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PGR-C-170-2022

Doctora
Joselyn Maria Chacon Madrigal
Ministra de Salud

Estimada senora:

Con la aprobacién de la sefora Procuradora General Adjunta, damos respuesta
a su oficio MS-DM-RM-4197-2022 del 5 de agosto ultimo, recibido el 8 de agosto
siguiente, por medio del cual nos realizd varias consultas relacionadas con la
integraciéon y el funcionamiento de la Comision Nacional de Vacunacion vy
Epidemiologia (CNVE).

I.- ALCANCES DE LA CONSULTA Y CRITERIO LEGAL

Nos indica en la gestidén que de acuerdo con el articulo 4 de la Ley Nacional de
Vacunacion, n.° 8111 de 18 de julio de 2001, la CNVE es un 6rgano adscrito al
Ministerio de Salud, con desconcentracidn maxima y personalidad juridica
instrumental. Sostiene que el articulo 5 de dicha ley establece la forma en que debe
conformarse esa Comision, a saber: a) El Ministro de Salud o su representante, quien
preside; b) El Jefe de la Unidad de Vigilancia de la Salud; c) Un representante de la
Asociacion Costarricense de Pediatria; d) Un representante del Departamento de Salud
del Nifio y el Adolescente de la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS); e) Un
representante del Departamento de Infectologia de la CCSS; f) Un representante del
Hospital Nacional de Ninos; y, g) Un representante de Farmacoterapia de la CCSS.

Indica que el articulo 6 de la Ley n.° 8111 citada regula las funciones y objetivos
basicos de la CNVE. Ademas, menciona que el articulo 12 del Reglamento a la Ley
Nacional de Vacunacién, Decreto Ejecutivo n.° 32722-S de 20 de mayo de 2005,
establece que el nombramiento del representante del Departamento de
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Farmacoterapia de la CCSS y el de la Asociacién Costarricense de Pediatria sera por
un periodo de tres afos, con posibilidad de “reeleccion”.

Sefala que, ante la consulta de un medio de comunicacién, procedié a indagar
con la Secretaria Técnica de la CNVE sobre la vigencia de los nombramientos de los
integrantes de la Comisién. Manifiesta que, como producto de esa solicitud, se le
informd que al representante del Departamento de Farmacoterapia de la CCSS se le
vencio su designacidon en noviembre de 2020, y que al representante de la Asociacion
Costarricense de Pediatria se le vencié su nombramiento el 31 de enero de 2022.

Sefala que, con base en varios acuerdos adoptados por la CNVE en el 2021, el
Poder Ejecutivo promulgd decretos ejecutivos que establecen la obligatoriedad de la
vacunacion contra el Covid-19 para los funcionarios de primera linea de atencion de
la emergencia nacional, para los funcionarios publicos y para las personas menores de
edad. Afirma comprender que, segun las disposiciones de la Ley Nacional de
Vacunacidn, la competencia técnica para determinar la obligatoriedad de la vacunacion
recae en la CNVE. Indica que, pese a ello, los acuerdos adoptados por ese érgano
colegiado presentan vicios de nulidad, pues dicho 6rgano no contaba, al momento de
tomar esas decisiones, con el "guorum”integral, debido a que los nombramientos de
algunos de sus miembros se encontraban vencidos. Por ese motivo, sostiene que los
decretos ejecutivos relacionados con la vacunacion obligatoria carecerian de sustento
técnico.

Ademas, indica que los decretos que ha emitido el Poder Ejecutivo en relacion
con la obligatoriedad de la vacuna contra el Covid-19 constituyen ".. actos de
gravamen y no declaratorios de derechos subjetivos, por cuanto la vacunacion contra
Covid-19 se mantiene, pero no obligatoria, sino que continua de manera voluntaria
para las personas que deseen vacunarse”.

Expone que el Ministerio de Salud estima necesario y oportuno derogar los tres
decretos relacionados con la obligatoriedad de la vacuna contra el Covid-19 por
razones técnico-juridicas y no epidemioldgicas. Agrega que en el decreto respectivo
se incluiria una disposicion transitoria para establecer que una vez integrada
nuevamente la CNVE debera ser ese érgano el que decida si la vacunacién contra el
Covid-19 es obligatoria o voluntaria.

Ante la situacion descrita, nos plantea las siguientes consultas:
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"1. Al existir falta de quorum integral en la Comision Nacional de
Vacunacion desde noviembre de 2020, se esta en presencia de vicios
que invalidan las actuaciones y los acuerdos del organo colegiado.

2. El Poder Ejecutivo en uso de su potestad reglamentaria, via Decreto
Ejecutivo, procede a derogar los Decretos Ejecutivos Nos. 42889-S,
43249-S y 43364-S por falta de sustento técnico de parte de Ia
Comision Nacional de Vacunacion por estar sus actuaciones y acuerdos
viciados de nulidad desde que perdio su quorum integral.

3. La declaratoria de nulidad la emite el mismo drgano colegiado una
vez que esté integrado y por ende cuente con quorum integral,
estructural y funcional, con fundamento en el articulo 174 de la Ley
General de la Administracion Publica, o se requiere de previo el
dictamen de la Procuraduria General de la Republica segun articulo
173 de la Ley General de la Administracion Publica”.

A la consulta se adjuntaron tres criterios legales preparados por la Direccién
Juridica del Ministerio de Salud. Se trata de los oficios MS-AJ-RM-2167-2022 de 28 de
julio de 2022, MS-AJ-UAL-JM-2061-2022 de 1° de agosto de 2022 y MS-AJ-UAL-IM-
2062-2022 3 de agosto de 2022.

El primero de los oficios citados sefiala que del articulo 5 de la Ley n.° 8111y
del articulo 12 del reglamento a esa ley se desprende que solo el nombramiento del
representante del Departamento de Farmacoterapia de la CCSS y el de la Asociacion
Costarricense de Pediatria en la CNVE cuentan con un plazo de vigencia (de tres afios).
Sostiene que en ese tipo de nombramiento no procede una prérroga automatica de
las designaciones, por lo que tanto la CCSS, como la Asociacion Costarricense de
Pediatria, debieron ratificar los nombramientos al vencimiento del plazo, o bien, hacer
nuevas designaciones.

El segundo de los criterios también hace alusién al vencimiento de los
nombramientos de dos de los miembros de la CNVE y afirma que esa situacion podria
generar vicios de nulidad en los acuerdos adoptados por el 6rgano colegiado. Para
fundamentar su tesis transcribe el articulo 53 de la Ley General de la Administracién
Publica, el cual establece el "guorum” para que un drgano colegiado sesione
validamente. Concluye que "..debido a que los nombramientos de los miembros
representantes del Departamento de Farmacoterapia de la CCSS y de la Asociacion
Costarricense de Pediatria, no habian sido ratificados expresa y formalmente por parte
de autoridad competente, en la CNVE, y que la normativa no contempla la posibilidad
de prorrogar los nombramientos de forma automatica, sea la prolongacion de la
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investidura en tanto se produce la designacion, el nombramiento o la eleccion —segun
corresponda— del sucesor, consideramos que existieron vicios de nulidad en los
acuerdos en que estas personas participaron de la votacion correspondiente”.

Por ultimo, el tercero de los criterios juridicos que se nos remitid esta
relacionado con el nombramiento que realizé la Asociacion Costarricense de Pediatria
del sefior Oscar Porras Madrigal, en julio de 2022, como representante de esa
Asociacion ante la CNVE, una vez que conocié que el nombramiento estaba vencido
desde enero de 2022. La Direccidn Juridica del Ministerio de Salud indicd que no
encontraba "...dentro del ordenamiento juridico norma alguna que permita o valide el
nombramiento en forma retroactiva (...) de un miembro de la Comision Nacional de
Vacunacion y Epidemiologia, para que con un oficio emitido seis meses despues, en
este caso por la ACOPE, se pretenda subsanar la ratificacion que debio haber sucedido
en e/l momento correspondiente, es decir antes del 31 de enero de 2022, fecha en gue

vencio el nombramiento de dicho miembro” .
II.- CONSIDERACIONES PREVIAS

La funcidn asesora de la Procuraduria General de la Republica esta sujeta a
ciertos requisitos establecidos en los articulos 3 inciso b), 4, y 5 de nuestra Ley
Organica, n.° 6815 del 27 de setiembre de 1982.

Del analisis de las normas mencionadas se deduce la existencia de al menos
tres requisitos para la admisibilidad de las consultas: a) que sean formuladas por el
jerarca administrativo de la institucion o por el auditor interno; b) que las interrogantes
versen sobre temas juridicos en genérico, sin que se evidencie de la consulta, o de los
documentos que a ella se adjunten, la existencia de un caso concreto que esté en
estudio o que deba ser decidido por la Administracion; y, c) que se acompaiie el criterio
de la asesoria legal sobre el tema cuestionado. Al respecto pueden consultarse los
dictdmenes C-158-2008 del 12 de mayo de 2008, C-157-2013 del 19 de agosto de
2013, C-121-2014 del 8 de abril de 2014, C-039-2018 de 23 de febrero de 2018 y PGR-
C-092-2022 del 3 de mayo de 2022.

Sobre el segundo de los requisitos mencionados, relacionado con la
improcedencia de atender consultas sobre casos concretos, esta Procuraduria ha
sostenido lo siguiente:

"...el asesoramiento técnico-juridico que, a través de sus
dictamenes y pronunciamientos, presta [la Procuraduria] a los
distintos drganos y entes que integran la Administracion Publica, se
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circunscribe al andlisis y precision de los distintos institutos, principios
y reglas juridicas, abstractamente considerados. En tal orden de
ideas, no son consultables asuntos concretos sobre los que se
encuentre pendiente una decision por parte de la administracion
activa.

El asunto gque ahora nos ocupa se subsume con claridad en /la
indicada situacion de excepcion: aunque se trate de plantear /a
cuestion en términos generales, lo cierto es que se nos invita a juzgar
la legalidad de una decision administrativa concreta. Evidentemente,
no es propio de nuestro rol consultivo verter este tipo de juicios..."
(Dictamen C-194-1994 de 15 de diciembre de 1994 reiterado, entre
muchos otros, en la 0J-005-1998 de 27 de enero de 1998, en la OJ-
017-2002 de 1° de marzo de 2002, en el dictamen C-021-2006 de 20
de enero de 2006, en el dictamen C-026-2015 de 17 de febrero de
2015, y en el dictamen C-024-2018 del 30 de enero del 2018).

"..en virtud del efecto vinculante de sus dictamenes no le corresponde

[a la Procuraduria General] entrar a pronunciarse sobre situaciones
concretas, asi como tampoco le estd permitido dirimir los distintos
confiictos que se sometan a decision de los entes publicos. La funcion
consultiva no puede, en efecto, llevar a un €jercicio efectivo de la
funcion de administracion activa. Ejercicio que implicaria una
sustitucion de la Administracion activa, unica competente de acuerdo
con el ordenamiento juridico para resolver los casos sometidos a su
conocimiento. La Procuraduria desconoceria su propia competencia si
entrara a sustituir a la Administracion, resolviendo /los casos
concretos.” (Dictamen C-141-2003 del 21 de mayo del 2003. En el
mismo sentido pueden consultarse, entre otros, los dictimenes C-203-
2005 del 25 de mayo del 2005, el C-081-2008 de 14 de marzo de 2008,
el C-108-2018 del 21 de mayo del 2018 y el C-186-2021 del 28 de
junio del 2021). Lo escrito entre corchetes no es del original).

En este asunto, de la lectura de la consulta, asi como de los criterios legales
que se adjuntaron a ella, se deduce que la gestién se refiere a un asunto concreto
relacionado con actos ya adoptados por la administracion activa, como lo es, la validez
de los acuerdos adoptados por la CNVE y sus consecuencias. Por ello, atender
mediante un dictamen vinculante las consultas puntuales que se nos plantean
implicaria sustituir a la Administracion activa en el ejercicio de las competencias que
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le son propias y desaplicar la jurisprudencia administrativa a la que se ha hecho
referencia.

Por otra parte, en lo que concierne al criterio legal que debe adjuntarse a la
consulta, hemos indicado que debe tratarse de un estudio elaborado especificamente
para responder los cuestionamientos que luego van a ser planteados a la Procuraduria.
El criterio legal que se nos remita no podria consistir en cualquier informe legal que,
aunque relacionado con el tema consultado, no haya sido emitido con la finalidad de
servir de base para la consulta. Asi lo hemos senalado, entre otros, en los dictamenes
C-061-2018 de 3 de abril de 2018, C-145-2018 de 19 de junio de 2018, C-205-2018
de 23 de agosto de 2018, y C-191-2021 del 30 de junio del 2021. En este caso, las
preguntas que se responden en los criterios legales que se nos enviaron junto con la
gestidn consultiva no coinciden con las interrogantes formuladas en la consulta. Ello
evidencia que no se trata de un estudio elaborado especificamente para cumplir el
requisito previsto en el articulo 4 de nuestra Ley Organica.

A pesar de lo anterior, y debido a la trascendencia del tema, hemos decidido
abordar la consulta de manera general, sin la intencién de resolver el caso concreto,
a efecto de que sea la Administracion activa la que ejerza, en la situacidn especifica,
las competencias que le han sido conferidas.

IIL.- LA VALIDEZ DE LOS ACUERDOS ADOPTADOS POR ORGANOS
COLEGIADOS CON PROBLEMAS DE INTEGRACION

En principio, la debida integracion de los érganos colegiados del sector publico,
con la totalidad de los miembros que los conforman y con la investidura exigida para
ocupar sus cargos, es un requisito necesario para el ejercicio de su competencia y para
la validez de sus decisiones.

A pesar de lo anterior, en los casos en los cuales la integracién de un drgano
colegiado no ha cumplido los requisitos establecidos, el ordenamiento juridico prevé,
para algunos supuestos, la aplicacion de figuras que tienden a propiciar la validez de
los actos emitidos bajo esas circunstancias. Ello con la finalidad de proteger el interés
publico, la seguridad juridica y la continuidad de la funcidon administrativa. Nos
referimos, basicamente, a la "prorrogatio” (figura a la que se hace alusion en los
criterios legales que se adjuntaron a la consulta) y al funcionario de hecho.

Mediante la prorrogatio se permite la prolongacién automatica de la investidura
de un dérgano o de un funcionario publico (incluso integrante de un érgano colegiado)
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en tanto se produce la designacion, el nombramiento, o la eleccion —segun
corresponda- del sucesor; sin embargo, dicha figura, segin multiples criterios de esta
Procuraduria, solo es aplicable en los casos en los que el ordenamiento juridico asi lo
establezca. En ese sentido pueden consultarse, entre muchos otros, los dictamenes
C-130-2001 del 2 de mayo del 2001, C-173-2013 del 28 de agosto del 2013, y la OJ-
056-2017 del 18 de mayo del 2017.

Un ejemplo de la aplicacion de la prorrogatio se encuentra en la ley n.° 9866
de 18 de junio del 2020, la cual, de manera transitoria, autorizd el uso de esa figura
en el caso de las Juntas Directivas de los Colegios Profesionales, como consecuencia
directa de la declaratoria de emergencia por la epidemia COVID-19 y de las medidas
sanitarias dictadas por el Ministerio de Salud, cuando no hubiesen podido realizar la
asamblea que permitiera el nombramiento de los integrantes de esos drganos a pesar
de haber efectuado esfuerzos razonables para ello. Sobre ese tema, puede consultarse
el dictamen C-299-2020 del 31 de julio del 2020.

A pesar de lo anterior, en nuestro medio, el Derecho Administrativo no ha
adoptado de manera genérica la prorrogatio, ni la ha admitido de manera particular
para la CNVE, lo que hace improcedente (como bien lo indicaron los criterios legales
que se adjuntaron a la consulta) acudir a ese instituto para entender prorrogado,
automaticamente, el nombramiento de los integrantes de esa Comisidon que no habian
sido ratificados.

Por otra parte, en lo que concierne a la figura del “funcionario de hecho’,
debemos indicar que su denominacion surge como contraste con la del “funcionario
de derecho”, o “funcionario de iure”, Este Ultimo es quien presta servicios a la
Administracion en virtud de un acto valido y eficaz de investidura (articulo 111 de la
Ley General de la Administracion Publica). La utilidad de la teoria del funcionario de
hecho radica en conferir validez a los actos emitidos por un funcionario sin investidura,
0 con una investidura irregular, cuando se cumplan las formalidades exigidas por el
ordenamiento juridico para su procedencia.

En nuestro medio, los requisitos para que opere la figura del funcionario de
hecho se encuentran regulados en el articulo 115 de la LGAP. El texto de esa
disposicion es el siguiente:

"Articulo 115.- Serd funcionario de hecho el que hace lo que e/
servidor publico regular, pero sin investidura o con una investidura

Direccion: San José, Avenidas 2 y 6, calle 13, Internet Http://www.pgr.go.cr
Apdo. 78-1003 La Corte. Teléfono 2243-8400, faxes 2233-7010, 2255-0997, 2222-5335



Procuraduria
> \ General de la Republica

Doctora 12 de agosto del 2022
Joselyn Maria Chacon Madrigal PGR-C-170-2022
Ministra de Salud 8

invalida o ineficaz, aun fuera de situaciones de urgencia o de cambios
ilegitimos de gobierno, siempre que se den las siguientes circunstancias:
a) Que no se haya declarado todavia la ausencia o la irregularidad
de la investidura, ni administrativa ni jurisdiccionalmente;
b) Que la conducta sea desarrollada en forma publica, pacifica,
continua y normalmente acomodada a derecho."”

En caso de que se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 115 recién
transcrito para que aplique la figura del funcionario de hecho, los actos adoptados por
este Ultimo se consideran validos para todos los efectos juridicos. Asi lo establece el
articulo 116 de la LGAP:

"Articulo 116.- 1. Los actos del funcionario de hecho seran validos
aunque perjudiquen al administrado y aunque éste tenga
conocimiento de la irregularidad de /a investidura de aquél.

2. La Administracion quedara obligada o favorecida ante terceros por
virtud de los mismos."”

Durante el tramite legislativo que culmind con la aprobacion de la Ley General
de la Administracion Publica, don Eduardo Ortiz sostuvo que la aplicacidn de la figura
del funcionario de hecho se fundamenta tanto en razones de seguridad juridica para
el administrado, como de continuidad para la Administracion:

"Licenciado Ortiz Ortiz “Este es el famoso principio del funcionario de
hecho que no estaba regulado en nuestra legislacion y gue lo estamos
incorporando por primera vez expresamente (...) hay una teoria gue
sostiene que los actos del funcionario de hecho son Vvalidos
unicamente cuando el particular actua de buena fe, con ignorancia del
vicio en la investidura del funcionario. Nosotros estamos aqui haciendo
ver que lo que interesa en esta doctrina no es tanto o no solo la
proteccion de la seguridad juridica del administrado sino también la
continuidad de la Administracion, que no debe verse interrumpida por
vicios de ese tipo siempre que se den las condiciones del articulo 119
[actualmente 115 de la LGAP], entonces hacemos ver que esta teoria
va a operar no solo a favor sino eventualmente en contra del
administrado, sino también lo que favorezca a la Administracion contra
el administrado (...) la doctrina es que el funcionario de hecho que
esta mal nombrado y gue eventualmente no tiene nombramiento, no
es un servidor de la Administracion, pero sus actos si son validos para

Direccion: San José, Avenidas 2 y 6, calle 13, Internet Http://www.pgr.go.cr
Apdo. 78-1003 La Corte. Teléfono 2243-8400, faxes 2233-7010, 2255-0997, 2222-5335



Procuraduria
> \ General de la Republica

Doctora 12 de agosto del 2022
Joselyn Maria Chacon Madrigal PGR-C-170-2022
Ministra de Salud 9

mantener la continuidad de la administracion y a la hora de la
sequridad juridica del administrado”. (Quirds Coronado Roberto, Ley
General de la Administracion Publica concordada y anotada con el
debate legislativo y la jurisprudencia constitucional, San Jose, Editorial
ASELEX S.A., primera edicion, 1996, paginas 214-215).

Esta Procuraduria ha indicado, en reiteradas ocasiones, que en virtud de lo
dispuesto en el articulo 115 de la LGAP, los problemas de investidura de un integrante
de un drgano colegiado del sector publico no conllevan, necesariamente, la invalidez
de los actos que haya adoptado el 6rgano respectivo. Asi, en el dictamen C-117-2006
del 20 de marzo del 2006, ante una consulta del SINART S. A., sobre la validez de los
acuerdos tomados por su Concejo Ejecutivo en los que participd un integrante que no
reunia los requisitos establecidos por ley, sostuvimos lo siguiente:

"... si bien el asunto sometido a nuestro conocimiento se refiere a un
caso concreto (por lo que podria cuestionarse la admisibilidad de Ia
gestion) abordaremos el tema de manera general, con la intencion de
que nuestro pronunciamiento resulte util para que el consultante
resuelva ese caso. Lo anterior no implica que estemos sustituyendo a
la Administracion activa, pues en virtud de la generalidad de nuestro
pronunciamiento, debera ser finalmente ella quien ejerza, en la
situacion especifica de su interés, las competencias que le han sido
legalmente conferidas. (...) 1- La irregularidad en la investidura de un
funcionario no supone necesariamente la invalidez de los actos que
haya realizado en el e€jercicio del cargo. Dichos actos seran validos
siempre gue se cumplan los requisitos dispuestos en los articulos 115
y siguientes de la Ley General de la Administracion Publica para que
opere la figura del funcionario de hecho. 2- Los actos que realice un
funcionario de hecho tendran los mismos efectos que los que haya
emitido un servidor publico nombrado en virtud de un acto vaélido y
eficaz de investidura. 3- Los actos o acuerdos que adopte un organo
colegiado no podrian considerarse invalidos por la sola circunstancia
de que alguno de sus miembros ostente la condicion de funcionario de
hecho.”

Luego, en el dictamen C-444-2008 del 16 de diciembre del 2008, dirigido al
Colegio Universitario de Cartago, analizamos la posible invalidez de los acuerdos
adoptados por su Consejo Directivo a raiz de la pérdida de investidura de uno de los
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integrantes de ese drgano. En esa ocasidn reiteramos que en caso de concurrir los
requisitos del articulo 115 de la LGAP, los actos del Consejo serian validos:

“.. aun cuando el integrante del Consejo Directivo del Colegio
Universitario de Cartago haya perdido su investidura por la
circunstancia sobreviniente de su jubilacion, los actos en los que haya
participado en el seno del organo no resultan invélidos, puesto que
—en consideracion del interés publico— deben mantenerse al haber
generado derechos y obligaciones frente a terceros. Es por lo anterior,
que aplica aqui la figura del funcionario de hecho de la Administracion.
(...) Si un representante ante el Consejo Directivo cuya investidura
perdio validez por alguna causa sobreviniente, continuo realizando sus
funciones sin que existiera una declaratoria administrativa o
Jjurisdiccional en ese momento, sus actuaciones siguieron desplegando
efectos juridicos si actuo de buena fe, pues aplica la figura del
funcionario de hecho prevista en los numerales 115 y 116 de la Ley
General de la Administracion Publica.”

Asimismo, la Municipalidad de Osa consultd a esta Procuraduria si los acuerdos
adoptados por una Junta Vial Cantonal en la que participaron miembros con problemas
de investidura (por no haber sido juramentados), deberian considerarse invalidos.
Este 6rgano asesor, en su dictamen C-020-2018 del 29 de enero del 2018, sostuvo lo
siguiente:

"La juramentacion de los miembros nombrados por el
Concejo Municipal, es un requisito necesario para que aquellos puedan
fungir regularmente como Junta Vial Cantonal. Este requisito alcanza
tanto a propietarios como a suplentes.

No obstante lo anterior, debe indicarse que, conforme lo
dispuesto en los articulos 115 y 116 de la Ley General de la
Administracion Publica, en el eventual caso de que los integrantes
nombrados de una Junta Vial Cantonal inicien en sus funciones, y se
desemperien en ellas —sin haber sido juramentados—, esta
circunstancia no implica, per Sse, la nulidad de las
actuaciones de dicho drgano, pues como disponen las normas de
cita, dichos funcionarios podrian ser reputados como funcionarios de
hecho por padecer, en defecto de su juramentacion, de una
investidura irregular.
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En este sentido, vale indicar que, de acuerdo con el
articulo 116 en comentario, los actos de los funcionarios de hechos
seran presumidos validos aunque perjudiguen al administrado y
aunque éste tenga conocimiento de la irregularidad de la investidura
de los funcionarios. Igualmente, es importante acotar que los actos de
los funcionarios irregularmente investidos, igual obligan o favorecen a
la administracion ante terceros. Por supuesto, debe precisarse que,
para estimar que los integrantes de una Junta Vial Cantonal han
actuado como funcionarios de hecho se requiere la concurrencia de
dos presupuestos esenciales. a) Que no se haya declarado todavia la
ausencia o la irregularidad de la investidura, ni administrativa ni
Jurisdiccionalmente, y b) que la conducta haya sido desarrollada en
forma publica, pacifica, continua y normalmente acomodada a
Derecho.”

Posteriormente, al contestar una consulta formulada por la Municipalidad de La
Cruz, esta Procuraduria ratifico la tesis a la que se ha venido haciendo referencia. Se
trata del dictamen C-212-2019 del 23 de julio de 2019. Ese pronunciamiento, en lo
que interesa, dispuso:

".. en los supuestos donde uno o mas integrantes nombrados en una
Junta Vial Cantonal ejerzan sus funciones sin haber sido juramentados,
es decir, exista una investidura invalida o ineficaz, esto no implica la
nulidad de las actuaciones del drgano, pues conforme los numerales
115y 116 de la LGAP, dichos funcionarios pueden ser reputados como
funcionarios de hecho siempre que se cumplan [as condiciones
previstas en dichas normas.- Asi entonces, respecto a la consulta en
concreto, serda la Municipalidad consultante quien determine si e/
ejercicio del cargo de los miembros —sin juramentar— de la Junta Vial
Cantonal cumple o no con las condiiciones estipuladas en los articulos
115y 116 de la LGAP respecto a los funcionarios de hecho.”

La Sala Constitucional también ha establecido que la aplicacion de la figura del
funcionario de hecho permite afirmar la validez de los actos emitidos por érganos
colegiados en los que participe algin funcionario con problemas en su investidura:

"IV.- Desde que los funcionarios de hecho actuan sin
nombramiento o designacion efectuados por el Estado, o sin estar
vigentes dichos nombramientos o designaciones, es dable pensar que
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los actos que emitan o realicen, carecen de validez. Pero la doctrina
mayoritaria reconoce validez a esos actos, en tanto se cumplan
determinados requisitos o condiciones. Tal posicion obedece a la Iogica
necesidad de preservar el interés general, principal objetivo que debe
atender el orden juridico. Los requisitos esenciales que deben tener
los actos emanados por los funcionarios de hecho, para que se les
pueda reconocer su validez son.

a) Que exteriormente se presenten como si emanaran de
funcionarios de jures, es decir, deben producir, respecto de terceros,
al publico, los efectos juridicos propios de los actos que emanan de
agentes verdaderamente regulares.

b) Es necesario que los terceros afectados por tales actos
hayan podido creer razonablemente y de buena fe que el autor del
mismo estaba a derecho en cuanto a su funcion. Esto se debe dilucidar
en el caso concreto y en el que nos ocupa, nadie dudo ni cuestiono la
investidura de los jueces superiores de Heredla.

¢) El reconocimiento 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 certidumbre del derecho. La anulacion de todos los actos
y sentencias emitidas por el Tribunal Superior de Heredia desde 1986
causaria muy serias lesiones a los derechos adquiridos y a las
situaciones consolidadas derivadas de sus fallos, afectando a /as
partes y a terceros por igual y lesionaria principios de capital
importancia, como la seguridad juridica.

d) También es necesario que lo actuado por el funcionario
de hecho se haya realizado dentro de los limites de la competencia de
la autoridad oficial que dicho funcionario pretende tener...".
(Sentencia n.° 6701-93 de las 15:06 horas del 21 de diciembre de
1993, reiterada en la n.° 9-94 de las 14:54 horas del 4 de enero de
1994, en la n.° 1595-94 de las 16:09 del 6 de abril de 1994 y en la n.°
7690-2008 de las 14:53 horas del 7 de mayo del 2008).

En la misma linea, el Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea
Legislativa sefial6 lo siguiente:

"..la irregularidad en la investidura de nombramientos de las personas
en los cargos como son la integracion de Juntas Directivas, puede
provenir de causas diversas. Sin embargo, /as actuaciones emanadas
por este tipo de funcionario, denominado “funcionario de hecho” —al
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adoptar decisiones y actuar como un servidor regular—, son validas
con respecto a terceros, en razon de la prevalencia del interés general
y el principio de continuidad de la Administracion, lo cual implica la
responsabilidad de la Administracion por los dafios que el “funcionario
de hecho” produzca”. (Informe juridico AL-DEST-IIN-066-2016 de 7
de marzo del 2016, sobre el expediente legislativo n.° 19802
denominado “Adicion de un nuevo parrafo al articulo 17 y al articulo
18 de la Ley Organica del Banco Central de Costa Rica, para Garantizar
la Efectiva Integracion de su Junta Directiva y la Equidad de Género
en dicha Junta Directiva”.

Las transcripciones anteriores evidencian que no es posible afirmar que los
problemas de investidura de alguno de los integrantes de un 6rgano colegiado del
sector publico impliquen, necesariamente, la invalidez de todos los acuerdos
adoptados por el érgano. Por el contrario, razones de interés publico y de seguridad
juridica justifican reputar esos actos como validos, siempre que concurran los
requisitos dispuestos para ello en el ordenamiento juridico.

Es importante tener presente que el analisis juridico que debe realizar esta
Procuraduria durante el ejercicio de su funcién asesora, debe trascender el asunto
especifico que haya sido planteado y proyectarse a las situaciones similares que
podrian suscitarse en todo el sector publico.

Teniendo en cuenta esa situacion, debemos indicar que, para declarar la
invalidez de los acuerdos de un 6rgano colegiado por problemas de investidura de
alguno de sus integrantes, es necesario demostrar que la ausencia o la irregularidad
de esa investidura habia sido ya declarada administrativa o jurisdiccionalmente o que
la conducta no se desarrollé en forma publica, pacifica, continua y normalmente
acomodada a derecho, como lo exige el articulo 115 de la LGAP.

Al ser la CNVE un érgano maximamente desconcentrado del Ministerio de Salud,
corresponde a esa misma Comisidn, una vez que se encuentre integrada debidamente,
definir si existe algun motivo (de los sefialados en el parrafo anterior) que impida
aplicar la figura del funcionario de hecho ante los problemas de investidura de alguno
de sus miembros. Y, en caso de ser necesario, seria también esa Comision la
legitimada para declarar la nulidad de sus actos, segun lo dispuesto en el articulo 180
de la LGAP, salvo que resulten aplicables los procedimientos especiales a los que se
refieren los articulos 173 y 183 de la LGAP.
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Debe quedar claro, ademas, que si la Administracion llegara a establecer que
no se cumplen los requisitos para aplicar la figura del funcionario de hecho, tal decision
podria implicar el reconocimiento de la existencia de vicios en todos los acuerdos
adoptados durante el lapso en que se produjo el problema en la investidura de alguno
(o algunos) de los miembros del érgano colegiado.

Finalmente, debemos indicar que la participacion de esta Procuraduria en la
eventual anulacién en via administrativa de los acuerdos adoptados por un érgano
colegiado del sector publico, solo seria necesaria en caso de que dicha anulacién verse
sobre actos concretos declarativos de derechos, que presenten una nulidad susceptible
de ser catalogada como absoluta, evidente y manifiesta, en los términos previstos en
el articulo 173 de la LGAP; o bien, en los supuestos contemplados en el articulo 183
de esa misma ley.

IV.- CONCLUSION

Con fundamento en lo expuesto, esta Procuraduria arriba a las siguientes
conclusiones:

1.- No es posible afirmar que los problemas de investidura de alguno de los
integrantes de un dérgano colegiado del sector publico impliquen, necesariamente, la
invalidez de todos los acuerdos adoptados por el érgano. Por el contrario, razones de
interés publico y de seguridad juridica, justifican reputar esos actos como validos,
siempre que concurran los requisitos dispuestos para ello en el ordenamiento juridico.

2.- Para declarar la invalidez de los acuerdos de un dérgano colegiado por
problemas de investidura de alguno de sus integrantes, es necesario demostrar que la
ausencia o la irregularidad de esa investidura habia sido ya declarada administrativa o
jurisdiccionalmente o que la conducta no se desarrolld en forma publica, pacifica,
continua y normalmente acomodada a derecho, como lo exige el articulo 115 de la
LGAP.

3.- Al ser la CNVE un érgano maximamente desconcentrado del Ministerio de
Salud, corresponde a esa misma Comision, una vez que se encuentre integrada
debidamente, definir si existe algiin motivo que impida aplicar la figura del funcionario
de hecho ante los problemas de investidura de alguno de sus miembros. Y, en caso
de ser necesario, seria también esa Comision la legitimada para declarar la nulidad de
sus actos, segun lo dispuesto en el articulo 180 de la LGAP, salvo que resulten
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aplicables los procedimientos especiales a los que se refieren los articulos 173 y 183
de la LGAP.

4.- Si la Administracion llegara a establecer que no se cumplen los requisitos
para aplicar la figura del funcionario de hecho, tal decisién podria implicar el
reconocimiento de la existencia de vicios en todos los acuerdos adoptados durante el
lapso en que se produjo el problema en la investidura de alguno (o algunos) de los
miembros del drgano colegiado.

5.- La participacién de esta Procuraduria en la eventual anulacion en via
administrativa de los acuerdos adoptados por un érgano colegiado del sector publico,
solo seria necesaria en caso de que dicha anulacion verse sobre actos concretos
declarativos de derechos, que presenten una nulidad susceptible de ser catalogada
como absoluta, evidente y manifiesta, en los términos previstos en el articulo 173 de
la LGAP; o bien, en los supuestos contemplados en el articulo 183 de esa misma ley.

Cordialmente,

Signed by JULIO CESAR MESEN MONTOYA
P‘ (FIRMA)
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