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Su'pongamos afora el caso de crisis politwa o social ( guzrva
c1yil, revolucién, rebelién). El principio es el mismo. Los actos
réalizados por los funcionarios de hecho, es decir, por las per-
sonas que poseen una investidura irreguiar, pero plausible, bon‘
vdlidos juridicamente en cuanto.a terceros. : .

Veamos algunas aplicaciones de este principio.

- PRIMERA APLICACION.—Los gobernantes ‘de . hecho (1).—&n
Francia constituye un principio de derecho pfiblico, consagrado
pOr numerosos precedentes, que los individuos que por conse-
cuencia de un movimiento revolucionario se apoderan del poder
v asumen el gobierno del pais, encuentran en el asentimiento ge-
reral de los cindadanos y en el ejercicio pacifico y phblico Jei
cargo la investidura plauszble neoesam para la validez de sus
actos. o '

Este principio descansa en la necemdad so-c1a1 de asegurar
el funcionamiento constante de los servicios pablicos, J:mpldlen-
"do a la colectividad caer en la anarqufa. A consectencia de uua
' revolucién victoriosa, en que las autoridades regularmente cons-
titufdas han huido o desaparecido o en todo caso estin incapa-
citadas para hacer fumcionar los servicios piblicos m4s esen-
ciales, la sociedad se encuentra en el siguiente dilema: o caer
en.la anarquia o establecer un gobierno de hecho. Véase la justi-
ficacién del valor juridico de los actos provenientes de los fun-
clonarios de hecho. Pero nétese bien : los gobernantes de hecho
no son usurpadores. Tienen un tltulo una’ investidura, irregu-
lar, pero plausible : es la aceptacién general impuesta por la

‘necesidad social, para evitar tremendos peligros. La voluntad de

la inmensa mayoria de los individuos consiste en impedir Iu

este caso se impone aplicar a los que asi manejaron los fondos ptiblicos

1z .doctrina financiera.de la conigbilidad de hecho u oculta, con todas sus
consecuencias - (Jéze, Cours £lém. de Sc. des finances, 1912, pag. 259 y s.).
Mas es preciso hacer tesaltar que esta teoria concierne a la responsabilidad
cerca de la Administracicn de los que-han manejedo fondos pitblicos, pero
‘no, interesa a los- terceros, que reczbieron La situacion juridica  de estos no
estd regulada por la regla de la contabilidad oculta, sinc en la forma. e
se expresa en el texto. ‘

(1) R.: Gandu, Essai sur la légztzmzte’ des gouvernements dcms ses .-
pports avec les gowvernements do fait. Paris 1914.
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anarquia, manteniendo al pais, todo lo posible, dentro del orden
y de la paz. Tal es el titulo del gobernante de hecho..

. Y esta aceptacién general serd més ficil y la investidura. mas
plausible cuando los individuos que asumen el gobierno de he-
- cho participaban ya de un modo activo en el gobierno del pais.
. Este es el motivo por el cual siempre que an. Francia ha pros-

 perado una revolucién introduciendo importantisimas modi-

_: ~ ficaciones en la forma del gobierno, ha sido la Cimara popuiar

la-que ha asumido ¢l gobiérno de hecho. Dicha Cimara ha crei-
- do contar en tan alto grado con €l asenso del pafs que no ha du-
dado de la regularidad juridica de su intervencién. Y es que el
origen electivo de ‘su miembros contribufa 4 dar a la investida-
ra del gobierno de hecho un caricter plausible. Podia ocursir
que hubiere transcurrido ya cierto tiempo desde que se cele-
brasen las elecciones de donde la Cémara surgié vy que, como
¢s natural, los electores no hubiesen ni siquiera pensado .en la
' pos1b111dad de una revolucién. Pero al fin y al cabo dichos
* electores habian expresado ya su conﬁanza, lo que daba carécter
plausible a la investidura del nuevo gobierno. :

Sea cual fuere €l ongen de los gobernantes de hecho, la
aceptacién gewmeral es siempre el titulo-de investidura invocado.-
Este tftulo, manifiestamente irregular, es, sin embargo, plausi-
ble, con.tal que realmente exista, es decu', que cuente con el
asenso general. El drama est4 dividido siempre en tres actos :-
1.°, el golpe de fuerza; 2.°, la transformacién en gobierno de
hecho por la aceptacién general, ¥ 8.°, la transformacién en go-

. bierno regular.

. Consideremos los dos primeros actos

Completamente caracteristico y demostranvo a este respe‘.to
es la formacién del gobierno de la Defensa nacional, a conse-
cuencia de la revolucién del 4 de septiembre «de 1870. . .

. PRIMER AcTO. El golpe de fuerza.—E]l-domingo 4 de septien-
bre de 1870 a la una de la madrugada, el ministro de la Guerra,
conde de Pelikao, puso en conocimiento de las Cimaras la capi-
tulacién de Sedan. Julio Favre y un cierto nimero de diputados -
republicanos y de la izquierda pidieron inmediatamente a 'a°
. Asamblea proclamase la caida del Imperio y nombrase «una co-
misién de gobierno investida de todos les poderes gubernamen-
tales, que se encargase de resistir con todos los medios posibles -
a la invasién y de expulsar al enemigo del territorio nacional..
Por su parte el Gobierno propuso se crease por ley «un Consejo

_ " de gobierno .y de defensa nacional, compuesto de cinco miem-

bros, nombrado por la Asamblea legislativa, Consejo que desig-
naria a los ministrosn. Finalmente, Thiers, pidié que la‘Cémara
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nombrase una Junta de goblemo y de defensa nacional, en e3-
pera de la convocacién-de una Constituyente. _
Todas estas proposiciones eran inconstitucionales, y el titu-
10 de investidura de estas Comisiones hubiese sido evideate-
mente irregular. Sin embargo, €l Parlamento no dudé un mns-
tante siquiera de su poder en seguida encargo a la comisién co-
rrespondiente que examinara las p.roposmwnes v emitiera el dic--
tamen oportuno.
' Al reanudarse la se51611 la muchedumbre invade la tnbuua
pﬁbllca del palacio de Borbén a los gritos de «abajo el Imperion, -
«viva Francian, «viva la Reptblican. Entonces los hombres Jde
 orden se esfuerzan en lograr para €l gobierno de hecho que
se prepara un titulo de investidura que estiman regular: la in-
vestidura por los elegidos port el pais, por el Parlamento y sélo
por él. En este instante, como ha ocurrido en Francia en todas
las revoluciones, nadie pensé en el Senado. Y para obtener este
titulo, que todos aparentan creer regular, los .diputados Cré-
mieux y- Gambetta con Scheiner, presidente de la Asamblea,
~ excitan a la multitud a que deje en libertad al Cuerpo legisla-
tivo para decidir lo que juzgue oportuno. «Una de las condi-
ciones primarias para la emanmpacién de un pueblo—decia
Gambetta—es el orden 3 la legalidad... ¢ Queréis que proceda-
mos con legalidad? Pues si eso desedis y desea Francia, es ne-
cesario que nos dejéis en plena libertad de deliberar y resolver.»
Y unos instantes més tarde decfa: «Ciudadanos, habéis com-
prendido que el orden es la base de la fuerza.. : o
Pero la invitacién de Gambetta ‘queda mtermmplda La
muchedumbre irivade la sala, y es en el Ayuntamiento donde
se adoptan las resoluciones decisivas : supresién’ del- Imperio,
proclamacién de la Reptblica y constitucién del -Gobierno de
Ja Defensa nacional compuesto por los diputados por Paris .
(Thiers rehusé formar parte de é1), y el general Trochu.
Todavia en estos solemnes momentos siéntese la preocupa-
cién por dar al nuevo Gobierno un titulo de investidura plausi-
“ble: ¢l titulo invocado es la voluntad del pueblo v la. acepta-
. cién del hecho consumado. El pueblo—se dice—es el que ha
becho la revolucién y es él quien por aclamacién ha designaio
€l Gobierno provisiopal (1). En la realidad, el 4 de septiem-
(1) - Préclama al- pueblo francés por el gobierﬁo de 1a defensa nacional
en 4 de septiembre de 1870 : .«j Franceses!» E! pueblo se ha anticipado a
Y. ‘Cémara,.que vacilaba. Para salvar a la patria en peligro, ha pedido la
Reptblica, y ha piuesto a sus representantes, 10 en el poder, sino en el pe~,
ligro...». Proclama & los habitantes de Paris de 4 de septiembre de 1870 :

. %
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bre de 1870, el pueblo sblo era un punado de hombres decidi-
dos, que por un golpe de fuerza habfan proclamado la Repi-
blica y se habian: constituido en Gobierno de ia Defensa na-
cional. Juridicamente eran unos verdaderos usurpadores.

2.° acto. Transformacién en Gobierno de hecho.—FE] titu-. -
lo de los hombres de la Defensa nacional existe cuando el pue-
blo acepta el hecho consumado. Por esta aceptacién, la investi-
dura, aunque irregular, llega a ser plausible, y los hombres de
la Defensa nacional dejan de ser usurpadores y se conwerten
en gobe'mantes de hecho. :

- La aceptacién tdcita fué dada no solamente por el pueblo
parisiense, sino por la parte que aun quedaba de la Asamblza -
legislativa. Muy curiosas, a este respecto, fueron las negocia-
ciones que se siguieron entre el Gobierno -de la Defensa na-
cional y.el Parlamento el 4 de septiembre de 1870.
© En una primera sesién celebrada en el palacio de la Presi-
dencia; presidida por M. H. Leroux y a la que concurrieron
muy escasos representantes, un diputado, que formaba parte
del nuevo Gobierno, M. Garnier-Pagés, invité a la Asamblea
a que reconociese formalmente al Gobierno provisional insta-
lado en el Ayuntamiento. M. Buflet rechazé con indignacién
esta investidura y protesté enérgicamente de esta violencia em-
pleada contra la Cémara. La mayoria mostrése menos intransi-
gente. «En vista de que el poder estaba vacanten, la Cimara
¢nombr4g una Comisién de Gobierno y «de Defensa nactonal»
‘posteriormente envié delegados encargados de entenderse con
los diputados congregados -en el Ayuntamiento. Horas més
tarde, la Asamblea legislativa, o para hablar con méas exacti-
tiid, los pocos diputados que representaban’ a esta Asamblea, de
hecho disuelta, celebraron una segunda sesién. Julio .Favre,
miembro del Gobierno provisional, pidi6 al Parlamento acep-
* tase los hechos consumados. |

«En este momento—dijo—existen hechos consumados un
Gobierno impuesto por circunstancias que no hemos, podido
prever, Gobierno de que nosotros hemos llegado a ser sus ser-
vidores... No podemos ya cambiar lo hecho... Si queréis dar-
nos vuesira rattfzcaczdn oS quedaremos muy reconomdos Si,

.«j Ciudadanos de Paris! La Reptiblica ha sido proclamada. Un gobiermo ha - -
sido mombrado. por aclamacidn y se compone:de... los representantes de

Parfs. Al general Trochu se le han confendo plenos poderes mililares para '

~ los fines de la defensa macional. Dicho general ha asmmdo la Pres1dencla
del Gobierno...s.
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por €l contrario, la negais, respetaremos las decisiones de vues~
tra conciencia, pero conservaremos nuestra libertad de accién. -
‘Tal es lo que os debo decir por encargo ¥ en nombre del Go-
‘bierno provisional de la Reptiblica... Cuanto a nosotros, hom-
bres de orden y de libertad, hemos CI‘EldO al aceptar el Poder,.
cumplir una misién patriética.»

Realizado el hecho, Thiers, y con él la mayoria de Ios dipu-
tados que asisten a 1a sesién, aceptan. Thiers era un hombre
-politico demasiado habil y experimentado para meterse en
aventuras. Pero, con férmulas mis o menos vagas, hallamos
evidentemente en este hecho una aceptacién de la revolucién
v de la Constitucién del Gobierno de hecho. «Mis colegas, dijo,
no me han €ncomendado la misién de expresaros si conceden o
‘no la ratificacién que se nos pide. Viosotros habéis contraido una
‘inmensa responsabilidad. Nuestro deber estriba en hacer votos

calurosos porque vuestros. esfuerzos logren éxito en la defensa
 de Paris... Nosotros expresamos estos votos z_mpulsa-dos,por cl
amor a nuestta patria...». Favre no se engafiaba. Replicd Thier
déndole gracias por los votos expresados «en pro del éxito de
nuestra empresa. Estas palabras patriticas—agregé—nos lleva
a nuestros departamentos, CUVO CORCUTSO NOS €S necesana para
. da obra de la defensa nacionaly.

Pero si el Gobierno provmonaﬂ se constrtuyé sin el asenso
de la Asamblea legislativa ¢ qué llegé a ser de ésta ? '
. Talesla cuestién que entonces plantedé un diputado y que
fué objeto de discusién, asi que partieron los delegados del

-Gobierno provisional. En- este instante Thiers hize una decla-
racién aun mas explicita en favor del Gobierno que acababa .
~ de oconstituirse. En ella no invitaba a sus colegas a que 1o re-
conociesen, pero sf, al menos, a que no lo combatiesen y que
lo dejasen en libertad de accién. «El motivo que me ha im--
pulsado—decfa—a no formular preguntas a MM. Favre y Si-
mon ha sido evitar que deje de ser reconocido el Gobierno ue
acaba de imponer las circunstancias: Antes de réconocerle sé-.
ria preciso resolver ciertas cuestiones prdctzcas v de principios,
quwe no mos conviene tratar actualmente. Combatir hoy dfa «
dicho Gobiernp seria realizar una obra a,nttpatndtwa Los
kombres que lo forman deben contar con el'concurso de todns
los ciudadanos para luchar contra el enemsgo.’Hagamos votos
por sus éxitos y no comprometamos su accidn por una lucha in-

testma En nuestros departamentos debemos proceder como
buenos cmdadanos, que aman a su patna Mientras no se nos exi-

j@ mada que lesione nuestra conciencia y.los verdaderos princi-

pios socwles la conducta que debamas* seguit es. clam No nos
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disolvemos, pero en presencia de la magnitud de nuestras des-
gracias no nos conviene ni reconocer ni combatir a los que aqui
van a lichar contra €l enemigo». Thiers discrepé explicitamen-
 tede Buffet y de los que con éste pretendian presentar una pio-
- posicién de protesta. ‘«Afortunadamente—decfa—no seguimos
~ esta via. Estamos frente al enemigo y, por tanto, no debemos
omitir sacrificio alguno para salvar a Francia del peligro aue
corre. Es necesario callar, hacer votos por el triunfo y enco-
- mendar a la historia la misién de juzgarnos... No entremos en
ia via de las recriminaciones, que tanto nos daﬁén'ia». Y des-
- pués, con severa entonacién, dirigiéndose a los hombres sali-
dos del golpe de Estado del 2 de diciembre de 1851, agregé:
- «Yo protesto contra la violencia que hemos sufrido hoy y con-
tra todas las violencias de todos los tiempos dirigidas contra
nuestras Asambleas; pero no es éste ¢l momento de dar rien-
da suelta a nuestros resentitnientos. ¢ Cémo colocarnos en si-
tuacién de hostilidad, en este instante supremo contra el G-
bierno provisional? En presencia del enemigo que pronto es-
tard frente a Parfs, sblo debemos hacer una cosa: retirarnos
con dignidad.» Tals&s fueron las Gltimas palabras pronunciadas
" anteé los restos del Parlamento «del segundo Imperio.
No es posible hallar una mejor demostracién del principio
sobre el cual se apoyan los Gobiernos de hecho. Por lo demas,
‘esta demostracién serfa ficil recomenzarla repasando la his-
toria de los grandes acontecimientos politicos de Francia : cai-
da del primer Imperio, Revolucién de 1830, Revolucién de
1848. En todos hallarfamos los mismos hechos y en ocasiones
hasta las mismas férmulas (1). _ .
. Si los gobernantes provisionales son en v1rt11d de los .prin- .
~ cipios del derecho phblico francés no- usurpadores, sino gober-
nantes de hecho, es a condicién de que gocen de una investidu--
‘ra plau31b1e .

Dicho carécter de goberna.ntes de. he-cho es lo que da va-
lidez juridica incontestable a los actos jurfdicos en que inter- -
vienen. Por eso se consideran juridicamente vailidos las leyes,
reglamentos, nombramientos, destituciones, impuestos, contra-

(1) Véase, por ejemplo, el art. 23 del Decreto de 1 de mayo de 1848,
relativo a la Constitucién ‘provisional de la Asamblea nacional: «El Pre-
sidente del Gobiermo provisional pide la- palabra al Presidente de 1a
Asambléea. En su discurso da cuenta de la situacién’ del Estado el 24
de febrero y la mtuadlén actua.l .En nombre “del .Gobierno - Tesigna en
manos de los representantes del pueblo los poderes. que el pueblo -por
acl’amacidn le habfa ccmferido: o L
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- -tos, empréstztos, etc., hechos, establecxdos 0 conclu1dos por di-
-chos gobernantes.

- Particularmente, esta solucién 5e - ha solldo admitir sin
dificultad para los actos realizados en 1870-71 por el.Gobieruo
-de 1a Defensa nacional y por las autoridades (ministros, prefec- -
tos, subprefectos y jueces) institnidas por é] (1). Estas autori-
-dades carecian de investidura regular pero gozaban de in-
vestidura plaus1ble ;- sus actos son juridicamente validos. .

L)a Asamblea nacional, elegida en febrero de 1871, sometié a
una revisién los actos provenientes -del Gobierno provisionai ;
pero esta revisién no. fué motivada por ninguna duda que hu-
biera podido suscitarse acerca de la validez ]uridlm de dichos
actos. I.a Asamblea no hubiera podldo hacerlo asi sin poner a
discusién la regularidad de su propio titulo, pues no hay que
~olvidar que ella sali6 de elecciones dlspuestas (2) regula-
das (3) por el Gobierno de la Defensa nacional. .

Los propios términos en que se expresan las resoluci_ones
votadas por la Asamblea no dejan lugar a duda alguna en este
respecto. Los dfas 13 y 14 de junio de 1871, la Asamblea na-
cional decidié que una comisién de treinta miembros examina-
se los actos provenientes de la delegacién de Tours y de Bur-
deos «desde el triple punto de vista civil, militar y financiero» ;
no se trataba de discutir la validez juridica de estos actos, smo
tinicamente su oportumda»d es decir, su. valor politico.

El 23 de junio de 1871 crefse una comisién encargada do -
examinar los «decretos dictados por el Gobierno de la Defensa
‘nacional, pero no con el objeto de legitimarlos, retroactivamen-
i¢, sino Gnicamente para caveriguar cuiles son, de dichos de-
cretos, los que tienen un caricter legislativo v no estdn deroga-
~dos y cudles tienen caricter temporal y deben derogarse for
haber cesado las causas que los determinaron» (art. 1.°) y tam-
bién «seflalar a la Asamblea y al Gobierno cuiles de los de-
cretos legislativos debian ser urgentemente derogados o mo Ii-
ficadosy (art. 2.°). No es esta una obra de convaliddcién propia-
mente dicha, sino de fijacién. Se parte del principio de que 10s
actos realizados tienen validez juridica, s6lo que no responden

- (1) Cas. crim., 8 junio 1871, S. 71, 1, 109; Cas. Reg. 8 abril 1874.

(2) Decreto de 29 de enero de I8T1 convocando a elecciones para la
‘constitucién de la Asamblea .nacional. '

(3) EI propm decreto contiene reglas sobre la eleccién por departa-
mento, escrutinio, ntimero de diputados, elegibilidad, incompatibfidad,
: clectora.do, etcs Véa}se también el decreto de 29 de emero de 1871 en lo
concerniente a las causas de inelegibilidad electoral.

Jeze.—Derecho a&ministrativo. _ : _ 3¢
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ya a las. nuevas necaes1dades y procede, por tanto, -deroga; 108
0 modificarlos. Tal es la misién que se confié a las Asamblea.
Convenfa insistir en esta demostramén porque las: pasiones

'politlcas—de suyo tan violentas en estas épocas de perturba-

ciones—suelen obscurecer los “principios. El respeto a la im-
parcialidad se 1mpone para que la regla brille con Ia claridad

deseable. El principio aphcable en 1870-71 no es distinto del

que prevalecié en las crisis polfticas de fines del. -siglo Xviir,
1814, 1815, 1830, 1848 y 1851-1852 (1). Los actos ]uridlcos pro-
venientes de los gobernantes de hecho son vilidos, con tal qae
sus autotes sean verdaderamente gobemantes de hecho y no
usurpadores, es decir, con la condicién de’ que la 1nvest1dura,-
atinque irregular, llegute a ser plauszble por consecuencm de la
aceptacién general y del ejercicio ptiblico vy pamﬁco del

- cargo (2).

Aunque esta regla no suscﬂ:e duda, es de notar que no ha
sido correctamente aplicada por. el Tribunal de (hsaaén et
una resolucién, ya célebre, dictada el 16 de marzo de 1841 {3).
Veamos los hechos :

En los comienzos del afio 1794 se pl‘Odll]O en Cércega, a

~excitacién -de Inglaterra, una insurreccién. El 5 de mayo de

1794 un Consejo general designado por el pueblo para el ‘ro- .
bierno pmmswnal de la isla dict6 una »d13pos1c16n ordenando
se comunicase circularmente a los Tnbunales suspendiesen la
aphcacron de las leyes francesas y e5pe01a1mente las de 7 de
marzo de 1793 y 17 nevoso del afio II en las que se dispo-

- nia que todos los descem;hentes heredasen por partes 1gual

a sus ascemdlentes

(1) Para algunos de estos: prededéﬁtes]véase Esmein, Droit const.,

52 ed:, p..52L y s. Sobre el precedente de 1830 véase Barthélemy, La

distinction: des lois constitutionnelles et des lois ordinaires sous la Mo-
narchie de 3uillet en R. D, P, 1909, p. 25 y s.

(2) E1 profesor Esmem tob ¢it., p. 519), tratando de avenguar 1a
exphcacmn del principio del derecho pfiblico francés segfin el cnal por
el mero. hecho de una revoluclon triunfante pierde inmediatamente de.
pleno derecho, su autoridad la Lonstltuczén, escribe : -«Hsto sélo se pue-
de exphcar ]uridxcamente por la presuncmn de que el pieblo al aceptar
s resistencia la revolucidn realizada, ha mamfestado, fuera de todas las
formas legales, su voluntad de derogar la ‘Constitucién anterior. Este es
un derecho revoluclonano pero que refleja exactamente los hechos». Es
Ia misma idea que se expresa en el texto.

“(3) Cas. Rec., 18 marzo 1841, Peraldi. S. 1841, 1-505, con la mota cri-
tica firmada por G. M. y et d:ctamen del Consejero Lasagm
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Asf las cosas, el 20 de noviembre de 1794, por acto nota-
rial, el sefior M constituy6 a favor de su hija, con ocasién’ de
matrimonio, una dote de varios inmuebles. Mas tarde una. re-
solucién del Parlamento anglo-corso, votada el 18 de mayo de
1795, derogé las leyes francesas con efecto retroactivo, a partir
adel 15 de julio de 1789. Posteriormente volvié Cércega a caer
bajo la dominacién francesa. En 1837 ciertos herederos del se-
fior M impugnaron la donacién realizada el 20 de noviembre
de 1794, alegando la infraccién de las leyes de 1798 y del atio I1.
Los defensores de la parte contraria’ invocaron en apoyo de su
causa la resolucién del Consejo general de 5 de mayo de 1794
derogatona de dichas leyes. ,

Con este motivo se discutié la validez juridica del acto 'le-
gislativo realizado en 1794 por el Gobierno de hecho. El Fri-
- bumal de Ajaccio le n-ego Vahdez ¥, en consecuencia, declafé
‘nula la donacién. - '

- Entablada la apelamén, ] Tribunal de Bastia conﬁrmé el
fallo (1.

Ante el Tribunal de ‘Casacién el consejero ponente decla-
16, como el Tribunal de Bastia, que la resolucién del Conseio
general de 5 de mayo de 1796 sélo habfa sido «una medida ad-
ministrativa provisional, que no tenfa ni podia tener los ca-
_racteres de un-acto legislativon. Refiriéndose luego al valor de
los actos, y especialmente de las leyes, «emanados de la domi-
nacién de hechon, afirmé que «a menos que existan tratados
politicos que dlspongan otra cosa, su validez o nulidad depende
de la voluntad de la soberania legitzma restablecida en su lro-
no, sobe:rama que se pronuncia en un sentido o en otro segun :

(1) Bastia, 22 agosto 1839, Péraldi: «la resolucién del .Consejo ge-.
neral del Gobierno de Cércega de.5 de mayo de 1794... sélo ha sido wna
. resolucién adminisirative provisional que no liene ni puede ienmer ca-
rdcter de acto legislativo, toda vez que la formacién de las leyes mo en-
traba en las atribuciones de dicho Comsejo gemeral. Entonces todavia no
existia ningfin Gobierno -regular establecido, y segiin se sabe, comstitu-
ye un principio de sabiduria, de justicia y de derecho phblico que la insu-
_rreccién no confiere el derecho de dictar leyes y que el hecho de la con-
quista ni siguiera destruye la legislacién existente en tanto la derogac16n
- no se hubiese hecho de un modo formal, lo que no ocurri6 en Coércega
“-hasta que el acto del Parlamento de 18 de mayo de 1795, asi lo dis-
puso, y, por tanto, posteriormente al contrato matrimonial de los cém-
. yuges P.. de 20 de nowembre de 1794 contrato que caia bajo Ias prescrip-
ciones de la ley de 7 de marzo de 1793s.
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1> que parezca exigir la salud pablica, que es la sruprema
Jey» (1). _
. El Tribunal de Casac16n, en sentencia de 16 de noviem- |
‘bre de 1841, hizo suyo este razonamiento. Decia: «La resoiu-
cién del Consejo general del Gobierno de Cércega de 5 de mayo
.de 1794 no ha sido més... que una medida administrativa rro-
visional, que no tenfa ni podia tener caracter legislativo, foda
vez que la formacién de las leyes no entra en modo. alguno e¢n
el circulo de las atribuciones de -este Consejo general, encargado
- de la simple administracién en una época en que no existia auwn .
en Cércega ningiin Gobierno regular. En efecto, dicha disposi-
cién no era realmente otra cosa que la mera aprobacién de una
simple circular que habfa. de dirigirée a los Tribunales, a {in
de derogar las leyes francesas, derogacién que no tuvo realmen-
te lugar sino en virtud del acto emanado del Parlamento anglo-
-corso el 18 de mavo de 1795... El acto por el cual M..., padre,
donaba a su hija... fué celebrado el 20 de noviembre de 1794
y, por tanto, anteriormente al 18 de mayo de 1795... Por ~on-
51gu1ente, al d1sponer la resolucién impugnada que d1cha dor
nacién era nula segfin lo prescrito en las leyes de 7 de marzo
«de 1793 y 17 nevoso del afio II, en vigor en Céroega en tiem-
“po de esta donacién, ha aphca:do debldamenbe estas leyes sin
v1qlar ninguna otray. _

A nuestro . juicio, la resolucién de 1841 ‘es comple'tamente
criticable. En 1794 el Comsejo general del Gobierno de Cér-
cega era el Gobterno de hecho de la isla. Poseia el poder legis-
lativo y, por consiguiente, los actos iegislativos que de él ema-
nasen debifan gozar de validez juridica. La donacién era perfe¢-
tamente regular. La fesolucién de 1841 s una resolucién ais-
lada. La teorfa sustentada por el consejero ponente de que de-
- pende del Gobierno ulterior reconocer o no reconocer la vali-
dez de los actos provenientes de los gobernantes de hecho, es
una teorfa anarquica que debe ser vivamente rechazada.

2.* aplicacién. Actos del registro civil autorizados por fun-
cionarios de hecho.—E] caso més notable es el de los actos del
registro civil autorizados en Paris en 1871 por los que se en-

(1) Los.menos versados en derecho piblico—decia el consejero po-'
nente—saben que en ocasiones la soheranfa legitima lo mantiene todo o

casi todo, a fin de que el propio remedio no vuelva a abrir las llagas de .

‘Ia Reptiblica... Otras ‘veces todo o casi todo queda abolido, con el ob- -
jeto de que la tiranfa-no sobreviva al tiramo... Otras, finalmente, se han
respetado los derechos nacidos al amparo de la ocupécién hostil, peéero
indemnizando a los antignos propietarios’ inmjustamente expoliados...»
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cargaron e la administracién municipal, y después de la Revo-
Incién del 4 de septiembre de 1870 en numerosas localidades e
Franc:la, de .donde desaparemeron las autondades munlclpa1es
legrtm'las

1.° Actos del registro civil autonzados despues de la Re-

volucidén del 4 de septiembre de 1870 en los municipios de Fran-
cia.—J,a Asamblea nacional, con el objeto de evitar toda va-
cilacién de los Tribunaies tocante a la validez de los actos
autorizados por los funcionarios de hecho, ha declarado vili-
dos estos actos con la doble condicién: 1.%, que el que los hu-
biese autorizado hubiese sido un funcionario de hecho, es de-.
cir, que estuviese amparado por una investidura plausible ;
2.%, que €l acto fuese regular en todos los respectos.

| En la exposicién de motivos del proyecto que lleg a ser la
- ley de 6 de marzo de 1872, el ministro de Justicia Dufaure exi-
- 816, para que hubiese funcionario de hecho, que «la persona que

‘hubiera autorizado los actos del régistro civil gozase en dicho
. instante del ejercicio ;bublzco de las funciones mun1c1pa1es con
cualquier titulo y bajo cualqmer nombren.

Como vemos, en presencia de las graves circunstancias del
momento, el-ciracter plausible de la investidura deriva Gnica-
mente del ejercicio piblico de la funcidn, es decir, del ejercicio.
pacifico, biblico, por todos reconocido, del cargo. Una férmu-
ja aun més clara ha sido empleada por €l art. 1.° de la ley de 5
de enero de 1872 : «Los actos inscritos en el registro civil des-
de @l 4.de septiembre de 1870 hasta la fecha—dice—no podrin
ser anulados por la mera falta de calidad en las personas :jue
los hubiesen autorizado, .con tal que estas personas hubiesen

tenido en dicho momento el -ejercicio publico de las funciones -

municipales o de las del registro civil; con cualquier titulo y
- bajo cualquier nombre».
. En el dictamen que acerca del proyecto gue llegé a ser la
_ley de 6 de enero de 1872 emitié la Comisién de la Asamblza
nacicnal, se declaré expresamente que en ciertas localidades el
escribano {del Tribunal civil o del juez de paz)- habfa sido ca-
cargado de las funciones del registro civil sin estar investido
de cargo municipal, y que por haber tenido el ejercicio priblizo
de la funcién del registro civil debia considerarsele dotado de
investidura plausible. De esta suerte, los actos que los escriba-
nos autorizaron fueron declarados validos.
2.° Actos del régistro civil autorizados en 1871 por los gue
se pusieron al frenie del municipio de Parfs v-de los del depm'-
taomento del Sena.—E] Gobierno de Thiers propuso a la Asam-
blea nacional que pnme:amente declarase estos actos nulos,'
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sin distincién «como provenientes de usurpadores, pero que
Juego les reconociese validez, a fin de que el.estado civil de los
- interesados no se pudiese poner seriamente en dudan. _

La Asamblea nacional no accedié (1), sino que de acuerdo
can el dictamen de la Comisién establecié distinciones.

La Comisién de la Asamblea nacional declaré primeramen-
¢ que-los actos del vegistro civil autorizados por los funciona-
rios del municipio do eran necesariamente nulos. «Ella ha pea-
sado—decfa—que agquellos. que habian  contraido matrimonio
con arreglo a la ley ordinaria de esta ceremonia, en la alcal-
dia y en presencia de quien les pa,fecza ser funczommo publuo,
no podian quedar autorizados en ningin momento a estimarse
deligados de la palabra dada» (2). Como vemos, en estas frases
se alude directamente a la distincién que debe establecerse en-
tre el usurpador y el funcionario de hecho, entr-e la investidura
plausible y 1a falta de investidura.

De otra parte, la Comisién, de la Asamblea’ mc:.onal ha agre-
- gado que los actos autorizados no por usurpadores sino por
funcionarios de hecho, sélo eran validos en ‘el caso que fueren

(1) He aqui un extremo que ha pasado inadvertido para ciertos auto-
res que han visto en la ley de 1871 una declaricién de nulidad de los
actos autorizados por los funciomarios del Mumc1p1o Hay en: esto un error
manifiesto. V. la nota siguiente.

(2) Ponencia Wallom, 13 julio 1871, J. O. del 24 julio, pég 2.194.
-Wallon invoca la autoridad de una ‘sentencia dictada _por el Tribunal de
Bastia,

J.a Comision, escnbe Wallon «ha temdo en cuenta la acertada reso-
hicién del Tribunal de Bastia dictada a consecuencia de una revolucién
que durante. varios meses habfa temido aislada a varias localidades de
la autoridad legal: «teniendo presente que si bien los individubs que
s¢ ponen en estado de guerra contra el soberano carecen, hasta ‘el esta-
blecimiento de un orden regular de la facultad de cambiar la leglslanon
existente, constiluye un principio de derecho piiblico, de sabia adminis-
tracidn, que el soberano legitimo apruebe y mantenga lo que' durante lo
revolucidn o la usurpacién . ha podido favorecer—como. acontece con los
actos del registro civil—los intereses de- la -sociedad y de la familia, toda
vez que importa evitar un trastorno’ cuyas consecuencias serian maés fu-
nestas que el mal que se trata . de 1eparars. Por estas razones—conclufa
Wallon—la Comisién, ajustdndose -al pensamxento del. Goblemo y al
objeto de la ley, suprime la mencidn de nulidad y se concreta a dec1r ‘su-
primiendo tres ‘palabras :' «Los actos del registro civil.., seran borra-
dos (bdtonnds)s. Y para que se sepa la causa agrega: «Se hari mencién
de la presente ley al margen de los actos horrados» Como vemos, cerca
de terceros los actos se declaran vélidos, pero se les borra del registro

~

y se les vuelve a inscribir. : ) -
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regulares a todo otro respecto. «Todos deben comprender—de-

clar6 Wallon, ponente de la ley de 19 de julio de 1871—que la
presente ley, al imponer al juez el deber de intervenir en la

transcripcién de estos actos, no pretende darles, bajo ningun
respecto, un valor mayor |de1 que hubiésen tenido en su origen

si se hubiesen oelebrado ante el funciomnario legftimo del . re- .

- gistro c1v11 El proyecto de ley s6lo pretende alcanzar una fina-

lidad : privar a estos actos de la nulidad que pud1era resultar
de la incompetencia de las personas que los autorizaron, perd

dejando a salvo completamente .el derecho de hacer valer en

justicia cualquiera otra causa que pud1ere determinar su niu-

lidad».

§ 2.
De la mtifif:ac_idn de los actos réa.lizqdo.s por el usurpa;déf.

Un acto jurfdico se realiza por quien no esti mvestldo re-
guLarmen“te «del cargo ni estd dotado ‘de investidura plausible.
Este acto es un acto juridicamente inexistente. ;Podran las
autoridades legitimas y competentes mtiﬁcar lo que ha sido
hecho? ¢Deberi estimarse el acto asi ratificado como si hu-
biese emanado de una autoridad regular? ¢ Podrd darse entra-
da en el terreno del - derecho pﬁbhco a las soluciones comsa-
grada en el orden de las relaciones entre particulares? (1).

I.—En derecho privado, en las relaciones entre particula-

res, aquel por cuya cuenta un individuo, sin mandato reguiar,

ha realizado un acto juridico puede ratificar este acto. En este
caso suceden- las cosas como si hubiese existido mandato pre-
vio. Por tanto, el acto surte los mismos efectos jurfdicos que si

¢

tsfzcaczén del acto mexistente proveniente del usurpador y 12 de la con-
firmacién del- acto nulo realizado por un funcionario (de derecho o de
hecho) incompetenie. Conviene no confundii' La confirmacién y la ra-
tificacion mno son la misma cosa. La pnmera es el acto juridico por el

ctial ‘'se hacen desaparecer los vicios que afectaban a un acto y que le ha-.
cian suscept1b1e de un recurso de nulidad. La segunda, es el acto por el

‘cual aquel por - qu1en un tercero actué sin gozar de poder para ello,
hace el acto suyo. -

(1) Ex1sten ‘dos cuestmnes analogas, aunque d1stmtas la de la ra-

.
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hub1ese emanado del propio 1nteresado (Cé'dlgo civil, art. 1. 375)
Esta solucién se explica y se justifica perfectamente Lin
derecho privado, la mayor parte de los actos juridicos no es
necesario que los realice el propio interesado, sino que puede
realizarlos un mandatario. Esto supuesto, conviene estimuiar
.a los terceros a obrar por cuenta de sus amigos, sin mandato
expreso previo, simpre que esta intervencién pueda ser Gtil. Si
después el interesado ratifica lo que ha sido hecho, no hay razén
para no aplicar a esta hipétesis todas las reglas del mandato. I.a
ratificacién es, en realidad, un mandato tardio (aprés coup). Por
consecuencia, siempre que un acto juridico pueda ser fealzzzdo
por mandatario, es légico y prdcticamente 1itil admitir la- rati-
ficacién de este acto, surtiendo el efecto de que el acto ratificado
se considere en principio (1) como si hubiese sido realizado des-
de el origen en virtud de un mandato previo. . .
- Otra muy distinta es la situacién en derecho piblico. Aqui
el principio fundamental estriba en que los agentes ptblicos
cuidan no de sus asuntos personales, sino de un servicio pu-
blico, de la cosa publica. Dichos funcionarios gozan de una
determinada competencia én razén de la confianza personal que
ellos inspiran por sus cualidades personales. Por tanto, deben
ejercer el cargo por si mismo, no pudiéndolo encomendar a un
" mandatario (2). El ejercicio de la funcién phblica es esencial-

(1) Y bajo la reserva del :espeto a las s1tuac10nes ]undxcas nacidas
en provecho de terceros.’

(2) Duguit (Tr. Droit const I, p. 488 y s.:« Ia doctrina y la ju-
risprudencia estin de acuerdo en recomocer que la delegacién de funciones
plbiicas es una excepcién, y que sélo puede existir en el caso en que
" una disposicién legal o administrativa la admita expresamente y con
estricta sujeccién a lo que en ella se prescriba... El mandante puede de-
-gignar su mandatario ; el funcionmario no puede delegar su -funcién, pues_'
-¢l delegado viene impuesto por la ley; el mandato Qqueda siempre revo-
cado por la muerte del mandante; la delegacién de competencia sub-
siste a pesar de la muerte del que delegd; el mandatario esti juridica-
mente ligado a las instrncciomes que le di6 el mandante; el funcioma-
rio delegado goza de una independencia completa en. el ejercicio de los
poderes que le pertenecen; el que delega carece de accién contra el de-
legado para obligarle a' rendir cuenta de su gestién, quedando ‘el delegado
- inicamente sometido al poder disciplinario .y jerirquico de aquél..» En
el mismo sentido Esmein, Droit const., 5.2 ed. p. 616 y s; p. 722: «la
"facultad de delegar parece contraria a los principios del derecho constitu-
cional y ptblico de ta Francia moderna. En principio... los funcionarios no
tienen el derecho de delegar su compeétencia, pues ésta emana de la Consti-
tucién o de la ley, y no pueden disponer de ella. M4s que un derecho es un
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mente personal. Tan es asf, que para caso de incapacidad la.

léy organiza reglas especiales: previamente designa otros fun--_ .

. cionarios piblicos que ejerceran la funcién en lugar del inca-
pacrtado, funcionarios que o son investidos de pleno derecho,
pero a condicién de que el caso de incapacidad se dé (suplencm)
- ¢ deben ser ex'presam«en‘te des1gnados por otro. func:on'ano {de-
legacién). :

T'al s la regla; cuya aplicacién se impone, sea cual fuese
el objeto del acto, ya se trate de un reglamento, nombramiento, -
sentencia, medzda. disciplinaria, celebracidn de matrimonio, con-
trato, etc. Es evidente que um ministro o un prefecto no po-
dria, fuera de los casos de delegacién, encargar a un mandata-
rio, que é1 designase, a dictar un reglamento, a proceder a im. .
nombram1ento, decretar una destitucién, etc.; un alcalde no
podrfa tampoco, fuem del caso de. delegamdn, confiar @ un tan-
datario de su eleceién la ozlebracién. de un matrimonio. La so-
lucién es idéntica cuando se trata de los actos relativos a la
gestién de los patrimonios administrativos: venta, arrenda--.
miento, permuta, etc. La enajenacién que un mandatario de-’
signado por un alcalde realizara, seria inexistente, toda vez que’
esta funcién es de la exclusiva competencia de éste, convenien-,
temente autorizado por el Consejo municipal y por el prefecto.
La ]urlsprudenc1a se ha manifestado muy explicltamente en este
. sentido (1).

Siendo inaplicable la doctrina del mandato en el derﬂdm
phblico, wo puede admitirse la ratificacidén en dicha esfera -
ridica. Como- ya hemos dicho, la ratificacién no es otra cosa que
un mandato a posteriori, y, por tanto, el acto. juridico rea-
lizado por el usurpador no puede ser ratificado por. el funciona-
rio legitimo. Este funcionario no hubiera podido dar al indivi-.
duo que obré como usurpador €l mandato de realizar el acto v,
€n consecuencia, no puede hacer, por via de ratificacién, lo que.
no pudo hacer por via de mandato.

II.—Sin embargo, no se puede negar enteramente vahd\,z

deber deI funcxonano ejercer su autondad de conformidad con la Cons-
titucidn y con las leyes. Por tanto 10 puede delegar sus funciones, a me-
nos que una disposicién le sutorice expresamente a ello. Toda autondad
pt’1b11ca, es en principio, indelegables.

' (1) Laferriére, Jur, adm. et. rec. cont., I, p. 50'2: Consejo de Est. 21
febrero 1890, Mimieux, Rec., p. 201: «No pertenece a los ministros la
facultad de delegar, fuera de los ‘casos previstos en la Iey, parte algu-
.na del poder de estatuir de que estén 1nvest1dos»,
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]undlca a toﬂo acto llamado acto de ratificacién. Ql con. arreglor
a las formas y condiciones legales de un acto juridico declara
ratificar el funcionario legftimo lo hecho por el usurpador, si
esto no es una mtiﬁc_a.cién propiamente dicha, si es la realiza-
cién directa de un atfo juridico que deberd considerarse en si
mismo, abstraccién hecha del acto del usurpador al cual im-
propiamente se refiere. Y si se han cumplido todos los requisi-
tos legales no hay razén para negar 4 esta manifestacién de vo-
luntad efectos ]undmos aunque estos efectos no sean los de
una ratificacién propiamente dicha. No seri el acto del usur-
pador €l que se estimari regulammente realizado por el fun-
cionario legitimo a partir del dia en que el usurpador lo reaii-
z6. La manifestacién de voluntad, impropiamente llamada rati-
ficacién, surtird los efectos juridicos del acto que ella realmen-
te constituya desde el instanie en que lo realizé el furicionario
regular. En otros términos, no se trata de un acto ratificado,
simo de un acto nuevo, absolutamente independiente del acto del
usurpadm : ‘

Pongamos un ejemplo. Supongamos que un matrimonio ha
sido autorizado por un usurpador. Posteriormente, el alcalde
legitimo autoriza de nuevo el matrimonio obsetvando las for-
mas legales (1) y declara que este acto tieme por objeto ratificar
¢! matrimonio autorizado por el usurpador. Esta. declaracisn
de ratificacién carece de valor. El matrimonio no existe, ni sur-
te sus efectos sino a partir de la celebracién autonzada por el
funcionario' dotado de competencia regular '

I11.—¢ Podra el Parlamento potr una ley genéral e zmperso-
nal ratificar los actos réalizados por los tuisurpadorés? De he-
cho, no vacilarfa en responder afirmativamente el Parlamemo
francés, convencido de su omnipotencia.

Pyro a npuestro juicio, no e¢s posible. hablar de ra'tlﬁcacmn
propamente dicha. Lo que el Parlamento puede bacer es dis-
poner de una manera general e impersonal gue los actos realiza-
dos por Ics usurpa»dores produzczm en el pomemr tiertos efe_
tos juridicos. :

Consideremos el caso de matn.momos autorizados por usur-
padores. El Parlamento podria muy correctamente dispouner

(1) ‘Tal ocurri6 en 1870 en Marsella. Ciertos usurpadores habian auto-
rizado siete .matrimonios. Después, seis de ‘estos matrimonios se celebra-
ron de nuevo. No - -hubo mt:fzcac:ﬁn Sélo a partir de la nueva celebra-
ci6én pudo hablarse de verdaderos matnmomos, surtlendo todos los e;ecu
tos juridicos.
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que aquellos individuos a quienes los usurpadores hubiesen de-
clarado unidos por el vinculo matrimonial gocen en lo -futuro
de la situacién de casados y los uhnos nacidos o por nacer 191.
concepto de hijos 1eg1t1mos

Pero.serfa necesario dejar a ‘salvo los derelohos 1eg1t1m'amen-
. te nacidos a favor de terceros. Si, por ejemplo después de auto-
- rizado el matrimonio por el usurpador y antes de dictarse la lcy
liamada' de mtzfzcaczdn uno de los pretendldos conyuges fa[le-'
ciese, €l supuesto cényuge superviviente no podria, ni aun’
después de dictarse aquella ley, hacer valer contra los herede-
ros naturales los derechos de sucesibm que pudzeran resultar de
. su pretendido- matrlmomo
_ Por lo dema4s, es probable que si se presentase este caso, €’
-Parlamento frances, convencido de su omnipotencia, dispusie-
se¢ otra cosa. Los Tr1buna1es francesés que también participan
de esta conviceién, y que carecen del derecho de prescindir de
" las leyes inconstitucionales, aplicarfan la ley, no obstante su
incorreccién. Es decir, que la cuest16n que examinamos carece
de interés préwtlco V., poar con51gu1ente es 1nnecesar10 insistir =
en ella. . .

L]

§ 8.

Las soluciones de la legislacién v de la jurisprudencia fmncésa,s
er lo que concierne a la responsabilidad penal de los usurpado-
7es y de los funcionarios .de hecho '

Es de sefiaiar (1) que el Cédigo penal fraficés (2) castiga al
usurpador de funciones y a veces al funcionario de hecho. Xl |
delito y las penas aparecen expresados en los artlculos 197 y 258

de dicho cuerpo legaI

(1) Véanse los comentarios de estas disposiciones del profesor Gar-
con, Code pénal anmnoté, I, p. 471 y s., p. 609 y s.—Garraud, Traeité Je
Droit pénal, IV, ntms. 1.243, 1.396 y s.—Chante, Grellet y Pichat, Fonc-
tionnaires publics, Rép. Béquet,-XVI, p. 670 'y s., nims. 164 y s.

- (2) ‘Antes de 1810 existi6 una ley de 15-16 de sept1e1nbre de 1792 que
tenia el mismo objetc. Esta ley fué muy severa en razén a la frecuencia
con gue en esta epoca de perturbacién se realizaban usurpacmnes de
funciones y los reglstros domiciliarios y pesqu:sas ‘que efectuaban los
usurpadores ' :
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- I—+Art. 197. «Todo funcionario ptblico destituido, sus-
penso o inhabilitado legalmente, que después de haber teni-
- do conocimiento oficial de ello permaneciese al frente de sa

cargo, o que siendo éste de caricter electivo o temporal o ha-
biése e;ermsdo después que le hubiese tocado cesar, serid casti-

gado con prisién de seis meses a dos afios y multa de 100-a 500

francos. Serd asimismo inhabilitado para el ejercicio de iodo
“cargo phblico-por un periodo de tiempo de cinco a diez afios
4 contar del dia en que hubiese sufrido la pena...».

Esta disposicién ha sido aplicada por la jurisprudencia {1) :

1.°, a un notario destituido, que bajo el titulo de agente de
negocios signié ejerciendo funciones notariales, en condiciones
particulares. No solamente dicho notario se mantuvo en el mis-
mo local, sino que por repetidas maniobras hizo creer al ptbli-
co que, como .amtes, podia seguir autonzando actos notana-
les (2).

- 2.°, a miembros de un Consejo de fdbrica, destituidos, v
que, 1o obstante haber tenido conocimiento oficial de 1a destitu-
cién, continuaron ejerciendo sus funciones (8).

3 ° wuna antigua sentencia hizo una- m'tere%ntlslma aplica-.
- ¢ién del art. 197 del Cédigo penal, que segurainente se reitera- -
ria hoy dia si el caso se repitiera (4). Cierto Consejo municipal
- fué disuelto, y el alcalde y los adjuntqs quedaron separados de
sus cargos. En seguida se hizo la sustitucién. Pero uno de los
" adjuntos destituidos, fundéndose en que la disolucién era ils-
gal y que por conseouencia también lo eran las destituciones v
sustituciones, se negd a cesar en el cargo y continué ejerciendo
las funciones propias del mismo. El Tribunal de Casacién
(Sala de lo criminal) declaré procedente Ta aplicacién del a:-
ticulo 197 del Codlgo penal (5).

(1) Vease partlcularmente Cas. 30 octubre 1888, Rogat S. 86, 1, 493;
y 12 mayo 1894, Angelini, D. 98, 1, 548.

(2) Cas. 13 diciembre 1894 Montello, S. 96 1 249 {V la nota). Véase
tz_ambxen Otléans, 13 de diciembre de 1850, D. 51, 2, 175. Respecto a un
procurador véaée Cas. crim. 11 abril 1885, Choy, S. 35, 1, 246.

(3) Cas. crim., 30 octubre 1886, Rogat, S. 86, 1, 493, D. 87, 1, 507.

(4) Pau, 29 diciembre 1841, Adrsac, Cas., 26 febtero 1842, Arsac, S. 1842
1, 962. Véase 12 mayo, Angelini D. 98, 1, 548. |

(5) Cas. 26 febrero 1842: «La disolucién de los Comsejos municipa-
" les puede ser decretada por el rey. En esta esfera de atribuciones los ac-
tos del poder ejecutivo tiemen caricter de urgencia...; interesan esencial-
mente al orden ptiblico, imponen la obediencia y sélo pueden ser im:
pugnados por las vias legales... Los' funcionarios asi destituidos debian




II.—Art. 258: «El que, sin titulo, ejerciese cargos ptibli-
cos, civiles o militares, o hubiese realizado actos correspondien-
tes a uno de dichos cargos, seré castigado con la pena de pri-
sién de dos a cinco afios, sin perjuicio de la pena corresmndlen-
te al delito de faisedad, si lo hubiese.» .

Esta- disposicién ha sido aplicada :

1.°, a un individuo que por una serie de maniobras se ha-
hia hecho pasar por agente de policia con derecho 2 proceder
a la detencién de una persona (1). _

2.%, a {os que se eNCargaron de! Municipio en 18'71 que se
inmiscuyeron en la percepcmn de impuestos {2). :

En 1850, un Tribunal aplicé el art. 258 a un funcionario
plblico legitimo que se habfa excedido de los limites de su
comptencia (8); pricticamente se trataba de un edjunto que
habfa autorizado un matrimonio en lugar del alcalde, aprove-
chindose de la ausencia momentinea de éste. Pero esta solu-
.cibn-ha sido muy criticada y hoy no es posible hallar un ‘Iri-
“bunal que interprete &l art. 258 como la sanc16n de una regla
de competencia (4).

IT1.—Pricticamente, son raramente infligidas las sanciones
penales contra los usurpadores o los funcionarios de hecho. I's
gue, en efecto, no existe delito penal donde falta el elemen-
to intencional. Tocante a esta intencifn, es opinién general
que el usurpador debe tener conciencia de que se inmiscuye
sin tftulo en una funcién phblica, y, por tanto, que debe tener
Ia intencién de cometer, como delito, €l hecho que se le repro-
cha. Y se afirma que la ausencia del titular regular del cargo
.v la necesidad ‘de proveer a un -servicio ptiblico urgente, exclu-

cesar- en SuS cargos y carecian del derecho a contfolar las formalidades
que debian cumplirse para la designacién del nuevo Municipio... J. G.,
después de haber tenido conocimiento oficial tanto del decreto. como de la
resolucién del - prefecto ha continuado al frente del cargo bajo el pre-
texto de que el decreto de disolucidn... era nulo. Al declarar que este
acto conmstituye un delito previsto y penado en -el articulo 197 del Cédi-
go penal, la resolucién impugnada ha aplicado debidamente dicho " ar-
ticulo y no ha vmlado ninguna ley». V. 12 de mayo de 1894 Angelini,
D. 98, 1. 548 (un asuhto analogo).

(1) Cas. 14 junio 1861, D. 61, 1, 355.

(2) Tocante a la aplicacién del articulo 258 a los cantadores de hecho
| vease particularmente Cas. 16 de marzo de 188, Henriot, S. 89, 1, 45
D. 88, 1, 393 con el informe del consejero’ Sallantm

(3) Tr de Chateauroux 19 julio 1850, D. 53, 2, 183; véase la mota _
critica. -
(&) Gargon, Code péml annoté, I, p. 609.y s.
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ye toda 1n’tene1én culpable Por tanto, se estima no derben apli-
carse los articulos 197 y 258 del Cédigo penal a los usurpadores
y funcionarios de hecho que procedéen de buena fé (1).
Este criterio es excesivo, quizd (2) ; pero en todo casc mues-
‘tta c6mo practicamente se restringe el campo de aplicacién des
las sanciones penales L .o

7 ]
o

'I.as”solucionés de la legislacién y de la jurisprudencia | francesas
tocantes a las relaciones enire la Administracién v el usurpador
de cargo o el funczoncmo de hecho.

¢ En qué medida puede el usurpador o el funcionario de ha-
cho invocar en su beneficio, cerca de la Administracién la ocu-
pacién nregula:r del cargo?

{En qué medida puede la Adamms’tracmn exigir responaa- ’
bilidad pecunmna 'al usurpador o al f'uncmnano de hecho por
el ejercicio ilegitimo del cargo?

Tales son las dos 1mportantes cuesrtlones que vamos ahora a
examinar.

De acuerdo con la leglslacmn y la ]unsprudenma francesas
se pueden formrular las tres proposmmn&s siguientes :

- 1.* Por regla general, ni el usurpador de cargo, ni el fun-.'
cionario de hecho pueden invocar,-en su provecho, la ocupacisn
irregular del cargo sea cual fuere la ventaja’ personal de que
sé 'trate.

"2.* Por regla general, en el caso en que un md1v1duo que
ha desempefiado indebidamente un:cargo, haya enriquecido un
patrimonio administrativo puede reclamar una indemmnizacién
equivalenrte al importe del enriquecimiento proporcionado.

8.2 Cuando la usurpac16n o €l desempefio del cargo hubiesen
sido acompafiados de ‘manejo irregular’ de fondos plblicos pue-

(1) - El profesor Garraud (D. pe’nal IV niim. 1243) escribe : «Es ne-
cesario temer conciencia de 1la ilegalidad cometida... La Tey castiga, en
- efecto, una usurpacién de poderes una eSpeCJe de rebeldia del funcmna-
rio destituido ‘o suspendido; ella, pues, exige una voluntad mtem:zoual
de parte del agentes.

(2) Gargon Code penal annoté, 1, p. 609 v s:
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‘de la Administracién emplear contra el usurpador o el funcio-

nario de hecho. el procedimiento de la declaracién de conta.mlz-

dad de hecho u oculta.
Insistamos sobre e-stas tres proposmlones :

En’ pnnmplo, ni el usurpador de ca:rgo ni el funcwnano de -
hecho pueden invocar, en su beneficio, la ocupacién irregular
del. cargo para obtener 'cualquner ventaja personal (retirlbucmn, '
pensién, etc.).

. Esta solucién no puede ser mA4s l6gica. Para ob'tener una
ven“taja personal es légico exista un titulo legitimo. Ademis.
es Gnicamente el interés publico, el interés por la buena marcha -
de los servicios piblicos, el del crédito publico, el de la paz so-
cial la circunstancia que impone la validez de los actos que
emanan de los funcionarios de hecho. Finalmente, esta so-
hucién ofrece una gran ventaja prictica; la de desalentar a ios
usurpadores de cargo y a los funcionarios de hecho.

- Sin embargo, es oportuno preguntar si este principio debe
combmarse con -otros dos principios f'undamentales del derecho
pﬂbhco francés actual, a saber: - :

Los patnmomos administrativos no deben ennquecerae
~ sin causa, a expensa ajena.

- 2.° En el caso en que un 1nd1v1«duo es ﬁunncmnano de hecho
dnicamente por la falta o por el hecho de los funmonanos le-
gitimos, el que de buena fé ha desempefiado un cargo debe scr
. indemnizadc por el perjuicio que ha sufrido.

Vieamos algunas apiicacionss de estos principios :

PRIMERA ' APLICACION.—Pensidén de retizo.—Un funecionario
pblico no puede pedir se le computen, para los efectos de la pen-
si6én de retiro, los servicios que presté mientras desempefié irre-
gularmente un cargo. Segfin un dictamen del Consnjo' de Esta-
do {seccién de Hacienda) de 3 de febrero y 21 de junio de 1880,
para tener derecho a pensién es necesario poseer un titulo regu-
lar. Por consiguiente, el funcionario nombrado 1rregu1armente :
v cuyo nomb*axmento se anula despues (1) no puede invocar e¢un

1) En el momento de la liquidacién de Ia 'pensi(m debe la Adminis-



su provecho, para el c6mp§1to de sus servicios ‘(1') el tiempo ‘-J.ué,
rante el cual fué funcionario de hecho (2).

tracién ptiblica considerar regulares. los titulos irregulares de investidura
gue no han sido anulados por las vias de derecho. Ei C. de Est. ha re-
suélto que deben computarse para los efectos de la pensién los servi-
cios realizados en virtud de un nombramiento irregular, si-éste no ha
sido anulado. El liquidador de la pemsién debe tener por regulares -los
titulos de investiduras no anulados. €. de Est.,, 20 noviembre 1896, Ta-
~wal, Rec., p. 742: «la resolucién por la cual el ministro de Imstruccién
‘ptiblica ha desestimado la demanda de pensién de retiro... fliindase dni-
.camente en que los servicios prestados por la recurremte sin el debido
titulo desde 1.° de noviembre de 1870 hasta el 30 de septiembre de
1874 no podian computarse para . los efectos de la 11qu1dac16n de la pen-
si6n. La recurrente fué nombrada maestra por resolucxén prefectoral el
" 2 de noviembre de 1870, a propuesta del inspector de academias. En viz-

tud de este nombramiento ejercié su cargo durante tres afios y once
meses. Perc1b16 su retribucién de los .fondos municipales, retribucién
que sufrié los descuentos de la ley de.. 1853. En atencién a estas cir-
cunstancias, ha incurride en error el ministro... al negarse a eomputar
' los servicios prestados por la recurrente desde el 1.0 de noviembre de 1870

- hasta el 30 de septiembre de 1874...».—C. de Est.,, 2 de abril de 1898,
Lejeune, Rec., p. 801 : Se trataba de un individuo gue fué nombrado maes-

tro antes de cumplir los veinte afios. El nombramiento era irregular, pero

no fué anulado.. En el dia de la liquidacién de la pensién el ministro

negose a computar los servicios desempefiados en virtud de un nombra-

miento irregular. Bt C. de Est. contrarié esta pretenszén «Restilta del

expediente que el sefior L. .ha ejercido efectivamente desde 1.0 de oc-
_tubre de 1870 hasta el 81 de marzo de 1871, el cargo de maestro adjmnto...,

recibiendo por: este concepto una retribucién sujeta a descuento... De lo '
que resulta, el derecho de la vinda a reclamar una pensiéms. Véase

C. de Est.,, 28 mayo 1897, Vincent, Rec., p. 429. : . _

(1) A nuestro juicio, no pueden computarse para los eiectos del retiro
los servicios prestados por individuos que no figuran en los cuadros re- .
gulares y permanentes de la "Administracién. C. de Est., 11 diciembre -
1613, Seignon, Rec., p. 1181 : «Un individuo fué encargado por un ‘alcalde
de la realizacién ‘de ciertos servicios. Dicho individuo s6lo era un ‘fun-
cionario auxiliar, que no figuraba en el cuadro regular y permanente de
la Administracién municipal... «Los servicios prestados conm este cardc-
ter... no som de los que reconocen derecho a pension, ¥y por esto muy
justamente no se han computado en la hqmdacxén de su pens:én de
retiros. :

2 Consideremos la hip6tesis opuesta. El funcionario irregulafmente- '
scparado, que logra quede sin efecto su-destitucién ;podra pedir se le-
abone el tiempo transcurrido desde su separacién hasta su reintegracién
en el servicio? Este es un problema muy 'discutido. La tnica razén
que pudiera suscitar duda estriba en los términos del art. 5 de la ley de
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* SEGUNDA APLICACION.—1.° El ususurpador de cargo no pue-
de ‘en ningiin caso, reclamar la retribucién asignada al cargo que
detentd. El paga;dor deberia megarse a pagar la orden o hibera-
miento a favor del usurpador; fundindose en la falta de justi-
ficacién de servicios regularmente prestados Por lo" demis, los
reglamentos de contabilidad exigen; en apoyo de las’ éndenes
‘o libramientos de la ptimera retribucién de los funcionarios pfi-
" blicos la mencién del acto de 1nvest1dura (nombramlento o ele..
ciény). :
2.° El f.unczonano' de__-hacho tiene un titulo irregular ; en
virtud de este titulo y en tanto mo haya sido declarada oficial-
'_mente la irregularidad y anulada la investidura tiene derecho a
exigir la retribucién asignada al cargo que ocupa. El ordenador |
y el pagador no podrfan negarse a proceder al libramiento o ai
pago bajo pretexto de la irregularidad del titulo.

. Pero, supongamos que posteriormente se anule el tifc-ulo :
¢ podra el funcionario de hecho reclamar los haberes devenga-
dos, pero no satisfechos? § Estard obligado a devolver cuantas
cantidades haya percibido durante el periodo transcurrido entre
la investidura irregular y el dia en’ que se anuld el Htulo?

En pro de la afirmativa se puede decir que al individuo no
le es- p051b1e percibir fondos ptiblicos ni conservarlos en su pa-
trimonio sino en virtud de un titulo regular. El articulo 10, p4-
" rrafo 1 del regﬂamento de contabilidad piiblica de 1862 dispone
expresamente que :- «No puede hacerse nirigfin pago sino al-
~verdadero acreedor, previa justificacién de sus derechos y eu
.equivalencia de un servicio prestadon. El que carece de titulo -

-9 de junio de 1853, que dice : -«E] derecho a la pensién de retiro se ad- '
quiere a los sesenta afios de edad y treinta aﬁos cumplidos de servicioss.
* Estas dltimas palabtas se entienden en el sentido’ de que los servicios
deben ser efectivos.—A  nuestro parecer el funcionario, por culpa de ia
Administracién, ha sido puesio en la imposibilidad de prestar serviciss
efectivos, Para los efectos de la pensién deben abonarse los servicios. -
En materia de pensién es necesario aceptar la solucién que el C. de Est.

admite_ en materia de . retribucion ; ; el fungjomario irregularmente desti-
tmdo euya destitucién se deja luego sin efecto puede exigir el importe
de la' retribucién eorrespondlente al tiempo transcurrido desde. que rce
decreté la destitucion hasta la reintegracién en el cargo. ]‘unspruden"la
reiterada. C. de Est., 8. julio 1910 Danger, Rec., p. 5§78: «La anulauén'
de la resolucién del alcalde” separando al sefior D del cargo de secretario
municipal determina el derecho a favor del recurrente al. pago del sueldo
de que fué pn_pado a partir del dia de su separacién hasta aquel 2:ro
en que fué reintegrado...». C. de Est., 18 diciembre, 1913, Turgat, Rec.,
~ Jeze—Derecho dmmistran‘vo _ . 35
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.regular de. mvestldura no es un verdadero acreedor que Justtfua -

- sus derechos.

Anhguas rwolumon-es del Consejo de Estado parecen es‘table-'

ocer €] principio de que 1a retribucién asignada a un cargo pa-
blico no puede ser reclamada cuando el nombramiento para este
cargo ha emanado de una aittoridad’ incompetente. Si, pues, un
individuo. ha ocupado un cargo en virtud de un nombramieato

irregular no puede rec‘lamar los ‘haberes devengados y mno per- '

' 01b1dos .

(1) C. de Hst., 29 mayo 1622, de Minuly, Rec., 1826, I, p. 512. Tratd:
base de un mdw:duo gue en 1803 fué nombrado comisario de ]ustnna in-

terino en Sante Domingo por. los generales Leclérc y Rochambea.u que
estaban investidos de plenos. poderes. Dicho. nombramiento no fué re-

conocido por el Gobierno de 1la .metr{apoh Sin embargp, el individuo
ejercié ‘pacificamente el cargo durante ‘varios afios 'y percibié en razén
de €l algunos emolumentos. Fallecido en 1808, su viuda reclamé atrasos

al Tesoro. El ministro denegé la peticién invocando una disposicién con-
sular del 80 vendimiario del afio XI, relativa a-los.-nombramientos colo-
niales y ‘segfin la cmal: ctodo grado, titulo o.-sueldo que no hubiese
sido dado o recomocido por el Gob1emo carece de efectosh (art. 1.9). El
ministro hacfa observar que esta disposici6n habia -sido  constantemente
aplicada, respecto a todos los funcionarios adscritos al servicio de las
colonias, y -que esta Junsprudencla habfa sido mantenida desde la Res-
tauracién. En -este sentido resolvié el C. de Hst.: tV1sta la demanda pre-

sentada a este cﬁerpo en nombre de C. S. de M - para- la obtencibén
de los haberes... de su marido F. L. de M... ex comisario de justicia“

- interino de Santd Domingo, donde fallec16 s1endo primer presidente de la

Audiencia ; vista la disposicién del 30 vendimiario, afio XI, que en-el ar-

ticulo 1.° expresa... Restiltando de 1la eomumcamén de nuestro ministro
de Marina, que lejos de haber sido reconoc:do el sefior M. como juez

interino de Santo Domingo el Gobierno ha desautonzado epoutamente el :

' nombramiento, se desestima...» , :
X En 1824, aplic6 nuevamente ¢l C. de. Est (26 agosto 1824 Froide-upux
Rec., p. b4l) la disposicién mencionada. El sefior F. ejercié en la isla

de Santo Domingo los cargos de comisario de Guerra y Marina, en. -uir-'

tud de nombramiento realizado por el prefecto colonial . y el general
Ferrand, comandante en jefe, Dichos -cargos fueron por él desempeﬁados

'desde el afio X hasta 1&09 es decir, durante todo el tiempo en que se
desarrollé la expedici6n contra la colonia, perc1b1endo una parte de la

_retnbumén Reclamaba el resto: «Los cargos, provisionales desempefiados
 —decia—le habfan sido legalmente conferidos por autoridades competen-
~tes,y, por tanto, tenfa derecho a perc:bu- 1a  retribucién -asignada a los

cargos por todo el tiempo que los habfa ocupado». El mnustro desest:mé‘

1z instancia invocando las disposiciones no derogadas del 80 vendmxano,
afio XTI, art, 1.0 ]l ministro reconocfa que el recurrente habia desempefia-
do serviclos en. Santo Domingo y Ios habia estimado para el célculo de
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En opunén de determinados autores (1) ‘esta solumérn delbeﬁa-" fff

aphcarse sin hmztaczdn. C -
Aunque: no ‘exista, segfin’ creemos yunSprudmc:La remenbe_. -
sobre esta cuest16n (2), séanos permmdo pregunm si en la ac-

1a pens:bn de :et:.ro pero no los habia tenido en- cnenta para los efec- :

tos de la retnbuaén El C. de Est. confirmé esta resolucién en la parte N

referente’ al sueldo. -

- Se cita. otra’ resoluc16n del C de Est. de 16 de nowembre de 1832'_ L

(Hermé- Duquesue, Rec.; p 623), que en rigor mo se mﬁere totalmente :
a. esta. cuestién.
" Como se ve, la 3unsprudenc1a deI C de Est. de 1822 y 1824 se basaba

o enteramente en una disposiciébn especzal ‘1a consular del afio XI. J,Em- o
trafia esta dmpos1c16n la aphcacmn de un principio general? Esta cues- ‘_

t16n Bo ha sido resuelta por el’ C. de Est. . .

, (1) En su tratado sobre la Comptabilite’ pubuque, M. V Marcé ccm-

. sejero del Tr. de Cuentas (Dalloz, Code des lots adm., IV, p. 874 nfime-
10 9.486 ¥ 8) parece afirmar que la solucibn dada por el C. de Est. al
 cbmienzo del mglo XIX estd toda.via en vigor. La’ d19pos1c16n del 30 ven-
*dnnzano afio XI no seria pues, sino 'la aphcacnﬁn de un prmcxpio ge-'

. .neral del derecho ‘plblico.

) Esta cuestién ' ha s1do muy pocaa veces plantea.da explic:tamente

- ante el C. de- Esf_ Cuando lo ‘ha- sido no la ha ‘resuelto. dicho organismo.

* ¢ de Est. 20 d1c1embre 1912 Gadaud, TRec., p. 1.28l. Cierto em--'

pleado de un mata.dero municipal a quien se 3mpugm;ba la legitimidad det - |

nombramwnto, - 0o “habia .petcibido el sueldo correspondiente a su car-
go. A su -fallecimiento reclamaron dicho sueldo sus herederos. El

: Munimpm ofrecié .un sueldo reducido, pero los herederos lo. rehusaron

- fnndéndose 1.0 en que el nombramiento era’ regu]ar 2.0 xque aun en
el caso en que.no lo fuere, como ‘el -empleado’ lo habia desampeﬁado
-tenfa derecho a percibir la remuneracidon asignada a éb»; 8.0 que ¢podr[a

comprenderse que -por 1rregulandad en -el nombramiento se megase ¢I7V .

" Municipio a pigar toda retnbumén, pero no era ‘en modo .alguno conce-

.- bible ‘queé concediese” una’ remuneracién arbltranamente reducidas.

La cuestién estaba explicitamente planteada, pero en st resolucién xié'
la resolvié el C. de Hst. Este organismo limitose a declarar la legitimidad
‘del nombramiento y la obligacién del Municipio a abonar la retribucién,

pero no declara qtie: aunque hubiese sido dicho nombramiento snegular o

hubBiese- de -ocutrir . otro tanto. «Por resoluciém. de... el sefior G fué .le-
 gitimamente nombrado por el alcalde... empleado del matadero’ con una
-retribucién ‘annal de 800 francos.. Sean cuales fueren las dlﬁcultades sus-
_citadas a la ciudad respecto de este nombranuento por la autorided su-
perior, el .sefior G. ha. deaempeﬂado durante tres afios y ocho meses dicho -
‘cargo, para €l .cnal ﬁguraba en el presupuesto municipal una consigna-

. - cién de 800 francos. En estas c:rcunstanc:as los recurrentea tienen acc:én

para reclamar la rtmunerac:én debida -al sefiof G...» Véanse dos resoln
. ciones del C. de Hst. en - asuntos anélogos, aunque a nnestro parecer

-
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tuahdad daria_ el 001]:5&]0 de Estado la a:msma solumén sin lzmz-
tacién.

pre que la equidad lo exige (1). Por tanto, si hay por parte
~de los jefes del servicio phblico o si hay ennquecmmento para

‘un patrimonio 'admlms'tratlvo, la equidad exige que se conceda

tna indemnizacién a qulen ha sido victima- de esta falta o4&
quien ha procurado este ennqu-ecrrmento '

Desde el comienzo rdel s1g10 XX en oefec'to, 1a Junspruden-

' cia del Consejo de Hstado ha evolucionado mucho en.lo con-. -
~cerniénte a la reSponsab1hdad de los parbnmoplos ‘administrati-

 vos.” El prinicipio de la indemnizacién viene admrtléndose -siem-

Combinando la nueva jurisprudencia con elq principio general ;

qi1e informa las antiguas resoluciones parece darnos la soluci’m . -
del problema el sistema que procede a establecer ‘determiriadas -
. distinciones. Es «decir, que seri necesatio avenguar si Ja irrega- -

laridad del tftulo de mvesudura proviene o no de la falta o hecho

dell jefe del- servicio, si el funcmnano de hecho lo era o no de

‘buena fé.

"a) Surpongamos que Ia :m'egulan-dad no . és nnpu'table m-_'i_ |
* funcionario de -hecho; sino que proviene de una falta cometida
por el jefe del servicio. El individuo irregularmente investido, . -
que de buena fé ha ejercido el cargo durante cierto 'tlempo v
‘que de buena fe también ha percibido la retribucifn a él asig- .

- nada, gastdndola (2), no estard obligado a restituir las canti-

" dades. percibidas el dia en que el nombrarmento se declare: ;.

nulo (3) o R SR R

' no idénticos, y que, por tanto, no mteresa considerar ahora C. de Est.,
.9 junio 1899, . Bergegn, Rec.,"p. 415; C. de Est 5 Juho 1912 Mun1c1p1o :
. de Marennes, . Rec., p. 780,

(1) .Teissier, La resp. de la pmssance pubhque, nﬁms 99 202, 204,

(2) Sin embargo, el C. de Est. no admite ficilmente qtie la remume:
rac16n tenga ‘el caricter de rénta o fruto que. pueden ser consmmdos de -

~ buena fe, sin repeticién posible por el Hstado (art. 549 del C. civil :
el simple poseedor no hace suyo los frutos sitlo en el caso en’ que posee N
. de buena fe). El C. de Est. (24 febrero 1912, V:gnerte Rec., pig. 257 ha .

resuelto que -aLa retribucién de los funcmnanos o ttene clarée'tér"éx-

clusivamente alimenticio, Por tanto, el recurrente no puede. invocar el-’ -.
art, 549 del C. civil para que se declare al Estado decaido del de:recho‘ :

-~ @ reclamar las cantidades petcibidas md‘ebldamente, por estimarse. que
- han sido consumuias de buena fe..» Compérese esta resoluc16n con -
de 1. de julio ‘de 1904 (Ni'uaggzom, Rec., p. 586, nota slgmente) en la.

que el C. de Est. parece aceptar la soluc¢ién contraria.

_ (3). Un caso muy semejante al que se considera en el texto ha 31do_
e resuelto por -el C. de Est. en 1.0 de. julio de 1904 (Nivaggioni, Rec.,

. ¢
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Claro es- que mm admltlendp el deber del funcmnano de. ,
hecho de restituir las cantidades indebidamente percibbdas, cs

indudable qgue la accién de restitucién no podria ejercitarse para -

‘el reembolso de esas mismas cantidades pagadas mis de cinco
~afios’ antes pues a esto-se opone la prescr1pc16n expr-esada en
el au-tlculo 2‘277 del C6d1-g-o civil (10

pag 536 y S.. 1 904-3 121 con la nota del profesor Haunou) Traté.base de
un suboﬁmal en situacién de retiro, portero de plaza . fnerte, que "nabfa
perc1b1do durante - -quince aﬁos tanto la pensién de retiro como .l retribu-
. cién amgnada. al otro cargo. Pero como segn las leyes y reglamentos

-nadie puede percibir a la vez derechos pasivos y sueldo de active por . .

un servicio de-caricter permanente, el ministro estimé que habiendo per-
. cibido indebidamente su. pensién de retiro dicho’ suboficial debia devol-’
ver al Tesoro 13.000 francos, importe de lo que percibié por derechos pa-
swos El C. de Est reconocié que la pensién eno puede acumularse com

el sueldo correspondmnte al cargo de portero - de plaza fuertes. Pero

| afiadié ¢ tDumnte més de qmnce afios el reclamante ha percibido dere-
- chos paswos y sueldo aunque la acumtlacién - estuviese prohibida. Uni-
_camente una falta de servicio puede explicar que se haya podido cometer
‘tal -error durante tanto tiémpo falta que compromete la responsabilidad
" del Estado. De esta stierte, el sministro carece de accién para reclamar
~ al recurrente una cantidad importante a titnlo de reembolso de mumero-
'8OS "Dagos -que no servian por su maluraleza a acréceniar su patrimomos.
(V. un asunto idéntico planteadd, pero no resuelto, ante el C. de Est. en

'8 de marzo de 1912 Schlemmer, Kec., p. 354: demanda declarada mpro-‘ ,

cedente por no estar formnlada por letrado), . : -

En una Resolucién de 24 de febrero de 1912 (Vignerte Rec., p 257 :
el C. de Est. d1stmgue con cierta sutileza a nuestro juicio, entre el error
 de la Administracién y la falta de la misma. El error no determina la
responsabzhdad ‘del Estado, El C. de Est. resolvié en contra de las con-

clusiones formuladas por el Comisario del gob1emo Helbronner {Rec., -

_p. 57, nota 1). : ‘ ,
Finalmente el C. de Est., declara procedente ]a demanda dc reemb_ol-'

so de las cantidades indebidamente percibidas cuando la.falia es de Iz

_parte que recibe. Por ejemplo, conteniendo un certificado de existencia
para la percepcaén de una pensién, la declaracién inexacta de que la par-
te- interesada no gozaba ningln sueldo ‘«la acumulacién de que se ‘ha be-
: nefxclado dicha Pparte més .alla del maximum legal no puede atnbmrse ‘

a una falta de servicio pﬁbhco susec.-ptible de determmar la responsabi- -

lidad del Estado. Por tanto, el ministro de Hacienda muy. fundadamente
ha reclamado la restitucién de las' cantidades que habfan sido indebida-
" mente pagadas: (C. de Est., 8 marzo 1911, ‘Guillebot, Rec, P. 266) Esta
filtima solucién es inny razonable. N
(1) C. de Est.- 24 febrero 1912, Vignerte, Rec., p. 258 : <Kl art. 2277
‘del C. civil dispone que prescnben a los cinco afios los intereses de'
L la cant1dad pzestada y ‘en general todo. Ios ‘que se paga por afio 0. por pe-
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Ahora b1en epodré. el funmonano de hecho reclamar la
retnbumén correspondiente a su cargo cuando aﬁn no la hu-'

biese - perclb1d0? La h1p6te513, a nuestro parveoer, es menos fa- -

- vorablae . :

En todo caso. puede a;dnu’arse que el funmonano -de hecho de" -

buena fé y a quien no le sed imputable la megulandad de su

" tftulo pueda reclamar una indemnizacién por los servicios pres.

tados a la admm:stamén (de in 1e.verso) (1). Como es natural

el crédito contra €l Estado estari some'tldo a- la prescnpcwn'

'_qumquenal (ley de 1831).

~Bb) 'Si la irregularidad de la mvest;dura €s lm-putable al fun-
. cionario de hecho, el finico argumento que puede ‘invocar
"~ éste para retener la retribitcién percibida o para reclamar una in-

- demmizacién es el principio segin el cual nadie puede enrique-
. oerse a costa de los demis. El funcionarjo de hecho, ha. desem-

- peflado cargo plblico, sirviendo a la Administracién, que no ha
tenido que pagaer un funcionario regular. En estas circunstan-

| _'clas si la Administracién exigiese Ia restitucién de las cantldades ‘

percibidas por el funcionario de hecho o si no se.las abonase se

ennqueoeria a expensas de €1. De aceptarse este argumento cla-

. ro es que tendria -que aplicarse no sélo al caso del funcionario de
. hecho de buena fé sino también al el que hublese prooed1do de
 mala fé y atin al del usurpador. - _
: Pero la: base sobre que se. apoya este mzonamento es suma

riodos més cortoss. - Por- consecuenc:ta, ia relvmdlcaclén de las cannda- '
des. mdeb1damente pagadas al sefior V. por el Esta.do debe limitarse a la- -

‘cantidag representatwa del total de cmco aﬁos de descuentos no efec-
tuadoss. ‘ ’ ‘ i ‘
(1) El1 C. de Est. lo ha resuelto asi en un caso a.né.logo C. de Est 9

junio 1899, Bergean Rec p. 415 : «Un antiguo jefe del servicio de con-

- sumos de una localidad, cuyo empleo fué suprimido, reclamé a ésta Ia ve-
.- tribucién correspondiente al mes durante el cual, después de la supresion
- del cargo, habia ‘continuado prestando servicios al Municipia, poniendo .

al corriente las. escrituras, - etc. Bl C. de Hst. no accedié a las preten-
smnes del reclamante en lo tocante a la concesién de una retribucidn,

pero sf respecto a una indemnizacidn «En lo concerniente a- la pre.tensidn :

. del recurrente a obtemer el pago de su retﬁbucidn .durante el mes ide

o -enero de 1801 : Ha.b:endo sido suprimido.el impuesto de consumos a
partir de 1.0 de enero de 1891, el sueldo del recurrenfe césa de correr

desde esa fecha ; pero de hecho dicho empleado ha tenido’ que consa-

: grarse durante una parte- de dicho mes a poner al- corriente las escntnras,‘

a arreglos de cuentas, ' etc. Sersn apreciadas - exactamente estas circuns-

tancias fijando en 50 francos (el sueldo era de 125) la femunemcidn de que

- le debe ‘hacer merced el Mm:ucxpmx

. »




SR tivo por la gestién del usurpador o del funcionano de hecho

.

'men-te t‘r&gﬂ Es extraordmanamente d1ffc11 determmar exacta.»
_ -mente el ennqueczmento proeumdo a un patrimonio a:dm1m3tra.

‘No hay eqmvalenaa entre el importe de una retribucién y- el

. enriquecimiento expetimentado por un patrimonio‘administratis
- vo meroed a la actividad del flmmona:no De otra: PﬂIte, ‘puede: S
Ulocudrrit-que la Athnwtraaén tenga que pagar: el‘sueldo '16&4 T

= funcwnano regular, aunque no haya desemp.enado el ca.rgo qiie -

* detentaba el’ funcionario ‘de hecho, .caso que sucede’ siempre

.« que un fumonano ha sido. megu]arm-ente separlaydo y sustitai- -

o do por otro.’ Por. todas -estas razomes, a nuestro juicio; 1a ac-

' ¢ién de in rem werso no puede adnn'tlrse ni de parte del usur-
: pado(r m «dé parte de!l funmonano de hac.ho (lJ

1) Segﬁn el common law anglo-amencano el funuonano de hecho no

‘puede -reclamar. sueldo alguno, sino a lo sumo .y a ftulo. gracioso una -

5 mdemmzaaén Decxs16n del Cowrt of Clarius de los Estados Unidos, abrﬂ

- 1889 ‘Romiders . United states (refendo ‘en. Goodnow, ‘Cases on adm..

Iaw II, p 169) : Tmtébase .de un funcionario megularmente nombrado
.que. reclamaba el pago del sueldo as:gnado a su cargo. El Court of Cla-"

rius ‘declaré que: «El recnrrente no reclama una mdemuizacidn como.
B gnardm:n de b1enes pﬁbhcos No. hay motivo para obtener una indemmni-

- zacién por. ‘este, hécho. La. retribucién sefialada por la ley ef eqmvalenc:a.

o+ . del cumplimientd de :los deberes inherentes al cargo no. puede servi:
- 'de medida ‘de mdemmmc:én por el cumplimiento de .una parte. de es-

. tos’ deberes Muchos de los servicios exigidos a un funcionario: son de un
-orden mas elevado: gue.la’ snnple custodia ‘de bienes y sn conservamén

. hasta el nombram:ento de N’ 8UCESOr; & veces som dehcados ¥ conﬁ-.
o denmales Indudablemente _estos ‘servicios han . sido tomados en comsi-

: dera¢16ﬁ por el: :Con:greso para e1 sefialamiento de la retnbuclén del
cargo, y. hai. contnbu.{do a “elévar s# cuantia. Una vez expirada la’ dura-

cibn oficial del cargo’ no podian sefiya :eahzados vhlidamente por el .re-

: currente Este, o debe- percibir el sueldo entero- o uada absalutamente :
~ pues- 1m0 existe ningfin elemento de valoracién, aun en "¢l caso’ en gue. -
‘la valoracién - pudiera admitirse. Las decisiones judicmles son - unifor-
inés, en el senudo de que quien reclama un sueldo ‘debe’ probar ser. ti- .
‘tular legal del eergo, y que ‘tn funcionario de facto y’ no de Jure 1o puede -

; mtentat unaaccién para obtener el pago de la retnbuclén Podrﬁ ‘ser
crtie] que al rTecurrente se .le megue rétribucidén por el tiempo que des~
‘empefié el cargo :nés alld- de la expn-ac:bn ‘del pla.zo legal,” pero si asi’

 fuere, el Hemedio tendrfa que darlo el Congresos: Véase también la Re- .
", sélucién del. Tnbunal de : apelac:.én -de’ New-York, énero 1877, Dolan, -

2. Mayor, (en Goodnow, Cases,  efc., II, p. 171) : «Es doctrina estableci- ' 
~da en este Estado que. .1 derecho al ‘sneldo de un. cargo .pablico nace del L
. titulo ‘vefdadefo y 1o, del titulo smplemente aparente ‘st eg,megula_r el__. o
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Por regla. general en el caso en que la ocupacién irregular
‘d»el cargo hubiese acrecentado el caudal de un patrimonio admi-
nistrativo el usumador o €l funcionario de hecho podri recla-
. mar una indemnizacién hasta dond’e alcance el ennqueczmzento o

" obtenido: (1). - '

' Puede ocurrir que el usua'pador 0 el funmonano de hecho
haya realizado un trabajo, entregado ‘materiales o pagado una
deuda con bienes partzculafes Por ejemplo, en tiempo de gue-
rra puede suceder que los individueos designados irregularmente
por los habitantes para los cargos municipales después de la
Jesaparicién de las autoridades legi’amas, paguen con sus bienes.
personales el importe de requmcmnes en dmero 1mpuestas a }ar o

- _'locahqad por el enemigo. N

I. .. El usurpador o el funcionario de hecho podré obrar con-

trala Admmlstram(m enl la medida en que ésta se haya enrique- -

cido por dichos trabajos, suministros o pagos. Esta solucién no-
“es una solucién especial para el caso en que se trate del usur-
pador de cargo o del funcionario de heécho; sino que constrtuye'
- la mera aplicacién de una doctrina géneral segﬁn la cual, quien-
~ voluntariamente enriquece con sus fondos personales un. patri-.
‘monio administrativo o particular posée una accién. de in
. rem verso, esto es, hasta donde alcance el importe del ennque— |
. -cimiento proporcionade. No hay razén para que no puedan in-
" vocar en su provecho esta doctnna general el usurpador o. cl "
funcionario de hecho. -
Pero obsérvese b1en, que no se. trata de dec1r que una per-

' t{tulo de qmen intenta por ‘una accion obtener los dereehos e mdemmza
- ciones asignados por la ley al cargo, y otro. mc‘innduo prueba ‘estar -en’
posesnSn del verdadero - titulo, la accién prdmov:da por aquél no puede
. prosperar. El eéjercicio efectzvo del cargo no basta pa.ra dar derecho a
sueldo o indemnizaciny.

(1) Michound, De la gest-;cin d’affaires appliquée aux seruices publics, '
en la‘Rev. général d’adm. 1894, II, p. 6 a 22; p. 146 a 164 ; Hnrqués de -

_ Braga y Lyon, Compiabilité de fait’ (Rép. ‘Béguet, VI, passien y ‘particu- -

- larmente nfims. 14 a2 28); Haurion, una 1mportanﬂ31ma nota respecto a-
.- la res- delTy. de -Cas. de 6 junio 1898, S. 95, 1, 185 y Précis de droit adm.
1911, p. 469 y 8. ; “Jéze, Cours éle’m de Sc: des ﬂnances 1912 P 263 y s.




P

— 567 —

. soma pueda espontineamente anticipar cantldad&i de dmero que

" le seran luego reintegradas. En otros términos, no ha lugar a
- admitir en derecha piiblico fnmcés la doctrina general de la ges- -
_ttdﬂ de negocios. La idea que sirve de base ‘a esta doctrina ‘- e
'no juega en €l derecho piblico. Es de interés social .estimular - “

. -a los particulares a que se ocupen angablemente de los asun- -
. tos ajenos cuando los interesados no puéden hacerlo por razéa-
de edad, de enfermedad, de ausencia o de cualquier otro im-
pedlmen'to Pero, a nuestro parecer, esta ddea no juega ningtn
- papel en’ el réglmen administrativo de los FEstados moder-

nos {1). El principio fundamental que en este punto rige en
'un pafs c1V1’11zado como la Francia actual, estriba en que el
- funcionamiento de los servicios- ptiblicos corra’ a cargo de fun--

'monanos cu1dadosamente el-egldos y- revestidos de.toda clase

1) En sentido contrario Hauriou. Nota en el Sirey, 1895, 1, 185 y Droit '

7 adm. 1911, p. 471 : La doctrina se ofrece dividida tocante a la cumestién . ,

de saber si-el principio de la gestién de. negocxo puede aplicarse. en estas
diversas hipétesis. La jurisprudencia aparece vacﬂante En parte... las
vacilaciones provienen de una preocupacién que se relaciona con Jos.
~més graves problemas del derecho pﬁbhco ideben fortificarse con. una_'
presuncién de infalibilidad el. régimen de Estado, el sistema representa—-
tivo y el de-las, competencias admm1strat1vas legales? gNo seria pehgroso- ‘
. -aceptar suplencias para este orgamsmo? A nuestro. Jmcm aunca es pe-
ligroso ponerfe en la realidad de los hechos, pues el peligro reside pre- -

|  risamente en admitir -la ficcién a ultranza. Luego, -es bien claro que el

‘mecanismo del régimen de Estado no-es infalible, y que si es }a menos
‘mala de las organizaciones sociales dista ‘mucho de ser la més ‘perfecta.
Por consigniente, aun’ ba]o el réglmen de Estado es bueno prever suplen-
cias destinadas 2 corregir la insuficiencia del mecamsmo representat:vo
frente a urgentes necesidades socialess. ' .

- Hste razonamiento nada pmeba en favor de la aphcamén de la doc—
frina de la gestién de negocios a la esfera del deercho piiblico: La teo-
- ria de los gobernantes de hecho se basa en las consideraciones formu'a-

das por ‘et profesor ‘Haurion. Hsta doctrina responde completamente a las

‘necesidades socmles, y es necesaria, ‘pero. es también suficiente. No hay
necesidad de transportar al derecho pfiblico un. régimen ]uridmo ideado -
~para resolver uma dificultad totalmente distinta. En este senudo Mi-
. choud, Marqués de Braga y Lyon (ob: cit. y 1. cit.). Hauriou" reconsce, -

sin embargo, que «podria ser causa de desorgamzamén de la Hamenda pa-
blica la generslizacién de la prictica de la gestiép de negocios. Pero
~hay dos garantias contra esto: 1.2 la conmipetencia de la jurisdiccién. ad-

" ministrativa para la apreciacién de la utilidad de la gest16n .y 22 la len- -

titud con que la Administracién -procede al pago de sus deuda.s y Aue

‘basta a- desalentar toda gesttén mprudentex
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e .de garantias Umfoamente a estos funmonanos que obran con
--sujec16n a reglas y formalidades, incumbe demr cémo, debe fun-
- ctonar gl servicio, qué trabajos se .deben ejecutar, qué materia-.
- les se necesitan, en una palabra, qué gastos se deben realizar. -
La apremamén de la oportumdad de estos gastos es fu:nmén de. "

.estos ageéntes.

Socialmiénte. seria deplorable que qmenes 10 fu&sen Toé \et-: '

. ‘dad-eros f-unmonanos ptiblicos ‘pudieran impunemente -entrome-
terse -en -el réglmen administrativo sustituyendo por su apra-

cigcién, personal la de los funmonanos regulares, eludiendo to-
© das las reglas concernientes al control jerdrquico o administrati-
 vo ycolocando a lg Administracién regular ante €l hecho consu-
. .mado. - Cuando la ley ha permitido esta intervencién lo ha ~ -
~ declarado asf y la ha rodeado de toda clase de precaucmnes Pe- .
.10 estos ¢asos son completamemte exeepc:onales y cornwene no . -

amrphaﬂos

Si, pues, los terceros pre'ten-den sustrtm:r a los fumnonarios ,

' ,legitmnos e intervienen con sus bienes personales, es de enten- .-

der qiie lo hacen por su cuenta y riesgo. No les bastars para oh-.
tener el reembolso de las can‘tldades facilitadas por. ellos, probar
la wutilidad -que “hubiesen reportado. Puede acontecer que ‘un
gasto 4ifil no. haya deb1do efectuarse por estar en juego, otros-
- mds urgentes, v #nicamente a los funcionarios pﬁbhcos y a sus

“jefes en el orden de la ]erarquia mcumbe declarar si-un gastO- -

| ~es Gtil ¥ cual ¢s su grado de urgencta S
o Sin embargo, conviene no ir demasiado lews en este camino
-y negar, como se ha. propuesto, toda accién contra los patrimo-

~ nios administrativos. Los principios generaﬂes aphcabl&s al ré-
gimen polftlco deben combinarse con el. prmcrplo fundamen-

tal de equidad segn el cual nadie -debe enriquecerse a ‘costa .
~ de los.deméas {1). Este: pnnmpm ‘constituye el fundamento v la - |
- medida de la accién de in rem verso, aocién que ha de limitarse -

' estnctamgnte al caso de enﬂqueczmzento 'logrado por 1a A-dtm-'

nistracién v a la cuantia del mismo {2).

- Noes de temer que da accién de.in rem -ve?:-so esnmule alos
: ‘terceros a m'tervemr La dlﬁculta-d que supone tener qrue pro- -

(1) M1choud ob cst Re‘u gén d’adm 1894 11, p 150 cAnte ébie

principio que .deriva: de ideas absolutas de ‘derecho y de ‘justicia, deben "

ceder todas las- regl_a.s de régmlen mte;nor, de contabmdad de ﬁscahzs; a

. ‘-c1€m -del fondo gocial...»-

2 ¢En qué casé 'se -podrs - decn‘ que hay ennquecmuento ¥ cuél ‘es

‘su cuantfa? Véanse acerca de - este punto las excelentes obsemcxones
del profesbr chhoud ob cit., Rev ge’n d'adm. 1894 II, pp 153 ¥ 8.
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ban' el ennquecnnmnto procura:do, el hecho de que 3610 se pueda. ;

reintegrar la cantidad que constituya dicho’ ennquemmmnto, L
finalmente, -el poder la Administracién pagar, a son heure, las -
* cantidades a que hubiese sido condenado ‘el patrimonio adwmi- >

" nistrativo. son- mrmmstanmas que. mueven a deSalentar a los 2
imfprudentes e indiscretos. -«
- II. La jurisprudencia del Oonse:o de’ Estado y la del Tn-
buml de Casacién admiten la accién de in rem verso; pero. las
" resoluciones no hacen constar claramente si el ‘tercero puede
obtener &l reembolso de todos los pagos por &l hechos o eélo .
~hastd cubrir el importe- deél enriquecimiento procurado. ..
‘La jurisprudencia del Consejo de Estado no se ha pmnan- L
cmdo explic1tamen¢e sobre este punto (1) SR e

@y El profcsor Haunou (ob cit., p 472) cita en sent:do favorable a-
la accién. de- gest:én de negocios una resolucién del C. de Est. de 35 de .
‘mayo de 1906, Fabrique de St. Michel de Montmeroure., Ifec p. 470. La
Resolucién’ aparece’ redactada asi: ‘«Resulta del expediente, ¥ especial- .
mente de la opuuén unénime de los técnicos, que los trabajos suplemen— g
tarios que han ‘motivado la reclamadén “han sido emprendidoa. segfin las
_ instrucciones del arquitecto (que iban més alld de las autorizaciones pri-
mitivas) obrando en nombre de la fabrica, y que este esta.blecnmentol
ha obtenido un . benefzclo pomtwo ‘de la realizacién . de dichos trabajos. -
En estas qrcunstancms, la fébrica no puede oponer a los empresarios
la falta de la debida autonzaclén y negarles el pago de sus t;'a.bajosn La
" Tesolucién admite "1a posﬂnhdad de reclamar el reembolso de-itodos ins,
. gastos. ¢ Serd preciso ver en’ ‘esta resolucién nna decisifn. de principios ?

A nuestro parecer, de ninguna manera. El.problema no.se ha planteads . .

exp]icttamente ante. el C. de Est. entre las dos alternativas formuladas
‘en el texto: la -accién de reembolso de todos los ga.stos o la accién refe- )
rente- al’ ennquemmlento procurado. » -
- Lo que, por demés, parece probar que el Conse]o de Estado carece -
de un criterio - firme sobre el problema son los términos segfin los

*cuales se ha expresado el Comisario del Gob1emo Telsmer en el ‘asunto .

Sapor, resuelto ‘el 7 de mayo de’ 1909. (Rec., pp. 460 ¥ 8): - Un -alcalde
. que sin autpnzamén habfa efectnado gastos por cuemta del Mumicipio fué

" declarado contador de ‘hecho por el Tribunal de . Cuentas, El1- Consejo

municipal se negé a reconocer- la utilidad y oportunidad de ciertos gastos.

. En comsecuencia el jnez de cuentas separd estos gastos de las cuertas, -

poniéndolos a cargo del alcalde, segiin jurisprudencia- constante. . E1 Co- -
misario del gobierno pedis al C. de Est. confirmase esta solucién. .De- .
cia : «Como la autoridad presupuestataria se habia negatlo expresamente a
. aprobar los gastos 'litigiosgs, el Tribunal de Cuentas muy fundadamente.
nkgbse a tenerlos em cuenta, declarando, por ‘tanto, & Sapor- deudor por. .
- su importe del Mumc:p:o de Aumale» Pero Teissier agregaba : ‘«BEsto_no

qmere declr en foedo alg(mo que si el sefior S. ha efectnado efechva— B

..
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La ]u:nsprudenma del Tnbunal de 035&01611 tampoco es mas -
explicrta (1) ' .

-

mente gastos fitiles para Aumale deban estos gastos a falta de su apro-
bacibén por el Consejo municipal, correr ‘a cargo de é1 en defmxtwa “El
sefior S. podra ejercitar” contra €l Municipio la acc16n que qmera la .
que compete al gestor de negocios, o la in rem 'verso, y podri emgn'_
la condena del Municipio, quien no debe emriquecerse a sus expensas. Y
dado caso de que el Municipio se negase a cumplir espontineamente esta
condena,’ podré. ser obligado a pagar por la via de 1a mscnpcnsn de
-oficios. :

" Estas m1smas expresiones muestran el ‘estado de mcert1dumbre ‘en
que se encuentran los maés eminentes jurisconsultos, ,del C. de Est. leis-
~ siet, que’ es un jurista notable, habla de la .gestidn. de negocio o Ce
‘12 accién de in rem verso. De otra parte, invoca el principio, segin ¢l
‘cual nad:e debe ennquecerse a -costa de los. dem{ns* pero este principio
es base 1no de la aceién’ de gest:lén de negocio sino de '1a accién de in

rews verso 10 gue mueve a la creencia de que es esta dltima accién 1a

que constituye motxvos dc sus predllecmones Nada’ menos cierto, sin
embargo. .

: (1) . Una Reso]uc16n del Tribunal de casacxén de 6 de- 1111110 de 1898,
. Fabrique de Péglise de Maroné (D. 98, 1, 885 y la nota anénima; S. 1895, .
.1, 185 ¥ la nota de Hauriou) parece descartar la doctrina ‘de la gest16n de

- negocios. El Tribunal 'de Rennes, por resolucién de 16 de julio de 1539,
(D. 98, 1, 366) habia admitido la accién de ‘reembolso de unos pagos diri-
‘gida contra una fébrica por el cura. rector, que habia pagado personal-
mente los gastos de reconstrucmén de un templo. El Tribunal de ca-
saci6n casb esta.sentencia. Decia: «Segfn el § 5, art. 21 de la ley de 1P
de julio. de 1887 y los arts. 12,92 y 93 del Decreto de 30 de -diciembre
“de 1889 ningnna f4ibrica puede pedir -dinero a préstamo ni hacer .gastos
- de carficter extraordinario sin aprobaciém de la autoridad superior... Es-
tas disposiciones son de orden publico. Es manifiesto que desde 1876 a 1878 |
‘el templo de la localidad” de Maroné ha sido reconstrufdo bajo la di--
reccién del cura rector, y qtie siendo- insuficientes 1os bienes de la fibri-
ca para la- realizaci6n -de d:chas obras dicho abate D... recurrié al prés-*
tamo en su propio nombre... Fa.llecldo el abate D.... sus' acreed'ore'é 808-
tuvieron que entre su deudor vy la fébnca hab{a halndo un -cuasi-contrato
de. gestion de negocios'y due en consecuencia, la fibrica debia responder
de 1as deudas contra.idas por el abate hasta cubrir la cuant{a de lo gue
~ ella ‘hubiese apro'vechado La resolumén nnpugnada, de acuerdo  con esta

- .pretensxén condené a la fibrica a pagar a la auces16n la cantidad de

11.000 francos. Pero las dxsposm:ones del Decreto de 80 de d1c1embre de
1899 y de la'ley de 18 de julio de 1887, preatados, son imperativas, y no
sc les puede oponer convencién alguna ni eludirse por ningfina -combina-
cién. De donde se desprende que pueden invocarse siempre. A la antori-
- ‘dad judicial. no incumbe sustitnir a la autoridad admsinistrativa en la fun-
' cién de apreciar la- conven;encla y utilidad del gasto: efectuad_o Por tan-
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Todo esto obedece a que nmguna de las dos Junsdlocmu-es .
~ ha tenido todavia que estatuir francamente sobre el punto de .
' -saber cual era la 'aomén que debxa admltlrse, :

I11
Cuando 1a nsu:rpamon de cargo o el ejermmo de la funcmn -
'de hecho .va dcompaifiado de” manejo irregular de fondos pi-. .
. blicos, la Administracién piiblica puede emplear contra el usur-
“pador o €l funcionario de hécho el procedimiento de la decia- .
racién de contabilidad de hecho u oculta.. . - :
) Este procechmzento no es especmlmente aplicable al usurpw r
dor o al funcionario de hecho, sino que se aplica a todos aque-
lios—aun a funcionarios legitlmos-—— que* han manejado irregnu- -

" larmen‘be fordos pﬁbhoos Pero como puede ser utilizado contra -

jos. usurpador&s y los funcionarios de hecho, por eso conwg'le g
rdetc1r ahora acerca de él algunas palabras (1). ‘

’ to la resolucién impugnada ha qﬁebranta.do las reglas de su cbmpef-

' . tencia y menosprecxado el pnnc1p1o de la separacién de 103 poderess.

Esta resolucién, declara el profesor Michoud (ob.” cit. Rev. gén. dadm.
1894, II, 17), «contiene explicitamente, segﬁn creemos, la negac16n de la
doctrina de la gestlén de nmegocios... Pues si se admite que la antoridad ad-

muusttatwa es la finica competente para apreciar la. convemencm y uti. -

lidad del gasto, la finica autoridad que en esto tendré competencla leré -
la que esté encargada de la gestlén de 108 bzenes de 1a persona morals.
Es muy posible que tal”sea el sentido de la - resoluc16n, pero no es esto
segtro. La prueba es que el colector del Dalloz _estima ‘que la resolumén
de 1893 «sin megar que haya habido -otro juez .para -estatuir sobre. la
cuestion de geslidn de megocio planteado ha resuelto que el Tribunal de
apelacién habia . menospremado el pnncxplo de la separacién de los po- -
deress. : ‘
) Hauriou en su nota del Swey declara por el contrano ‘que «esta re-'
.solucién es susceptible de causar cierta mqmetud en el 4nimo de los -
partidarios del principio de la gestién de negocms en. matetia admms:ra- ‘
. tiva. Esto no quiere decir el Tribunal de casacién abandone exphi-
- citamente el sistema -tan claramente afirmative qie venfa sxgtuendo
desde 1870; pero ha eludido resolver én cuanto al fondo, hmxténdose
a -estatuir sobre una cuestién de competencia, .. :
(1) - La teoria' de la contabilidad de hecho ‘ha sido- expuesta con un
.~ gran lujo de pormenotes y de una manera, en lo posible, completa, por
- el Marqués .de Braga y C. Lyon, ob. cit. (Rép. de. Béguet, VI, VII y
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Para que el pro(:ed1m1ent-o de ﬂa .declaramén de contabllldad

de hiecho pueda utilizarse es necesaria la concurrencia de vanas:

- circunstancias, que se pueden todas resumir en esta férmula:’
. manejo irregular de fondos priiblicos. Es necesario que-un ind-
viduo, que no sea el legitimo pagador, haya hecho salir de las

- -cajas pﬁfbhca:s, sin- la ‘debida- autorizacién, o haya olvidado de
" hacer ingresar en ellas fondos ptiblicos,’ ch5pomendo de ellos (I)

i Poco :lmportan sus mtenmones Poco importa que haya maneja-
. do honradamente estos fondos, empledndolos’ hasta el Gltimo -
- céntimo en gastos de interés pﬁbhco De rtodos modos podré ser

B “declarado pagador de hecho..

 Esta declatacién. de contab1hdad ocu'lta ]a hace e1 mmmtro
o el jefe del servicio. . - '
* Pero a. veces esta decla.t-aclén 0o se venﬁcaré pu&s, en el
caso .en que la Administracién conozea la’ :l:nsolvenma del paga-
dor de hecho; si tiéne.a su alcance el recurso de la inexistencia
0 nruh,d;ad Jmidlca ‘de Tos pagos efectuados y si 1as partes que To-
cibieron 'son solventes seri este segundo pmcedlmtento como
l més practico el guie se utilice. |
- - Sea lo que fuere, y supomendo que 1a Admlmstramén haya
recurrido a la declaracaén de contabilidad de ‘hecho; las conse-
cuencias de esta declaracién seran las siguientes: - -
1.* El individuo declarado pagador de hecho debe. presen-‘v .

' tar una cuenta de su gestién extraneglamentana .acompaiiada -

- de los documentos justificativos de ingresos y gastos. ‘La autori-

- dad encargada de aprobar las cuentas regulares-—-—’l‘nbunal de

Cuentas para las del Estado, ‘departamento o, mummpw, conse-
. jos de preﬁec’cura para las de los iequefios mummpms—exa-
. mman'é esta cuenta y los comprobantes de la misma.

. La justificacién de los ingresos serd a veces ‘diffcil. S1 al
,-juez de Ia cuenta no le satlsfacg la prueba pondré a cargo Jel

Y

VII). Véase una sucmta expos:cxén de esta teor.ia en Jéze, Cours élém.
de Sc. des ﬂmmces 5. ediciéon, 1912; pp 259 v s.

(1) Art,.25 del Decreto de.31 de mayo de 1862 .sobre la. eontabﬂ:dad- o

ptblica : :’I‘oda persona que - sm .attorizacién legal hubiese manejado
 fondos pﬁbhcos serd constderada por este hecho como contador, sin per-
‘juicio de la responsablhdad en que. hutbiese” incurrido segfin ‘el art. 258 del
Cédigo penal Las gestiones ocultas quedan sometxdas a las mismas ]11- ‘
risdicciones. y determinan 1las mismas responsabﬂ;dades que ‘las gestio-
nes patentes. Sin embargo, el juez puede, a falta' de participacién sufi-
. ciente y cuando ¢l contador- mo -hubiese incurrido en ninguna infideli-
dad suplir, - por razbn de eqmdad la msu.ﬁc:encla de la.s ]ustlﬁcaclones '
presentauasx o , S : . i
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R -"'que la- rmde la canhdad que estime haber rec1b1do EI juez de T
"' cuenta goza a este respecto de poder discrecional : se mostrard
A4S O menos severo seg'fm la solvenc:a mora‘l del qug Ele nnda o

: cuen'ta

"En lo que concierne a la ]usuﬁcamén de’ los ga.stos la cosa es RS

,aﬁn més diffcil. En primer término, el gasto indebidamente
 efectuado por: quien rinde cuenta debe someterse a la arproba,-',

" cién de la autoridad presupuestataria para que declare si el gas-

- . to ha sido o ho hecho en interés phblico. Dicha autoridad goza -
. de un poder discrecional de apreciacién’; estd facultada incluso
para negar la’ aprobacién a un gasto absolutamente zitil. 3t EERRA

- juez de cuenta debe rechazar tode gasto #o: aprobado En este -

caso el gasto se pone a cargo del pagador de hecho, quien queda

_ declarado .deudor con todas sus consecuencias juridicas (intere-

. ses de demora, medios’ coercitivos, h1poteca legal sobre los bie-
- nes, ete.). Si’ la autoridad presupueitatana aprueba el gasto, cn- -
tonces toca al juez examinar si los pagos efectnados se han rea- -

" - lizado en debida forma, si est4n en-regla los comprobantes, ét-
-cétera. También aqui el juez de cuenta goza de un poder discre-

“cional de apreciacién ; si. faltan ilog comprobantes podré, caso -
. que el pagador -de hecho no haya obrado con’ inmoralidad, su-
- plir con consideraciones de equidad la insuficiencia ‘de las Just1 -

. ficaciones presentadas. En el caso en que €l juez rechace por

~ injustificado. un gasto el pagador se constituye en deudor con
" todas las consecuenc:as ]uridlcas de que: antes hacfnmos mea-
. ¢ién.. '
. Como vemos, es blen severo v pehgroso este proced;men*o. -
para el pagador de hecho. . '
. Por lo deméis debemos  recordar que la constlj:u-mén en.
- deudor del pagador de hecho no significa enteramente que. éste

no pueda ejercitar ante los Tribunales competentes una accién = |
de in rem verso contra €l patrimonio administrativo que se ha |

. enriquecido a sus expensas. Esta accién es posible (1)..

FIN

..
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('1) Conclusxonea de Tems:er en ] asunto &apor, C de Est . ‘7 mayo o
1909 .Rec.,~p. 466, . : : |




