3 de abril de 2018
DH-0231-2018

Sefiora

Flor Sanchez Rodriguez

Jefa de Area

Comision Permanente Especial de Derechos Humanos
Asamblea Legislativa

Su Despacho

Estimada sefiora:

Aprovecho la oportunidad para saludarle cordialmente y a la vez dar respuesta a la solicitud
de criterio realizada a la Defensoria de los Habitantes sobre el Proyecto de ley denominado:
“Transparencia y Acceso a la Informacion Publica”, Expediente No. 19.113, texto
dictaminado en Sesion N° 5 del 15 de noviembre del 2017, en la Comision Permanente de
Derechos Humanos, en los siguientes términos:

1.- Antecedentes

Mediante oficio DH-455-2014 del 21 de noviembre del 2014, la Defensoria de los Habitantes
procedid a referirse a la consulta formulada del Proyecto de Ley No. 19.113 “Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica”, mismo que en ese entonces se conocia en la Comision
Permanente de Gobierno y Administracion”.

En esa oportunidad expuso la Defensoria que el referido proyecto “coincide en su gran
mayoria con la propuesta del anteproyecto de ley sobre acceso a la informacion publica que se
elabord mediante una Comisidn Interinstitucional de alto nivel, en la cual participaron la Primera
Vicepresidencia de la Republica, el Tribunal Supremo de Elecciones (TSE), la Procuraduria de la
Etica (PGR), el Ministerio de Planificacion (MIDEPLAN), el Poder Judicial, el Gobierno Digital y la
Defensoria de los Habitantes”.

Sobre el proyecto consultado en ese momento, se hicieron una serie de observaciones
técnicas de mejoramiento del texto, siempre reiterando la obligacion del Estado costarricense de
incorporar dentro de su ordenamiento juridico, la Ley de Acceso a la Informacion Publica.

Ahora bien, en esa oportunidad se agregaba un Titulo II, Capitulo I, mediante el cual se
creaba el Instituto Costarricense de Acceso a la Informacion (ICAI), con independencia funcional,
administrativa y de presupuesto. Al respecto, la Defensoria oportunamente indico que mas que un
cuestionamiento a su creacion, convenia realizar una reflexion de cara a la realidad fiscal del pais,
asi como al hecho de que el proyecto considerara que el contenido presupuestario para el
funcionamiento del ICAI saldria de los recursos generados por FONATEL lo cual presentaba un
problema de legalidad, al estar establecido que dichos recursos no pueden ser utilizados para otro
fin que no sea el establecido en el Plan Nacional de Desarrolllo de las Telecomunicaciones.

Ante lz poca factibilidad que se considerd tendria la creacion del ICAI, se considerd en su
momento encomendar a la Defensoria la fiscalizacion del deber de las instituciones del Estado de
publicar la informacién considerada como publica. Se propuso asi la siguiente redaccion:



“Fiscalizacion de la publicacion obligatoria

La Defensoria de los Habitantes de la Republica fiscalizard el cumplimiento de lo regulado
en el articulo... de esta ley, para lo cual establecerd las acciones administrativas internas
necesarias dentro del dmbito de su competencia. Para los propositos apuntados deberd
incluir un capitulo en el Informe Anual que se presenta a la Asamblea Legislativa, en
Jjunio de cada afio, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley N° 7318,
sobre los resultados y hallazgos sobre el tema y las actividades realizadas durante el
perfodo del informe”.

“Asignacion presupuestaria

El Ministerio de Hacienda aprobara dentro de la partida presupuestaria asignada a la
Defensoria de los Habitantes, los recursos propuestos para hacer frente a la obligacion
establecida en el articulo ...de esta ley”

Es asi como la Defensoria de los Habitantes recomendo tutelar la publicacion de caracter
obligatorio de informacion publica, en tanto fuera dotada del contenido presupuestario para tales
efectos. Lo anterior considerando que dicha labor es realizada actualmente por la Direccion de
Control de Gestién Administrativa, en el marco de las muchas otras tareas asignadas. Entiéndase
que la propuesta operativizaba un articulado de la normativa en cuestion, lo relacionado a la tutela,
todo lo cual se circunscribia a las competencias legales propias de la Defensoria de los Habitantes.

2.- Sobre el texto dictaminado por la Comision Permanente de Derechos Humanos
para el Proyecto de Ley No. 19.113.

En atencion al texto dictaminado y sometido a consulta, si bien es cierto se aplicaron algunas
de las observaciones formuladas por la Defensoria de los Habitantes en la anterior revision en
punto a correcciones especificas en el articulado, algunas persisten, sin que se consideren tan
graves como para no aprobar el proyecto, pero su correcion si podria mejorar la redaccién del
mismo.

En ese sentido, ya cuentan ademas las y los sefiores Diputados con un Informe
Interdisciplinario emitido por los Departamentos de Servicios Técnicos, Parlamentarios y la
Comision de Redaccion de la Asamblea Legislativa donde se llama la atencién sobre aspectos no
corregidos del proyecto, todos de natualeza muy puntual.

Algunas observaciones puntuales que la Defensoria podria hacer al respecto son las
siguientes:

- Articulo 2. Definiciones: el articulo es escueto en cuanto a las definiciones. La que se
refiere a “autoridad publica” es restrictiva respecto a la que contempla el articulo 1 de la Ley 8220 y
el propio articulo 4 del proyecto, ademas se omite la definicion de “datos sensibles”.

- Articulo 4. Sujetos de esta ley: esta disposicion es mucho mas amplia que la contenida
en el articulo 2 inciso 1.

- Articulo 6. Formato de publicacién: la redaccién del articulo no es clara y contempla
conceptos juridicos indeterminados, se sugiere su replanteamiento.

- Articulo 11. Formulario de la solicitud de acceso a la informacién: se contempla
Unicamente la facilitacion de asistencia por parte de personal de ventanilla a personas que no



sab’en leer ni escribir, dejando de lado personas extranjeras, personas indigenas, personas con
algun tipo de discapacidad (Ley N° 7600 y articulo 5 de la Ley de Notificaciones Judiciales) entre
otras. Se considera que la redaccién deberia ser mas amplia.

- Articulo 13. Respuesta a la solicitud: el primer parrafo reitera el contenido del articulo

- Articulo 18.- Este articulo establece el deber de asistencia por parte de la Defensoria de
los Habitantes a las personas de pueblos indigenas en la formulacién de la solicitud de informacién
en el idioma espafiol. Debe considerarse que estas competencias de asistencia no forman parte del
quehacer ordinario de la Defensoria conforme a su mandato legal; asimismo, no se cuenta con
mecanismos ni capacidad técnica para cumplir con el mandato que se pretende encomendar.

Se considera que mas importante alin es que cada institucion publica garantice que sus
servicios y procedimientos sean accesibles a todas las personas, incluida la poblacion indigena.
Centralizar esta funcion en la Defensoria de los Habitantes impide o limita el desarrollo en la
institucionalidad costarricense de las acciones que permitan hacer accesibles sus servicios a la
poblacién indigena. Por lo anterior, se solicita reconsiderar este articulado y trasladar esta
obligacién a cada institucion publica.

- Articulo 19.- Sobre lo dispuesto en el Capitulo IV; el mismo crea en el articulo 19, una
Direccion de Acceso a la Informacion, adscrita a la Defensoria de los Habitantes, si bien en el
proyecto no se define la naturaleza de este drgano, la denominacidon de “adscrita” sugiere una
categorizacion de drgano desconcentrado, lo cual se considera inconveniente con base en las
razones que en adelante se diran.

La Asamblea Legislativa, con base en lo dispuesto en los articulos 121 incisos 19, 20 y 23 de
la Constitucion Politica, esta facultada para crear, a través del procedimiento legislativo ordinario,
érganos publicos adscritos a ella, encargados de ejercer funciones de tutela o fiscalizacion respecto
a la labor que ejercen las instituciones publicas.

Bajo esta Iégica, el legislador dispuso, a través de la Ley de la Defensoria de los Habitantes
(Ley No. 7319 del 17 de noviembre de 1992) que la Defensoria fuera un 6rgano encargado de velar
porque la actividad del sector publico se ajuste a la moral, la justicia y al ordenamiento juridico; al
que ademas le corresponde la labor de promocionar y divulgar los derechos de las y los habitantes.

Asimismo, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2 de dicho cuerpo normativo, la
Defensoria esta adscrita al Poder Legislativo, y ostenta independencia funcional,
administrativa y de criterio. En este sentido, sefiala la jurisprudencia lo siguiente:

"Es de todos conocido, que la Defensoria de los Habitantes de la Republica es un drgano de
creacion legal, adscrito al Poder Legislativo, que realiza una actividad de fiscalizacion o control de
legalidad sobre el funcionamiento del sector publico, y en ese tanto, despliega funciones
administrativas, tanto en el dmbito interno de su estructura, como en e/ desempernio mismo de su
funcion central y extema. Es, en ese tanto, parte de la Administracion Publica, cuyas
manifestaciones de voluntad, activas u omisivas, constituyen verdaderas conductas administrativas,
a saber: actos, reglamentos, circulares, instrucciones, actuaciones materiales, omisiones, elc.
Dentro de este dmbito funcional, se encuentran los resultados finales de su actividad, es decir, sus
advertencias, recomendaciones, recordatorios y sugerencias. Todas estas manifestaciones, son



verdadero ejercicio de la funcion administrativa, y en este caso, como se ha dicho, de control o
tutela”?

Ahora bien, mediante el proyecto de ley que aqui se analiza, se pretende crear un érgano
adscrito a la Defensoria de los Habitantes, el cual como ya se indicd, funge a su vez como un
drgano adscrito al Primer Poder de la Republica, entendiéndose para estos efectos como un “brazo”
del Poder Legislativo al cual le compete ejercer labores de control de legalidad, justicia y moralidad
respecto a las conductas que ejercen los distintos drganos y entes que forman parte de la
Administracion Publica.

Sumado a la inconveniencia de crear un drgano adscrito a un érgano que ya de por si esta
adscrito a un Poder de la Republica, resulta también inconveniente crear un érgano desconcentrado
que atomice mas la institucidn y dificulte el cumplimiento de las funciones que ejerce el o la
jerarca.

Tal como ha sefialado la Procuraduria General de la Republica?, la desconcentracién es una
técnica de distribucion de competencias en favor de drganos de una misma persona juridica, por la
cual, a efectos de garantizar la especializacion y la tecnicidad en la adopcion de decisiones, se
atribuye a un érgano inferior competencia en forma exclusiva, para que la ejerza como propia, en
nombre propio y bajo su propia responsabilidad.

Bajo esta 6ptica, la creacion de un 6rgano inferior que ejerza sus competencias en materia
de transparencia y acceso a la informacion se considera inconveniente desde el punto de vista
organico, siendo la Defensoria por si misma un drgano adscrito y ademas, una institucién pequefia
con una estructura piramidal relativamente sencilla, la cual contempla dentro de su organizacién
jerarquica al Defensor o Defensora de los Habitantes como maxima autoridad en la organizacion,
ejecucion y desarrollo de la funciones y disposiciones que establece la normativa.

En esta misma linea, la creacion de un 6rgano desconcentrado dentro de la Defensoria
supondria la atenuacion de la relacion de jerarquia que ejerce el Defensor o Defensora de los
Habitantes, significando esto una atomizacidn de este drgano mediante la creacién de pequefias
“islas” a cargo de temas tan importantes como el que se pretende abarcar mediante el proyecto de
ley de marras.

Cabe hacer la diferenciacion entre asignar competencias nuevas a la Defensoria por via de
ley, lo cual parte de la amplia legitimidad que ostenta la institucién, y otra muy distinta es la
tendencia equivoca de estar creando 6rganos adscritos a la Defensoria por cada tema o derecho
objeto de tutela en el ordenamiento juridico, y que ya de por si forman parte de la competencia
natural de la Defensoria. Dicha técnica legislativa no sélo compromete seriamente la estructura
organica de la institucion, sino que ademas potencia e! riesgo de debilitar la gestion y la univocidad
de criterio en el ambito funcional, pues promueve la proliferacion de estructuras satelitales que
giran en torno a la Defensoria, en desmedro de las potestades de direccién, control y supervisién
que su ley de creacion le otorg6.

Valga reiterar que la redaccion inicialmente propuesta por la Defensoria a la que se hizo
referencia anteriormente resulta mucho mas conveniente que la contemplada en el proyecto de ley,
siendo que no se dispone la modificacién de la estructura organizacional de la Defensoria sino mas
bien, se deja a criterio de la institucién la adopcion de las acciones necesarias para incorporar las
funciones que mediante la ley se establecen, lo cual permitiria ademds transversalizar en toda la

! Ver sentencia 291-2002 dictada por la Seccion Segunda del Tribunal Contencioso Administrativo, donde se cita el voto
salvado emitido por el Dr. Oscar Camacho Gonzélez en resolucidn 336-2000 de las 16 horas del 31 de octubre del 2000.
2 En este sentido, ver dictamen C-159-96 de 25 de setiembre de 1996



institucién un tema tan importante y que ademds es resorte de todas las dreas tematicas que
conforman la Defensoria.

En tal virtud, mediante el presente criterio se reitera la propuesta planteada por la Comision
Interinstitucional, y se sugiere respetuosamente replantear el texto del articulo 19 del proyecto, de
modo que no sugiera la creacion de un drgano desconcentrado que atomice la estructura
administrativa y debilite el principio de jerarquia y la labor que recae en el Defensor o Defensora de
los Habitantes.

> Sobre las funciones atribuidas al érgano adscrito a la DHR (Art. 20 del proyecto de
Ley)

En adicién a la inconveniencia manifiesta de crear la Direccion de Acceso a la Informacién como
una estructura adscrita a la Defensoria, se considera importante revisar algunas de las funciones
que recaeran en dicha Direccion, tales como las siguientes:

o Inciso 1) Problema de redaccién: debe decir “velar por el cumplimiento”.

o Inciso 3) “"Coadyuvar con el Archivo Nacional en la elaboracion y aplicacién de
los criterios para la catalogacion y conservacion de los documentos, asi como la
organizacion de archivos de las dependencias y entidades”: esta es una labor de
administracion activa que no responde a un drgano contralor de legalidad.

o Inciso 4) "Diseiar procedimientos y establecer sistemas para que los sujetos
obligados reciban, procesen, tramiten y resuelvan las solicitudes de acceso a la
informacion, asi como a los datos personales y su correccion”: esta disposicién
contempla la asignacion de competencias propias de la administracién activa, por lo cual
excede la labor de drgano contralor de legalidad de las actuaciones u omisiones del sector
publico. Se considera que la labor que debe recaer en la Defensoria es la de velar por el
cumplimiento de esta disposicion, la cual en primer momento compete a cada
administracion publica.

o Incisos 7) y 9) Se considera importante revisar las funciones que tiene a cargo la
PRODHAB, a fin de no generar duplicidad.

o Inciso 8) Problema de redaccion: debe decir “de cada uno de los sujetos obligados”

o Incisos 13) y 14) Estas disposiciones —creacion de reglamento y preparacion de
presupuesto- refuerzan la idea de que lo que se estd creando es un drgano
desconcentrado, lo cual se considera inconveniente y bajo esta légica, dichas funciones
deberian suprimirse ya que son intrinsecas a las que competen al Defensor o Defensora de
los Habitantes respecto a la institucion como un todo.

Con fundamento en los expuesto la Defensoria de los Habitantes manifesta su
disconformidad con el proyecto en los términos aprobados, reiterando la solicitud a las y los
sefiores Diputados para que se revise las competencias asignadas a esta institucidn, en tanto
compromete seriamente la estructura organica de la institucion, sino que ademas potencia el riesgo
de debilitar la gestion y la univocidad de criterio en el dmbito funcional.

Agradezco la deferencia de la consulta,

Juan Manuel Cordero Gonzalez
Defensor de los Habitantes en funciones



16 de marzo de 2018
DH-0231-2018

Senora

Flor Sanchez Rodriguez

Jefa de Area

Comision Permanente Especial de Derechos Humanos
Asamblea Legislativa

Su Despacho

Estimada senora:

Aprovecho la oportunidad para saludarle cordialmente y a la vez dar respuesta a la solicitud
de criterio realizada a la Defensoria de los Habitantes sobre el Proyecto de ley denominado:
“Transparencia y Acceso a la Informacion Publica”, Expediente No. 19.113, texto
dictaminado en Sesidn N° 5 del 15 de noviembre del 2017, en la Comision Permanente de
Derechos Humanos, en los siguientes términos:

1.- Antecedentes

Mediante oficio DH-455-2014 del 21 de noviembre del 2014, la Defensoria de los Habitantes
procedié a referirse a la consulta formulada del Proyecto de Ley No. 19.113 “Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica”, mismo que en ese entonces se conocia en la Comision
Permanente de Gobierno y Administracion”.

En esa oportunidad expuso la Defensoria que el referido proyecto “coincide en su gran
mayoria con la propuesta del anteproyecto de ley sobre acceso a la informacion publica que se
elaboré mediante una Comision Interinstitucional de alto nivel, en la cual participaron la Primera
Vicepresidencia de la Repliblica, el Tribunal Supremo de Elecciones (TSE), la Procuraduria de la
Etica (PGR), el Ministerio de Planificacion (MIDEPLAN), el Poder Judicial, el Gobierno Digital y la
Defensoria de los Habitantes”.

Sobre el proyecto consultado en ese momento, se hicieron una serie de observaciones
técnicas de mejoramiento del texto, siempre reiterando la obligacién del Estado costarricense de
incorporar dentro de su ordenamiento juridico, la Ley de Acceso a la Informacion Publica.

Ahora bien, en esa oportunidad se agregaba un Titulo II, Capitulo I, mediante el cual se
creaba el Instituto Costarricense de Acceso a la Informacion (ICAI), con independencia funcional,
administrativa y de presupuesto. Al respecto, la Defensoria oportunamente indico que mas que un
cuestionamiento a su creacién, convenia realizar una reflexion de cara a la realidad fiscal del pais,
asi como al hecho de que el proyecto considerara que el contenido presupuestario para el
funcionamiento del ICAI saldria de los recursos generados por FONATEL lo cual presentaba un
problema de legalidad, al estar establecido que dichos recursos no pueden ser utilizados para otro
fin que no sea el establecido en el Plan Nacional de Desarrolllo de las Telecomunicaciones.

Ante la poca factibilidad que se considerd tendria la creacion del ICAI, se considero en su
momento encomendar a la Defensoria la fiscalizacion del deber de las instituciones del Estado de
publicar la informacién considerada como publica. Se propuso asi la siguiente redaccion:



“Fiscalizacion de la publicacion obligatoria

La Defensoria de los Habitantes de la Republica fiscalizara el cumplimiento de lo regulado
en el articulo... de esta ley, para lo cual establecerd las acciones administrativas internas
necesarias dentro del ambito de su competencia. Para los propdsitos apuntados deberd
incluir un capitulo en el Informe Anual que se presenta a la Asamblea Legislativa, en
Junio de cada ario, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley N°© 7318,
sobre los resultados y hallazgos sobre el tema y las actividades realizadas durante el
periodo del informe”.

“Asignacion presupuestaria

El Ministerio de Hacienda aprobard dentro de la partida presupuestaria asignada a la
Defensoria de los Habitantes, los recursos propuestos para hacer frente a la obligacion
establecida en el articulo ...de esta ley”

Es asi como la Defensoria de los Habitantes recomendd tutelar la publicacién de caracter
obligatorio de informacion publica, en tanto fuera dotada del contenido presupuestario para tales
efectos. Lo anterior considerando que dicha labor es realizada actualmente por la Direccién de
Control de Gestion Administrativa, en el marco de las muchas otras tareas asignadas. Entiéndase
que la propuesta operativizaba un articulado de la normativa en cuestion, lo relacionado a la tutela,
todo lo cual se circunscribia a las competencias legales propias de la Defensoria de los Habitantes.

2.- Sobre el texto dictaminado por la Comision Permanente de Derechos Humanos
para el Proyecto de Ley No. 19.113.

En atencion al texto dictaminado y sometido a consulta, si bien es cierto se aplicaron algunas
de las observaciones formuladas por la Defensoria de los Habitantes en la anterior revisidn en
punto a correcciones especificas en el articulado, algunas persisten, sin que se consideren tan
graves como para no aprobar el proyecto, pero su correcion si podria mejorar la redaccién del
mismo.

En ese sentido, ya cuentan ademas las y los sefiores Diputados con un Informe
Interdisciplinario emitido por los Departamentos de Servicios Técnicos, Parlamentarios y la
Comisién de Redaccién de la Asamblea Legislativa donde se llama la atencidn sobre aspectos no
corregidos del proyecto, todos de natualeza muy puntual.

Algunas observaciones puntuales que la Defensoria podria hacer al respecto son las
siguientes:

- Articulo 2. Definiciones: el articulo es escueto en cuanto a las definiciones. La que se
refiere a “autoridad publica” es restrictiva respecto a la que contempla el articulo 1 de la Ley 8220 y
el propio articulo 4 del proyecto, ademas se omite la definicién de “datos sensibles”.

- Articulo 4. Sujetos de esta ley: esta disposicidn es mucho mas amplia que la contenida
en el articulo 2 inciso 1.

- Articulo 6. Formato de publicacion: la redaccién del articulo no es clara y contempla
conceptos juridicos indeterminados, se sugiere su replanteamiento.

- Articulo 11. Formulario de la solicitud de acceso a la informacién: se contempla
unicamente la facilitacion de asistencia por parte de personal de ventanilla a personas que no



saben leer ni escribir, dejando de lado personas extranjeras, personas indigenas, personas con
algun tipo de discapacidad (Ley N° 7600 y articulo 5 de la Ley de Notificaciones Judiciales) entre
otras. Se considera que la redaccion deberia ser mas amplia.

- Articulo 13. Respuesta a la solicitud: el primer parrafo reitera el contenido del articulo

- Articulo 18.- Este articulo establece el deber de asistencia por parte de la Defensoria de
los Habitantes a las personas de pueblos indigenas en la formulacién de la solicitud de informacién
en el idioma espafiol. Debe considerarse que estas competencias de asistencia no forman parte del
quehacer ordinario de la Defensoria conforme a su mandato legal; asimismo, no se cuenta con
mecanismos ni capacidad técnica para cumplir con el mandato que se pretende encomendar.

Se considera que mas importante ain es que cada institucion publica garantice que sus
servicios y procedimientos sean accesibles a todas las personas, incluida la poblacién indigena.
Centralizar esta funcidon en la Defensoria de los Habitantes impide o limita el desarrollo en la
institucionalidad costarricense de las acciones que permitan hacer accesibles sus servicios a la
poblacién indigena. Por lo anterior, se solicita reconsiderar este articulado y trasladar esta
obligacion a cada institucién publica.

- Articulo 19.- Sobre lo dispuesto en el Capitulo IV; el mismo crea en el articulo 19, una
Direccion de Acceso a la Informacion, adscrita a la Defensoria de los Habitantes, si bien en el
proyecto no se define la naturaleza de este drgano, la denominacion de “adscrita” sugiere una
categorizacion de organo desconcentrado, lo cual se considera inconveniente con base en las
razones que en adelante se diran.

La Asamblea Legislativa, con base en lo dispuesto en los articulos 121 incisos 19, 20 y 23 de
la Constitucion Politica, esta facultada para crear, a través del procedimiento legislativo ordinario,
drganos publicos adscritos a ella, encargados de ejercer funciones de tutela o fiscalizacion respecto
a la labor que ejercen las instituciones publicas.

Bajo esta logica, el legislador dispuso, a través de la Ley de la Defensoria de los Habitantes
(Ley No. 7319 del 17 de noviembre de 1992) que la Defensoria fuera un 6rgano encargado de velar
porque la actividad del sector publico se ajuste a la moral, la justicia y al ordenamiento juridico; al
que ademas le corresponde la labor de promocionar y divulgar los derechos de las y los habitantes.

Asimismo, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2 de dicho cuerpo normativo, la
Defensoria esta adscrita al Poder Legislativo, y ostenta independencia funcional,
administrativa y de criterio. En este sentido, sefiala la jurisprudencia lo siguiente:

“£s de todos conocido, que la Defensoria de los Habitantes de la Republica es un drgano de
creacion legal, adscrito al Poder Legislativo, que realiza una actividad de fiscalizacion o control de
legalidad sobre el funcionamiento del sector publico, y en ese tanto, despliega funciones
administrativas, tanto en el ambito interno de su estructura, como en el desemperio mismo de su
funcion central y externa. Es, en ese tanto, parte de la Administracion Publica, cuyas
manifestaciones de voluntad, activas u omisivas, constituyen verdaderas conductas administrativas,
a saber: aclos, reglamentos, circulares, instrucciones, actuaciones materiales, omisiones, etc.
Dentro de este ambito funcional, se encuentran los resultados finales de su actividad, es decir, sus
advertencias, recomendaciones, recordatorios y sugerencias. Todas estas manifestaciones, son



verdadero ejercicio de la funcion administrativa, y en este caso, como se ha dicho, de control o
tutela”!

Ahora bien, mediante el proyecto de ley que aqui se analiza, se pretende crear un érgano
adscrito a la Defensoria de los Habitantes, el cual como ya se indicd, funge a su vez como un
érgano adscrito al Primer Poder de la Republica, entendiéndose para estos efectos como un “brazo”
del Poder Legislativo al cual le compete ejercer labores de control de legalidad, justicia y moralidad
respecto a las conductas que ejercen los distintos organos y entes que forman parte de la
Administracion Publica.

Sumado a la inconveniencia de crear un drgano adscrito a un érgano que ya de por si esta
adscrito a un Poder de la Reptiblica, resulta también inconveniente crear un érgano desconcentrado
que atomice mas la institucion y dificulte el cumplimiento de las funciones que ejerce el o la
jerarca.

Tal como ha sefialado la Procuraduria General de la Repliblica?, la desconcentracion es una
técnica de distribucion de competencias en favor de 6rganos de una misma persona juridica, por la
cual, a efectos de garantizar la especializacion y la tecnicidad en la adopcién de decisiones, se
atribuye a un drgano inferior competencia en forma exclusiva, para que la ejerza como propia, en
nombre propio y bajo su propia responsabilidad.

Bajo esta dptica, la creacion de un dérgano inferior que ejerza sus competencias en materia
de transparencia y acceso a la informacion se considera inconveniente desde el punto de vista
organico, siendo la Defensoria por si misma un érgano adscrito y ademas, una institucién pequefia
con una estructura piramidal relativamente sencilla, la cual contempla dentro de su organizacién
jerarquica al Defensor o Defensora de los Habitantes como méxima autoridad en la organizacion,
ejecucién y desarrollo de la funciones y disposiciones que establece la normativa.

En esta misma linea, la creacion de un dérgano desconcentrado dentro de la Defensoria
supondria la atenuacion de la relacién de jerarquia que ejerce el Defensor o Defensora de los
Habitantes, significando esto una atomizacion de este drgano mediante la creacién de pequefias
“islas” a cargo de temas tan importantes como el que se pretende abarcar mediante el proyecto de
ley de marras.

Cabe hacer la diferenciacion entre asignar competencias nuevas a la Defensoria por via de
ley, lo cual parte de la amplia legitimidad que ostenta la institucion, y otra muy distinta es la
tendencia equivoca de estar creando drganos adscritos a la Defensoria por cada tema o derecho
objeto de tutela en el ordenamiento juridico, y que ya de por si forman parte de la competencia
natural de la Defensoria. Dicha técnica legislativa no sélo compromete seriamente la estructura
organica de la institucién, sino que ademas potencia el riesgo de debilitar la gestion y la univocidad
de criterio en el ambito funcional, pues promueve la proliferacion de estructuras satelitales que
giran en torno a la Defensoria, en desmedro de las potestades de direccién, control y supervision
que su ley de creacion le otorgo.

Valga reiterar que la redaccion inicialmente propuesta por la Defensoria a la que se hizo
referencia anteriormente resulta mucho més conveniente que la contemplada en el proyecto de ley,
. siendo que no se dispone la modificacion de la estructura organizacional de la Defensoria sino mas
bien, se deja a criterio de la institucion la adopcidn de las acciones necesarias para incorporar las
funciones que mediante la ley se establecen, lo cual permitiria ademas transversalizar en toda la

! ver sentencia 291-2002 dictada por la Seccidn Segunda del Tribunal Contencioso Administrativo, donde se cita el voto
salvado emitido por el Dr. Oscar Camacho Gonzélez en resolucién 336-2000 de las 16 horas del 31 de octubre del 2000.
2 En este sentido, ver dictamen C-159-96 de 25 de setiembre de 1996



institucion un tema tan importante y que ademas es resorte de todas las areas tematicas que
conforman la Defensoria.

En tal virtud, mediante el presente criterio se reitera la propuesta planteada por la Comision
Interinstitucional, y se sugiere respetuosamente replantear el texto del articulo 19 del proyecto, de
modo que no sugiera la creacidon de un o6rgano desconcentrado que atomice la estructura
administrativa y debilite el principio de jerarquia y la labor que recae en el Defensor o Defensora de
los Habitantes.

» Sobre las funciones atribuidas al 6rgano adscrito a la DHR (Art. 20 del proyecto de
Ley)

En adicion a la inconveniencia manifiesta de crear la Direccion de Acceso a la Informacion como
una estructura adscrita a la Defensoria, se considera importante revisar algunas de las funciones
que recaeran en dicha Direccion, tales como las siguientes:

o Inciso 1) Problema de redaccion: debe decir “velar por el cumplimiento”.

o Inciso 3) “"Coadyuvar con el Archivo Nacional en la elaboracion y aplicacion de
los criterios para la catalogacion y conservacion de los documentos, asi como la
organizacion de archivos de las dependencias y entidades”: esta es una labor de
administracion activa que no responde a un ¢rgano contralor de legalidad.

o Inciso 4) "Disefiar procedimientos y establecer sistemas para que los sujetos
obligados reciban, procesen, tramiten y resuelvan las solicitudes de acceso a la
informacion, asi como a los datos personales y su correccion”: esta disposicion
contempla la asignacion de competencias propias de la administracion activa, por lo cual
excede la labor de érgano contralor de legalidad de las actuaciones u omisiones del sector
publico. Se considera que la labor que debe recaer en la Defensoria es la de velar por el
cumplimiento de esta disposicion, la cual en primer momento compete a cada
administracion publica.

o Incisos 7) y 9) Se considera importante revisar las funciones que tiene a cargo la
PRODHAB, a fin de no generar duplicidad.

o Inciso 8) Problema de redaccion: debe decir "de cada uno de los sujetos obligados”

o Incisos 13) y 14) Estas disposiciones —creacion de reglamento y preparacion de
presupuesto- refuerzan la idea de que lo que se estd creando es un organo
desconcentrado, lo cual se considera inconveniente y bajo esta logica, dichas funciones
deberian suprimirse ya que son intrinsecas a las que competen al Defensor o Defensora de
los Habitantes respecto a la institucién como un todo.

Con fundamento en los expuesto la Defensoria de los Habitantes manifesta su
disconformidad con el proyecto en los términos aprobados, reiterando la solicitud a las y los
sefores Diputados para que se revise las competencias asignadas a esta institucion, en tanto
compromete seriamente la estructura organica de la institucion, sino que ademas potencia el riesgo
de debilitar la gestion y la univocidad de criterio en el dmbito funcional.

Agradezco la deferencia de la consulta,

e

Juan Manuel Cordero Gonzalez
Defensor de los Habitantes en funciones




