cia del antiguo funcionario... Al particular no es licito, =n
nombre de la salud pablica, reahzar actos que no hubleran poO-
dido hacer las autoridades legftimas desaparecidas.

De este modo, los Tribunales, antes de reconocer la vahdez
de los actos Jurid:lcos, ‘deberin entregarse a un miniucioso exa-
men de la naturaleza deé los mismos 'y de las circunstancias en
que vieron la luz. Se explica que para poner dique o cortar to--
dos -los litigios el Parlamento, una vez restablecido el orden,
por una ley especial determme a-qué clase de actos deberz
reconocerse validez. Pero observemos, que una ley de esta na--
turaleza tendrd por objeto nd legalizar de golpe las cosas ile-
gales (1), smo mmphﬁcar la tarea del Juez, establemendo la

(1) Los antigﬁqs publ'idsﬁ‘as. (Grocio, Pufendorff,. Barbeyrac) estima-
ban que podfan tener fuerza obligatoria los actos de soberanfa realizados
por el Gobierno de hecho, e¢porque es muy probable—decian—que el
soberano legitimo (pueblo, rey o Senado) prefiera que se obedezcan pro-.
visionalmente las 6rdenes’ del: usurpador a ver al Estado sumergido en
un caos, producto del amqtulam.lento de las -leyes y de la supresién de
los ‘Tribunaless (Grocio), o- eporque el Estado no puede subsistir sin Go-
bierno» (Barbeyrac). Sin embargo, estos autores estimaban que, una vez
restablecido el orden, el Gobierno legitimo podia declarar reiroactivamenie
inexistentes los actos realizados, segfin lo que é1 juzgara legitimo (Grozio,
Le droit de la guerre et de la paix, libro I, cap. IV, art. XV; libro II,
cap. XIV, art, 14, trad. Pradier-Fodéré, I, phg. 330; II, pig. 286). Hsta
reserva nos parece totalmente inadmisible. Véase abajo Cas. Reg. 16 mar-’
zo 1841, Peraldi, S. 41. 1. 805. Véases ngesto, hb I, tit. XIV,'8 (U‘lp:ano)
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presuncién de que los actos realizados eran necesarios para el
funcionamiento de los servicios pablicos esenciales, y que las cir-
cunstancias de hecho: justificaban la intervencién de personas
dotadas de investidura 1rregular .

III
Las observaciones que anteceden nos permiten sefialar ccm\.
mayor precisién las distintas situaciones que en la préctica sc
ofrecen, y oponer al funcionario de derecho el functonano de
hecho y €l usurpador de cargo. :

El funcionario de derecho es el’ que ocupa el empleo y rea-
'hza el acto convenientemente investido para ello. Dicho fun-
cionario invoca una investidura legitima ‘(nombramiento, elec-
 ¢ién), y en el momento en que ha obrado contmuaba siendo
dicho tftulo valido y eficaz.

El funcionario de hecho es el que en ciertas czrcunstanczas
también de hecho, ocupa el cargo y realiza el acto, dotado de
una investidura irregular. Dicho funcionario invoca una inves-
tidura (nombramiento, eleccién) ; pero esta investidura es irre-
gular, ya que lo haya sido desde el origen (nombramiento, elec-
¢ién, delegacién), ya porque haya prescrito (destitucién, sus-
pensién, d1m1516n aceptada, - disolucién, _expiracién del pla-
z0; etc.). :

_ El usurpador de cargo es aquel que lo ocupa y realiza el
acto sin ninguna clase de investidura, ni irregular ni prescrita.
 La caracteristica del funcionario de hecho estriba en la exis-
tencia de -una investidura, circunstancia que le da apariencia
de funcionario regular y le distingue del usurpador. Pero como

‘«Barbarius P]u.hppus cum servus fug:tt:vus esset Rome, prmtnra.m petiit
et praetor designatus est: sed mnibil ei servitutem obstetisse, ait Pom-
ponius, gunasi praetor non’ fuent At quin verum est, praetura eum {iume-
tum, et tames videasmaus si servus, quamdin latuit in dignitate praetoria,
“functus sit: quid dicemus? Quae edixit, quae decretit, nullius fore mo-
menti? au fore propier utilitatem corum, quid’ apud eum egerunt vel -lege,
vel quo alic jure? Ei verum puio- nihil eorun reprobari. Hoc enim- hu-
manius est: cum etiam potut populus romanus servo. ‘decernere ‘hanc
potestatem : sed et si scisset servum esse, liberum' effecisset. Quod ins
multo magis in imperatore observandum est.»




dicha mvesndura es wregular, ‘pbr eso d1cho func:onaﬂo se dis-
"tmgue del funcionario legitimo y se parece al usurpador. .
: 1° Insistamos todavia en la diferencia. que ‘separa al fume
- cionario de hecho del funcionario regular, pero incompetente.
' Existe incompetencia cuando un funcionario pablico regu-
_ larmente investido del cargo realiza un acto fuera de los casos
- determinados en la ley, o sin atenerse a las formalidades pres-
critas en ella, o desvidndose del fin, asignado a la funcién por
la ley, o cuando equivocadamente realiza un acto. de la compe-
tencia de otra autoridad. Muy frecuentemente (1) en todos .es-
- tos casos, el acto es juridicamente anulable porque los terceros
podian comocer la irregularidad cometida. A nadie esti per-
- ‘mitido ignorar la ley; basta para el tercero relacionar el acto
realizado por el agente -con la regla de derecho que debe
- conocer.. -

Pero la situaci6n varia completamente cuando se trata de
comprobar la regularidad de la- investidura de un individuo,
cuya competencia no puede ser recomocida por los terceros;
cuando se trata de hacer constar la existencia de circunstan-
" c¢ias de hecho y de derecho cuya comprobacién no €s mate-
rialmente, posible para el pablico. _ -
Esto supuesto; es claro que si al acto provemente de una
..persona no investida regularmenie puede reconocerse validez
~juridica, es cen.la condicién de que dicho acto haya sido rea-
‘lizado por el funcionario de hecho segin las formas y requi-
sitos legales y dentro de los limites de la competencia reconoci-
‘da.a los agentes legitimos. En otros términos, el acto sélo ten-
‘dr4 validez juridica en el caso en que de haberse realizado j.or
el agente regular la hubiese tenido también. El Gnico vicio gne
dfecta a los funcmnanos de hecho es la carencia de investidura
regular. -
- 2.° ¢Cémo distinguir el funmonano de hecho del usur-

pador de cargo? = .

' El problema es mucho mé.s diffcil. Se impone averiguar en
qué casos existe verdadera: investidura, o investidura n'regular,
'y en qué otros. la irregularidad de la investidura es tal que
realimente no. e.x15te investidura. Supongamos que un alcalde
_encarga a un hije stiyo le sustituya en el acto de celebracién de -
. matrimonios. Esta investidura es de tal suerte irregular, que
los que autorizasen ‘matrimonios en ‘estas clrcunstancms senan
Verdaderos usu-fpadows y no funciommos de hecho.

A

. (@) Pero no "siempre‘
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_ Cuéndo se podré decn- que la xrregulandad de la mvestl-' "
1 dura. hace de un md1v1duo ne un funcmnano de hecho sino ur.
: usurpador F B

" Para resolver esta cuaitlén es necesario invocar los motlvos

'_'de utilidad pablica que han dado nacimiento a la teerfa de los

.funcionarios de hecho. Se trata-én. este caso de garantir al p-

blico interesado en los actos derivamtes del funeionario de he-
, cho el mantenimienio de los mismos a su respecto, como si hu-
blesen sido realizados. por. uin funcionario regular. Tritase de
.. asegurar el funcmna:mento normal y contmuo de los semaoe
phblicos.
.- Esto supuesto, no- puede decirse que sea 1eg~it1mo el inte-
‘rés de los terceros ni que merézca sr atendido, sino en tanto
‘el pliblico haya crefdo o podido razonablemente creer en el ca-
ricter regular de la investidura de la persona que e]ercia el
"cargo: Para decirlo con una férmula sencilla : es necesario que
" g investidura sea plausible (plausible). El-funcionario de hecho
. es; pues; el individuo que ha ejercido una funcién en virtud de
‘una investidura plausible.” Este individuo serd un usurpador '
~ cuando falta totalmente la mvestldura o cuando ésta no s
g plaumbl-e |
~ * Por lo demés, el caricter plauszble o no plauszble de 1a in-
_ vestidura es una cuestién de hecho. Para averiguarlo debers el
juez tener en cuenta. las circunstancias politicas o sociales en’
_que el individuo ocup6 el cargo, el tiempo -que lo posey6; de-
. ber indagar, si el ejercicio de la funcién ha sido ptblico, pa:
- cifico, normal (en los locales oﬁc:lales, con ¢l uso de registros,
de sellos oficiales, .etc.),'si los habitantes consideraron al ocin- -
. pante como funmonano regu]ar, si las demés autoridades tra-
taron con él, etc.
. Son, pues, estds carcunstancxas y no la natumleza de la irre-.
, gulandad de la 1nvest1dura lo que interesa en €l problema Jue
. considéramos : - _
. a) Puede. consistir umcamente la megulandad en. el he-
“cho de que aquél o aqitellos que posefan la facultad legftima de
‘oforgar la investidura la hayan dado irregularmente (incapaci-
“dad, ineligibilidad de la persona designada, ‘inobservancia. de
las formas legales, etc.). El francés varén, mayor de veinticin-
co’afios, elegido alca}de por €l Consejo municipal, aunque no
fuere eleg1b1e por razén de condena, serfa un furcionario de
~ hecho. Por el contrano, si la eleccién recayese en una mujer o
~.en un nifio de diez afios, la investidura no serfa plaumble, y en-
- tonces habrfa usurpacién de funciones. -
b) Puede cons:sur tamb1én la. 1rregulandad en el- hecho de
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.que la investidura. emane de personas. que carecen - de- compe-
tencia legal para conferir: ei cargo. En época normal serfa un
- verdadero- usurpador quien’ ocupase el cargo de alcalde en vir-

tud de un nombramiento ‘hecho por el prefecto o por los habi-

tantes del municipio. Pero en tiempo de guerra civil o de revo-:
lucién, en que han desaparecido las autoridades regulmes, i
persona nombrada por el Goblemo o elegida por los hab1tan-
tes (1) para alcalde, aceptada por los habitantes y tratada como .
tal por las autoridades, goza de una investidura plausible, aun

custdo segfin 1a ley ¢l alcalde deba ser designado por el Consejo
‘municipal. En este @ltimo caso' no hay usurpacién de funcio-

nes ; el individuo que acepta es un funcwmmo de hecho y goza

- de un titulo plausible.:

¢) - Otra irregularidad puede cons1st1r en: que una persona'

: ocupe un cargo que: ha sido creado lrreg'::llarmente y que des-

pués se suprime, por este motivo. El individuo que ocupa un
cargo creado por un simple decreto, cuando era necesario um
reglamento de admzinistraé.ién pﬁblica; o por un decreto.-cuando
lo que precisaba era’ una leéy (2) no.es un usurpador. Es un:

~ funcionario de hecho; su investidura es plausible.. Supongamos 2

ahora que en época normal d15pone un Consejo general que las
funcmnes de pohcia en el departamento las asuma un funcm— )

(1) Esto ocurrié em 1870-71 en. rauchos. niunicipios' franceses. Efi®la ex- "

. pos1c16n de motivos del proyecto ‘que llegd a ser ley de 6.de enero .de 1872
~ el ministro de Justlcla Dufaure ‘escribfa : «Después. de 1a revolucién del 4

: 'de septlembre, los alcaldes y. ad]untos de un gran néGmero. de municipios

fweron obhgados a dejar sus cargos. Estos. CATROS fueron ocupados después, -
ya por miembros de log antiguos Consejos mummpales, ya por los: pres:l-

. dentes de los Comités gque se habfan formado para austltmr a 'los Conse-
* jos municipales. En otras localidades 'se’ reunieron Ios ‘habitantes- para -

nombrar alcalde y. adjuntos con cardcter provigional.  Los prefectos y sub-

'prefectos dél nuevo Gobierno, han designado por si mismos alcaldes antes

de. que hut_nesen sido. expresamente autorizados para ello 'por el decreto
de 24 de noviembre de 1870. Serig. iﬁposible saber exactamente el niimero:

- de mumcxpxos en los cuales se han autotrizado .actog ‘del. Registro civil. por

personas que no tenian tifulo para ello o cuyo titulo podia d:scut:rse “Este,

'nﬁmero es muy considerable... . -

(2) En €l common law anglo-amencano hallamoa la regla slgmente

oSl e ley de la legislatura que ctea un ¢argo ¥y que prescnbe que un

funcionario lo ejerza’ debe temer’ fuerza de tal ‘hasta que los Tnbnnales la.

-declaren . mconst:ltuclonal “serfa absurdo decir que un funciomatio ‘asi- de-

_ signado no tenfa apariencias de poseer titulo regular. (color of. authority).»

_ (Supreme Court of Errors del -Connecticnt, . .1871. Staiss, Cmotl c1t en

Goodnow, Cases on Adm .Law, II P MS) R Lo UN



nano que no sea. el prefecto.- El que en estas cucunstencms ocu-
-pase el cargo no gozaria d‘e una mvesﬁdura plaumble. Seria un
~,nsurpad0r . o

. En suma,: s1empre que el mdlmduo que haya ocupado el
ecargo tenga una mvesudura procede atenerse al caricter plau-
sible 0 no plausible: de la misma. Hay functommo de hecho en.
.el pnmer caso,. y usurpador de caf‘go en el segundo (2)

- .f1) . En el caso de cargo creado- irregularmente por una auforidad pu-
- blica- que .goza del poder general de orgamizar los servicios publicos, no
‘es pertinente distingtir, a nuestro juicio, entre. la ilegalidad flagrante y la
‘ f,llegahdad dudosa ‘En ambos casos, la investidura es planmble ¥, por con-
' ’secuenc:.a, no_existe usurpacnén -de ftmemnes Todo lo que se debe exigir
‘—pues €sto es sélo 1o ‘que razonablemente se. puede pedir - a"i gran pﬁbhco
qlie conozca—es dtie la creacién del carg'o haya emanag.o de una autondad- :
que goce de Ia ‘competencia general dé crear’ ‘cargos pﬁbhcos Cumphda
-esta condicién, falta la usurpacién de funciones. ‘En efecto, hasta el dia en-
-que se’ anulé- debe ser. ‘tenido por regular el acto creador-del cargo. Las
personas que componen-el gran pfblico no son juristas capaces de resol-
Ver,-a’ su riesgo y ventura, la cuestibn—por demas muy dificil aun para
los. juristas—de ‘averignar si existe o no ilegalidad en la creacién del cargo. -
C(2) Son altamcnte mteresantes las solu\:lones adnutldas por el com-
: 'mon law’ anglo-amencano "El profesor Goodnow cita (Cases on admmistra-
'tf've law, 1I, phgs. 144 ¥ ss.) una resolumén del Supreme Court of Errprs
‘del Estado de Connectlcut dictada en 1871 (States -Carroll), en la cual el
jefe. dé Justicia' Butler se expresa en los ,slgtnentes ‘términos : «El fun-
. «cionario de facto es agquella persons cuyos actos; aunque no emanen de
~un funcionario legal, se consideran por 1a ley,-en virtud de razones de ’or-
den  phblico y de justicia,. vﬁluios, cuando el cargo. ha .eido eJerc:do
+1,9°8Sin mn nombramiento o eleccién regular, pero en tales circumstancias
de - publicidad. (reputation) .o de asehtimiento que :mueven al pueblo, sin
- 'mé.s avenguac:.én, . gometerse a su accién o a provocatia, en la -creencia
de que eatd en. presencia del furcionario con quien le interesa tratar-
_ ‘2.9 Com la-apariencia de nn mombramiento o de una elecc16n conocidos y
' ,vﬁhdos, pero sin llenar algflin requisito o condicién legal previa (juramento,
cateibn, ete.).—8.¢ Con la apariencia de un' nombramiento ‘o de una é€lec-
. ‘eién conocidos.” y ‘vilidos, pero mulos, en razbén a que el funcionario no era
elegible, 0 que era.incompetente el 6rgano que le designé, o que se ha in-
’ »curndq en alguna irregulsridad en. €l ejercicio de dicha competencia, tales
_como .la inelegibilidad, mcompetencm o irregulatidedes ‘desconocidas del
~ pablico ~—4.° Con 1a apariencia de una eleccién o de un nombramiento rea-

. lizados en’ cumphimento de una ley mconstxtuclonal antes dé haber sido

declarada asf.» Butler," en la ‘misma resolucién, expresa que el common
law, inglés - puede resumirse asf: «Si encontrdis un hombre ejerciendo las
" funciones dé un cargo en: condiciones-de- eontmmdad, de’ publicidad o de
. cunalquiera otra de tal naturaleza gue autoncen fazonablemente a creer que
: dxcho md:v:lduo es realmente el funuonano que 'pretende ser, podéis per-
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‘Pero es necesano at’m ms1st1r en, &st»e extremo La mvestldu-

‘'ra plausible puede, a veces; consistir. tinicamnte en el hecho de - E

que una persona que carece de titulo formal que le invista de
1a funicién, ejerza ésta pacifica y pﬁbhcamente, en los locales
oficiales, sxméndose de los registros y de los sellos oficiales 3
* por ‘todos estimada como si gozase de competencia legal para
‘realizar ciertes' actos (1): Por ejemplo, cierto® individuo - qtie-
da encargado, por el titular del cargo, de reemplazarle en los
casos de auséncia, de expedir tales o cuales documentos con la
estampilla del funcionario legitimo y utilizando los sellos oficia-
les. De hecho, proléngase esta situacién. durante cierto tiempo, .
sin_protesta del pﬁbhco y -con el beneplécito o toleranma de las
autoridades superiores.. En estas circunstancias es natural que
el pﬁbhco #le en creer que el sustituto posee titulo regular.’
para el ejercicio del cargo. En este caso existe, pues, mvesu- :
" dura plausible y fu.nmonano de hecho. _
La observacién €s fundamental y permite estableceﬁ que -el

' usurpadar de cargo puede transformarse en funcionario de na-‘
cho mempre que por ciertas circunstancias de carécter préactico
llegue a ser plausible su investidura. Tal ocurrirfa én el caso

en que hubiese poses16n pdcifica y prolongada del cargo y aceps-
tacién general por parte. de los conciudadanos o de las demas
autoridades. Rara saber -si -esta transformacién realmente se ve-
rifica deberé tener el juez en cuenta una multitud de circunstan-
~cias que es 1mp051b1e ‘@ pnon hmltanvamente enumerar, pero B

* foctamente obedecerlé y. utihzar sus serviciog ®in preocuparse de examma.r'-';
el titulo de su cargo; ia le\y estimard- validos los actos que de é1 procedan,

“en cmanto os conciernan, y en esta medida le comsiderars ‘funcionario de

facto, Si a este individuo le adornan las apanencma de un nombramiento
o dé una eleccién, aun cuando en realidad no. fuese un funcxonano regu-
_' lar, ya por razén de la- mcompetencm de la autondad gue le des1gn6 ya
- por. megulandad en el ejercicio de aquélla, ya porque existia un funcio-
. nario legitimo, ya porque el individuo des:gnado no era elegible o no. re- -
unia las condiciones marcadas en- 1a ley, o habia transcnrndo el plazo sefia- -
‘lado para el ejereicio del cargo, vuestro caso serﬁ protegido por la apanen--
cia; pero esta clase de apariencia no es esencial para obtener la protec-
ci6én, pues no teném el deber de entregaros a una mvesngacifm para saber s: "
existes e
' (1) En el common. Law mglés lord ‘Ellenbcmough deelaraba €n 1805 '
(Rex v. Bedford Lewel) “«Un_funcionario de hecho es quien pase por fun-
* cionario (ome coho has a reputation of being au ofﬂcer), qmen pretende"
serlo y que, sm embargo, deade el punto de nsta mrid:co no ‘&8 funclo- .

.mario regulars» -
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que deben todas ellas determmar 1a conv1cc1611 de que la mv&e-'
tidura del ocupante ha llegado a ser plausible. o -

- Puede-también ocurrir que un funcionario de- facto se trans-
forme en 'un funcionario- de derecho. Tal sucede. cuando por al-
guna circunstancia se convahda la irregularidad de la jnvesti-
dura : por ejemplo, supongamos qize haya expirado el plazo para -
impugnar el acto irregular de investidura 'y hacerlo anular.

‘Generalizando, se puede decir que siempre que se convalide Ja .

- irregularidad. de la investidura el funcmnano de hecho se trans-

forma en funcionario de derecho.
Otro caso. Existe usurpador y no funcwnano de facto cuan '

. do una persona sigue ocupando un cargo con tftulo primitiva-

mente regular, pero ya  prescrito, prescripcibn conocida o
razonablemente debida conocer por el pfiblico. Por e]em-
plo, se elige un consejo municipal por el plazo de cuatro afios
sefialado por la ley municipal de 5 de abril de 1884 (art. 41) (1).
Transcurrido el plazo legal, prescribe la investidura del Consejo, -
municipal, y deja de ser plausible. Si el Consejo pretendiese
continuar en funciones, incurrirfa en verdadera usurpacién. ,
. La usurpacién serfa todavia mis evidente si expirado el pla-
zo marcado para el desempeno del cargo hubiese sido designado
un nuevo titular y hubiese entrado en posesién de aquél:. Por

" ejemplo, un alcalde designado por <l Corisejo municipal y cuyo

mandato termina, debe continuar en funciones hasta que instale
a su sucesor, o en caso de renovacién total del Consejo hasta lz
instalacién del nuevo (ley 6 de abril de 1884, art.. 81) (2). El al-
calde que a partir de la instalacién de su sucesor o del nuevo
Consejo continuase desempefiando sus funciones en virtud de
un titulo ya prescrito serfa no un funcionario de hecho, sino
un usurpador Su investidura no es plausible. ' . _
Para que la investidura sea plausible es indispensable. que

el cargo se ocuipe prblica y pacificamente. Si el cargo estd ya
pacificamente ocupado por otro individuo que es, o pasa por ser,

(1)‘ Art. 41: «Los: Coﬁsejos municipales se designan por cuatro afios.

- Serin renovados totalmente el primer dommgo de mayo, en toda Fm.n

ciz, aun cuando hubiesen sido elegidos en_el -intervalo.» ‘
(3) Art. 81: ‘Los alcaldes y adjintos se nombran por la misma dura-
ci6n que el Conse]o mnmclpa.l Continuarin en el ejercmo de ‘stis cargos,

" salvo lo dxspuesto en los articulos 80, 86 y: 87 de la presente ley, hasta que
. tomen posesién sus sucesores. ‘Sin embargo, en caso’ de_ renovacién total,

serin ejércidos los cargos de alcaldes y adjuntos, a ps.rtn-' de 1a instalacién
del nnevo C‘onse]o hasta la elecclén de alcalde, ‘por los- consejeros mum-'
upales 3 ‘ AT R . » ‘
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el funcionario regular, el ptiblico estd necesariamente advertido
de que es dudosa la regularidad de-la investidura invocada por
_el finevo ocupante contra la situacién pacifica existente. El que
sin #itulo regular asume una funcién ya pacificamente ocupada
‘es un usurpador. De un modo méis general. puede establecerse
-que es un usurpador quien sin titulo regular se mn:uscuye en
‘una funcién para la cual existe un titular regular que la ejerce
. efectwamente o un funcionario de hecho que la desempeifia Hi-
- blica y pacificamente(1). . . .
En resumen, para que emsta funczonano de hecho es indis-
( pensable una investidura. plaussble Esta cond1c16n es- net‘:esana
y suﬁc1ente :

v

El interés 1eg1t1mo de los terberos de buena fé y la bucha
marcha de los servicios pablicos exigen la validez, cerca de
-ferceros, de los actos r&hzados por los funcionarios de hecho.
Claro es, por lo dem4s, que la irregularidad de la investidura de
- Gquien desempené el cargo debe tener una sanc16n proporcm-
nada aI grado del peligro social corrido.

S Desde el punto de vista penal sblo puede hablarse de
responsablhdad en el caso en que por el individuo hubijese ha-
b1do verdadera intencién de ejercer irregularinente el cargo.

En caso de usurpuacién manifiéstase de ordinario, muy clara-

 mente esta intencién. La usurpacién-es socialmente muy peli-
. grosa: constituye unm’ germen de ‘anarquia. ‘En consecuencia,
‘la ley penal debe penary reprimir la-usurpacién de cargo, la in-
miscuicién en las funciones de carécter pubhco conmderéndola
verdadero delito.

Menos peligroso socmalmente es el ejercicio del cargo por el
‘individuo irregularmente investido. De otra parte, aquf el cle-

(1) En el common law americano.existe la regla siguiente :- «Si el fun-
cionario de jure estd en posesi6én del cargo ; si el funciondrio de jure es tam-
bién. el funciomario de facto, entonces, para este cargo, ningtna otra per-

. -sona puede . ser funciomario de facto. Dos personas no pueden ser a un.

[ tiempo funcionarjos de kecho para el mismo cargo.» (Decisién del Tribu-
fial Supremo del‘Eetado de Kansas, Juho 1871, James Mc. Cahon, The Com-
_missioners ‘of Leadenworth, citada en Goodnow, Cases on admmzstmtwe
law, II, pag. 157.)




mento intencional sélo existe excepcionalmente. El funciona-
rio de hecho no debe ser castigado crithinalmente, sino en el caso.
en que en época normal haya ejercido el cargo no pudiendo ra-.
zonablemente ignorar que su investidura, o era m'-egular o habfa
prescrito. En este caso, y no obstante que el ejercicio del cargo
hubiese sido pacifico, pfiblico y generalmente aceptado, impé-
" nese la correccién penal, pues desde el punto de vista social es
necesario prevenir en todo lo que sea posible que personas no -
- autorizadas legalmente puedan desempefiar los cargos pfblicos.
En época de crisis politica o social (guerra civil, revolucién,
etcétera), serfa-contrario al interés phblico bien entend.ldo ame-
nazar penalmente a los ciudadanos valerosos y desinteresados
gue de buena fé y en virtud de la investidura otorgada por sus
conciudadanos o por Ilas autoridades superiores consienten en
desempefiar funciones esenc:ales abandonadas por las autonda-_
des regulares..
2.° ¢Podra el usurpador o &l funcionario de hecho recla-

mar una indemnizacién pecuniaria por razén del ejercicio dei
. cargo? {Podrid exigir la retribucidn amgnada al cargo, por el
tiempo en que lo desempefiare? En- el caso en que hubiese
obtenido después una convalidacién en la investidura { tendréd
derecho a exigir que para el cémputo de los servicios oficiales
(retiros, ascensos, etc.), se tenga en cuenta el tiempo durante
el cual ejerci6 el cargo sin investidura o en virtud de una
investidura irregular ?
, ~ Una respuesta negativa debe acompanar a. estas preguntas.
El interés de terceros no esti aquf en juego, ni tampoco lo esta -
el funcionamiento regular y continuo de los servicios pﬁbhcos '-
Es un hecho la megulandad de la mvestldura, y. esta circuns-
tancia no debe conferir ni al usurpador ni al funcionario de he-
cho el poder de i invocar en propm 'ventaga el titulo 1rnegular de
investidura (1). ,
. A lo sumo, el usurpador o: el funcionario de hecho podré

reclamar una indemnizacién igual a la ganancia que obtuvo,

(1) Tal es la solucién que prevalece en el common law anglbedmeriei
cano : «Si los actos de.un funciomario de facto son vélidos en la medida
que interesan a los derechos del piiblico, sin.embargo, cuando. obra para
su propia cuenta como funcionario pfiblico, no le basta ser simplemente
funcionario de facto, sino que necesita ser funciomario de jure. Como fun-..
cionario de hecho, no puede reclamar nada para si» (People ex rel. Sulli-.
van.v. Weber.) (Tribunal Supremo del Estado de Ilinois, junmio 1878, The
~ people ex rel Winstaleg v. Weber, decisién del juez. Dxckey, cit. en Good-
now, Cases on a&dm. law, 1I, pﬁg 167.) -
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por su gestlén el patnmonlo adm1mst1:at1vo Para ello mvocana
no su investidura uregular smo el principip de equidad, segﬁn
el cual, nadie debe enﬂquecerse a expensas de las qlemds (1).

-

v

Resum1=endo se pueden formular los pnmnpms s1gu1ent&s :
Xos actos juridicos realizados por los usupa,dores son ,u—

, 'ridlcamente inexistentes (2).

'En época normal, son ]uridunmente véhdos cerca de
terceros los actos 3urid1cos realizados por los funcionarios de
hecho, es decir por individuos no investidos regularmente, pero
que aparentaban ser funmonanos regulares, y asi los considera- -
ba la opinién phblica.

8.° En tiempo de crisis politica o social, guerra- c1v11 re-
voluc16n desérdenes, cuando:las autoridades regulares han des--

'aparemdo, son. Juridlcamente validos los actos realizados de.
--buen,a fé, paciﬁca y pﬁbhcamente por individuos sin titulo re-

(1) V. Giocio, Le droit de la guerre ét de la. paix (lib. X1, cap. XIV, ar

‘ ticulo 14. Pradier-Fodéré; II, pag. 236) : «Los. pueblos ¢ los reyes legi-

timos no estin ligados por los contratos celebrados por los que usarom, sin
titulo, de la soberania. Sdlo estardn, sin embargo, obligados (los pueblos
y teyes legitimos) por lo que les haya producido un beueﬁcio, es decir en
la proporcién en que se hayan emriquecido.» . ‘

(2) Laférriere, Jur. adm. et rec. const., 22 ed., II pag. 497 «Existe
usutpaclén de funciones en el caso en. que uma resolucu&n provenga de
una persona desprov:sta de autondad, va porque esté fuera de la jerar- -
guia administrativa, ya porque las funciones que .ejerce no le confieren
facultad de estatnir, ya, finalmente, porque haya cesado por destitucién,
por. expiracién de plazo o _por cualquier otra circunstancia, de ejercer los
poderes que le pertenecian El acto proveniente de nna persona despro-
vista de antoridad no es sélo Jurithcamente anilable, sino memtente Las

'methdas de. ejecucién a que pudieren dar Ingar pueden, en ciertos casos,

determinar 1a respomsabilidad penal de su autor. Es infitil utilizar el re-
curso por abuso de poder para lograr la anulacién de semejante.acto ; baata

- hacer constar su inexistencia legal ante toda autoridad o jurisdiccién 1la-

.mada-a conocer de £l:» Pagina 505: «El poder pfiblico no puede imponerse

o los ciudadanos sino en tanto es elercldo por su.verdadero depoutano _
Tal es el principio...» Pueden aceptarse las ideas de Lafén‘ieme, con. la con~

dicién de no aplicarlas al func:onano de, hecho, sino excluswamente al

usurpador - : -
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) gular, que fueron desagnados por los habmlnt&s o por las autori-

dades superiores, con tal que estos actos sean 1nd15pensab1&s

' para asegurer la continuidad del funcionamiento de los servi-

- cios pfiblicos esenciales y entren en la competencia legal de

*, las- autondades plblicas desaparecidas (1).-

| " Sea cual fuere la sancidn:pennl seéfialada’ por la ley ala.
usurpat:lén de cargo o al e]ermcm de una funcién por un indi- -

_-viduo no investido regularmente, el ejercicio del cargo no puede

. ser invocado a su provecho por el usurpador ni por el funciona-

rio de hecho. A lo sumo, podr4 reclamar al patrimonio adminis- '
"trativo una indemnizacién eqmvalente al ennquecmnento que

le hap proporcr.onado sus servicios.

., SECCION I

‘- .Pnnczpales soluczones apmtadas por la ley y la 1unspmdenf'm

fmnoesas

La ley y la jurisprudencia han hecho mdltiples apheac:ones -

| de los pnnc1p1os arnba expuestos

L

.

| : Valor 1ur{dzco de las actos realzzados por el usufpador de cargo

.l pét&ms

v por el funczona'no de hecho

Es necesano culdadosamente d1st1ngmr dos clases de hl-,. |

. Actos . reallzados por los usurpa.dows.

i .,‘_9-' Actos reahzados por los funcionarios de facto.

(1) De}amos a un lado el régxmen ;nridu:o de 1la: ooupacidu militar '
enemiga en tiempo de guerra y los derechos de las autoridadcs extranjeras
sobre el territorio otmpado EI principio general es el mismd; pero su

. esfera de aphca.c:én en razén a las’ especxales circunstancias del caso, es -
- mucho més -amplia; en part;cular, no se puede resolver del mismo modo

 la cuestibn de saber si las dutoridades extranjeras .obran; al ejercer los”

. .derechos establecidos, segin la ley nacional o segn la ley territorial.




PRIMERA

" Valor juridico de los actos provemienies de un usurpador. :

*

‘ La mex:lstenma ]urid:tca de estos actos no es. dlscutlble ni dls~ |
" cutida, héyanse realizados en época normal oen t1empo de cn-
sis politma o soc:lal | . '

En época normal se puede invocar en favor de esta solucwn s
un argumento a fortiori de la resolucién del Consejo de Estado
tocante a la validez juridica del acto reahzado por un. agente

que carece de-la faculiad de esfatuir. |
' El Consejo de Estado, en 1890, ha declarado mextstente la o
‘decisién de un Jefe de gabmete del ministro denegando una pen-
sibn (1). Segtn dicho organismo «dicha decisién no constituye
una resolucién susceptible de ser impugnada en la via conten-
ciosan. Y para marcar bien la inexistencia del acto ha agregado

el Consejo de Estado que «dadas estas {nrcunstanmas debe ser

declarado el recurso improcedenten (2).

Como es natural, los casos de usurpacién de funmones—fue—*
ra de los tiempos de crisis politicas y sociales—son muy raros. -
En época normal la hip6tesis més corriente es 1a de la recaguda-
cién de dinero de caricter piblico llevada a cabo por peisonas
que no sean los funcionarios legftimos. El pago de una cantidad
de esta naturaleza al usurpador no libera al deudor.. El func:o-

(1) Todo usurpa.dor que ha rembido dinero .con deatino a la Admnua _
tracién puede ser declarado contable de - hecho Pero - no puede decir
que todo contable dé hecho es un usurpador. La nocién- del contable .de
hecho es mucho més amplia’': abareca, no’ solamente los usutpadotres, sing
los funcionarios de hecho, y aun- 1os fundommoa regulares mcampeteutew

(2) Consem de Estado 25 febrero “1890, Mimieuw, Rec., pég 201 LR




— 501 —
0

nario regular podna exigirle la suma, como si nada hubiese
entregado (1). ' .

Una observacién. fundamental debe hacerse. Supongamos Tue
€! usurpador haya cobrado una cantidad debida a un patnmo-
nio administrativo. Dicho individuo-no ha podido dar un reci-
bo liberatorio. Pero pueden suceder dos cosas:

1.* Que ¢l dinero irregularmente percibido haya ingresado
en una caja piblica. En esta hipétesis es indudable que al deu-
- dor mo, podria exigirsele nuevamente el pago de la cantidad,

~pues:de otro modo la administracién percibirfa dos veces &l d1-,
- Nero y se ennqueceﬂa a expensas del deudor (2). ;

+2.* Puedc ocurrir que el deudor sea insolvente y que el
usurpador 10 lo_sea. En este caso la Administracién en vez.de
- intentar la accién para el pago contra el deudor insolvente, obra-
. th contra el usurpador en virtud de la regla especial del.dere-
cho fiscal francés llamada regla de la contabilidad de hecho
(théone de las comptabzhté de fait). El Tribunal de. cuentas
puede declarar siempre al usurpador contable de hecho (3), y-'
a consecuencia de esta declaracién puede la Administradién pa- -
blica gozar de m ﬁy amplios poderes y de muy sélidas garantias
para el cobro de’ flos credltos ptiblicos percibidos por el usur-
pador

Este ﬁltlmo procedimlento no s:gmﬁca en modo alguno que
se considere vilido el pago hecho al usurpador y que el deudor
. quede liberado. Frente al mismo crédito tiene la Administra-
- cibay dos deudores : €l deudor y el usurpador Puede elegir el

qué & plazca,y, como es natural, elegiri szempre al’ que sea'
solvente (4). - : \ -

£

(1) Véanse, en el mismo sentido, las conclusmncs del comisario . del_j
'Goblemo Romieu en el qsnnto Mogambury, Conse]o de Estado, 2 de’ d1- ' |
«<ciembre de 1892, Rec., phg. 836. : '

(2) Esta hipbtesis geré, estudiada més a,dela.nte, 'cuando traté- _
mos de la cobranza de créd1tos plblicos, en época normal por los funcm- B
narios de hecho. '

(3) En. Derecho pnvado el Cédigo c1vﬂ prevé una lupbtesm anéloga.,
en el art. 1239, § 2: «Bl pago fiecho a quien no tenfa poder del acreedor'_
para recibirlo sélo es vé,hdo en tanto aprbz:echa o éste. » . . . )

(4) Puede darse otra explicacién. Se dice que la Adm1n1strac16n -al
‘ aforar de_este modo ratifica el acto del usurpador ¥ que. entonces ha lugar'

K- aphca,r eI articulo 1289 § 2, " del Cédxgo c:vll que d1ce _«Es vahdo el .

. -pago hecho a persona no autor:.zada a rec1b1rlo por el acreedor ', si éste lo B
: -mtxﬁca » Esta exphs:acxbn 108 pa:ece maceptable -La, enst;ncxa de m;a'
- teorfa de la rauﬁcacxén en Derec.ho pﬁbhco es. muy dlscuublg Ademés el,_
articulo 1239 considera las relacmnes entre partlculares, pero 0 el caso de

Jeze —Derecho administrative. S 32

-
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En tiempo de crisis politica o social—guerrfa civil, revotu-
cibn, desérdenes—Ilos casos de usurpac16n de cargos son maés
frecuentes

1.° ‘Tal acontecid, por ejemplo, a consecuencia de la revo-
lucién del 4 de septiembre de 1870. De muchas localidades de-

saparecieron las autoridades. Las funciones de oficial del re-
gistro civil fueron eJerc:ldas por personas irregularmente inves-
tidas. Planteése entonces la cuestién relativa a la validez de
los ‘actos provenientes de ellas ¢ No procedfa declararlos in-
existentes? Un caso muy curioso se di6 en Marsella, en
que durante la ‘insurreccién del 31 de octubre y 1.° de no-
viembre de 1870 autorizaron siete matrimonios dos individuos, =
gue se hacfan pasar por miembros del municipio (1). i Eran va-
Kdos estos matrimonios? La Asamblea nacional al votar la ley
- de 6 de enero de 1872 decidié hacer depender la solucién fnica-
‘mente de la cuestién de saber si los individuos que habfan an-
torizado dichos actos eran o no usurpadores, es decir, si gozaban
o no de una investidura plausible. «Una sola condicién se exige
para la Vahdez de los actos—declaraba el ministro de Justicia
Dufaure— : que la persona que los haya antorizado haya goza--
do en dicho momento del publico ejercicio de las funciones mu-
nicipales, bajo cualquier titulo. y con el nombfe que fuese (2).

~

cobro de crédito piblico, que se rige por réglas especiales. En sentido con-
trario, el marqués de Braga y C. Lyon (Comptabilité de fait, VII, phgi-
mras 77-78, nfim. 202) : «En principio—dicen—, no s6lo puede admitirse una
ratificacién - semejante, sino aun .mno mostrarse riguroso tocante a las for-
mas y prueba de esia ratificacion... Pueden admitirse ratificaciones impli-
citas.. Es posible, todavia, ir mas lejos e, invirtiendo los términos, admi
tir que lo que ha de manifestarse no es la ratificacién sino la carencia de
ella, de tal suerte que, a falta de una accién intentada por el servicio -
pﬁbhco el juez de las Cuentas.. puede, si la cuestién de validez mo ha -
sido ya resuelta, fundarse en el sxlenc:o de 10s representantes del semcxo
para declarar, liberada a la persona que pag6 » Este razonam:ento nos pa-
rece absolutamente 1nadnus1ble _ :

(1 El caso fué seﬁalado por el mm:stro de Justicia Dufaure en’ Ja
expasicién de mativos det proyecto de 11 de diciembre de 1871, que Ileg6
a ser la ley de. 6 de enero ,de 1872 (J..0., 29 dlcxembre de 1871, pag. 5352).

4] Tocante a los siete matnmomos celebrados en Marsella, Dufanre
-de;:laré en la Asamblea Nacmnal que seia de ellos -8e hab{an celebrado de
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2.° Otta hipétesis dié6 lugar también a dificnitades; la Jel
- pago de ciertos créditos piblicos a los que se pumeron al frente
del municipio de Paris en 1871. Los que pagaron sostuvieron
que la insurreccién del 18 de marzo de 1871 habia instituido
funcionarios de hecho, y que, por tanto, eran liberatorios segﬁn

el Derecho pfiblico, los pagos .efectuados a dichos agentes. ia .

investidura es pl:ausible se decia: La prueba estd en que los
encargados del-municipio se pusieron al frente de los registros d=
la Administracién fiscal. Por su parte, sostuvo la Administracién
regular que dichos pagos debfan conceptuarse juridicamente
inexistentes, por haber sido hechos a verdaderos usurpadores
Los funcmnanos del municipio; decfa la Administracién, ca-
recen de investidura plausible. El municipio no tenfa un Gobier-
no de hecho ; eran rebeldes los que habfan usurpado las funcio-
nes pﬁbhcas.

Ilamado el Tribunal de Casacién a decir su ultlma palabra
respecto a este asunto, puso de relieve el caricter no plauszble
de la investidura. Para ello se atuvo a las siguientes circuns-
tancias : a) existian autoridades regulares; el Gobierno residia
en Versalles; b) el pﬁbhco fué advertido que los que se apo-
deraron del municipio eran unos verdaderos usurpadores, que
no podian dar validamente recibo liberatorio a los deudores.
~ Los contribuyentes que pagaron, no ,podian 1gnorar el ver-
dad-ero caricter de los encargados del municipio, y en conse-
cuencia la circunstancia de que se hubieren hecho. cargo de los
registros fiscales no fué bastante para dar a dichos agentes
una investidura plausible (1}. Todo esto es exacto.

- ntevo, Cuanto al sépt1mo, las. partes Se negaron a presentarse por segnnda
- yez ante el funcionario del Registro civil. «No creemos—agregaba-—-que, en
vista de este caso excepcional, deba dictarse una. disposicién especial.» «Los
Tribunales apreciardn si esta hip6tesis puede comprenderse en los térm1-
nos generales de la- solnczén legislativa que propomemos.»

{1) Cas. Reg., 27 noviembre de 1872, Crédit Foncier, S. 1873. 1. 259,
~ dictamen de Dumon: «En lo gque concierne al primer a rgumento, _segt’m ‘
el cual, habiendo constituido un poder de hecho la imsufreccién del 18 de
marzo de 1871, debian declararse vilidos los pagos réalizados a los. deten-
* tadores de dicho poder... En el terreno juridico, el Gobiemo legal gue
tritmfa' de una revolucién -es fnicamente el que posee el derecho de reco-
nocer o anular, seglin las exigencias del bien pfblico, los actos de los in-
surrectos. La ‘Asamblea Nacional, finico poder legal, ha proclamado pﬁbh-
camente que el atentado del 13 de marzo era una revolueitn declarada
contra la soberania nac:oﬁal de la ctial era ella fiel deposxtana Los ccn-
tribuyentes fueron advestidos por- el Gobiernd’ que los que se. habﬂm puesto '
al frente del municipio no podian vﬁhdamente ‘dar recibo que fuere suag'

..
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Rl Tr1buna1 de Casacién pudo muy bien agregar que no exis-

' -\_t1a contradiccién alguna entre declarar vilidos los actos del (2

gistro civil autorizados por los que se apoderaton del mumc1plo,
v nulos los pagos de impuestos eféctuados a aquellos mismos.
.En el pr1mer caso se trata de actos que no pueden demorar:,e,
de servicios pﬁbhcos que no pueden ni un instante ser desaten-
_d1dos Cuando se trata degla percepcién de impuestos, por el
contrario, estos actos no. tienen para el contribuyente mngun
caricter de urgencia; el deudor no sufre perjuicm alguno con’
que se retrase el pago de su deuda.
En.la hipétesis que estamos examinando conviene por de-
mas, volver sobre la' doble observacién formulada més arriba.
TLa Admmlstrac16n phiblica no podri reclamar nada al
A deudor en el caso en que por cualquier motivo hubiese pasado
‘alas Cajas regulares el dinero entregado al usurpador.
2.° La Administracién puede proceder, a su -eleccién, . va
contra el déudor, en virtud del crédito no extinguido, ya contra’ -
¢l usurpador en virtud de la teorfa de la contabilidad de hecho.
En 1871, el Gobierno se abstuvo de esta segunda via, convenci-
do de la msolvencm notoria de los agentes (1).

e ——————————
-

ceptible de producir algin efecto y de liberarles cerca det Estado legftimo. .
' Una vez sofocada la insurreccién, el Gobierno ha considerado nulos Jog actos
. que emanaron de aquellos -agentes, y los individuos que espemalmente se
" dedicaron a la percepcién de impuestos fueron castigados de conformidad
con el articulo 258 del Cédigo penal... El titulo. del Estado para la per-.
cepcién del impuesto estd en la ley, y 1a mera detentacién de los registros .
por quienes. se hicieron cargo del municipio no unphca., en modo alguno,. la
. posesién del crédito. De . otro lado, la sentencia mlpugna.da declara que la
- demandanie sabia perfectamente que . -aquellos individues mo tenian titulo
- mi_ autoridad para percibir impuestos, y, por tamto, no puede aquélla invo-
. ¢ar un- pago hecho de buena fe. La violencia de que pudo ser ella objeto,
y a la-que pudo ceder podrd autorizarle a reclamar indenminizacién de los
autores de la violencia, pero no puede strtir el efecto de. suplir 1a buena fe :

exagxda @ quien paga para que se le dé por valido €l pago:.». :
Véase una resolucién: idéntica del Tribunal de Casaciém de 27 de no-
wembre de 1872, Compafiia de Ferrocarriles de Parés-Orledns, S.1873. 1. 263. .
. (1) -Otras aplicaciones :- 1.0 “Condecoracién ‘ concedida por Carlos X ‘el
.1.% de-agosto-de 1880. Cas. crim., 25 agosto 1832, Si.-Germain ; 2. Contratos
celebrados por el Municipio- en 1871, C. de .Est;, 14 febrero 1878, Cibille,
Rec., pag: 169 ; 30 enero de 1874, Rec., pﬁg 100 ﬁ febrero 1874 Recﬂ, pé;-
gma 100 ;.25 mayo 1877, Rec, pﬁg 800 I T e .,: - o

Lo i .,1" ¥
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SEGUNDA SERIE DE HIPOTESIS

I/alzdez juridica de los actos. 'realzvados pot los juncwnarws
de hecho. -

La ley.y la jurispfudencia se han inspirado en el principm
- segtn el cual, ya en tiempo normal, ya'en perfodo de crisis poli-
tica o social—guerra civil, revolucién, desérdenes, etc.—, los

actos. juridicos realizados por personas no investidas regular-

‘mente de un cargo son juridicamente vélidos en cuanto a terceros
cuando su autar se ofrece con todas las apariencias de un agen-
te regular, competente para realizar el acto, y estd a515t1d0 en
esta creencia por la 0p1n1611 corrlente

Veamos lo que ocurre er épom ‘normal. :
Las aplicaciones que el principio rec1b_§ son numero;as
pero s6lo estudiaremos algunas de ellas.

PRIMERA APLICACION.—A gentes -electivos cuya elecczén es

impugnada y luego anulada.—La ley de 15-27 de marzo de 1791

concerniente al régimen de los érganos administrativos (art. 9 in -

fine de la seccibén segunda) - dispone que «el ejercicio provisional
‘incumbiri a aquellos a quienes se haya impugnado la elecciény.

Las leyes postenormente dictadas han deducido de. este princi- . |

pio general las sigulentes consecuencias:

1. La ley, de 5.de abril de 1884, art. 40, § 7, ‘acepta expli-
citamente esta solucién para los consejeros mumczpales. «Jos
consejeros municipales proclamados—dice—continuardn en su .

cargo hasta que se resuelva definitivamente sobre las reclama-
_ciones formuladas contra la eleccién» (1). De este texto se des-

prende que los actotg‘?' juridicos ,r-ealizados-, pendente causa, por .

.

1)y La ley de A de marzo de 1831 aceptaba mplic1tamente la misma ,"",.

solucién (art. 53, in fine), y annque Ia ley de 1855 no regul6’ expresamente
- esta cuestlén, -ya habia sido adm1t1do sm dificultad aquel criterio. (Morgand
La lod mumcipale I, nfim. 267) o : - :

A
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consejeros municipales cuya éleccién se impugna y luego se de-
clara nula son vilidos (1). Sin duda que al anular la eleccién
el Tribunal 1mp1ic1tamente declara que el individuo no gozé
de una investidura regular en el cargo, Pero el interés legitimo
de los terceros y la necesidad del funcionamiento ininterrumpido
de los servicios phiblicos exigen la validez jurfdica respecto u
‘aquéllos de los actos realizados en esta situacién por personas
que gozaban de investidura plausible.

2.* ILa ley de 1884 {nicamente considera el caso de los
consejeros mumc1pales Pero como sélo pretende hacer una apli-
cacién de un principio general €s necesario aceptar idéntiza
solucién para todos los agentes pablicos dé caricter electivo
(miembros de Asambleas electivas, cuya eleccién, previa impug-
nacién, se anula ; consejeros gemerales, aunque la ley de 10 de
agosto de 1871 no habla de ellos...). Los actos-juridicos prove-
nientes de estas personas, efectuados antes de que la eleccién se
anule son judiricamente vilidos (2). Para prescindir de este
principio haria falta un precepio especial.

(1} Morgand, ob. cit. I, p. 267: «La jurisprudencia del C. de Est. ha
sacado de dicho texto la consecuencia de que los actos en que participd el
consejero, cuya eleccibén es impugnada, son validos aun en el caso en que
su eleccién se anule posteriormente o que su voto en el COI!SC]O consti-
tufa - precisamente el voto que formé la mayoria, o atmque "la mayoria de
los miembros del Conse;o municipal vean también invalidados sus poderess.
~Ante el C. de Est. presentése una vez un caso curioso en el que debia apli-
carse el principio (C. de Est. 80 de Enero de 1885, E! d’Hérondille, Rec.,
p 128. Un Consejo mummpal que sélo debia cons{ar de diez miembros
‘tenfa doce. La  constitucién era pues, irregular. Si las elecciomes de-
‘bian de anularse, habfa gue dar, sin embargo, validez a los actos procedentes
de é1. E1 C. de Est. no lo resolvié asi expresamente, perc las razones invo-
radas por el Comisario del Gobierno valen para nuestra hipétesis. Decia:
aLa irregularidad en 1a composunén del ConSeJo mun1c1pa1 se encuentra cu-
bierta .por- la falta de protesta en el tiempo oportuno. ‘Disponer otra cosa
harfa zmponble la vida del Mumc:p:o durante cuatro afos; equivaldria a
privar de todo valor a los acuerdos que hubzere adoptado en lodo ese liem-
po el Consejo municrpal:

2) La ley de 5 -de abril de 1884 art. 40,-§ 7 da una segunda soluc16n
—muy discutible por cierto—para el caso en .que se recurra contra el fallo
que anula la eleccién : «Los Consejeros municipales proclamados—dice—per-
manecerin al frente de su cargo hasta que se resuelva defnitivamenie so-
‘bre la reclamaciéne. Hs decir, que, no obstante la anulacién el consejero
municipal seguird en funciones -hastd que resuelva el C. de Est. La regla
" es de muy dificil Justlﬁcamén, y el pmplo de C. de Est. la interpreta en
muy estricto sent1d0 C. de Est. 9 febrero 1912, Gonod, Rec., p. 178 : <Los

i
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8.* Esta solucién debe ampharse a los alcaides v adjuntos,
_cuya elec016n se anule. Los actos juridicos réalizados por ellos
hasta el dia de la anulacién son vilidos. Asf.lo determina ex-
presamente la ley mumc1pa1 de 1884, que se remite al articu-
lo 40 (1).

4.* El principio y la excepcién héllanse consignados em
los reglamentos del Senado v de la Cdmara de los diputados
para los senadores y diputados cuya eleccién fuese impughada.
.BastarA recordar las d:lspos1c1ones que consideran estas hi- '
pétesis, - :

a) Reglamento del Senado, art. 9, in fine® «Pueden tomar
parte en las deliberaciones y acuerdos del Senado los senadores
a cuyos poderes no se les hubiese todavia dado validez». Art. 10 :
~«Queda en suspenso el derecho de tomar parte en los acuerdos’
del Senado a todo miembro cuya admisién. haya sido aplazada._
Todo senador a quien se impugne la eleccién no puede ni en a
‘Comisién ni en las sesiones del Senado tomar parte en la vo-

tacién relativa a la validez de esta elecciény.

" b} Reglamento de la Cdmara de los diputados, art. 6 : «Los
‘diputados cuyos poderes no hubieran sido convalidados pueden
tomar parte en las deliberaciones y en los acuerdos de Ia Ca-
mara. Sin embargo, qu,eda suspendldo el derecho a votar en o-
.do diputado cuya admisién hubiese sido aplazada por resolucién
de la Camara. Los diputados no admitidos no pueden votar so-
‘bre su admisién ni en las Comisiones ni-en la Asamblea gene-
.ral. No pueden presentar ninguna proposicién de ley». -

SEGUNDA APLICACION. .| gentes publicos sustttutas de los

't_:onée']e_ros municipales cesan en el cargo desde que el C. de Est. resuelva,
sin esperar la notificacién de su decisiébn al .ministro y al.alcalde. De
otra parte, es conveniente no extender.la regla del § 7 a otras hipétesis cis-
. tintas de las previstas en la ley de 1884. La ley de 22 de junio de 1883 ‘re-
ferente 2 los Consejos geherales y de distrito) distingufa: la apelacién en-
,tablada por el consejerd era suspensiva : no lo era si la mterponia el nre-

" fecto (art. 54).

(1) La solucién admitida por el art: 40, § 7 de la ley de 1884 respecto
a los consejeros municipales debe »extenderse a los alcaldes y adjuntos, y
no. por razén de analogia sino por virtud de la referencia formal al art. 40.
Por consiguiente, en el caso en que se apelare ante €l C. de Est. contra una
decisién del Comsejo de prefectura aniulando la elecion del alcalde o del
‘adjunto, -1a apelacién surtiria efecto suspensnro ‘el individuo -a- gitien se
Aanulase su. elecién de alcalde o adJu.nto por - el Consejo de prefecttira no
serfa inmediatamente desprovisto de su calidad de. alcalde, y los actos in-
ridicos por él realizados después de esta. época serian vﬁhdos ‘aunque pos-
teriormente declararse tamblén nula la eleccién el C. de Est.

-
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. agentes zrregularmente suspendzdos o separados.—Lo0s actos ju-
'ridicos que realiza un-agente pfiblico, supliendo o reemplazan-
“do“a un agente irregularmente suspendido o separado, después’
dél momento en que ha llegado a ser ejecutorio (notificacién) el
acto de suspensién o de destitucién (seran vilidos en el caso en

‘que cunalquiera de estos dos tiltimos actos quede posteriormen-

te sin efecto? Seran vAlidos, verb1grac1a, los actos realizados
por la delegacién especial posterlormente a la disolucién irregu-
lar de un Conséjo. municipal, si el decreto de disolucién se ana-
14 después? ¢ Lo serdn, en la misma hipétesis, los actos prove-
nientes de un nuevo alcalde sustltuto de otro wregulwrmeme

.destltmdo? 2 ' :

"~ La légica parece imponer una solucién negativa. Debe ~on-

B slderarse como no acaecido un acto de disolucién, de suspen-
si6én o de separacién cuando se anula. El agente suspendido o
-separado no ha dejado nunca de ser un agént«e'régu‘lar' Los ac-.
‘tos por él realizados después del acto de suspensién o de aepa- _
‘racién emanan de un agente dotado de poderes regulares. Somn,
‘pues, validos. De otra parte, no puede hablarse de un ageate

"’legmmamente investido del cargo mientras al titular no se le
‘haya privado legitimamente de él. Por, consiguiente, la anula-

“cién del acto de suspen516n de separamén o de disolucién pro-
duce el resultado de anular retroactivamente la investidura del
‘agente sustituto y, en consecuenc1a hacer 1rrJegu1ar el e]erc1c10
del cargo por éste.

" Pero este razénamiento lleno de légica lo esté también de
graves in¢onvenientes practicos. Menosprecia el interés legitimo

“de los terceros que obraron-de buena fé y compromete el fun-

- cionamiento de los servicios: 'pﬁblicos El agente suspendido o
separado del cargo, aun de modo irregular, debe ser, sustitwido
por otro agente que 1o ejerza promswnalmente. Si no fuese asf

“serfa imposible el funcionamiento del servicio pfiblico. Ser4 .
preciso esperar meses o quizé afios para que se resuelva en de-
finitiva sobre la decisién que separ6é o suspendié-al funciona-
tio. ¢ Cémo reconocer un valor juridico meramente cond.tcmnal
a los actos que realizaron los sustitutos para asegurar el fun-

‘ ;‘_monamlento dé dichos servicios? A nuestro juicio lo procedzn-

te es aplicar al sustituto lo que dlspone el art. 84 .de la ley de 5

de abril de 1884 respecto a los que suplen al alcalde en caso de
“suspensién o de separacién, a saber : «En caso de ausencia, sus:
pensién, separacién:o de cualquier otro impedimento sustituye
al alealde pmﬁSithente en la plenitud de sus funciones un
adjunto...».  El texto, ‘como vemos, asimila los actos de sus-
pensién y separauén a los de ausem:la o 1mped1mento Los ac-

'F
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tos del sustituto se considerarin vilidos aun en el caso en que
posteriormente se anule la separacién irregplar.: Su investi- -
dura hasta el dfa de la anulacién fué plausible. . : .

De esto se desprende, a la inversa, que a partir de la noti-
ficacién' (1) de una suspenmsién o destituci6n, aun irregular,
‘el alcalde queda provisionalmente en estado de incapacidad
sus actos son nulos juridicamente por provemr de un agente
legalmente incapacitado.. - _

Fsta solucién no es muy légica, y no deja’de ofrecer incon-
venientes préctlcos, toda vez que reconoce efectos a una destitu-
cién nula. Sin embargo, nos parece indispensable para asegurar
el func1on.am1ento regular e ininterrumpido de los servicios phi-
blicos. A:dos ojos ‘de todos la:investidura del alcalde suspendldo
o destitudo no es ya plausﬂole.

. A nuestro juico debe aplicarse a todos los casos anélogos ]a
solucién que da la- ley de 1884 (art. 84) para el caso de suspen-
sién o separacién del aléalde (consejo municipal irregularmeate
disuelto y reemplazado por una delegacién especial (art. 44, lev
1884), consejo generdl disuelto y sustituido por . una -comisién

departamental (ley 10 agosto 1871, art. 85) etc.). '

- 'TERCERA APLICAQISN.—A ctos realzzados por agentes pubhcos
en virtud de una «delegacidny zrregular (2). Las leyes y regla- ..
-'mentos organizan la suplencia y delegacién para el caso en'rue
el titular de un ‘cargo se incapacita prov151ona1mente.para ejer-
cerlo. \ .
“Existe suplencm cuando en caso de 1mped1mento del titu-

lar ejerce, de pleno derecho, su cargo otro agénte ptiblico. Por .

- ejemplo, caso de que se. 1ncapac1ta el‘alcalde ejerceri su cargo -

(1) Los actos son juridicamente ntilos a partir de la notiﬁcacién y.mo
del acto de suspensién o de separacién. Asi lo resolvid en 1838 el Tribunal de .
;Orleans a propgsito de la destitucién de un guarda rural ‘Los actos pro- -
xeedentes de este funcionario después de la destitucién pero antes de la no-
tificacién de:la misma deben estimarse vilidos. El Tribunal invocd dos ar-.
gumentos : nno—que no tiene va.lor—consntuye una aphcaclén de la teoyia
del mandato civil : -el’ funcmnano 1no es ‘mis que un mandatano al que
se le debe- aphcar los arts. 2006 ¥ 2008 del Codigo civil, El segundo argu-
merito es excelente y digno de ser puesto ‘de relieve. Decfa el Tribunal :
«El sistema contrario tendria por reqnltado paralizar la’accién de la justicia,

E desorganizar la administracidn, comprometer en fin, el esj:&dg y lasfortu- -

na de los ciudadanos.” No es posible declarar nulos los actos provenientes
de un funciomario destituido ignorante de- su destltnmén: (Orleans, 6
agosto; 1838 Dalloz, Repertoife, V. Forfaiture, p. 49, nota 1) R :
. (2) sLaférriere, Jur. adm. et rec. cont., 2,5 edic;, 1I, p. 500 y Chante-Grellet -
_e.t_'Pn‘:hrat_ Fonctionnaires _pub!:cs‘ ‘en Rép Becuet, XVI, p. 569, ntm. 163. .-

\
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un admnto por el orden de de51gna01on (Iey 5 abnl de 1884 ,

art. 84). :
Hay delegaczén cuando para el caso de 1ncapac1dad del ti-

tular o para ayuda de éste prescribe la ley que un determinado
agente ptiblico designe a otro con la misién de ejercer provisio-
nalmente, en todo o enparte, el cargo del agente impedido o
recargado. Por ejemplo: en ¢l caso en que se inutilice: el alcal-
de, si también estin zmpedtdos los adjuntos, el consejo munici-
_pal designa un consejero que accidentalmente asuma en toda
su plenitud las funciones de alcalde (art. 84, ley 1884); el al-
calde puede delegar parte de sus funciones en umno o v’arlos ad-
juntos: (art. 82, ley 1884). '
' leerencmnse la suplencia y la delegaadn en que el suplen-
te estd investido del cargo desde antes de presentarse el caso de
impedimento. Pero su competencm es condicional, pues sélo
puedé ejercerla cuando se ha realizado la- condicién de hecho:
el impedimento. En la delegacidn, por el contrario, la investidus
ra resulta del acto de delegaczdn, que en reahdad no es otra
cosa queé un nombm1mento ' : '
.Esto supuesto,’ supongam-os ahora que un agente pfiblico
haya ejercido el cargo por suplencia o por-delegacién sin llenar
los requisitos legales ¢cu4l seri el valor de los actos juridicos
realizados por é1? Por ejemplo, el adjunto realiza funciones
propias del alcalde sin estar éste impedido, 6 un consejero mu-
nicipal ocupa el cargo de alcalde en virtud de una delegaczdn
del consejo mummpal sin que los -adjuntos estuviesen impo-
. sibilitados para- €jercer aquel eargo. ¢Podrin los interesados
.pedir la nulidad de los actos realizados por-el suplente o por el
delegado, - mvocando la 1rregular1dad de . Ia suplenc1a o de la
delegacién ? . e
Es ésta una cuestlén muy d1fic11 A nuestro JlllCl.O para re-
solverla con acierto es necesario : 1.° d1st1ngu1r cmdadosamente
entre la suplencia y la.delegacidn, y 2.% tener en cuenta la na-
turaleza de los actos realizados. ‘ o
" 1.° El suplente que obra fuera de los casos de 1mped1me'1-
to es un funclonano regularmente mvestldo, qu-e ejerce su com-
petencia legal fuera de los casos previstos por la ley. No es n
. funcionario de hecho, smo un funmonano mcompetente Jue
abusa de sus poderes y al que hay que aphcarle la teoria
del éxceso de poder. - : -
En-el caso-de delegacién m:egular la 51tuac16n es. la de un
70 mbramiento irregular, y no hay razén para no aplicar en este
~caso la teorfa de la funcién de hecho: los actos realizados en
virtud de una delegacién irregular serdn juridicamente vdlidos




.——'511-;-

respecto a terceros cuando 1a delegac1én aunque 1rregu1ar cons-
tituya una investidura plauszble

La distincién no es sutil, y guarda armonia con los hechos
En el caso de suplencia 1rregu1ar existe un agente regular que
quiere y que puede hacer funcionar el servicio pfiblico : los ter-
ceros deben entenderse con él. Cuando se- trata de delegacién el
funcionario regular, de una parte, no quiere mas-.continuar al
frente del servicio piiblico; ha hecho una delegacién, que esti-
ma regular, y los terceros deben entenderse con el delegado. De
otra, existen condiciones de la 1rregu1andad de la delega-
cién, cuya comprobacmn no puede c.x1g1rse razonablemente de
terceros.

2.° Es necesario considerar la naturaleza de los actos.
'realbzados La teorfa de los funcionarios de hecho ha sido idea-
da en favor de los terceros que procedieron de buena fé. Cuan-
do se trata de un acto contra un tercero (pena, correccién disci-
phnana, etc.), o que impone deberes al ptiblico (reglamento),
o0 se trata de un conirato o de un acto relacionado con iua
operacién - contractual, debe aplicarse la regla légica de que el
acto es nulo. La admlmstram()n no puede prevalerse de una
regla especial que no-ha sido ‘dictada para ella (1), y los con-
tratantes estin obhgados a comprobar mmucxosamente la capa-
- cidad de los cocontratantes. ' A
~ El an4lisis que precede no ‘1o hacen todos, pues un nﬁmero
considerable de autores sélo admlpe una soluc16n estrlctamente

l6gica para ambas hipotesis.
Ldgzcamente, se dice, «la estricta observanc:1a de las pres-

cripciones legales es una condicién necesaria’ para transferir la
competencia». Si, pues, «un funcionario 1nfenor ha e]ermdo pos
delegacién un cargo de que no podia estar legalmente investido,
la decisién dictada por é1 de buena fe debe anularse, por ra-
z6n: de 1ncompetenc1an (2). En efecto, «la ‘competencia sdlo
puede impofierse a los cindadanos cuando se ejerce por el ver-
-dadero dep051tar10 Tal .es el principio. Excepcmnalmente la
ley pernnte a una persona por razén de suplem:la o de dele-
gac16n e;ercer en lugar de otra un poder que personalmente

(1) Por lo demas, ella podra jreouentemente mvocar bre'ves plazos de’

pvescnpczén dos meses. .
(2) Laférnere, ob. cit., II, p 505 (Nos parece d1fic11~—anade—no €5

ponder aﬁrmatxvamente por rigurosa que pueda parccer esta solucién €
giertos casoss.




no posee ; pero aun en este caso es precisd que se cumplan exac-
tametite todos los requisitos marcados en la leyn (1).
' «Parecia dificil, se agrega, ampliar respecto a las resolu- .
~ clones dictadas por un delegado irregular la solucién que ciertas
_veces'se ha admitido para las decisiones tomadas de buena f&
“por un funmonarlo o un maglstrado uregularmente nombrado
El adagio communis error facit-jus no debe i invocarse sino con
mucha reserva en materia de delegaciones viciosas... En lo que
toca a los actos admlmstratlvos provenientes de un delegado irre-
gularmente de31gnado la nulidad de la delegacién ilegal..
-de derecho y lleva consigo la de los actos realizados por el de-
legado... Decir que una irregularidad en la delegacién—sobre
todo cuando nace de-la incapacidad legal del que la recibe—no
produce el efecto de privar al delegado de la. oapamdad necesa-
ria para reemplazar al titular equivaldria a formular una p}opo-
sicidén mexacta en derecho admnnstratlvo, pues no se trata en
este caso de privar de una facultad a un agente que la posee,
. sino de conferirsela a quien no la poseen (2). ,

En tesis general esta solucién es exacta y debe aphcarse a
todos los actos dirigidos conlra terceros 6 que 1mpongan debe-
res al pablico (correcciones disciplinarias, penas, etc.), asi combo

a los coniratos o actos relacionados con-una operacién- contrac-
tua:l (acuerdo que autoriza, acto que. aprueba un contrato) (3).
Perq, a nuestro parecer, serfa de una légica demasiado rigufosa
prescindir en este punto de la doctrina de los funcionarios de
hecho y del principio fundamental del respeto debido a los in-
tereses legitimos de los terceros que obraron die buena fé y .le
.ia garantia de’ contmmdad del funcionamiento de los servicios
pablicos.  El principio l6gico debe desvanecerse s1empre que
su aphcac16n comprometa la marcha regular de un servicio pu-
blico. Cadd uno de los principios en ]uego ha de aphcarse, por
con51gu1ente, segﬁn los casos, depéndiendo todo esto de su .es-
pectlva repercusién en el funaonammnto continyp de un ser-
vicio pablico. FExamindndose atentamente todas las circunstan-
. cias de hecho podemos deduc:lr que en ciertos casos de delega-

czén zrregular debe, .& wveces prescmdlrse del principio léglco

(1} Laférricre, ob. cit., 11, p. 505-506.

(2) . Laférriere, ob. cit.,, II, p. 506-507 .

~ (3) Argumento C. de Est., 28 abril 1882 villa de Canmes, Rec., p. 7.
‘Tratibase de un contrato aprobado por el Secretano general que no habia -
recibido delegacién - del . prefecto. La aprobacién ‘es nula por provenu- de

un agente regular, pero incompetente. Idéntica ~ solucién se apli-
catia ‘en el caso de delegacién irregular. - o R S
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v es cuando se trata de un acto no contractual que beneﬁcia'a :
terceros y cuando razonablemente mo se puede reprochar -a
‘éstos mo haber averiguado si se cumplieron todas las condi=
ciones mecesarias para que hubiese delegacidén regulwr 5 -enton-
ces es necesario determinar la preferencia de los principios Ae
- la salvaguardia de los intereses de‘los terceros que procedieron
de buena fé y de la necesidad de asegurar la contmuidad .lel‘
- funciohamiento del servicio pfiblico.
. El caso mé4s notable en este respecto que puede ofrecerse
a la atencién es el asunto conocido por el de los matnmomos '
de Montrouge en 1883.

~ Un consejero municipal en quien el alcalde de Montrouge ha-
bia delegado irregularmente las funciones de oficial del Regis-
tro civil, pues no se atuvo al orden de lista, autorizé un cierto
ntimero de matrimonios. El Tribunal del Sena por tres sem-
tencias de 23 de febrero de 1883 (1), declaré, a instancia del mi-
nisterio ptiblicoy la nulidad de tres de los matrimonios celebra-
dos. Pero, por sentencia de 7 de agosto de 1883 el Tribunal de
Casacién (Sala de lo civil) de acuerdo con' las conclusiones de su -
procurador general,” declaré vilidos dichos matrimonios en
atencién a que «efectivamente el poder de delegar estd sometido
a ciertas reglas y que la voluntad del legislador es que el alcalde .
siga el orden que resulta de la combinacién del articulo 14 de
la ley de 18 de julio de 1837 con las leyes de 23 de marzo de 1831
¥ '5 de mayo de 1855 ; pero ni la ley de 18 de julio de 1837, ni -
ninguna otra disposicién legal ha sancionado con la nulidad
estas prescripciones y,:como es sabido, las nulidades no se pre-
sumen. De lo que’ resulta, que la irregulariddd -en la delegacién
no debe surtir el efecto de privar al miembro de la mumclpau— :
dad, dvesxgnado por «¢] alcalde para reemplazarle;, de la capaci- -
dad necesaria para desempenar las ‘funciones de oficial del re.
gistro civil, y que, por tanto, no debe Hevar- aneja la huhdad de
los actos autorlzados por €l con -dicho carlcter». - _

‘Tales sentencias han suscitado vivas polénucas Un gran nd-

- mero de autores se han pronunciado por la- nulidad de estos - -

matrimonios (2). Bajo el -aspecto de la légica Jurfghca tienen ra- -

(1} Dalloz, 1883 2. 49 1884. 1 5.. ,

(2) V. Ducroqg, Etudes de Dro:t public . 364 y ss En e1 mxsmo cen-']
tld.O I.at‘émere, ob. c1t II, P, 506 Este antor déclara su propéuto de no
dxscutu- la tesm del Tnbuna‘l de CaSaczén desde el punto de’ wsta de

& vahdéz de- los actos del regxstto cﬁ'ﬂ Péro demuestra ‘ficilmente qﬁe'
el razonariiente’ dé dicho "Pribunaf - reposa “sobré” érrbres ‘juridicos.’ '



zén dichos autores; pero dada la naturaleza del acio y de la
irregularidad, la mrﬁ@é de estos matrimomnios - quebrazrtaria
los grandes principios del respeto debido a los legitimos .in-
tereses de terceros y de la continuidad del funcionamiento de los
servicios. pubhcos Cuando ¢l alcalde de Montrouge delegé cn
un comsejero municipal las ‘funciones-de oficial del reglsfro
civil, mahifesté su voluntad de no autorizar por si mismo nin-
‘gn matrimonio. Los terceros sabfan, y debfan saber, que i’
alcalde podia delegar sus funciomes en un consejero mumici-
pal, pero ¢ podiase razonablemente exigir de ellos que averigua-
sen si el consejero delegado era realmente el que. debia ser-
lo segfin ¢l orden de la lista? No lo creemos. La investidura
del consejero era plausible. En estas condiciones, declarar nulos
los matrimonios autorizados por dicho consejero equivaldria
a- declarar que el servicio ptiblico del registro civil no podia
funciénar regularmente y de una manera continua mientras
" no se anulase el acto de delegacién,.y que los terceros eran
- los responsables de una situacién que no crearonm, de irre-
gularidades de que muy diﬁcﬂmente podian hacerse cargo y
que no podian impedir. . ,
. E] Tribunal de Casacién declaro a nuestro parecer con ra-
zon la validez de dichos matrimonios ; si blen carecen -de va-
lor los motivos en que:inspiré su resolu(nén En derecho pua-
blico francés, aunque otra cosa piense el Tnbunal de Casa-
cién, no es necesario que las nulidades sean formalmente de-
claradas por la ley. . Loos matrimonios debian ‘ser declara-
dos' vilidos: 1.°, porque se trataba de actos que aprovecha-

"¢ ban a terceros, y 2.°, porque los terceros podfan bien estar:

en la creencia .de que la delegacién hecha el un conseje-
ro municipal era regular, y no ‘estaban razonablemente obli-
gados a comprobar si se habia cumplido con la condicién exi-
- gida -para que.la delegacién fuese regular (orden de lista).

Los matrimonios autorizados por un alcalde irregularmente
elegido v cuya eleccién después se anula, son vilidos. El caso .
es idéntico: una delegacidn es un mombramienta; el agente
nregularmente délegado es un agente de nombramlento irre-
gular.

Pero veamos ahora otra hlpétesm de delegac16n meguiar
en la cual podfase reprochar a terceros mno haber conocido
la irregularidad. Supongamos que. 'la-delegacién ha recafdo en
un funcionario distinto del 'designado por la ley; por. e]em-—
plo: el alcalde delega sus funciones ~de funcionario - del .re-
gistro civil en el secretario del Ayuntamlento En este caso -
“debian’ saber los terceros que en, nmguna czrcunstancm puede\ s
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I

autorizar . matrimonios dicho funcionario, El matnmomo seria
nulo. (1): .

4. aplicacién. Cobmnza de los crédztas pibdlicos (2). Lbgi-
camente, no deben ser vilidas las recaudaciones efectuadas por
una persona que no sea el funcmnano regularmente competente
para ello (8). Pero todavia en este caso debe admitirse,
respecto .a terceros, la validez de los pagos efectuados a. 1nd1-

‘viduos dotados de investidura 1rregu1ar, pero. plaus‘tble. .
En efecto, los reglamentos de contabilidad y la ]unspru-
dencia coinciden en declarar liberaiorios los pagos efectuddos

-

(1) En el asunto Delorme, resuelto el 29 ‘de-n,oviembre de 1912 (Rec., pé-
gina 1.112), ha decidido muy acertadamente, a niestro juicio, el C. de
Est. que «el Decreto de 8 de jupio de 1903 que determma las reglas segin
las cuales en caso de ausencia o mcapac1d'ad puede ser sustituido el {ro-
bernador general de Argeha, sélo ha conferido al ‘Secretario general, con
exclusion de todo _otro fuuczonaﬂo la aptitud para “sustituirlo. Por consi-
guiente, la autorizacién otorgada a un consejero de Gobierno para firmar
14 decisién aqui considerada, no es regular y estd afectadd de wvicio -de "u-
lidad». Esta solucién és correcta y deberia aplicarsé a fodos los ‘actos, cun
& aquellos que aprovechan a terceros. En efecto, en el asunto citado en
esta nota podia exigirse razonablemente a terceros- el conocimiento del
‘Decreto de 1903 ; eIlos debian conocer la irregularidad de. la «delegacions.
V. también C. de Est. 21 febrero de 1890, Mimieux, Rec., p. 201.° .

() Marqués de Braga y C. Lyon, Complabilité de fait en el Répertoi-
e du Droit administratif de Béguet, t. VII, p.. 75 y ss., m’zmeros 900 £3,

Véanse sobre todo las péginas 78 y s,y los nﬁmeros 204 ¥ 85.
' (3) En una nota de la’ Pprimera pres1denc1a del Tribunal - de Cuentas
(ntm. 49, 24 diciembre de 1879) el principio 1égico se consagra en los nias
_absolutos términos. Dicese en dicha nota «Las leyes y reglainentos re-.

lativos a la contabilidad de los mumc:pms y de los establecimientos pi-

bhcos sélo reconocen a Ios recaudadores legalmente institufdos el deresho
a cobrar y a entregar recibos, y ‘segfin; el art. 1.239 del C. c1v11 el pago
para ser vdlido debe hacerse al acreedor a su mandatario o a una perso-
na autonzada judicial o legalmente para ello. De dqnde se desprende oue
ouando los deudores enireguen las cantidades debidas a los que no sean
legitimos recaudadores municipales o de establecimientos publicos, no Jue-
dan vdlidamente liberados, y, por. tanto, pueden ser demandados al. pago
por los recaudadores legitimoss. Esta férmula es completamente censu-
rable. De una parte, se apoya en el art. 1.289 del C. civil, siendo asi que
8810 es-aqui pertinente la aplicacién de los principios del derecho pfblico.
De otra, esti conéebida en términos demasiado’ absolutos y muéstrase en
ccntrad1cc16n con los reglamentos de contabilidad, con la jurisprudencia
y con la préctaca administrativa, como veremos maéas adelante '
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en estas circunstancias siempre que- los deudores hayan podi-
~do mzonablementc creer en la capacidad legal de d1chos re-
caudadores (1). T .

Muy nutherosos y variados son los casos en los cuales los
reglamentos #e: contabilidad o la ]unsprudenma declaran libe-
- ratorios estos pagos. Y es que la solucién contraria, a saber,
. la aphmuén estricta del prlnc1p1o 16g1co, -pondria maltiples
~ trabas al funcionamiento del servicio pfiblico de recaudacién
~ del importe de los-créditos pblicos. La recaudacién-rdpide de

_estos -fondos es un servicio esencial, del cual depende la buena
" marcha de todos los demé&s servicios pfiblicos. El dinero s -el
nervio de la guerra y de la paz. Los funcionarios pﬁbhcos de-
ben tener sin dilacién, a su alcance, el dinero necesario al
funcionamiento de los servicios pﬁbhcos Es preciso, puss,
evitar que ¢on cualqmer pretexto puedan los deudores eludir
" el pago de sus deudas. El espiritu de la legislacién fiscal fran-
cesa es hacer todo lo mas rapida posible la funcién’ recauda-
_toria; de aquf que se rehusen a los deudores del Tesoro todos
los medios dilatorios (2). Por tanto, es conforme con esta
~ tendencia (3) considerar juridicamente vilidos los pagos efec-
‘tuados razonablemente, de buena fe, a persona que no sea. el
'recaudador Iegitlmo. Y es exigible no- solamente la buena e

. (1) Marqués de Braga y C. Lyon, ob. cit.,, VII, p. 8§, ntm. 205: «En
principio, no es exigible a los deudores que averiguen el caricter del -)re-.
sunto funcionario, que en posesién de los titulos y registros hab1tuales
ejerce publicamente, el cargo en el lugar donde se halle la caja, o aun
de _quien sigue en el ejercicio del cargo, no obstante haber sido pnvado de.
é, verbigracia, por destitucién o suspensmn Incumbe a la Admlnmtra-'
 "cibn—si ésta pretende oponer eﬁcazmente a las partes que pagan la fal-
ta de carécter del recaudador—rodear la cesacmnes de servicio, como
“la de51gnac16n misma, de tuna solemnidad,. o, al menos, de una pubh-'

- cidad suﬁaentex

(2) V., sobre este punto }éze was élé de Se des fimmces et de .fg
fm francalse, 53 ed., 1912, p..272 y 88, p. 829 y ss. .

(8). Las solucmnes expresadas eh el texto ]ustlflcanse al amparo de 1a
.teoria general de la. func16n de hecho y del concepto del servicio pﬁbhco
'Ordmanamente se invoca el texto y el espiritu del articulo 1240 del 26di-
'go civil, que dice asi : ¢E1 pago hecho de buena fé a quien estd en, pose-
si6n .del crédito es. vilido aunque el poseedor legitmm haya sido suplantq- _
do.» Marqués de Braga y C. Lyén, ob. cit., psg. 718 ¥ s. nﬁm 204. No obs-
tante la-analogia de sttuacmnes es necesano ‘a nuestro. Jmcm, no mvo«.ar ;
_este texto, cuya férmula es a la vez demasmdo nmpha ¥ demasiado estre- '

cha, y que. manifiestamente se ha escrito para- una hlpéteeus completamen- o

" te dtstmta Lo .que mteresa considerar pnnmpalmente no es «a posesuSn
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del que paga, es decir, su ignorancia respecto al verdadero
caricter del recaudador, sino aun su creencia razomable on
considerar al recaudador con verdadera capacidad legal para
" el cobro. Sélo asf ser4 su investidura plausible.

' Las principales consecuencias de caracter pract1c0 que se
desprenden de este principio son las siguientes :

1.* Es juridicamente vdlido y liberatorio el pago hecho por
1un deudor. del Tesoro pfiblico a un funcionario irregularmente
nrombrado, pero que ejerce piublicamente sus funciones en los
locales oficiales y con titulos y registros oficiales. La anula-
cién posterior del nombramiento no repercute juridicamente
en la situacién de las partes que efectuaron el pago.

2.* Idéntica solucién debe aplicarse en el caso de cobra.n-
za efectuada en las mismas condiciones de publicidad y de
buena fe, posteriormente g su .destitucidén, por un recaudador.
Por ejemplo, es liberatorio el pago de contribuciones . indirec-
tas efectuado a antiguo recaudador ambulante, cuya caja y li-
bros carecen de asiento oficial, si la administracién ha olvida-
do retirar la patente de que deben ser siempre portadores 203
recaudadores ambulantes (1).

. . La Instruccién general del Ministerio de Haczenda
de 20 de junio de 1859 ha aceptado implicitamente la misma
~doctrina en el caso de suspensién del recaudador. Esta Instruc-
cién rodea de la mayor publicidad la suspensién (2). Los ha-
bitantes quedan prevenidos de que no seri vilido el pago nue

del créditox, sino la buena fe del que paga y.la creencia razonable en :ue
estaba de que el que recibi6 el pago era recandador legitimo. Como ya he-
mos dicho conviene mostrarse muy prudente. en la aphcamén a los pro-
‘blemas del derecho pﬁbhco de las disposiciones del Cédigo civil.

(1) Marqués de Braga y C. Lybn, ob. cit. pig. 88, ntm. 205.

(2) Instruccién de 1859, art. 1810 : «Si las irregularidades descubiertas
1llevasen aneja la suspensién del que las hubiese cometido, el recaud_adori.
de Hacienda puede retirarle inmediatamente los valores que tuviese en de-
pbsito, asi como los registros y piezas concernientes a los diversos servi-
«<ios. rennidos en sus manos. Dicho recaudador nombrari entonces un ge-
rente interino, poniéndolo en conocimiento del prefecto o del sub-prefecto,
seghn las reglas expresadas en el parrafo siguiente...» (art. 1330). Una co-
pia del acta en donde conste la medida adoptada quedari en poder del
<contador susperrdido. en sus funciones. Otra quedari em manos ‘del rer.a.u'-'
dador partxcular Independmntemente de estas disposiciones el recauda--.
dor, bajo su responsabilidad, debe el mismo dia en que tenga . conocimwn-_
fo de la irregularidad nolificar aquella medida a todos los .alcaldes - ie la“
mrcunscnpc:dn y requerirles in)formen sin pérdida de momemto <. los hab;-
tantes de los mumcipsos de que el recaudador ha sido susfaemﬁdo de m

=1

Jeze. <Derecho administrativo. _ ' . IR -
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hicieren a recaudadores suspensos. Pero s muy razonable y
estd admitido que, en el caso en que faltare esta pubhcuiad
debe considerarse juridicamente Vé.hdo el pago efectuado de

buena fe (1).

- 4* La Jurlsprudencm consagra una soluc1on afin mis no-
table. Son liberatorios los pagos hechos de buena fe a un indi-
viduo de quien la parte que paga sabe perfectamente que no cs el
recaudador legitimo, con tal que haya podido razonablemente
.creer que dicho individuo habia sido autorizado por el recau-
dador legftimo para cobrar por cuenta del Tesoro. Por ejemplo,
es juridicamente vilido y liberatorio el pago normalmente (2}
efectuado a un empleado del recaudador regular. Esta solucién
es consecttencia de la idea fundamental segfin la cual interesa
facilitar el rapido funcionamiento del servicio pablico de re-.
caudacién de los fondos pablicos. Segiin se sabe, de ordinario,
sobre todo-en las grandes ciudades, es materialmente imposi-
ble que el recaudador regular pueda realizar en persona to-
das las funciones que las leyes y reglamentos ponen a su cui-
dado. En este caso, ha sido. preciso reconocer la validez de los
pagos al Tesoro hechos no solamente a empleados del recau-
dador que tengan caricter de funcionario, sino aun los que no
son’' mis que meros agentes pei'sonales designados y retribui-
dos por él y aunque no hayan sido ni siquiera conﬁrmados por
la Admmlstrac16n superior -(38). ‘

cargo y que deben ab'steners'e de pagarle nada, bajo pena de tener que fa-
“gar dos veces. El recaudador de Hacienda debe ponerse a cubierto en el
cumplimiento de este deber por recibo de los alcaldess.

(I) Marqués de Braga y C. Lyén, ob. cit., pag. 88, ntiim, 205 «Incumbe
dla admmmtrac:én—-—s: ‘ésta pretende opomer eficazmente a las partes que
pagaren la faltd de cardcter del recaudador—rodear las cesaciones, asi como
la designacién para los servicios, de una solemnidad, o, al menos, de una
publicidad suficiente. Desde que la ‘Administracién descubre la ‘irregula-
ridad cometida por un recaudador ‘debe retirarle los doctimentos vy regm-
tros de que podria servirse para continuar la recaudacxén, y poner €n ¢o-
nocimiento de todos ‘el cambio de 31tuac16n de su mandatario... 4 falta de
ésias precauciones ¥y jormahdades no pqdrian los . servicms publicos negar
a los pagos el cardcter liberatorio: . :

" (2) Es preciso que el pago tenga lugar en circunstancias normales ; ; por
ejemplo ex el sitio de mstalac:én oficial de la Caja, contra recibo sacado
del registro, etc. Los Tribunales apremaréﬂ estas cncunsta.ncms y deter-
titinarén cuando han sido normales. Por €so, a nnestro juicio, ha resuelto
nmy dcertadamente el Conse]o ‘de Estado (25 julio 1876, Ducatel, Réc.,
pég 701) negar validez al pago efectuado por un deudor ex’ cucunstanmas
_-ﬂe hecho anormales. .

(8) En este senndo mamﬁéatanse el ma.rqués de Braga y C "Lybn




Para justtficar debldamente esta soluc:lén invocan alglmas .
__1a idea de mandato (1).
_ Esta justificacién es, a nuestro parecer, madm151b1e En da
recho ‘pablico francés los funcionarios pﬁbhcos no gozan dsl . .
derecho de delegar las atribuciones propias de su cargo en
mandatarlos libremente designados por ellos. No es aplicable
u esta hipdtesis la teoria del mandato civil. La ley es la que

regula los cases de suplencia y de delegacién. Por tanto,.la

teorfa de los funcionarios de hecho es la que puede ]ustlﬁg.ar.
las soluciones arriba mencmnadas El Cédigo civil es total-
mente inaplicable aqui.

" La seccién de Hacienda del Consejo de Estado en dos die¢- -

‘thmenes de 8 de octubre de 1816 y 4 de mayo de 1822, acep-~ |

tados por el ministro de Hacienda (2), ha declarado véhdo y i~
" beratorio el pago efectuado por un confribuyente a la mu-.
jer del recaudador. Evidentemente, en este caso sabfa el -con-
tribuyente que no hacfa-el pago al verdadero recaudador. 5i
esto no obstante se declara liberatorio el pago, es porque «n
-este caso existe la presuncién de que los fondos van a la caja
" pfiblica.y que asi lo ha podido creer razonablement-e el con-

tnbuy-ente : .

ob. cit., pig. 85, nfim. 205). Dicen: La validez de los pagos hechos por
los particulares en las Cajas ptblicas a empleados y subalternos de los ca-
jeros legitimos est4 en todos los casos sometida a idéntico criterio expan-
. sivo que el .que preside a la liberacién. Y esta liberacién acompafia, no
solamente a los pagos efectuados, a los encargados funczomwios publicos que -
. obran en virtud de nna verdadera autorizacién legal y a los que actian
como mandatario particular de los cajeros, sino afin a los pagos’ hechos 2
personas que a los ojos de los deudores ofrecen apariencias de poderlos
recibir. La parte que paga no puede, en efecto, verse obligada a indagar la
calidad de las personas que instaladas en las verdaderas oficinas, en pose-
sion de los resguardos ¥ libros vy empleando las f6rmulas habxtnales ufre-
cen {:odas las apanencxas de -ser legitimos cajeross.

(1) El Marqués de Braga y C. Lyén justifican esta solucién por la 1dea
del mandaio : «Hste caricter liberatorio de los pagos—dicen—resulta.... o
de la detentacién, considerads. en si misma, de los titulos y registros de
recaudacién, sino de la presuncidn del mtmdato _para recibir que la situa-
cién expresada hace macer en provecho de las personas que en las oﬁci-'
" nas oficiales desempefian—al menos con apariencia externa—las funciones.
de empleados y de ca;eros» :

(2). En sus obsétvaciones sobre el asunto resuelto por el Conse]o de ts.
tado el 21 de julio de 1876 (Ducatel, Rec., phg. 701). e} ministro de Hacienda,
hace referencm a estos dos d;ctémenes que .declara hab;r sido segmdas
.por sus predecesores ¥ que ¢é1-sigue también. v
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Pero siempre que los pagos. se hagan a personas que no
sean los verdaderos recaudadores, es necesario, para que sean
liberatorios, que se hayan efectuados en circunstancias norma-
les, demostrativas no solamente de la buena fe de la parte que
- pagd sino de que ésta podia razonablemente creer que los fondos
irfan realmente a parar a las cajas pablicas. Si, pues, el pago se
ha efectuado -en circunstancias que no son las normales no es.
- liberatorio. Tal fué lo que decidié el Consejo de Estado en 1876
a propdsito de un pago hecho, en circunstancias anormales, al

padre del apoderado de un recaudader (1).. -
' Y tal ha sido también la solucién consagrada en 1888 por el
‘Tribunal de Conflictos a proposrto de un pago hecho, en circuns-
tancias anormales, a la mujer de un rec:audador (‘?)

B eY) Cbnsejo de Estado, 21 julio 1876, Ducatel, Rac.‘, pag. 701, Véanse
los hechos : El sefior V entregé la cantidad de 300 francos debida por é1
- por contribuciones d1rectas no al recaudador, ni al sefior G, de quien cono-.
cia su cualidad de apoderado de aguél, sino al sefior G, padre de éste, anal-
fabeto, que entregd dicha suma a su hijo. Este pago no se inscribié en €l
registro correspondiente, ni determind la entregd de recibo algupo. G hijo,
distrajo los fondos.. Durante el proceso criminal seguido ante la Audiencia
el sefior G hijo, reconocié que los 300 francos-le habian sido entregadds
por su padre. En atencién a estas circunstancias, estimando el recaundador -
que el pago efectuado era mulo, juridicamente, y por. tanto, no liberato-
rio, reclamé del contribuyente el pago de la cantidad de 800 francos. Hor-
‘mulada la oposicién por el contribuyente, el consejo de prefectura declaré
11beraton6 el primitivo pago: «La entrega de esta cantidad (300 francos),
 expresaba la resolucién, hecha al apoderado del recaudador en comcepto de
* pago de contribuciones equivale a la entrega realizada al propio recaudador.
- Una vez efectuado el pago, el apoderado debié entregar tecibo y tomar ia-
~ zHn margmal del pago, 1o que no hizo. El recaudador no puede invocar para
cubrir la d:stracclén de los fondos ptiblicos realizadd por su agente la inob-
~servancia de las reglas de 1a contabilidad pﬁbhca En estas circunstancias
'debe estimarse vdlido el pago realizado por el sefior V...». Contra esta re-
solucién apelé al recaudador y de conformidad con las observaciones formu-
ladas ‘por el ministro de "Hacienda resolvié. el Conse]o de Estado (21 julio
1876) que : «El sefior V, para pedir la anulacién del apremio adminisira-
tivo dirigido contra él hasé¢ fundado en que &I habfa entregado la cantidad
de 800 francos, importe de las contribuciones que debia, al sefior G padre,
 pawm -Que entregase esta cantidad con indicacién de su destino al sefior c
hijo, apoderado -del sefior D tecaudador, y- ‘ademés, €n que estos hechos’
comprobébanlo el testimonio de los sefiores G padre e hno ?ero ¢l geiior’
7 no ha probado por la ex}ubsciéu del resguardo reglamentano ni por cual-
' qmcr otro medio el pago que invoca, pago gue uo ha sido inscrito en ‘oS
. regzstros correspondwntes En estas circunstancias procede dejar sm Ffef'-
t5 1 resoluuén del Comsejo :de la Prefectura ..,
(2) Tr de' Conf. 15 de diciembre: 1888 Moreau, Rec., pég 986 (y 1.
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Por el contrario son criticables, a nuestro parecer, ciertas
resoluciones de los Tribunales ordinarios declarando valido y
11beratono sin sefialar las circunstancias de hechos, el pazo

del precio de conces16n en un cementeno munijcipal efectuao
a un Secretario del Ayuntam1ento (1), por la Gnica razén de que
€l pago se hizo de buena fé v que el secretario del Consejo .mu-
nicipal es «un empleado que se ofrecifa ante todos como un man-
-datario del munmpno» (2). '

nota). Véanse los hechos. El sefior M se presenté en las oficinas de 1ecau- -
" dacién para’ pagar su contribucién. Encontrindose el recaudador ausnnte'
entregd a la mujer de éste 116 frances, imposte del impuesto. El sefior M
no recibié de dicha mujer resguardo slguno; pero al dia sigumiente el ve-
caudador le entregd una nota no firmada, pero fechada y con el timbre co.
rregpondiente, en donde se hacia constar el pago. De hecho, la cantidad
entregada por el sefior M no fué ingresada en la caja piiblica. Posteriormen-
te el recaudador reclamé con apremio la cantidad de 116 framcos, y para
evitar e1 embargo, el sefior M efectudé el pago pero bajo reserva; mis en
segmda entablé accién ante el juez de paz, quien condenéd al recaudador a
restituir. Entablada la apelacién, el Tribunal civil se pronuncié -en " el
mismo sentido. Alzado el prefecto, el Tribunal de conflictos resolvié que:
«Si M presenté una nota sin firma, con el timbre correspondiente y fecha-
.da... reconocié expresamente que este documento no tenia caricter libera-
-torio y no podia hacerle saldar su deuda respecto al Tesoro, toda vez que
postenormente al abonarle al tecaudador la cantidad reclamada exigio,
y se hizo entregar un recibo en formas.
~ Se ha pretendido hallar una contradiccién entre la resolucién del Consejo
de Estado de 1876 (Ducatel) y 1a del T'ribunal de conflictos de 1888 (Morcau,
Marqués de Braga y C. Lyén, ob. cit. pags. 87 y 88, nim. 205). A nuestro
juicio, no es asf. Sin duda, la soltcién dada por el Tribunal de conflictos
hubiera sido distinta si el pago se hubiese efectuado en circunstancias #67-
males, particularmente si la mujer del recaudador hub:ese enf’regado aMun
recibo en forma 6 si el recaudador se lo hubiese enviado al dia siguiente.
(1) Tribunal civil de Pontoise, 12 abril 1883, Enghien-les-Bains (Rép. B<-
quet t. 7, pag. 89, nota 1) «Los concesionarios han procedido’ en sus pagos
de buepa fé y el municipio debe ser responsable cerca de ellos por las
faltas de un empleado, que se presentuba a los ojos de todos como el man-
datario del propio mumicipio..». La Audiencia de Paris en 29 de junio de
1886 conﬁrmé esta sentencia mspuéndoae en idéntica razdn. S
' (2) En contra de esto, muy razonablemente ha resuelto el Tribunalci-

- vil de Mayenne en ‘20 de enero de 1878 que en caso de empréstito munici< -

pal legitimamente autorizado, es irtegular el pago’ hecho- al alcalde de las
~ cantidades suscntas, e 1mp1de a los interesados gozar de la cualidad de )
" acreedores del gnunicipio. No se trata aqui de funcionario de hecho sino
" de funcionario pﬁbhco incompetente. «Si los alcaldes gozan... del. derecho
~de ordenar los pagos mumnicipales, ninguna d1spos1c16n les. confiere el Je-
recho a inmiscuirse en-la percepcién de . los recursos mutiicipales y de
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QUINTA ‘APLICACION.—Deudas contraidas por personas que
no estaban en posesién regular del cargo.—Para apreciar la vali-
dez de los actos juridicos creadores de deuda procede aplicar
‘pura y simplemente los principios generales arriba expresados.
En otros términos, el acto juridico es valido en cuanto a terceros
siempre que haya emanado de un individuo no investido regu-
larmente del cargo (funcionario irregularmente nombrado o ele-
gido, destltmdo, suspendido, etc.), pero ofreciéndose con todas
las apariencias ‘de un funcionario legitimo, «e tal suerte que no
se puede reprochar a los terceros mo haber conocido el caricter
irregular del agente con quien trataron.

Esta solucién es. absolutamente necesaria para el buen fun-
cionamiento de los servicios pfiblicos y la recomiendan las #xi-
'gencias del crédito ptiblico. Ningfin contratista serio se avendria
a ‘tra'w.r con los funcionarios publicos si se viesen expuestos a
que se les pudiese oponer una irregularidad de investidura :ue
' razonablemente no podfan conocer. Aceptar la solucién contraria
equivaldria o bien a retraer a los contratistas serios y honfados
o bien a incitarles a elevar los precios a fin de quedar a cubierto
contra el riesgo de una’ posible nulidad. En ambos casos dueda—
rfa comprometido el buen funcionamiento de Ios servicios pu-
blicos. =

.- Analoga solucién se adrmte en un '¢aso si no 1dént1co, seme-"
\ Jante cuando el funcionario regular ha realizado el acto, pero
traspasando los limites de su competencia, por ejemplo, sin las
. autorizaciones legaleés. El abuso de poder no constituye nna -
causa de nulidad juridica del acto, sino en tanto los terceros es-
taban razonablemente en circunstancias de conocerlo y compro-
. barlo. Por ejemplo : un ministro ha drspuesto gastos sin crédi-
- to o mis alld del concedido. Se acepta que la sancién de esta
irregularidad no puede ser la nulidad de la deuda, aunque sea
innegable que el ministro ha traspasado los limites de su com-

pedir ‘resguardos. Los art. 62 y 65 de la ley de 18 de julio de 1837 conce-
den esta funcién ya al recaudador municipal, ya, en su defecto, al cobrador,

“cuya tesponsabilidad y solvencia han sido garantidas de un modo fermal
_por las leyes de. hacienda y por los reglamentos de apl1cac16n M, =&l ha-
’ cer entrega de 1.000 francos al alcalde... ha efectuado un pago a persona
" 110 autorizada para ello. Por tanto, y a tenor de los articulos 1239 y 1241 del
Cédigo civil, ‘dicko pago no puede obhgar al' municipio, a ‘menos que’ el
de,mandante piuebe que la cant1dad que entregd ha sido utilizada en pro-

vecho del muricipio o en las obras legalmente autorizadas». Estas filtimas
~ palabras plantean -otra cuestién : la de saber si la parte que pagd no tiene
contra el municipio otra accién que la acci6n del contrato. Véase més abajo.
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petencia legal. En efecto, en esta hipétesis no es posible razo--
nablemente exigir de los terceros que se cercioren antes de tratar -
con €l ministro o con su delegado, de la existencia de los crédi-
tos correspon-dlentes o -de no haberse hecho uso- de cantidad su-
perior a la presupuesta (1). '

Por el contrario, €l acto juridieo creador de deuda es Jundl-
camente nulo, y esta nulidad se opone a terceros, si éstos.pudie-
ron razonablemente conocer la falta de titulo del individuo
con el cual trataron. Supongamos que un abastecedor celebra un
contrato, para un servicio -departamental o comunal, para una
. persona que no es el prefecto o el alcalde o el delegado oficial.
La inexistencia del coritrato es manifiesta y se opone a terceros,
pues razonablemente hay derecho a exigir a éstos que sepan
gque solamente el prefecto, el alcalde o su representante oficial
~ son los funcionarios competentes para celebrar contratos para

los servicios pablicos departamentales o municipales respecti-
vamente (2).

- Supongamos todavia que ciertos miembros de un Conae1o
mun1-c1pa1 emiten un empréstito por cuenta del municipio, sit
que el consejo municipal y las autoridades competentes lo hayan
acordado o aprobado. El acto es juridicamente inexistente, y ia
inexistencia se opohe a los prestamistas. No se trata en esta hi-
pétesis de funcionario de hecho ni de funcionario incompetente,
sino de una verdadera usurpacién de funciones. Los prestamistas
estaban en el deber de saber que aquellos con quienes trataron -
carecian de tftulo para concertar un empresufto en nombre del -
mumcxplo (8).

- - La solucién no es ldéntlca en el caso en que se trate de an _
funcwnano regular, pero que ha incurrido en abuso de poder.

Por ejemplo, un alcalde celebra un contrato municipal sin
haber obtenido la autorizaeién del consejo mumclpal o la apro- -
bacién del prefecto, en los casos en que la ley exige esta autori-
zaciébn o aprobacién. Aqui hay nulidad, pero no inexistencia
juridica. Hay vicio de incompetencia, pero no usurpacién de

-

{1) Jéze, Coﬁrs élémeniaire de Sc. des ﬁmmes 5.a'ed., 12, p. 216 y s...-
2y Otra distinta es 1i cuestién relativa a saber si el abastecedor ten- -

dri en el caso cie acto inexistente juridicamente una accién contra el pa- ‘

 trimonio administrativo departamental o municipal. ‘Lo tnieo . c1erto es
que esta accién no es la accidn del conirato. .

' {3) El Tribuizal de conflictos di6 esta resolicién el 9 de dxcmmbre de.
1882 (Fabwique de .Saini-Louis. de Roaune, Rec., pig. 1017), a propbsito de
un empréstito concertado por cuenta de una fébrica, por varios miembros
del Consejo de administracién de la misma. ‘ '
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funciones. Mas en ambos casos los terceros van a ser afectados
poer la irregularidad, toda vez que en caso de’ incompetencia,
antes de tratar, pudieron y debieron los contratistas exigir del ai-
calde la justificacién de su proceder. Este deber no puede mo-
lestar a los contratistas serios, y la nulidad es la garantia -nis-
ma de que el servicio pfiblico funcionard en buenas condicio-

‘nes (1). SR o . ' = :
~6.* aplicacién. Pagos efectuados por cuenta de un patrimo-
nio administrativo, por una persona que no esti en posesién re-
‘gular del cargo. | -
Dos hipbétesis deben preverse: 1.5 pago efectuado por d-
cha persona segiin el procedimiento del pago administrativo, =
decir, segin autorizacién regular, sobre un crédito regularmen-
te reconocido y con fondos piiblicos; 2.°, page realizado sin
12 observancia de estas condiciones. : o
_ Primer caso. Pago efectuado, en virtud de orden o manda-
to, con fondos publicos, por un individuo que carece de inves-
tidura regular. Este pago produce, en principio, todos los efec-
tos del pago efectuado en virtud de orden o mandato, por el
funcionario legftimo. Quien recibe debe estimar juridicamen-
te recibido o que se le debia. En efecto, dicho individuo ha po-
dido razonablemente creer que quien le pagd en circunstan-
cias normales, con fondos pfiblicos, podia legalmente hacerlo.
Deben aplicarse’en esta hipétesis las resoluciones y razonamien-
tos que més arriba se expresaron para el caso de cobro. Por
tanto, en principio, carece de derecho el funcionario regular
para reclamar de la parte que recibié la. restitucién de la
.cantidad percibida por ella. Tal ocurrird en el caso de un
pago efectuado en virtud de una orden por un cajero irre-
gularmente nombrado, o en situacién de dimisionario, retira-
do, destituido o suspenso. . o -
Sin embargo, procede - establecer una "excepcién para el
caso en que los terceros debieran razonablemente saber que ef
pago se habfa realizado por quien mo podia hacerlo. Por ejem-
plo, en el caso de suspensién, si la administracién puso en

(1) Si se decidiese la validez juridica (salvo la responsabilidad del 2l -
calde) del contrato celebrado por un alcalde sin el acuerdo del Comnsejo
municipal se pondria pricticamente en manos de aquél la facultad de obli~
gar al municipio a la ejecucién de obras cuyo importe excediere de sus
recursos. La cuestién de saber si los terceros y el propio alcalde tienen
alguna accién contra el patrimonio ‘municipal es completamente diferente.
En todo caso mo serd esta accidn-la del conirato. ~
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conocimiento del pﬁbhco esta medlda y, 1o obstante ello, ia
-parte recibié la cantidad debida del agente suspenso, podré.‘
' aquélla reclamar €l dinero entregado. -

Ordinariamente, .1a cuesti6én no se plantearé en el terreno de
.los hechos. Préctlcamente, la administracién publica no tiene
interés en que reingresen en sus cajas los fondos que de ellas
salieron en virtud de una orden regular, pues si tal cosa ocu-,
rriese tendrian a poco que volver-a salir por orden o mandato =
transmitido al funcionario legitimo. Pero si, como caso extra-
ordinario, este interés prictico se manifestase, no serfa discutible
€l derecho de.la Administracién de exigir la restitucién de Ja
cantidad entregada. La buena regla estriba en que los fondos
pﬁlbhoos no puedan salir de sus cajas sino mediante la obser-
vancia de todas las formalidades prescriptas por las leyes y re-
glamentos Asi lo exige el buen funcmnarmento de los servi-
cios phblicos. :

Segundo caso. Pago efectuado sin ordemn 0 m.andato con
fondos piblicos (1). | \ B

El pago efectuado en estas condiciones no es vdlido, sea
- quien fuere el que lo hubiera hecho. Los fondos han salido irre-
gularmente de la caja pablica, y la Administracién puede, por
- tanto, exigir la restitucién. de los mismos. La parte que reci--
bié no puede alegar haber recibido lo que se le debia y haber
procedido de buena fe; pues a nadie es licito lgnorar que el
pago de las deudas administrativas se ha de hacer previa orden
¢ mandato. Para que un acreedor reciba regularmeénte un nago
no basta que esté en posesién de un titulo legltlmo (senten::a
judicial, verbigracia) ; la buena marcha de los servicios ptibli-
cos reclama que el credlto esté liquidado administrativamente
vy que se pague previa apertura de un crédito, con el piguese
y tras examen por un contador (2). Los terceros no pueden ale-
gar razonadamente estar en la-creencia de que los-fondos pﬂbii-
cos podfan salir vilidamente de Sus caJas sin la observancia de
este procedimiento. )

La SOl'l]JClén debe ser 1dent1-ca sea: cual fuere el autor del ﬁago

(1) Tratariase de otro problema si el pago se hubiese tealizado con -
fondos privados. En este caso seria neCesano avenguar l.o, si el acreedor
‘estaba obligado a recibir el pago’ de otro medo que no fuese por orden o
mandato sobre una caja ptiblica ; 2.2, en ‘el caso de€ que hubiese dceptado
el pago de un simple. particular, con fondos .privados, qué relaciones exis~
ten entre la Administracién y la parte que'p&g‘a. Estos problemas no com-
ciernen a los funcionarios de hecho.

(2) Jéze,” Cours éié. de Sc. des fm 1912, pig. 206 y ss.
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{usurpador, funcionario de hecho, contador legitimo}. Sin cm-
bargo, en ¢l caso de usurpacién de funciones se puede reprochar
2 la parte gque recibié, no solamente haber recibido sin orden o
‘mandato, sino de manos de un individuo no autorizado regular-
mente.-para ello. El pago efectuado en esta hipétesis es juri-
dicamente inexistente, y asi serd el régimen que se le aplicara.

Este es el caso del libramiento ficticio frecuente en las Ad-
ministraciones locales, particularmente en la municipal. Al am-
paro de un mandato, regular en apariencia, apoyado en justifi-
caciones falsamente establecidas (de memorias que se aplican a
‘gastos simultineos, recibos simulados, certificaciones o decla-
raciones falsas), un individuo, un alcalde, por ejemplo, hace
salir de las cajas pfiblicas una determinada cantidad (1), con 1~
que en seguida paga, ‘por si solo o con sus coémplices, gastos de
interés pablico, pero sin atenerse al procedimiento regular esta-
blecido para. dichos pagos. De hecho, raramente han estado
inspiradas estas précticas por un fin inmoral. Ordinariamente
quien hace un libramiento ficticio Gnicamente pretende pres-
cindir 'de autorizaciones .que juzga infitiles o de esquivar for-
malidades que estima arbitrarias y vejatorias. Pero es hecesario
reprimir enérgicamente estas praicticas (2). Las partes que reci-
ben, por el mero hecho de que no hay orden de pago sobre
una caja confiada al contador legitimo, quedan necesariamente
advertidas de la existencia de irregularidades graves.

Ta sancién de la irregularidad debe ser enérgica. A51 10'
exigen de consuno la 16gica y las conveniencias del servicio pi-
blice. Es necesario explicitamente afirmar que los fondos asf
~ percibidos 'son- fondos publicos y que la persona que en estas
condiciones las recibi6 en .pago de materiales entregados o e
trabajos efectuados no ha podido hacerlos suyo y debe, por
tanto, restituirlos al Tesoro (3).

(1) Tal es la definicién dada por el procurador general del Tribuunal
de Cuentas, Pehl;can en un diseurso pronunciado-en la sesidn solemne de
2 de noviembre de 1877. Véase también el dmcurso del procura.dor general
Audibert de 8 de noviembre de 1881. Estos discursos estin reproducidos in
“exienso en la obta del Marqués de Braga y C. Lyon (.omptabdité de h..u,
VII, pag. 100 y s., nam. 219, nota 4. -

"{2) Discurso de M. Petitjean, ob. cit. 1. cit.

(3): No consideramos la cuestién relativa a las: relacwm:s enire la admi-
nistracion y el autor del libramiento ficticio, qiie constituye-el problema de
- la respohsabilidad gemeral y civil de éste .Giltimo y de sus cémplices. En




