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La Defensoria
delsHabitantes

San José, 7 de diciembre de 2020
DH-DGP-1193-2020

Sra. Ana Julia Araya Alfaro

Jefa de Area

Area de Comisiones Legislativas II
COMISION-SOCIALES@asamblea.go.cr
maureen.chacon@asamblea.go.cr

Estimada sefiora:

Aprovecho la oportunidad para saludarla cordialmente y a la vez, dar respuesta a la solicitud de criterio
realizada a la Defensoria de los Habitantes sobre el Proyecto de ley TEXTO SUSTITUTIVO N° 20799
“LEY GENERAL DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y TRANSPARENCIA"”; lo descrito
segun estudio realizado por la Direccién de Gobernanza Publica de la Defensoria de los Habitantes de la
Republica, en los siguientes términos:

1.- Resumen Ejecutivo.

El proyecto de Ley N° 20799 tiene como propdsito principal, establecer un marco legal por medio del cual
se establezcan mecanismos juridicos flexibles que permitan concretar en favor de las y los habitantes, el
ejercicio efectivo del acceso al derecho de la informacion y a la transparencia ante los Poderes Publicos y
sus instituciones, incluyendo a las entidades privadas que administren fondos y servicios publicos.

Dicha norma se constituye como una herramienta en favor de las personas para obtener informacion por
parte del Estado, estableciendo mecanismos para obtener informacion publica, pero ademas creando las
bases necesarias para el cambio de una cultura pais en la que se genere una mayor apertura de las y los
servidores publicos al escrutinio ciudadano, establecer medios activos para informar y transparentar la
gestion que realizan las instituciones, todo lo anterior en cumplimiento del derecho humano de acceso a
la informacion.

Empero, pese a las regulaciones necesarias que incluye la norma en consulta, la Defensoria desea
expresar su inconformidad en relacion a las siguientes disposiciones del proyecto: Articulo 2 inciso d),
Articulo 7 y Articulo 19, en el tanto se reforma el articulo 12 “Ambito de competencia y obligacion de
comparecer” de la Ley de la Defensoria de los Habitantes, Ley N° 7319 y se adiciona a esa misma ley, un
articulo 28 bis denominado “sanciones administrativas”. Dichas inconformidades seran desarrolladas en el
punto 3 del presente criterio.

Por otra parte, la Defensoria debe sefialar lo inconveniente de que una regulacion necesaria y tan
importante para la ciudadania, haya sido analizada de manera atomizada durante todo el proceso que se
ha llevado a cabo en la corriente legislativa, tomando en cuenta su paso por las siguientes comisiones:

1.- Comisién Permanente de Gobierno y Administracion en relacion con el proyecto de Ley N° 19113
denominado “Transparencia y Acceso a la informacién puiblica”.

2.- Comision Permanente Especial de Ciencia, Tecnologia y Educacion en relacion con el proyecto de Ley
N° 20361 denominado “Ley de acceso a la informacion publica”.
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3.- Comision Permanente Especial de Derechos Humanos en relacién con el proyecto de Ley N° 19113
denominado “Transparencia Acceso a la Informacion Publica”.

4.- Comision Especial de Infraestructura con el proyecto N° 20799 denominado “Ley General de Acceso a
la Informacion Publica y Transparencia”.

2.- Competencia del mandato de la Defensoria.

La funcion de la Defensoria se encuentra delimitada por la proteccion de los derechos y los intereses de
los habitantes, asi como velar porque el funcionamiento del sector publico se ajuste a la moral, la justicia,
la Constitucion Politica, las leyes, los convenios, los tratados, los pactos suscritos por el Gobierno y los
principios generales del Derecho.

Ademads, de conformidad con los principios relativos al estatuto y funcionamiento de las instituciones
nacionales de proteccién y promocién de los Derechos Humanos (Principios de Paris), la Defensoria de los
Habitantes de la Republica esta facultada para emitir dictdmenes o informes relativos a la proteccién y
promocion de los derechos humanos.

En el caso de los proyectos de ley, segun los Principios de Paris, la institucion cuenta con la potestad para
emitir criterios, de manera que se respeten los principios fundamentales en materia de derechos
humanos. Finalmente es competencia de esta institucion promover y asegurar que la legislacion, los
reglamentos y las practicas nacionales se armonicen con los instrumentos internacionales de derechos
humanos en los que el Estado sea parte, y que su aplicacion sea efectiva, asi como promover la
ratificacion de esos instrumentos y garantizar su aplicacion.

3.- Alcance del proyecto.
a.- Antecedentes.

La Defensoria ha emitido criterio formal ante esa Asamblea Legislativa en otros proyectos sobre los
cuidados de técnica legislativa y presupuestarios que implican la atribucién de competencias legales
adicionales a las que hoy en dia tiene este 6rgano defensor en su Ley N° 7319 y las cuales podrian
afectar su funcionamiento, dado que dichas competencias no estarian debidamente fundamentadas, legal
0 presupuestariamente.

Asimismo, se han emitido criterios en los que se ha considerado que la Defensoria no debe perder su rol
de organo fiscalizador de las acciones y omisiones del Estado costarricense o convertirse en
Administracion activa y una institucion tomadora de decisiones que le son propias a las instituciones y
funcionarios de la administracion publica prestataria de servicios.

A continuacién se le informara a esa Comision acerca de algunos de los criterios emitidos por la
Defensoria en relacion con el tema en cuestion:

i.- Oficio DH-455-2014 de fecha 21 de noviembre de 2014:

La entonces Defensora de los Habitantes, Montserrat Solano Carboni, remitié criterio a la Comision
Permanente de Gobierno y Administracion en relacion con el proyecto de Ley N° 19113, denominado
“Transparencia y Acceso a la informacion publica”. En esa iniciativa, se proponia la creacion del Instituto
Costarricense de Acceso a la Informacion (ICAI) y en dicha oportunidad, la Defensoria senald la
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inconveniencia de crear una nueva institucion publica, valorando la realidad fiscal del pais, situacion que
no soblo sigue vigente sino que se ha agravado por las circunstancias actuales de la crisis global sanitaria.

En esa ocasion, la Defensoria sefald respecto al ICAI lo siguiente:

"Existe una obligacion por parte del Estado costarricense de incorporar dentro de su
ordenamiento juridico, la ley de acceso a la informacion publica. Segun el criterio de
expertos internacionales este tipo de legislacion deberia incluir dentro de su articulado la
creacion de una institucion independiente, con fortaleza suficiente, para poder ejercer en la
prdctica la tutela de este derecho fundamental.

Esta posicion pareciera la mas acertada dentro de un contexto en el que se pueda lograr un
consenso entre los actores de la sociedad civil, los representantes de los partidos politicos
en la Asamblea Legislativa, el Gobierno de la Republica, y otros actores Importantes de la
colectividad. Sin embargo, existe poco apoyo de sectores importantes de la sociedad para
crear mds instituciones publicas, considerando que somos un pais pequefio, con serias
dificultades financieras y con 328 Instituciones publicas segun datos de MIDEPLAN.
Complica aun mdas el panorama si se considera la proyeccion de un déficit fiscal, para finales
de anfo, de un 6% del PIB y una Inflacion -en el primer semestre del presente afio- que ya
supera la meta establecida por el BCCR para todo el periodo.

Fue precisamente por lo anterior que la Comision Interinstitucional que elaboro la propuesta
de ley de acceso a la informacion (Primera Vicepresidencia de la Republica, el TSE, PEP,
MIDEPLAN, PJ, GD y DHR), considero como una opcion la posibilidad de darle un papel a la
Defensoria de los Habitantes de la Republica ...”.

Cabe indicar que, dado el contexto fiscal existente en ese momento y, agravado aiin mas con la situacion
de endeudamiento e impacto por el COVID-19, fue que la Defensoria planted para ese proyecto, una
redaccion de propuesta legislativa en relacion con las competencias institucionales y también sobre el
aspecto presupuestario, en los siguientes términos:

"Fiscalizacion de la publicacion obligatoria:

La Defensoria de las Habitantes de la Republica fiscalizara el cumplimiento de lo
regulado en el articulo ... su competencia. Para los propositos apuntados debera
incluir un capitulo en el Informe Anual que se presenta a la Asamblea Legislativa,
en junio de cada afo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley
N° 7319, sobre los resultados y hallazgos sobre el tema y las actividades
realizadas durante el periodo del informe”.

"Asignacion presupuestaria:

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

Dadas las anteriores consideraciones, en ese momento la Defensoria sugirié a la Comision que estudiaba
el proyecto, que con el fin de establecer un mecanismo auténomo, con capacidad técnica, administrativa,
financiera y en resguardo al derecho de acceso a la informacion, tomara en consideracién la propuesta de
establecer dicho texto sustitutivo e incorporar los articulos citados.
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ii.- Oficio DH-1025-2017 de fecha 9 de noviembre de 2017:

La entonces Defensora de los Habitantes, Montserrat Solano Carboni, remitié criterio a la Comision
Permanente Especial de Ciencia, Tecnologia y Educacion en relacion con el proyecto de Ley N° 20361
denominado “Ley de acceso a la informacion publica”; en esa iniciativa se disponia a la Defensoria de los
Habitantes como dérgano garante de la ley con la atribucién de competencias especificas pero sin la
asignacion de los recursos presupuestarios necesarios para ejercer dicha labor garantista. Al respecto, en
esa ocasion, la Defensoria indico lo siguiente:

".. En cuanto a lo dispuesto en el articulo 11 sobre la Fiscalizacion de la publicacion de
informacion obligatoria que se le asigna a la Defensoria de los Habitantes de la Republica,
es importante hacer mencion a lo incorporado en nuestro oficio numero DH-455-2014 del
21 de noviembre de 2014, en el sentido de que existe una obligacion por parte del Estado
costarricense de incorporar dentro de su ordenamiento juridico, la ley de acceso a la
informacion publica. Se agrego que segun el criterio de expertos internacionales este tipo
de legislacion deberia incluir dentro de su articulado la creacion de una institucion
independiente, con suficiente fortaleza, para poder ejercer en la practica la tutela de este
derecho fundamental.

La Defensoria reitera que esa opcion pareciera la mas acertada pero no hay duda que la
falta de apoyo y complicaciones del pais de orden financiero y fiscal complican aun mas la
situacion, sobre todo si se toma en cuenta lo difundido en los ultimos dias por la Contraloria
General de la Republica, en cuanto al porcentaje de /la deuda y el déficit fiscal respecto al
PIB.

Como también se menciond en el oficio arriba indicado, ese fue el motivo por el cual la
Comision Interinstitucional que elaboro la propuesta de ley de acceso a la informacion,
consideré como una opcion la posibilidad de darle un papel a la Defensoria de los
Habitantes de la Republica. Sin embargo, es necesario subrayar que en la propuesta
original, la cual estd incorporada en el proyecto de ley numero 19.113, claramente se
establece - en el apartado "Asignacion presupuestaria”:

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

Tomese en cuenta que en este articulo 11 del proyecto N° 20361, se indica que
corresponderd a la Defensoria de los Habitantes, fiscalizar la publicacion de informacion
obligatoria y especificamente se menciona que le corresponderé (obligatoriedad) fiscalizar
(ser garante) del acatamiento de lo dispuesto en el Capitulo II relacionado con el "DEBER
DE DIVULGACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA",

Esto no hace mds que alertar sobre la dimension y la responsabilidad que significa para la
Defensoria de los Habitantes atender esta obligacion que implicaria necesariamente la
asignacion de recursos adicionales. Como se puede observar, esta situacion fue objeto de
alerta desde la presentacion del anteproyecto de ley, cuando se enfatizo en la necesidad de
incluir un articulo en cuyo texto quedara explicita la necesidad de que el Ministerio de
Hacienda asignara los recursos pertinentes para poder cumplir con esta tarea adicional.
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Obsérvese también que con la nueva redaccion, no solo se le estan asignando mayores
responsabilidades sino que para ello deberd establecer las acciones administrativas internas
para su atencion, lo que significaria que con los mismos recursos - de por si escasos - debe
asumir las acciones para convertirse en el organo garante del "DEBER DE DIVULGACION DE
TODA LA ADMINISTRACION PUBLICA", sin los recursos necesarios para hacer frente a esta
enorme responsabilidad que conlleva la incorporacion de un capitulo adicional dentro del
informe anual que presenta la Defensoria ante los sefiores y sefioras dijputadas, en el mes
de junio de cada afio, de conformidad con el articulo 15 de la Ley N° 7319, informando
sobre los resultados, hallazgos y actividades, en funcion del acatamiento a esta nueva
legislacion.

De acuerdo con lo anterior, la Defensoria manifiesta su conformidad parcial con esta
iniciativa, considerando que estamos, tal y como ya hemos adelantado, ante el desafio de
tutelar de forma autonoma, con suficiente capacidad técnica, administrativa y financiera, e/
derecho de acceso a la informacion. Para ello es indispensable contar con recursos
adicionales para que la Defensoria pueda cumplir ese papel garante del "DEBER DE
DIVULGACION DE TODA LA ADMINISTRACION PUBLICA" que por medio de esta propuesta
legisiativa se le estaria agregando a sus funciones y responsabilidades”.

iii.- Oficio DH-0231-2018 de fecha 3 de abril de 2018:

El entonces Defensor de los Habitantes en funciones, Juan Manuel Cordero Gonzalez, remitid criterio a la
Comision Permanente Especial de Derechos Humanos en relacion con el proyecto de Ley N° 19113
denominado “Transparencia Acceso a la Informacién Publica”; en esa iniciativa se disponia en el articulo
19 la creacion de una Direccion de Acceso a la Informacion, adscrita a la Defensoria de los Habitantes.

En esa ocasion, la institucion indicd su disconformidad con el proyecto en los términos aprobados por
dicha Comision, lo anterior dado que compromete seriamente la estructura organica de la institucion y
ademas, potencia el riesgo de debilitar la gestion y el criterio técnico funcional; al respecto, se indico lo
siguiente:

".. Sobre lo dispuesto en el Capitulo 1V; 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 10, 20 y 23
de la Constitucion Politica, esta facultada para crear, a través del procedimiento legislativo
ordinario, organos 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 de un drgano
encargado de velar porque la actividad del sector publico se ajuste a la moral, la justicia y al
ordenamiento juridico; al que ademads le corresponde la labor de promocionar y divulgar los
derechos de las y los habitantes.
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Asimismo, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2 de dicho cuerpo normativo, la
Defensoria estd 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 organo 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 e/
desempefio mismo de su funcion central y externa. Es, en ese tanto, parte de la
Administracion Publica, las manifestaciones de voluntad, activas u omisivas, constituyen
verdaderas conductas administrativas, a saber: actos, 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 organo
adscrito a la Defensoria de los Habitantes, el cual como ya se indicé, funge a su vez como
un organo 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 organo adscrito a un organo que ya de por si esta
adscrito a un Poder de la Republica, resulta también inconveniente crear un drgano
desconcentrado que atomice mas la institucion y dificulte el cumplimiento de las funciones
que €jerce el o la jerarca. Tal como ha sefalado la Procuraduria General de la Republica, la
desconcentracion es una técnica de distribucion de competencias en favor de organos 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 organo 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 drgano inferior que €jerza 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 organo adscrito y ademas, una
institucion pequena con una estructura piramidal relativamente sencilla, la cual contempla
dentro de su organizacion jerarquica al Defensor o Defensora de los Habitantes como
maxima autoridad en la organizacion, ejecucion y desarrollo de las funciones y disposiciones
que establecen la normativa.

En esta misma linea, la creacion de un organo 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 atomizacion de este organo mediante la creacion 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 /a
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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 solo compromete
seriamente la estructura organica de /a institucion, sino que ademds 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 direccion, control y supervision que su ley de creacion /e otorgo.

Valga reiterar que la redaccion primera propuesta por la Defensoria a la que se hizo
referencia anteriormente resulta mucho mas conveniente que la contemplada en el proyecto
de ley, siendo gue no se dispone la modificacion de la estructura organizacional de la
Defensoria sino mas bien, se deja a criterio de la institucion la adopcion de las acciones
necesarias para incorporar las funciones que mediante la ley se lograron, lo cual permitiria
ademads transversalizar en toda la institucion un tema tan importante y que ademas 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 gue atomice la estructura administrativa y
debilite el principio de jerarquia y la labor que recae en el Defensor o Defensora de los
Habitantes”.

b.- Sobre el proyecto N° 20799 LEY GENERAL DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA Y
TRANSPARENCIA:

Segun las disposiciones del articulo 1 del proyecto N° 20799, se indica que la propuesta pretende
garantizar que toda persona fisica o juridica, ejerza el derecho de acceso a la informacion pulblica y
transparencia ante la Administracién Publica, derivada de sus érganos, entes, o empresas publicas,
conforme a las disposiciones de esta ley, al articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y el 19 del Pacto Interamericano de Derechos Humanos.

Para tales efectos, el numeral 2 de la propuesta crea una serie de definiciones, dentro de las cuales se
establece en el inciso d) la de Organo garante, indicando que:

"La Defensoria de los Habitantes de la Republica de Costa Rica, serd el drgano competente,
para garantizar el ejercicio del derecho de acceso a la informacion de cardcter publica y la
transparencia, a toda persona fisica o juridica, cuya informacion se encuentra en poder de
los sujetos obligados que sefala esta ley”.

Por otra parte, el articulo 7 permite la creacion de las denominadas "oficinas de acceso a la informacion
publica y la transparencia”: en ese sentido, el proyecto indica que los sujetos obligados sefialados en el
articulo 5) de la ley, podran crear comités de acceso a la informacion pubica y transparencia, de acuerdo
con las capacidades administrativas y presupuestarias y que dichos comités deberan garantizar las
medidas y condiciones de accesibilidad para que toda persona pueda ejercer el derecho de acceso a la
informacion y la transparencia y apoyar al solicitante en la elaboracion de las mismas, de conformidad
con esta ley.

Asimismo, agrega que contra lo que resuelvan dichos comités o por el sujeto obligado indicado en el
articulo 5 de la ley, cabra el recurso apelacién ante la Defensoria de los Habitantes, dentro del plazo de
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tres dias habiles siguientes a la notificacion de la resolucién y que la Defensoria de los Habitantes debera
resolver en el plazo de cinco dias siguientes contados a partir de la recepcién del recurso.

Cabe senalar que el proyecto hace reformas sustanciales a las competencias de la Defensoria de los
Habitantes; en ese sentido, el articulo 19 de la propuesta modifica sustancialmente el numeral 12 de la
Ley N° 7319 y agrega los incisos del 5) al 21), los cuales sefialan lo siguiente:

".. 5.- La Defensoria deberd promover la participacion de los ciudadanos en los procesos y
disefio de politicas de acceso a la informacion publica y transparencia.

6.- La Defensoria debera disefar politicas, planes y proyectos, en materia de acceso a la
informacion publica y transparencia.

7.- La Defensoria podra coordinar con el Archivo Nacional en la elaboracion y aplicacion de
los criterios para la catalogacion y conservacion de los documentos que regule esta ley, asi
como la organizacion de archivos de las dependencias administrativas, organos y entes
publicos, sin perjuicio de las competencias conferidas por Ley del Sistema Nacional de
Archivos N° 7202, de 24 de octubre de 1990, sobre la clasificacion, desclasificacion y
custodia de la informacion reservada y confidencial.,

8.- Disefiar procedimientos y establecer sistemas para que los sujetos obligados de esta ley
reciban, procesen, tramiten y resuelvan las solicitudes de acceso a la informacion publica, y
ademdas puedan enviar a la agencia las resoluciones, criterios, solicitudes, consultas,
informes y cualquier otra comunicacion a través de medios electronicos u otros medios
disponibles, cuya transmision garantice en su caso la seguridad, integridad, autenticidad,
reserva y confidencialidad de la informacion y genere registros electronicos del envio y
recepcion correspondiente.

9.- Dar seguimiento y, en caso de incumplimiento, hacer las recomendaciones a los sujetos
obligados para que se cumpla con lo dispuesto en esta ley.

10.- Orientar e informar a las personas fisicas o juridicas acerca de las solicitudes de acceso
a la informacion publica y transparencia, promocion de campafias publicitarias en materia
de acceso a la informacion y transparencia.

11.- Flaborar los formatos de solicitudes de acceso a la informacion publica y transparencia
y los respectivos reglamentos en esta materia.

13.- Hacer del conocimiento a las auditorias internas o en su defecto al organo
correspondiente de cada sujeto obligado, de las presuntas infracciones a esta ley y
garantizar el derecho a la informacion publica y la transparencia.

14.- Promover la cultura de responsabilidad y, en su caso, otorgar la capacitacion  de los
servidores publicos en materia de acceso a la informacion y transparencia a través de las
comisiones o comités que se instalen para tales efectos

15.- Elaborar y publicar estudios e investigaciones para difundir y ampliar el conocimiento
sobre la materia de esta ley, asi como datos estadisticos sobre acceso a la informacion
publica y transparencia.

16.- Cooperar respecto de la materia de esta ley, con los sujetos obligados, los organos y
entes publicos, y los municipios para mejorar la eficiencia y la eficacia sobre la gestion
publica, en cuanto al acceso a la informacion y la transparencia.

17.- La Defensoria podrd suscribir convenios con entes publicos o privados, nacionales o
extranjeros, para la implementacion, formacion y el disefio de actividades, mecanismos y
metodologias, a fin de desarrollar y mejorar la cultura de acceso a la informacion publica y
transparencia, asi como programas relacionados con esta materia

18.- Dar seguimiento sobre el ejercicio del derecho al acceso a la informacion publica y la
transparencia por parte de los sujetos obligados.
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19.- Promover el uso de las tecnologias de la informacion y comunicacion y la
implementacion del gobierno electronico.

20.- Fomentar la cultura de acceso a la informacion publica y transparencia y /a rendicion de
cuentas.

21.- Las demds que le confieran esta ley, y su reglamento.

El proyecto N° 20799 también adiciona un articulo 28 bis a la Ley de la Defensoria de los Habitantes,
Ley N° 7319, en donde se establecen las sanciones administrativas por incumplimientos a la normativa
de acceso a la informacion publica y transparencia; a saber, sefiala la propuesta que:

a) Serd sancionado con tres (3) a cinco (5) salarios base de conformidad con la Ley N° 7337, de
05 de mayo de 1993, a quien no entregue la informacion que se le solicita con las condiciones y
el plazo indicado en esta ley.

b) Serd sancionado con tres (3) a cinco (5) salarios base, de conformidad con la Ley N°7337 de 05
de mayo de 1993, a quien entregue o difunda informacion reservada o confidencial.,

c) Serd sancionado con cinco (5) a diez (10) salarios base de conformidad con Ley N°7337 de 05
de mayo de 1993, a quien sustraiga, destruya, oculte, inutilice o altere total o parcialmente,
informacion que se encuentre bajo su custodia o a la que tengan acceso o conocimiento con
motivo de su puesto o cargo.

d) Serd sancionado con uno (1) a tres (3) salarios base de conformidad con la Ley N°7337 de 05
de mayo de 1993, a quien actue con negligencia en la sustanciacion de las solicitudes de
acceso a la informacion o en la difusion de la informacion, a que estan obligados, los sujetos
conforme a esta ley.

e) Sera sancionado con uno (1) a tres (3) salarios base de conformidad con la Ley N°7337 de 05
de mayo de 1993, a quien deniegue informacion no clasificada como reservada o que no sea
confidencial.

f)  Sera sancionado con uno (1) a tres (3) salarios base de conformidad con la Ley N°7337 de 05
de mayo de 1993, a quien proporcione parcialmente o de manera ininteligible la informacion
cuya entrega haya sido ordenada por la Defensoria de los Habitantes.

g) Sera sancionado con uno (1) a tres (3) salarios base de conformidad con la Ley N°7337 de 05
de mayo de 1993, a quien Invogue informacion como reservada o confidencial, siendo el
motivo simulacion o engano.

c.- Sobre las objeciones de fondo a la propuesta de reforma planteada en el proyecto N°
20799.

1.- La Defensoria de los Habitantes, naturaleza juridica y competencias legales.

La figura del Ombudsman, conocida en nuestro pais como Defensor de los Habitantes, encuentra sus
primeros antecedentes en el siglo XVIII. No obstante, sus origenes mas claros datan del siglo XIX,
cuando en Suecia surgid la necesidad de que existiera una persona que auxiliara al Parlamento en su
labor de fiscalizacion, ademas que se encargara de defender los derechos y los legitimos intereses
publicos de los ciudadanos frente a la Administracion.

En virtud de la llamada “magistratura de influencia” que ostenta el Ombudsman, es posible afirmar que
su eficacia dependera en buena medida de la legitimidad y la apreciacion favorable que la poblacion
posea, tanto de la persona como de su gestion. El respeto que transmite el Defensor del Pueblo en torno
al desarrollo de su labor, resulta esencial para lograr el cumplimiento de sus resoluciones, las cuales
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generalmente no poseen caracter coercitivo, sino que se les reconoce como "recomendaciones",
"recordatorios" o “sugerencias".

En términos generales, al Ombudsman le corresponde velar porque las actuaciones de la Administracion
se realicen de conformidad con lo que dispone el ordenamiento juridico como un todo.

La relevancia que fue adquiriendo este 6rgano de control le ha permitido irse desarrollando a lo largo del
orbe, ya que su labor se constituye como un mecanismo alterno a los remedios jurisdiccionales, al cual
las personas pueden acceder en aras de procurar una solucion a los diferentes conflictos en los cuales se
ven inmersos, de manera mas informal y expedita.

Asi, en virtud del tiempo que demoran las instancias jurisdiccionales, ademas de la vinculacién directa del
ejercicio de control referido estrictamente a cuestiones de legalidad, es que las Defensorias se han
constituido como un mecanismo alterno, a través del cual se busca velar por el cumplimiento de los
derechos de los administrados de manera efectiva y eficiente, asi como desentrabar la labor que ejercen
los Tribunales de Justicia.

En el caso de Costa Rica, el legislador dispuso que la Defensoria de los Habitantes fuera un érgano
encargado de velar porque la actividad del sector publico se ajuste a la moral, la justicia y al
ordenamiento juridico; ademas le corresponde la labor de promocionar y divulgar los derechos de las y
los habitantes.

El ejercicio de las competencias legalmente atribuidas a este 6rgano de control debe entenderse
enmarcado dentro de un principio basico que rige su funcionamiento, cual es que la Defensoria de los
Habitantes no sustituye de modo alguno las actuaciones materiales ni las omisiones de las
instituciones que conforman la Administracién Publica, en virtud de que estas instituciones tienen
sus propios ambitos de competencia que la Defensoria no puede hacer suyos. En este sentido, en el
articulo 1° de la Ley de la Defensoria de los Habitantes (N° 7319 del 17 de noviembre de 1992), se
dispone lo siguiente:

"La Defensoria de los Habitantes de la Republica es el drgano encargado de proteger los
derechos e intereses de los habitantes. Este organo velara porque el funcionamiento del
sector publico se ajuste a la moral, la justicia, la Constitucion Politica, las leyes, los
convenios, los tratados, los pactos suscritos por el Gobierno y los principios generales del
Derecho. Ademas, deberd promocionar y divulgar los derechos de los habitantes.”

Sumado a ello, el parrafo 1 del articulo 14 de la misma ley dispone que la Defensoria no sustituye el
accionar _de las instituciones publicas y de sus funcionarios; en lo que interesa, la norma indica lo
siguiente:

"La intervencion de la Defensoria de los Habitantes de la Republica no sustituye los
actos, las actuaciones materiales ni las omisiones de la actividad administrativa
del sector publico, sino gque sus competencias son, para todos sus efectos, de control de
legalidad...” (La negrita no es del original)

La labor de control que ejerce la Defensoria de los Habitantes, ha sido entendida por la jurisprudencia
como una competencia que no ejerce funciones administrativas y no puede sustituir a la
Administracion activa y, por tanto, no conviene que se convierta en Administracion activa:
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"..la funcion que realiza la Defensoria es de control, es decir, estrictamente tutelar, la cual
se inserta dentro de las funciones de tutela administrativa, que son propias del Ente Mayor
respecto de todo el aparato estatal, y en especial, respecto de la administracion
descentralizada, mdxime, como en este caso, que se trata de un organo adscrito al
denominado "Primer Poder de la Republica” (Asamblea Legislativa), en tanto en ella, por
medio del sufragio, el pueblo delega la soberania nacional —articulo 105 de la Constitucion
Politica-. Sin embargo, interesa resaltar que este control reviste de una especial
connotacion, toda vez que, "no sustituye los actos, las actuaciones materiales ni las
omisiones de la actividad administrativa del sector publico (articulo 14.1 de la Ley de su
creacion), con lo cual, la doctrina y jurisprudencia nacional, la han calificado como una
"magistratura de influencia”, esto es, reservada al ambito moral y ético, en tanto no ejerce
funciones administrativas, al no poder sustituir a la Administracion activa, ni tampoco puede
ejercer las funciones disciplinarias ni la funcion judicial, ésta ultima reservada de manera
exclusiva y excluyente al Poder Judicial, al tenor del articulo 153 de la Carta Fundamental,
Con lo cual, su facultad se limita a la emision de pronunciamientos en los que hace
recomendaciones a las Administraciones investigadas, a fin de que la actuacion
administrativa se adecue a la legalidad, en tanto unicamente evidencia /la posible
frregularidad en la actuacion administrativa acusada e investigada, sea, por apartarse del
blogue de legalidad por accion o por omision, esto es, en la doble dimension del principio de
legalidad —que deriva de los articulos 11 de la Constitucion Politica y 11 de la Ley General
de la Administracion Publica—, tanto en la version cldsica o negativa, que implica el
sometimiento de la actuacion administrativa al blogue de legalidad, esto es, al conjunto de
disposiciones normativas, con lo cual, se constituye en limite y restriccion del ejercicio de las
potestades y competencias publicas, como en la version positiva, por la que las normas se
constituyen en verdaderas habilitadoras de esas competencias y potestades publicas, segun
se ha desarrollado en la sentencia nimero 63-2000, de las catorce horas cincuenta minutos
del veintiocho de enero del dos mil, de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia™.

Adicionalmente, en la Opinidn Juridica 03-036-2020, la Procuraduria sefiald lo siguiente:

".. los actos de la Defensoria de los Habitantes no tienen la virtud de sustituir las
actuaciones de la Administracion activa, sino que a través de ellos se realiza un
control de prevencion y recomendacion al organo respectivo. Se trata entonces
de una magistratura de persuasion, que no podria introducir un control contrario
a la autonomia de los otros Poderes de la Repiblica o entes piblicos.

Es asi como a la luz de /a legislacion vigente, el Poder Ejecutivo unicamente puede recibir
recomendaciones de la Defensoria de los Habitantes, competencia que quedaria modificada
sustancialmente si se aprueba el presente proyecto de fley...".

Tal como se desprende de lo anterior, a la Defensoria le corresponde ejercer una labor de control y
fiscalizacion de la actividad de la Administracion Pulblica, y debe velar porque sus actuaciones se
ajusten a lo dispuesto en el ordenamiento juridico, ampliamente entendido. Como atribucion intrinseca al
buen desarrollo de esta labor, el legislador optd por otorgar independencia a la Defensoria, misma que se
halla consagrada en el articulo 2 de la Ley N° 7319, donde se establece que, si bien es un drgano
adscrito al Poder Legislativo, el mismo desempeia sus actividades con independencia funcional,
administrativa y de criterio.

! Tribunal Contencioso Administrativo, Seccidn I. Voto N° 293-2005 del 22 de julio de 2005
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De este modo, se entiende que la intencion del legislador fue crear un mecanismo de control adicional y
complementario a los sistemas ya existentes, que fungiera como un érgano auxiliar de la Asamblea
Legislativa en lo que se refiere a tutela de la legalidad y en temas referentes a derechos humanos.

Pese a la adscripcion que ostenta la Defensoria al llamado primer poder de la Republica, la norma es
clara al disponer la independencia funcional, administrativa y de criterio respecto a este érgano, lo cual
justamente busca garantizar que las intervenciones, investigaciones y los pronunciamientos que emita la
Defensoria sobre distintos temas, se lleven adelante con completa autonomia y objetividad, en procura
de velar por el cumplimiento de los derechos de las personas, y bajo los criterios que la propia institucion
determine, respetando evidentemente los parametros de legalidad que el ordenamiento juridico le
imponga.

Asimismo, debe quedar claro que, con independencia de las modificaciones que se pretendan realizar a
la Ley de la Defensoria de los Habitantes en relacion con sus competencias y facultades para otorgarle
el rol de d6rgano garante segln lo dispuesto por el proyecto N° 20799; lo cierto, es que las y los
diputados deben garantizar que dichas modificaciones sigan siendo acordes con la naturaleza juridica
propia que tiene la Defensoria y con la naturaleza propia de sus intervenciones, la cual se encuentra
regulada y reconocida en el numeral 14 de la Ley N° 7319, el cual indica:

"La intervencion de la Defensoria de los Habitantes de la Republica no sustituye
los actos, las actuaciones materiales ni las omisiones de la actividad
administrativa del sector piiblico, sino que sus competencias son, para todos los
efectos, de control de legalidad”.

Esta disposicion resulta vital para lograr comprender que las y los diputados no deberian atribuirle
funciones y competencias a la Defensoria que son de resorte exclusivo de la administracion activa, esto
debido a que comprometeria su labor imparcial y objetiva al momento de resolver un asunto en el que
pueda constituirse en juez y parte.

Ademads, como ya lo ha senalado la Procuraduria General de la RepuUblica y los propios Tribunales de
Justicia, los actos que emite la Defensoria no pueden modificar o anular actos administrativos de las
instituciones publicas; a saber en el dictamen C-197-2002 la Procuraduria indico con claridad:

".. Los Odrganos administrativos del carécter de la Defensoria de los Habitantes realizan
funciones de investigacion sobre la actividad administrativa, con el objeto de proteger los
derechos, fundamentales o no, de los habitantes del Estado y establecer si la Administracion
funciona correctamente o no. La circunstancia de que realice investigaciones para asegurar
el correcto desemperio de la actividad administrativa, podria hacer pensar que su funcion es
represiva. Empero, a contrario de lo indicado, su funcion es de control, mediacion y de
prevencion. En ese sentido, la Defensoria debe cumplir un papel fundamental en la
determinacion de las acciones que violentan los derechos de los habitantes y en la lucha
contra las causas de esas violaciones, para que no se repitan. De alli su funcion preventiva.

En razon de sus funciones, la Defensoria no se configura como un organo de
Administracion activa. Ello implica que en el ejercicio de su competencia, no
puede sustituirse a la Administracion activa. Esta continua siendo titular del
poder de decision respecto de los ambitos materiales definidos por el legislador y
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Unica responsable de sus actos. Dispone en lo que interesa el articulo 14 de su Ley de
creacion:

(...) Dada la naturaleza de estas funciones, se comprende que la Defensoria no
emita actos administrativos susceptibles de causar estado. La Defensoria se
manifiesta por medio de recomendaciones e informes. Ergo, sus actos no son de
decision ni de imposicion. Le esta prohibido emitir ordenes a las autoridades
administrativas (Sala Constitucional, resolucion N. 6421-93 de 10:27 hrs. del 3 de
diciembre de 1993). Su actuacion tiende a recomendar o proponer cuales son las medidas
gue considera deben ser adoptadas en resguardo del buen funcionamiento de la
Administracion y del respeto de los derechos de los ciudadanos, sin que se exprese un
poder de decision unilateral y susceptible de afectar /a esfera juridica de la Administracion y
de los administrados”.

En la resolucion N° 7730-2000 de 14:47 hrs. del 30 de agosto de 2000, la Sala Constitucional
reafirma la imposibilidad de la Defensoria de actuar como Administracion activa, definiendo su actuacion
como tutelar:

"..Todo esto significa que, de conformidad con nuestra Constitucion Politica, resulta
imposible que en nuestro medio un organo como la Defensoria de los Habitantes viniera a
desempenar funciones de tutela o control de oportunidad, pero (y este "pero" es de suma
importancia) de ningun modo prohibe que éste realice funciones de naturaleza tutelar...".

Tutela que se expresa en un control del poder del Estado y en la defensa de los derechos
de los habitantes.

Es de advertir, sin embargo, que ese control del Estado, aun cuando impligue un control/ de
legalidad, no puede conducir a la anulacion de los actos administrativos.

En efecto, carece la Defensoria, de las potestades de revision y de anulacion de
los actos de la_Administracion activa. El poder de anular corresponde, salvo
disposicion en contrario del ordenamiento, a la autoridad competente para emitir
el acto administrativo”.

Asi las cosas, no es legalmente viable lo pretendido por el proyecto N° 20799 en el articulo 7 al disponer
que, sobre lo resuelto por los comités o por el sujeto obligado indicado en el articulo 5 de esta ley, cabra
el recurso apelacién ante la Defensoria de los Habitantes; no le corresponde a la Defensoria revisar o
anular actos administrativos emitidos por otras administraciones, aun y cuando si tiene la competencia y
tutela para analizar el accionar de dicha conducta y omisién, asi como emitir las recomendaciones que
sean necesarias para su correccion.

De igual manera, el proyecto N° 20977 reforma el numeral 12 de la Ley N° 7319, modificando el ambito
de competencia vigente, incluyendo otras facultades que son propias de la Administracion activa y no
son conformes con las que debe desarrollar un 6rgano de fiscalizacién y control, como la Defensoria de
los Habitantes.

A saber, se disponen como competencias que estan fuera de la naturaleza propia de la institucion las
siguientes:
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-Disefiar politicas, planes y proyectos, en materia de acceso a la informacion publica y
transparencia.

- Coordinar con el Archivo Nacional en la elaboracion y aplicacion de los criterios para la
catalogacion y conservacion de los documentos que regule esta ley, asi como la
organizacion de archivos de las dependencias administrativas, organos y entes publicos, sin
perjuicio de las competencias conferidas por Ley del Sistema Nacional de Archivos N.° 7202,
de 24 de octubre de 1990, sobre la clasificacion, desclasificacion y custodia de la
informacion reservada y confidencial.

- Disefiar procedimientos y establecer sistemas para que los sujetos obligados de esta ley
reciban, procesen, tramiten y resuelvan las solicitudes de acceso a la informacion publica, y
ademds puedan enviar a la agencia las resoluciones, criterios, solicitudes, consultas,
informes y cualquier otra comunicacion a través de medios electronicos u otros medios
disponibles, cuya transmision garantice en su caso la seguridad, integridad, autenticidad,
reserva y confidencialidad de la informacion y genere registros electronicos del envio y
recepcion correspondiente.

- Elaborar los formatos de solicitudes de acceso a la informacion publica y transparencia y
los respectivos reglamentos en esta materia.

- Hacer del conocimiento a las auditorias internas o en su defecto al drgano correspondiente
de cada sujeto obligado, de las presuntas infracciones a esta ley y garantizar el derecho a la
informacion publica y la transparencia.

Finalmente, el proyecto N° 20799 adiciona un articulo 28 bis a la Ley de la Defensoria de los
Habitantes, en donde se establecen las sanciones administrativas por incumplimientos a la normativa de
acceso a la informacién publica y transparencia.

Esta modificacion no estd acorde con la naturaleza propia de la institucion dado que, tal y como se
indico, la Defensoria no puede anular o modificar actos o actuaciones administrativas. Asimismo, su
intervencidon no genera una condicién o estado de resolucion definitiva de los asuntos, como en efecto
lo puede realizar la Administracion activa; es por ese motivo que la incorporacion de un articulo
referente a la aplicacién de sanciones es contrario a la normativa de la institucion y a la figura de la
Defensoria de los Habitantes.

Finalmente, es de interés reiterar a las sefioras y sefiores Diputados lo indicado en criterios anteriores,
en el sentido de que la asignaciéon de mayores responsabilidades, sin tomar en consideracion la falta de
presupuesto y la presidon que agregaran las nuevas competencias a los recursos existentes, mismos que
han sido disminuidos considerablemente para el ejercicio presupuestario 2021, implica una grave
limitacidn para el ejercicio de las nuevas competencias y responsabilidades que serian asignadas.

En virtud de lo expuesto en los parrafos anteriores, la Defensoria de los Habitantes de Costa Rica se
permite expresar su inconformidad respecto al texto consultado.

Agradecida por la deferencia consultiva, aprovecho la ocasion para reiterarle las muestras de mi
consideracion y estima.
CATALINA CRESPO Citaiina crisro sauco
SANCHO (FIRMA) LZSP,:I::A)ZOZOJZ.MBAO:B-06'00'
Catalina Crespo Sancho, PhD

Defensora de los Habitantes de la Republica
REV: JPR.
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