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DESARRCLLO

1) NORMATI VA APLI CABLE
a) Ley General de |a Administracién Publical

CAPi TULO SEGUNDO
Del Funci onari o de Hecho

Articulo 115.- Seréa funcionario de hecho el que hace |lo que el
servidor publico regular, pero sin investidura o con una
investidura invalida o ineficaz, aun fuera de situaciones de
urgencia o de canbios ilegitinbs de gobierno, sienpre que se den
| as siguientes circunstancias:

a) Que no se haya declarado todavia la ausencia o la irregularidad
de la investidura, ni admnistrativa ni jurisdiccional nente; y

b) Que la conducta sea desarrollada en forma publica, pacifica,
continua y nornmal nente aconodada a derecho.

Articul o 116. -

1. Los actos del funcionario de hecho seran validos aunque
perj udi quen al adm nistrado y aunque éste tenga conocimento de |la
irregularidad de | a investidura de aquél.

2. La Administraci 6n quedard obligada o favorecida ante terceros
por virtud de | os m snos.

Articulo 117.- No habr& relacion de servicio entre el funcionario
de hecho y la Admnistracion, pero si el prinmero ha actuado de
buena fe no estara obligado a devolver lo percibido de la
adm ni straci 6n en concepto de retribucid6n y, si nada ha recibido

podréa recuperar |os costos de su conducta en |la nedida en que haya
habi do enriquecimento sin causa, de |la Adm nistraci6on, segun |as
regl as del derecho conun.

Articulo 118. -

1. El funcionario de hecho ser& responsable ante |a Adm nistracion
y ante | os adm ni strados por |os dafios que cause su conduct a.

2. La Administraci 6n seré responsabl e ante | os adm nistrados por |la
conducta del funcionario de hecho.

Articulo 119.- La responsabilidad penal del funcionario de hecho
que fuere usurpador se regulara por el Codigo Penal.
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b) Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimento Ilicito en la
Funci 6n Pabl i ca?

Articulo 2°-Servidor publico. Para los efectos de esta Ley, se
consi derara servidor publico toda persona que presta sus servicios
en los o6rganos y en los entes de |la Administraci 6n Publica, estata

y no estatal, a nonbre y por cuenta de esta y conp parte de su
organi zaci 6n, en virtud de un acto de investidura y con entera
i ndependenci a del caracter inperativo, representativo, renunerado,
permanente o publico de la actividad respectiva. Los térmnos
funcionari o, servidor y enpleado publico seran equival entes para
| os efectos de esta Ley.

Las disposiciones de la presente Ley seran aplicables a 1los
funcionarios de hecho y a las personas que |aboran para |as
enpresas publicas en cualquiera de sus formas y para |os entes
publicos encargados de gestiones sonetidas al derecho comin;

asi m sno, a | os apoder ados, adm ni st rador es, gerentes y
representantes legales de las personas juridicas que custodien,
admnistren o exploten fondos, bienes o0 servicios de la

Admi ni straci 6n Publica, por cualquier titulo o nodalidad de
gesti on.

c) Reglamento a la Ley contra la Corrupci6n y el Enriquecimento
Ilicito en la Funci6n Pablica®

Articulo 1°—Pefiniciones. Para la aplicacion del presente
Regl anento, los térmnos siguientes tienen el significado que a
conti nuaci 6n se i ndi can:

19) Funcionario de Hecho: Seréa funcionario de hecho el que
hace lo que el servidor publico regular, pero sin
investidura o con una investidura invalida o ineficaz aun
fuera de situaciones de urgencia o de canbio ilegitino de
gobi er no, si enpre que se den | as Si gui ent es
ci rcunst anci as:

a) Que no se haya declarado todavia la ausencia o la
irregularidad de la investidura, ni admnistrativa
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ni jurisdiccional nente; y

b) Que la conducta se desarrolle en forma publica,
pacifica, continua y nornal nente aconodada a derecho.

Articulo 2°—Ambito de Aplicaci 6n. Este Regl amento se aplicara:

b) A |l os funcionarios de hecho.

2) PRONUNCI AM ENTOS DE LA PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA

a) La teoria del funcionario de facto

“Una derogacidon a las reglas de |la conpetencia se produce con la
teoria del funcionario de hecho.

El funcionario de hecho es un funcionario inconpetente, normnal nente
un individuo no investido o irregularnmente investido, cuyos actos
son decl arados val i dos.

El aborada por la doctrina francesa, esta teoria es recogida por el
Consejo de Estado para fundar |la validez de actos adm nistrativos
adoptados por un 6rgano inconpetente, inconpetencia en grado
absoluto o con problenmas de investidura. La teoria se aplica en dos
supuestos: bajo el fundamento de la “apariencia” y en periodo de
ci rcunst anci as excepci onal es.

En periodo de circunstancias excepcionales la aplicacion de la
teoria se funda en | a necesidad del propio funcionam ento de |os
servicios publicos. Los actos realizados por personas inconpetentes
dirigidos a asegurar la continuidad en la prestacion del servicio
son entonces considerados validos (C. E. ASS. 7 janv. 1944, Lecocq
y C.E. Sect 5 mars 1948, Marion).

No obstante, l|la teoria admte tanbién aplicacidén en periodos
normal es bajo la fornula de “apariencia” y es esta fornma que recoge
nuestro ordenam ento. El funcionario de hecho presenta toda |a
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apariencia de un agente regular, ante |lo cual se considera que el
publico ha podido razonablenente ignorar las irregularidades de |a
i nvestidura, por |o que sus actos deben ser manteni dos.

Dispone el articulo 115 de la Ley General de la Adm nistracion
Pabl i ca:

“Serda funcionario de hecho el que hace lo que el servidor publico
regular, pero sin investidura o con una investidura invalida o
ineficaz, aun fuera de situaciones de urgencia o de canbios
ilegitinos de gobierno, sienpre que se den las siguientes
ci rcunst anci as:

a) Que no se haya declarado todavia la ausencia o la irregularidad
de la investidura, ni admnistrativa ni jurisdiccional nente; y

b) Que la conducta sea desarrollada en forma publica, pacifica,
continua y nornmal nente aconodada a derecho”.

El funcionario que presenta un probl ema de conpetencia puede actuar
en situaciones de nornmalidad en tanto no sea declarado el vicio de
conpetencia que le afecta y sobre todo desarrolle su actuaci 6n en
forma pablica, continua y normal mente conforne con el ordenam ento.
La actuaci 6n del funcionario de hecho debe fundarse en el interés
general. Una actuaci 6n que provoca a pariencia de regularidad o
continuidad en el funcionamiento de la Administracién y de
legitimdad. Es asi conp debe percibirse dicha actuaci é6n por parte
del adm ni strado.

Ahora bien, la norma se refiere al servidor publico. El interés de
CONASSI F no es obtener una respuesta en relaci6n con algun menbro
gue presente problemas de investidura, sino que el Consejo en tanto
organo pueda actuar ante un problema de integracién. A no estarse
ante el supuesto de actuacion de un servidor sino del 6rgano
col egi ado, podria cuestionarse |la aplicacion de la referida teoria.
Es de advertir, sin enbargo, que la Sala Constitucional al aplicar
dicha figura lo ha hecho respecto de ¢&rganos col egi ados,
preci sanente de  6rganos de natural eza  jurisdiccional, no
adm ni strativa

“Desde que los funcionarios de hecho actuan sin nonbramiento o
desi gnaci 6n ef ectuados por el Estado, o sin estar vigentes dichos
nonbram entos o designaciones, es dable pensar que |os actos que
emtan o realicen, carecen de validez. Pero la doctrina mayoritaria
reconoce validez a esos actos, en tanto se cunplan determ nados
requisitos o condiciones. Tal posicién obedece a la |d6gica
necesi dad de preservar el interés general, principal objetivo que
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debe atender el orden juridico. Los requisitos esencial es que deben
tener | os actos emanados por |os funcionarios de hecho, para que se
| es pueda reconocer su validez son:

a) Que exteriornmente se presenten cono si enmanaran de funcionarios
de jures, es decir, deben producir, respecto de terceros, a
publico, los efectos juridicos propios de |os actos que enanan de
agent es verdaderanente regul ares.

b) Es necesario que los terceros afectados por tales actos hayan
podi do creer razonablenente y de buena fe que el autor del msno
estaba a derecho en cuanto a su funci6n. Esto se debe dilucidar en
el caso concreto y en el que nos ocupa, nhadie dudé ni cuestiond la
i nvestidura de | os jueces superiores de Heredi a.

c) El reconocimento de la validez de estos actos en favor de |os
terceros, debe ser de "interés publico", en busca de |la seguridad
juridica y a la certidunbre del derecho. La anul aci 6n de todos |os
actos y sentencias emtidas por el Tribunal Superior de Heredia
desde 1986 causaria nmuy serias |esiones a | os derechos adquiridos y
a las situaciones consolidadas derivadas de sus fallos, afectando a
las partes y a terceros por igual y lesionaria principios de
capital inportancia, conpb |a seguridad juridica.

d) Tanbi én es necesario que |o actuado por el funcionario de hecho
se haya realizado dentro de los limtes de la conpetencia de la
autoridad oficial que dicho funcionario pretende tener...", Sala
Constitucional, resolucidon N° 6701-93 de las 15:06 hrs. del 21 de
di ci enbre de 1993.

Se ha considerado que dicha figura es susceptible de cubrir
si tuaci ones que se presentan con | os 6rganos col egi ados:

“Consi deraci 6n aparte nmerece el caso de |os 6rganos col egi ados, que
presentan algunas caracteristicas. Ha de distinguirse dos
hi pétesis: vicios atinentes a la constitucién del colegio cono
6organo y vicios atinentes a |os conponentes del o6rgano. En la
primera hipotesis se aplican las reglas atinentes a |os 06rganos
i ndi vi dual es, dado que |a existencia de varios menbros no entra en
consi deraci 6n. Ccurren frecuentenmente casos de este tipo, por
ejenpl o: desintegracién transitoria del 6rgano por vacancia
definitiva de uno de |os m enbros, cuando no hay suplentes, sin que
deje de funcionar el colegio; inobservancia de tramtes vy
audi encias necesarias para el nonbramiento o eleccion de |os
integrantes del msnp, defectuosa reaccién |legal de 6rgano por la
indole de la norma creadora, falta de quérum estructural para

Direcci 6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijul enlinea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea

sesionar (nurmero insuficiente de menbros del colegio al efecto),
etc: en la hip6tesis de que | os vicios toquen exclusivanente a uno
o varios conponentes del colegio; se discute si la aplicacio6n de la

doctrina es subsidiaria o principal; frente al Ilanmado principio de
la prueba de la resistencia.”. E,  ORTIZ ORTlIZ, Tesis de Derecho
Adm ni strativo, Il, Editorial Stradtmann, 2002, p. 176.

Para el sistema financiero y el desarrollo nornmal de |a economa
costarricense es inportante que se mantenga |la continuidad en el
funci onam ento de un 6rgano conb el Consejo Naci onal de Supervision
del Sistema Financiero. Por |o que de presentarse problems de
integracién transitoria, estima la Procuraduria procedente la
aplicacién de la teoria del funcionario de hecho, a efecto de que
ante una situaci6n apremante se pueda satisfacer el interés
general 'y, sobre todo mantener |a estabilidad del sistemn
financiero, nediante la adopcién del acto previsto por el
or denam ent o.

Cabe recordar que el articulo 116 de I|la Ley Ceneral de
Admi nistraci én Publica dispone la preservacion de los actos
di ctados por el funcionario de hecho, aun cuando perjudi quen al
adm nistrado y éste tenga conocimento de la irregularidad de |a
investidura. Por lo que el conocimento de la falta de integracidn
no seria un notivo para desconocer el acto emtido. Confornme dicho
articulo, los actos dictados inciden, favorable o negativanente, al
CONASSI F conp 6rgano frente a terceros.

Sobre la validez de |os actos adoptados por un servidor
i rregul arnmente nonbrado | a Sala Constitucional ha indicado:

“I'll.- Sobre el fondo (articulo 32 del Estatuto de Servicio

Judicial).- La consulta pide que se examne, t anmbi én, | a
constitucionalidad del articulo 32 del Estatuto de Servicio
Judicial, que dispone textualnente: "Articulo 32.- Serda nulo

cual qui er nonbram ento que se haga en contra de esta ley; pero si
el enpleado o funcionario hubi ese desenpefiado el cargo o funcidn

sus actuaciones que se ajusten a la ley seran validas." No
encuentra la Sala que sobre esta norma exista cuestionam ento de
constitucionalidad al guno. Es de principio que todo acto

adm nistrativo debe conformarse <con el ordenamiento juridico
(principio de legalidad) y |os nonmbram ento del personal del Poder
Judicial no estan exentos de tal requisito, de tal nmanera que aun
cuando |la norma no existiera, el necesario control de legalidad y
sus efectos, tendrian las minmas consecuencias sobre |os actos de
nonbram ento que sean irregulares. Y es nornal, tanbién, que en
rel aci 6n a un nonbrami ento nul o, sobre |as actuaciones y funciones
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gue pudi era haber desenpefado quien ostentdé el cargo, se den |os
ef ectos del funcionario de hecho, que es |o que dispone el articulo
en su parte segunda. De nmanera que en cuanto a este extreno, debe
evacuarse la consulta en el sentido de que ese articulo no es
i nconstitucional”, resolucidén N 1561-99 de 16:30 hrs. de 3 de
mar zo de 1999.

Las regl as sobre responsabilidad son establ ecidas por |os articul os
118 y 119 de la referida Ley General:

“Articulo 118. -

1. El funcionario de hecho ser& responsable ante |a Adm nistracion
y ante | os adm ni strados por |os dafios que cause su conduct a.

2. La Adm nistraci 6n seré responsabl e ante | os adm nistrados por |la
conducta del funcionario de hecho.

Articulo 119.- La responsabilidad penal del funcionario de hecho
que fuere usurpador se regulara por el Codigo Penal”

El funcionario es responsable ante la Admnistracion y ante |os
terceros, pero la Admnistracion asune responsabilidad por Ila
act uaci 6n del funcionario, debiendo entenderse (puesto que se trata
de responsabilidad) que responde por |os dafios que esa actuacion
provoque.

Se parte, en todo caso, en que |la actuaci 6n que se realiza se funda
en el interés general y es necesaria para mantener el orden publico
econoni co, | o que supone | a estabilidad del sistema financiero.”?

b) Presupuestos y Principios del Funcionario de Hecho

“I'l.- Sobre | o consultado.

Lo que se denomna en doctrina comp "funcionario de hecho"” o de
"facto", se constituye en un caso de ejercicio irregular subjetivo
de la funcio6n administrativa, en el sentido de que un individuo se
presenta conmpb servidor publico regular, pero su investidura es
invalida o ineficaz; en razén de |lo cual, esa figura ha sido
definida como "... la persona que, sin titulo o con titulo
irregular, ejerce funciones publicas conp si fuese verdadero
funci onari 0" (SAYAGUES LASO (Enrique), Tratado de Derecho
Adm nistrativo, Editorial Martin Bianchi, WMntevideo, | Edicion,
1953, péag. 300).

Direcci 6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijul enlinea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea

La Sala Constitucional, por su parte, se ha referido al funcionario
de hecho, sefialando | as condiciones y presupuestos necesari 0s para
gue opere dicha figura, y para que sus actos produzcan efectos
tutel abl es por el ordenam ento. Al respecto, indicd | o siguiente:

"Desde que | os funcionarios de hecho actudan sin nonbram ento o
desi gnaci 6n efectuados por el Estado, o sin estar vigentes
di chos nonbram entos o designaci ones, es dable pensar que |o0s
actos que enmtan o realicen, carecen de validez. Pero la
doctrina mayoritaria reconoce validez a esos actos, en tanto
se cunpl an determ nados requisitos o condiciones. Tal posicion
obedece a la | dgica necesidad de preservar el interés general,
princi pal objetivo que debe atender el orden juridico. Los
requi sitos esenciales que deben tener |os actos emanados por
| os funcionarios de hecho, para que se |es pueda reconocer su
val i dez son

a) Que exteriormente se presenten cono si  enmanaran de
funcionarios de jures, es decir, deben producir, respecto de
terceros, al publico, los efectos juridicos propios de |os
actos que emanan de agentes verdaderanente regul ares.

b) Es necesario que los terceros afectados por tales actos
hayan podi do creer razonablemente y de buena fe que el autor
del msnb estaba a derecho en cuanto a su funcion. Esto se
debe dilucidar en el caso concreto y en el que nos ocupa,
nadie dudé ni cuestion6 la investidura de |os jueces
superiores de Heredi a.

c) El reconocimento de la validez de estos actos en favor de
los terceros, debe ser de "interés publico", en busca de |la
seguridad juridica y a la certidunbre del derecho. La
anul acibn de todos los actos y sentencias enitidas por el
Tri bunal Superior de Heredia desde 1998 causaria muy serias
lesiones a |os derechos adquiridos y a las situaciones
consol i dadas derivadas de sus fallos, afectando a |as partes y
a terceros por igual y lesionaria principios de capital
i mportancia, cono |a seguridad juridica.

d) Tanbi én es necesario que |o actuado por el funcionario de

hecho se haya realizado dentro de los Ilimtes de Ila
conpetencia de l|a autoridad oficial que dicho funcionario
pretende tener...". (Resolucidén N 6701-93 de las 15:06 hrs

del 21 de dicienbre de 1993).
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Aln y cuando la sentencia transcrita se refiere a funcionarios

j udi ci al es, este Organo  Asesor ha estinmdo en di ver sas
oportuni dades que los principios que sefiala en orden a |la validez
de sus act os, resul tan apl i cabl es a | os funci onari os

adm nistrativos y, por ende, respecto de la validez y eficacia de
| os actos emanados de quien pueda ser considerado funcionario de
hecho (Entre otros, véanse |os pronunci am entos C-033-2001 de 15 de
febrero del 2001 y QJ-058-2002 de 25 de abril del 2002).

Segun puede inferirse de lo dicho hasta este nonento, y conp bien
| o sefiala BIELSA, 1 la noci én de funcionario de hecho se contrapone
a la de funcionario de derecho, 2 y la inportancia que esa
det erm naci 6n conceptual tiene —-segun indica el autor- es doble:
primero, en |lo que respecta a la validez de |os actos que emanan
del funcionario; en segundo lugar, en |o que respecta a |os
derechos de |a persona que ha &ejercido la funcién y la
responsabi | i dad.

En el presente estudio poco inporta adentrarse en el anbito de la
validez o legitimdad de |os actos practicados por el funcionario
de hecho, la cual, en todo caso, ha sido plenanente reconocida en
nuestro nedio-; interesa mas centrar nuestro analisis en aquella
faceta referida a |os efectos juridicos que dimnan de la relacion
existente entre el funcionario de hecho y Ila Admnistracion
Pabl i ca.

Para BIELSA los funcionarios publicos "de iure" derivan de la
relaci 6n de enpleo con la Admnistraci 6n, al nenos, dos tipos de
derechos: unos derivados del nonbramento y otros creados por |a
prestaci 6n del servicio. Entre los prineros enuncia el derecho a la
estabilidad en el enpleo, el derecho al ascenso y el estatuto
di sciplinario, mentras que |os segundos conprenden esenci al nente —
segun él- |os derechos pecuniarios: el sueldo, el viatico, Ila
i ndemmi zaci 6n y la jubilacion.

Sin enbargo, en el caso de los funcionarios "de facto", tanto la
doctrina admnistrativa conp |os diversos ordenam entos juridicos
exi stentes, se Ilimtan a reconocerles |o que BIELSA denom na
"legitimdad de la retribucion pecuniaria”, la cual deriva no de |la
aplicaci én rigurosa o |6gica de | os principios propios del estatuto
de los funcionarios, ni de los de la doctrina contractual, sino del
“enriquecimento sin causa", que para |la Admnistracién Publica
inplicaria eximrse de la obligacion de pagar cual qui er
remuner aci on; es decir, son consi der aci ones de nor al i dad
adm ni strativa |l as que inmponen esa solucién. 3
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La anterior postura —-de por si predonminante en |a doctrina del
Derecho Admi nistrativo- se ilustra con la siguiente transcripcién:

"En principio, el funcionario de hecho no tiene ningun derecho
personal. Los que se |e acuerdan se fundamentan en el interés
publico o en el interés de terceros. En nmérito a este
fundamento, el funcionario de facto no tendria derecho para
exigir el pago de los sueldos y |las accesorias asignados a su
funcién por el tienpo de su ejercicio, ya que el titulo
irregular no crea derechos en su beneficio particular. En este
supuesto, el interés publico y el de los terceros, que han
servido de base para determnar |la validez de sus actos, ya no
intervienen. Pero puede ocurrir que conpb consecuencia del
ejercicio de su cargo por un funcionario de facto se haya
enriquecido el patrinmonio admnistrativo conp resultado de
esta gestion. En este supuesto, el funcionario de facto tendra
derecho a reclamar que se |le paguen |os derechos pecuniarios
gque | e corresponden. Pero no podrd& invocar su titulo irregular
sino el principio el enriquecimento sin causa. En tal virtud
obtendra una adecuada indemizacién. Ello porque es evidente
gue |l os patrinonios adm nistrativos no deben enriquecerse sin
causa a costa de otros." (DIEZ, op.cit. pags. 560 y 561).

Coi nci de plenamente con esta postura doctrinal MR ENHOFF, quien
estima que por tesis de principio, el funcionario de "facto" carece
de derechos; es mas, para €l este funcionario no puede reclanar el
suel do asignado al cargo o enpleo respectivo, porque aquél es
i nherente al funcionario de "jure" y sOlo se concibe respecto a
éste. No obstante, reconoce conp acertado el criterio de Ila
doctrina que admte que el funcionario de hecho pueda reclamar una
i ndemi zaci 6n del Estado por |os beneficios que éste recibi6 cono
consecuenci a de su actuaci on.

Expresa al respecto el citado autor que "Seria innoral que el
Estado se beneficie, sin retribucidén alguna, con la actividad
eficiente del funcionario de "facto". Los principios sobre
enriquecimento sin causa justificarian la accion de resarcimento
que pronoviese el funcionario de "hecho" (MARRI ENHOFF, op. cit.
pag. 170).

Por su parte, el connotado jurista nacional Eduardo ORTIZ ORTIZ, 6
refiri éndose a | a posicién activa del funcionario de hecho frente a
a Adm ni straci 6n, sefala | o siguiente:

"Dada |la falta de investidura —una vez anul ada o constatada su
i nexi stencia- surge el problema creado por el ejercicio del
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cargo en beneficio del ente y del publico, sin base en una
relacién organica de servicio. Cono no hay relacién de
servicio el funcionario no puede reclamar |os salarios no
devengados ni en general ningan otro derecho no satisfecho, de
contenido econdémico o puranmente admnistrativo. Ccurre, en
real i dad, que tal es der echos guedan el i m nados
retroactivamente con la anulacion de la investidura o la
conprobaci 6n de su ausencia. ElIlo no obstante |la doctrina es
favorable a dos tipos de pretensiones econom cas del
funcionari o de hecho frente al ente publico afectado:

o EI funcionario de hecho no estd obligado a devolver |o
perci bi do, sienpre que haya actuado de buena fe. Se trata
de una protecci 6n a | a buena fe.

o ElI funcionario de hecho puede recuperar |os costos de |la
pr est aci 6n, incluyendo la retribucién del tienpo
| aborabl e consumido en favor del ente publico, cuando
haya habi do efectivo enriquecimento de éste, a costa de
aquél. Es una aplicacio6n justa y adm sible del principio
de enriquecimento sin causa conmpb fuente de obligaciones.
En cuanto tal, se rige por las reglas conunes del Derecho
Privado. "

Si bien en otros paises puede que no exista un réginen positivo y
organi co que regule |lo rel acionado con | os funcionarios de "facto",
porque no se concibe que la legislacio6n regule organi canente una
figura o situaci 6n excluida del réginmen ordinario de la funcidén o
enpleo publicos, y por ello, 1los derechos, obligaciones vy
responsabil i dades de los msnps surgen de l|as conclusiones de |a
doctrina cientifica y de la jurisprudencia, lo cierto es que en
nuestro pais, en el Libro Prinmero, Titulo Quinto, Capitulo Segundo
de la Ley General de la Administracién Pablica —N 6227 de 2 de
mayo de 1978 y sus reformas-, se incorpora por primera vez, Yy
expresanmente, dicha figura en nuestra |egislaci6n nacional .

En efecto, la Ley GCeneral de la Administracién Publica, en |os
articulos 115 y siguientes, recoge |os principios expuestos sobre
la figura del funcionario de hecho. Tales normas, en |o que
i nteresa, disponen:

" CAPI TULO SEGUNDO
Del Funci onari o de Hecho

Articul o 115.- Sera funcionario de hecho el que hace |o que el
servidor publico regular, pero sin investidura o con una

Direcci 6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijul enlinea@bogados. or. cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea

investidura invalida o ineficaz, aun fuera de situaciones de
urgencia o de canbios ilegitinpbs de gobierno, sienpre que se
den | as siguientes circunstancias:

a) Qe no se haya declarado todavia la ausencia o Ila
irregularidad de la investidura, ni adm nistrativa ni
jurisdiccional nente; y

b) Que la conducta sea desarrollada en forma publica,
pacifica, continua y nornmal mnente aconodada a derecho.

Articulo 116. -

1. Los actos del funcionario de hecho seréan validos aunque
perjudi quen al adm nistrado y aunque éste tenga conocimento
de la irregularidad de | a investidura de aquél .

2. La Admnistracion quedard obligada o favorecida ante
terceros por virtud de | os m snos.

Articulo 117.- No habrd relaci6én de servicio entre e

funcionario de hecho y la Adm nistraci6n, pero si el prinero
ha actuado de buena fe no estard obligado a devolver Io
perci bido de la adm nistracion en concepto de retribucion vy,
si nada ha recibido, podra recuperar |os costos de su conducta
en |a nedida en que haya habi do enriquecimento sin causa, de
la Adm nistraci6n, segun las reglas del derecho comin."™ (Lo
dest acado es nuestro).

Debenps centrar nuestra atencion en el articulo 117 transcrito. De
di cha norma se |logran extraer sin mayor esfuerzo interpretativo, al
menos tres principios basicos que regulan |la materia de interés:

o En primer lugar, que no existe relacion juridica de
enpleo o de servicio entre el funcionario de hecho y la
Adm ni stracion; y conp ese funcionario no esta en el
servicio publico, el réginmen de la funcidén publica 4 no
| e es aplicable.

o En segundo térm no, en el tanto haya actuado de buena fe,
| os dineros que perciba de parte de la Admnistracién,
por concepto de retribucidn, no esta obligado a
devol verl os.

o Por dltinp, si nada ha recibido, una vez que haya dejado
el ejercicio de las respectivas funciones, podria cobrar
a titulo de resarcimento, al nenos |os costos de sus
servicios; esto sienpre y cuando se hubi ese producido, a
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costa suya, un efectivo enriquecimento en favor de |a
Admi nistraci én. Cobro que en todo caso debera hacer
conforme a |as reglas del derecho privado. “°

c) Responsabilidad derivada de |a Separaci 6n de un Funcionario de
Hecho

“La posibilidad de que |la separacién de un funcionario de hecho
genere al gun reconoci m ento pecuniario a su favor, ha sido tema de
di scusi 6n en doctri na.

Gabi no Fraga se ha pronunciado en contra de esa posibilidad en | os
si gui entes térm nos:

"Por lo que hace a la cuestion de si el usurpador o |os
funci onari os de hecho devengan |os suel dos inherentes al cargo que
desenpefian, |a respuesta que se inpone es |la negativa, sobre todo
trat andose del usurpador; y por |lo que hace a |os funcionarios de
hecho, procede tener en cuenta que, no debiendo entrar en juego el
interés de terceros, ni radicando el problema de |a renuneraci 6n en
el funcionamento regular y continuo de servicios publicos, soélo
gueda en pie una investidura irregular que ante el Estado no pueden
i nvocar en provecho propio los individuos que detentan un cargo
publico." (FRAGA (Gabino), Derecho Administrativo, Editorial Porrua
S. A, Mjico, duodéci ma edicibén, 1968, pag 169).

Sayagués Laso, por su parte, nenciona |las distintas variables que
podrian concurrir a efecto de reconocer salarialnente o no |os
servicios prestados por el funcionario de hecho. A respecto ha
di cho:

"En el aspecto patrinonial hay que exam nar principalnmente |os
derechos que pueda tener el funcionario en cuanto al sueldo
asignado al cargo que ha ejercido. Sobre este particular |as
opi niones difieren. Sosti énese que nada puede reclamar el
funcionario de hecho, ya que el sueldo se debe sélo respecto de
qui enes han ingresado regularnente a la funcién publica, salvo en
cuanto pudiera tener aplicacion el principio del enriquecimento
sin causa; que la relacion debe relacionarse con |la buena o nala fe
del funcionario, para admtir la renuneraci6n o negarla; que es
necesario discrimnar si se trata de funcionario sin titulo o con
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titulo invalido que posteriornente es anulado; etc."(op cit, péag
305)

En nuestro nedio, la Ley General de |a Adm nistraci 6n Pdblica en su
articulo 117, haciendo uso de algunos de los criterios citados
anteriornmente, soluciond el problema de |la siguiente form

"No habra relacion de servicio entre el funcionario de hecho y la
Adm ni straci 6n, pero si el prinero ha actuado de buena fe no estara
obligado a devolver |lo percibido de Ia Admnistraci6n en concepto
de retribucidn y, si nada ha recibido, podra recuperar |os costos
de su conducta en |la nedida en que haya habido enriquecimento sin
causa, de |la Adm nistraci 6n, segun |las reglas del derecho comin”

La norma transcrita deja claro que entre el funcionario de hecho y
la Adm nistracion no existe relacién de servicio, de ahi que en
ni ngin nonento se nmencione en ella |la posibilidad de reconocer
"sal arios", pues éstos, técnicanmente hablando, sélo podrian
derivarse de una relacion |aboral o de servicio que -reiteranps- no
exi ste en este caso. Asimsno, introduce la variable de la buena
fe, de manera tal que quien percibi6é algun tipo de retribuciodn y
actud apegado a ese principio, no se encuentra en |la obligacion de
devol ver o percibido. Por ualtinpb, seflala que si el funcionario de
hecho no percibi6 retribuciodn, pero actué de buena fe -lo que
inmplicd un enriquecimento sin causa para |la Adm nistraci 6n- tiene
derecho a recuperar "los costos de su conducta". “°

3) JURI SPRUDENCI A
a) Actuaci ones Validas de un Funcionario de Hecho

“I'l'l-. Por otra parte, no quebranta el principio de juez natura
el hecho de que la juez, no estuviera juranentada, porque conforne
lo ha resuelto esta Sala con anterioridad, en estos casos, |as
actuaciones y resoluciones dictadas por un funcionario de hecho,
son validas de conformidad con |o establecido en los articulos 115
y 116 de la Ley GCeneral de la Admnistracion Puablica, en |os
t érm nos que se sefal aron en |la sentencia 2765-92, que dice:

“ ...Si bien es cierto que la Constitucid6n Politica contiene la
garantia de juez natural en el articulo 39 y ella incide en el
debi do proceso, |a alegacion planteada por |a defensa, conp base
del reproche formulado en priner térmno, sea el hecho de que Cruz
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Ramirez fue juzgado por persona sin jurisdiccién, ni conpetencia,
no produce el quebranto procesal que se alega, pues la falta no
incide en |la seflalada garantia, si se toman en consideraci 6n -conp
en forma reiterada esta Sala |o ha aceptado- que en relacién con
los jueces tanbién funciona la teoria de funcionario de hecho,
aceptada normativanente en la Ley Ceneral de |la Adm nistracion
Pablica (arts. 115 ss), nediante la cual se estim que actula
val i damente, el funcionario al que falta uno o varios de 1|os
requisitos exigidos por l|la ley para tenerlo cono plenanente
investido par el ejercicio del cargo, pero que |o desenpefia en
forma puablica, pacifica, continua y nornalnente ajustada a
derecho. De ello se ha concluido que la falta de juranmentacién,
por si sola, no conlleva la nulidad de |as actuaciones en que ha
participado el juez, si con anterioridad fue debi danente nonbrado o
designado por quien tiene facultad |egal para hacerlo. En
sintesis, la ogarantia de juez natural si estd establecida
constitucionalmente y en tal razén su quebranto repercute en e
debi do proceso, pero el reproche fornulado no la lesiona.( en el
m sno sentido ver sentencia 343-94)

Conforme a |o indicado en el considerando prinero de esta
sentencia, corresponde a la Sala consultante, determnar, si |as
om siones reclamadas, son capaces de ocasionar un perjuicio real vy
concreto a los intereses de |a defensa.”’

b) Requi sitos de | os Funcionarios de Hecho

“Doctrinarianente se establ ece que para que se pueda reconocer a un
funcionari o de hecho, deben concurrir, en forma sinultéanea, varios
requisitos, entre ellos: a) Preexistencia de funciones "de jure"
es decir establecidas normativanente. Sélo el Estado, a través de
sus instrunentos juridicos (leyes formales o nmateriales), pueden
crear cargos, enpleos o funciones publicas. De nmanera que el cargo,
enpleo o funcién deben hallarse establecidos en una norma. En el
caso que nos ocupa, es la msma Constitucién Politica la que
determina que la administracién de justicia corresponde al Poder
Judicial, a través de sus diversas instancias y no cabe duda de que
| as funci ones estan establ eci das nornati vanente.

b) Para tener a una persona conp funcionario de hecho, éste debe
estar efectivanmente en posesiOon de cargo. Debe estar revestido con
la apariencia exterior de ser el ocupante legitino del cargo. A
través de todos estos afios, las distintas personas que han sido
nonbr adas cono j ueces superi ores en Her edi a, ej erci eron
ef ecti vanente sus respectivos cargos y fueron nonbrados siguiendo
el procedi mento establ ecido al efecto.
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c) Se debe detentar el cargo bajo la apariencia de legitimdad y el
ejercicio de la funcidn debe ser publico, pacifico, efectuado de
manera normal (en los locales oficiales, utilizando registros vy
sellos oficiales, etc.). Se debe determnar si |os habitantes han
considerado al titular del cargo cono funcionario regular y si |as
demas autori dades publicas o ha tratado cono tal. El Tribunal conp
tal y las personas que durante todos estos afios, ha funcionado con
toda |la apariencia de legitimdad, |a que fue reconocida incluso
por | a Asanblea Legislativa, al dotarlo de contenido presupuestario
y por la Corte Plena, al delimtar su jurisdiccién y hacer |os
respectivos nombramn entos.”?®

c) Requisitos de | os Actos Emanados de | os Funcionari os de Hecho

“IV.- Desde que |los funcionarios de hecho actuian sin nonbram ento o
desi gnaci 6n ef ectuados por el Estado, o sin estar vigentes dichos
nonbram entos o designaci 6n, es dable pensar que |los actos que
emtan o realicen carecen de validez. Pero la doctrina mayoritaria
reconoce validez a esos actos, en tanto se cunplan determ nados
requisitos o condiciones. Tal posicién obedece a la |d6gica
necesi dad de preservar el interés general, principal objetivo que
debe atender el orden juridico. Los requisitos esencial es que deben
tener | os actos emanados por |os funcionarios de hecho, para que se
| es pueda reconocer su validez son: a) Que exteriornente se
presenten conp si emanaran de funcionarios de jure, es decir, deben
producir, respecto a terceros, al publico, los efectos juridicos
propios de l|os actos que emanan de agentes verdaderanente
regul ares.

b) Es necesario que los terceros afectados por tales actos hayan
podi do creer razonablenente y de buena fe que el autor del msno
estaba a derecho en cuanto a su funcién. Esto se debe dilucidar en
el caso concreto y en el que nos ocupa, nhadie dudé ni cuestiond la
i nvestidura de | os jueces superiores de Heredi a.

c) El reconocimento de la validez de esos actos en favor de |os
terceros, debe ser de "interés publico", en busca de |la seguridad
juridica y a la certidunbre del derecho. La anul aci 6n de todos |os
actos y sentencias emtidas por el Tribunal Superior de Heredia
desde m | novecientos noventa y seis causaria mnmuy serias |esiones

al los derechos adquiridos y a las situaciones consolidadas
derivadas de sus fallos, afectando a las partes y a terceros por
igual y lesionaria principios de capital inportancia, cono la

seguridad juridica.
d) Tanbi én es necesario que | o actuado por el funcionario de hecho
se haya realizado dentro de los limtes de la conpetencia de la
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autoridad oficial que dicho funcionario pretende tener. El Tribunal
Superior de Heredia desarroll 6 sus funciones dentro de los limtes
gue le corresponden, acatando |as conpetencias que la msm Corte
Plena, en forma legitima, |e inpuso. “ °

FUENTES CI TADAS

! Ley General de la Adnministracién Pablica, Ley N° 6227 de 5 de
febrero de 1978. Arts. 115 al 1109.

Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimento Ilicito en la
Funci 6n Publica, Ley N° 8422 de 6 de octubre de 2004. Art. 2.

Reglanento a la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimento
Ilicito en la Funcién Publica, Decreto Ejecutivo N° 32333 de 12
de abril de 2005. Arts. 1 inc. 19) y 2 inc. b).

* Procuraduria General de |a Republica, Dictamen N° C-221-2005 de
17 de junio de 2005

> Procuraduria General de |la Republica, Dictamen N° C- 263-2003 de 4
de setienbre del 2003

® Procuraduria General de |la RepUblica, Dictamen N° C 111- 97 San
José, 25 de junio de 1997

" SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A. Resol uci 6n
N° 2000-11509 de las catorce horas con treinta y tres m nutos del
vei ntiuno de dicienbre del dos ml. -

8 SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A Resol uci 6n
N°6701-93 de las quince horas seis mnutos del veintiuno de
di cienbre de m | novecientos noventa y tres.

% | bi dem
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AVl SO LEGAL

El Centro de Informacién Juridica en Linea es un centro de
caracter académico con fines didacticos, dentro del marco
normativo de |os wusos honrados realiza citas de obras
juridicas de acuerdo con el articulo 70 de |la Ley de Derechos
de Autor y Conexos nunmero 6683, reproduce librenmente |as
consti tuci ones, | eyes, decr et os, acuer dos muni ci pal es,
reglamentos y demas actos publicos de conformdad con el
articulo 75 de la Ley de Derechos de Autor y Conexos numero
6683. El abora conpendios de obras literarias o de articulos
de revistas cientificas o técnicos con fines didacticos
dentro de los |limtes estipulados en el articulo 58 de |la Ley
de Procedi m entos de Observancia de | os Derechos de Propi edad
I ntel ectual namero 8039.
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