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rectores que deben regir todo proceso de auditoria al interior de
[ a funci 6n puablica, principal mente.

[ ndi ce de conteni do

L. NOFMBL T V. . . o e e 2
a. Ley de Ceneral Control Interno............ ... ..., 2
2. JUriSPruUdeNnCl @. . .o ot e 8

a. Fiscalizaci 6n debe respetar |os derechos fundanental es de

los funcionarios publicos....... .. .. .. .. . . . 8
b. Prohibiciones establecidas en |a Ley de Control Interno para
los auditores y subauditores............ .. ... 26
c. Principio de publicidad aplicado en | a Admi nistraci 6n

PUDL T Ca. .. 30

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



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

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

DESARRCOLLGO

1. Normativa

a. Ley de Control Interno?!

Articulo 4.- Aplicabilidad a sujetos de derecho privado

Los sujetos de derecho privado que, por cualquier titulo, sean
custodi os o adm ni stradores de fondos publicos, deberan aplicar en
su gestion los principios y las normas técnicas de control interno
que al efecto enmta la Contraloria Ceneral de la Republica de
conformi dad con el articulo tercero.

Aparte de las otras sanciones que el ordenamiento juridico pueda
establecer, |os sujetos de derecho privado que custodien o
adm ni stren, por cualquier titulo, fondos publicos o reciban
beneficios patrinoniales de entes u 6rganos estatales, podréan ser
sanci onados, segun |lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley
Organica de la Contraloria CGeneral de |la Republica, No. 7428, de 7
de setienbre de 1994, cuando incunplan |lo estipulado en el parrafo
anterior.

Articul o 32.- Deberes
El auditor interno, el subauditor interno y |os demas funcionarios
de la auditoria interna, tendran |las siguientes obligaciones:

a) Cunplir | as conpetencias asignadas por |ey.
b) Cumplir el ordenamiento juridico y técnico aplicable.

c) Colaborar en los estudios que |la Contraloria General de la
Republica y otras instituciones realicen en el ejercicio de
conpetencias de control o fiscalizacion |egal mente atri bui das.

d) Administrar, de manera eficaz, eficiente y econdénica, |o0s
recursos del proceso del que sea responsabl e.

e) No revelar a terceros que no tengan relacién directa con |os
asuntos tratados en sus infornes, informaci 6n sobre |las auditorias
o los estudios especiales de auditoria que se estén realizando ni
i nformaci én sobre aquel l o gue det erm ne una posi bl e
responsabilidad civil, admnistrativa o eventual nente penal de |os
funcionarios de | os entes y Organos sujetos a esta Ley.

f) Guardar la confidencialidad del caso sobre la informacién a la
que tengan acceso.
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g) Acatar las disposiciones y reconendaciones emanadas de |a
Contraloria General de la Republica. En caso de oposiciodn por
parte de la auditoria interna referente a tales disposiciones y
reconendaci ones, se aplicard el articulo 26 de la Ley Organica de
la Contraloria Ceneral de | a Republica.

h) Facilitar y entregar la informacion que les solicite la
Asanblea Legislativa en el ejercicio de las atribuciones que
di spone el inciso 23) del articulo 121 de la Constitucion
Politica, y colaborar con dicha infornacion.

i) Cunplir los otros deberes atinentes a su conpetenci a.

Articul o 33.- Potestades
El auditor interno, el subauditor interno y |os demas funcionarios
de la auditoria interna tendran, |as siguientes potestades:

a) Libre acceso, en cualquier nonento, a todos los libros, |os
archivos, los valores, |las cuentas bancarias y |os docunentos de
los entes y 6rganos de su conpetencia institucional, asi conpb de
| os sujetos privados, Unicanente en cuanto adm nistren o custodi en
fondos o0 bienes publicos de |los entes y 6rganos de su conpetencia
institucional; tanmbién tendran |ibre acceso a otras fuentes de
i nformaci 6n rel acionadas con su actividad. El auditor interno
podra acceder, para sus fines, en cualquier nonento, a |as
transacci ones el ectroénicas que consten en |los archivos y sistenmas
el ectrénicos de las transacciones que realicen los entes con |os
bancos u otras instituciones, para l|lo cual I|a admnistracion
debera facilitarle | os recursos que se requieran.

b) Solicitar, a cualquier funcionario y sujeto privado que
adm nistre o custodie fondos publicos de |os entes y 6rganos de su
conpetencia institucional, en la forma, |las condiciones y el plazo
razonables, los infornes, datos y docunentos para el cabal
cunplimento de su conpetencia. En el caso de sujetos privados, |a
solicitud sera en lo que respecta a |la adm nistracion o custodia
de fondos publicos de los entes y Organos de su conpetencia
i nstitucional.

c) Solicitar, a funcionarios de cualquier nivel jerarquico, la
col aboraci 6n, el asesoramiento y las facilidades que demande el
ejercicio de la auditoria interna.

d) Cual esquiera otras potestades necesarias para el cunplimento
de su conpetencia, de acuerdo con el ordenamento juridico vy
t écni co apli cabl e.
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Articul o 34.- Prohibiciones
El auditor interno, el subauditor interno y |os demas funcionarios
de la auditoria interna, tendran |las siguientes prohibiciones:

a) Realizar funciones y actuaciones de admnistracion activa,
sal vo | as necesarias para cunplir su conpetenci a.

b) Formar parte de wun oO6rgano director de un procedimento
adm ni strativo

c) Ejercer profesiones |iberales fuera del cargo, salvo en asuntos
estrictanente personales, en |los de su cényuge, sus ascendientes,
descendientes y colaterales por consanguinidad y afinidad hasta
tercer grado, o bien, cuando |la jornada no sea de tienpo conpleto,
excepto que exista inpedinento por la existencia de un interés
directo o indirecto del propio ente u 6rgano. De esta prohibiciodn
se exceptua la docencia, sienpre que sea fuera de |la jornada
| abor al .

d) Participar en actividades politico-electorales, salvo la
em si 6n del voto en las el ecci ones naci onal es y muni ci pal es.

e) Revelar informacion sobre las auditorias o los estudios
especiales de auditoria que se estén realizando y sobre aquello
gue determ ne una posible responsabilidad civil, admnistrativa o
eventual mente penal de los funcionarios de los entes y Organos
sujetos a esta Ley.

Por | as prohibiciones contenpladas en esta Ley se |les pagara un
sesenta y cinco por ciento (65% sobre el salario base.

Articulo 35.- Materias sujetas a infornes de auditoria interna

Los informes de auditoria interna versaran sobre diversos asuntos
de su conpetencia, asi conp sobre asuntos de |os que pueden
derivarse posibles responsabilidades para funcionarios, ex
funcionarios de la institucion y terceros. Cuando de un estudio se
deriven reconendaci ones sobre asuntos de responsabilidad y otras
materias, la auditoria interna debera conunicarlas en infornes
i ndependi entes para cada materi a.

Los hallazgos, |as conclusiones y reconendaci ones de |os estudios
real i zados por la auditoria interna, deberéan comuni car se
oficialmente, nediante informes al jerarca o a los titulares
subordinados de la admnistracion activa, con conpetencia vy
autoridad para ordenar la inplantacion de las respectivas
reconendaci ones.

La conuni caci 6n oficial de resultados de un informe de auditoria
se regirad por las directrices emtidas por la Contraloria Genera
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de | a Republi ca.

Articulo 36.- Infornes dirigidos a los titulares subordi nados
Cuando 1los infornes de auditoria contengan reconendaci ones
dirigidas a los titulares subordinados, se procedera de la
si gui ent e maner a:

a) El titular subordinado, en un plazo inprorrogable de diez dias
habil es contados a partir de la fecha de recibido el inforne,
ordenara la inplantacion de |as reconendaciones. Si discrepa de
ellas, en el transcurso de dicho plazo elevara el infornme de
auditoria al jerarca, con copia a la auditoria interna, expondra
por escrito las razones por |las cuales objeta |as reconendaci ones
del infornme y propondréa soluciones alternas para |os hallazgos
det ect ados.

b) Con vista de lo anterior, el jerarca deberd resolver, en el
pl azo de veinte dias habiles contados a partir de la fecha de
recibo de la docunmentacion remtida por el titular subordinado;
ademas, deberd ordenar la inplantaci 6n de reconendaciones de |a
auditoria interna, las soluciones alternas propuestas por el
titular subordinado o las de su propia iniciativa, debidanente
fundanent adas. Dentro de los prineros diez dias de ese |apso, el
auditor interno podra apersonarse, de oficio, ante el jerarca,
para pronunciarse sobre las objeciones o0 soluciones alternas
propuestas. Las soluciones que el jerarca ordene inplantar y que
sean distintas de |las propuestas por la auditoria interna, estaran
sujetas, en |o conducente, a lo dispuesto en los articulos
Si gui ent es.

c) El acto en firnme sera dado a conocer a la auditoria interna y
al titular subordinado correspondiente, para el tramte que
pr oceda.

Articulo 37.- Infornes dirigidos al jerarca

Cuando el inforne de auditoria esté dirigido al jerarca, este
deber & ordenar al titular subordi nado que corresponda, en un plazo
improrrogable de treinta dias habiles contados a partir de la

fecha de recibido el i nforme, la inplantacién de |as
reconmendaci ones. Si discrepa de tales reconendaci ones, dentro del
plazo indicado deberd ordenar Ilas soluciones alternas que
not i vadanente  di sponga; todo ello tendra que conunicarlo

debidanente a l|a auditoria interna y al titular subordinado
correspondi ent e.
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Articulo 38.- Planteamiento de conflictos ante la Contraloria
General de |a Republica

Firme | a resolucion del jerarca que ordene sol uciones distintas de
| as reconendadas por la auditoria interna, esta tendrd un plazo de
qui nce dias habiles, contados a partir de su comrunicaci 6n, para
exponerle por escrito los notivos de su inconformdad con |o
resuelto y para indicarle que el asunto en conflicto debe
remtirse a la Contraloria General de |la Republica, dentro de |os
ocho dias habiles siguientes, salvo que el jerarca se allane a |las
razones de inconformdad indi cadas.

La Contraloria Ceneral de la Republica dirimra el conflicto en
ultima instancia, a solicitud del jerarca, de la auditoria interna
o de anbos, en un plazo de treinta dias habiles, wuna vez
conpl etado el expediente que se fornmara al efecto. El hecho de no
ej ecutar injustificadanente lo resuelto en firne por el Organo
contralor, darad lugar a la aplicaci6n de |as sanciones previstas
en el capitulo V de la Ley Organica de la Contraloria Ceneral de
| a Republica, N 7428, de 7 de setienbre de 1994.

Articul o 39.- Causal es de responsabilidad adm nistrativa

El jerarca vy | os titul ares subor di nados incurriran en
responsabilidad admnistrativa y civil, cuando corresponda, Ssi
i ncunplen injustificadamente |os deberes asignados en esta Ley,
sin perjuicio de otras causales previstas en el réginmen aplicable
a la respectiva relaci 6n de servici os.

El jerarca, los titulares subordinados y |os demas funcionarios
publicos incurrirdn en responsabilidad admnistrativa, cuando
debiliten con sus acciones el sistema de control interno u omtan
| as act uaci ones necesari as para establecerl o, mant ener | o,
perfeccionarlo y evaluarl o, segin la normativa técnica aplicable.

Asi m sno, cabré& responsabilidad admnistrativa contra el jerarca
gue injustificadanente no asigne los recursos a la auditoria
interna en los térmnos del articulo 27 de esta Ley.

| gual nent e, cabra responsabilidad admnistrativa contra |os
funci onari os publicos que injustificadamente incunplan |os deberes
y las funciones que en materia de control interno |les asigne el
jerarca o el titular subordinado, incluso |as acciones para
instaurar |as reconendaciones enmtidas por la auditoria interna
sin perjuicio de las responsabilidades que I|les puedan ser
i mput adas civil y penal nente.

El jerarca, los titulares subordinados y |os demas funcionarios
publicos tanbién incurrirdn en responsabilidad admnistrativa y
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civil, cuando corresponda, por obstaculizar o retrasar el
cunplimento de las potestades del auditor, el subauditor y |os
demas funcionarios de la auditoria interna, establecidas en esta
Ley.

Cuando se trate de actos u onmisiones de Organos col egiados, la
responsabilidad sera atribuida a todos sus integrantes, salvo que
conste, de manera expresa, el voto negati vo.

Articulo 40.- Causales de responsabilidad admnistrativa de

auditor y el subauditor internos y |los demas funcionarios de |a
auditoria interna

I ncurrirdn en responsabilidad administrativa el auditor interno,
el subauditor interno y los demas funcionarios de la auditoria
interna cuando, por dolo o culpa grave, incunplan sus deberes vy
funciones, infrinjan la normativa técnica aplicable o el réginen
de prohibiciones referido en esta Ley; todo sin perjuicio de |as
responsabi |l i dades que | es puedan ser inputadas civil y penal nente.

Articul o 41.- Sanciones adm nistrativas
Segun la gravedad, las faltas que sefiala esta Ley seran
sanci onadas asi:

a) Anpnestaci 6n escrita.

b) Anonestacion escrita comunicada @ al colegio profesional
respectivo, cuando corresponda.

c) SuspensiO6n, sin goce de salario, de ocho a quince dias habiles.
En el caso de dietas y estipendios de otro tipo, |a suspensiodn se
entendera por nunero de sesiones y el funcionario no percibira
durante ese tienpo suma al guna por tales conceptos.

d) Separaci 6n del cargo sin responsabilidad patronal.

Articul o 42.- Conpetencia para declarar responsabilidades

Las sanciones previstas en esta Ley seran inpuestas por el o6rgano
gue ostente |la potestad disciplinaria en los entes y Organos
sujetos a esta Ley, de acuerdo con la normativa que resulte
apl i cabl e.

En caso de que las infracciones previstas en esta Ley sean
atribuidas a diputados, regidores y alcaldes nunicipales,
magi st rados  del Poder Judicial 'y del Tribunal Supreno de
El ecci ones, contralor y subcontralor generales de |a Republica,
defensor de los habitantes de l|la Republica y defensor adjunto,
regul ador general y procurador general de la Republica, asi conp
directores de instituciones auténonas, en |o que les sea
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aplicable, se informard de ello, segun el caso, al Tribuna
Supreno de Elecciones, a la Corte Suprema de Justicia, al Consejo
de CGobierno y a l|a Asanblea Legislativa, para que conforne a
derecho se proceda a inponer |as sanciones correspondi entes.

Articulo 43.- Prescripcion de |a responsabilidad administrativa

La responsabilidad adm nistrativa del funcionario publico por |as
i nfracci ones previstas en esta Ley, prescribirda segun el articulo
71 de la Ley Organica de la Contraloria Ceneral de |la Republica,
N° 7428, de 7 de setienbre de 1994.

Se reputara conmp falta grave del funcionario conpetente para
iniciar el procedimento sancionatorio, el no darle inicio a este
oportunanente o el dejar prescribir la responsabilidad del
infractor, sin causa justificada.

2. Jurisprudencia

a. Fiscalizacion debe respetar |os derechos fundanental es de
| os funcionarios publicos

[ PROCURADURI A GENERAL] 2

“Consulta la Auditoria si se consideran privados y confidenciales
| os docunmentos de "caracter personal", tales conp archivos de
negoci os personales, tanto de office, correos electroénicos e
Internet, material o imagenes i napropi adas, misica, videos u otros
simlares que los funcionarios publicos realizan, depositan o
reciben en los equipos de coOnmputo dotados por la institucion
publica. Supuesto en el cual "deberian quedar fuera de conpetencia
de las Auditorias Internas |la evaluaci6n del uso y utilizacién de
| os bienes publicos asignados a la gestidén institucional", por
estar protegidos por los articulos 20 y siguientes de la Carta
Politica y "por tratarse de material o documentos personales en
espaci os publicos".

Dado que se procura obtener una respuesta en orden al limte de
| as potestades con que cuenta |la Auditoria Interna, estim |a
Procuraduria que debe, en primer término, analizarse |la natural eza
de la informaci 6n obtenida por nedios electroénicos para |uego
analizar o referente al correo el ectronico.

1.- ¢Puede anpararse el wuso de los fondos publicos en Ila
inviolabilidad de |os docunentos privados y el derecho a la
intimdad?

Duda la Auditoria de ejercer sus potestades en razon del posible
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caracter de docunento privado que tendrian las aplicaciones
informaticas e informaci 6n obtenida de |NTERNET por parte de |os
funcionari os publicos. Supuesto bajo el cual habria que
considerarlos conmp confidenciales y estarian protegidos por el
articulo 24 de la Carta Politica. Dicho articulo en |o que aqui
i nteresa di spone:

" ARTI CULO 24. -

Se garantiza el derecho a la intimdad, a la libertad y al secreto
de | as comuni caci ones.

Son inviolables |os docunentos privados y |as conmunicaciones
escritas, orales o de cualquier otro tipo de los habitantes de |a
Republica. Sin enbargo, l|a ley, cuya aprobacién y reform
requerira los votos de dos tercios de |os D putados de |a Asanbl ea
Legislativa, fijard en qué casos podran |los Tribunal es de Justicia
ordenar el secuestro, registro o examen de [|os docunentos
privados, cuando sea absolutanente indispensable para esclarecer
asunt os soneti dos a su conoci m ento.

(....).

La ley fijara los casos en que |los funcionarios conpetentes del
Mnisterio de Hacienda y de la Contraloria General de |a Republica
podréan revisar los libros de contabilidad y sus anexos para fines
tributarios y para fiscalizar la correcta utilizacion de |os
f ondos publi cos.

Una |ey especial, aprobada por dos tercios del total de |os
Di put ados, determ nara cuéles otros o6rganos de |a Adm nistracion
Pablica podran revisar |os docunentos que esa ley sefale en
relaci 6n con el cunplimento de sus conpetencias de regulaciéon y
vigilancia para conseguir fines publicos. Asimsno, indicara en
gué casos procede esa revision.

(...)". (Asi reformado por ley N° 7607 de 29 de mayo de 1996).

La norma constitucional garantiza |os derechos fundanentales a la
intimdad, la inviolabilidad de [|os docunentos privados, el
secreto de las comunicaciones y el derecho a |a autodeterm naci 6n
informativa, los tres prinmeros estrechanente relacionados con el
punto que la Auditoria sonete a conociniento de |a Procuraduria.

Estos derechos encuentran su fundanento en la dignidad de la
persona y su ejercicio supone |a autodeterm naci 6n consciente vy
responsable de la propia vida. La dignidad es inherente al ser
humano, y es el mnino juridico que se |le debe asegurar a la
persona con el objeto de que se respete su condicion de tal y un
nmi nimo de calidad de vida hunmana.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



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

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

El derecho a la intimdad inplica un derecho al libre desarrollo
de la vida propia de los ciudadanos y plantea el problema de |a
privacidad. Asi, e derecho a la intimdad esta referido

fundanmental mente a la vida interior, ajena a |las relaciones que se
manti enen con otros individuos; una esfera que le permte
identificarse conop ser humano y que se funda en que el anmbito de
la libertad interior es instrumento para el desarrollo de la
personal i dad. No obstante, normal nente se extiende el concepto de
intimdad, de manera de identificarla con la privacidad. Asim sno,
se extiende a anbitos respecto de los cuales se establece una
confidencialidad. Bajo ese concepto, se afirma el caracter
confi denci al de determ nados datos. Lo confidenci al hace
referencia a informaci 6n que se confia a al gui en:

“...con la intencién o aninop de que no sea desvelado a |os denmas
sin el consentimento del interesado”... Se habla de datos
confidenci al es cuando | os msnbs una vez que han sido recabados no
son susceptibles de ser utilizados en condiciones y circunstancias
ajenas a las que justificaron su almacenamento. Si la intimdad
faculta al individuo a practicar un control eficaz sobre sus
propi as experiencias y vivencias, |a confidencialidad constituye
un nedio o instrunento de proteccidon de la intimdad. Luego, |a
intimdad no es tanto una cuesti 6n de ocultam ento o secreto, que
corresponda a terceros en atencion a las circunstancias que
justificaron la revelacion, sino de libertad del individuo, de
posibilitar la plena disponibilidad sobre su vida y relaciones
personal es" (A, HERRAN ORTIZ: La violacion de la intimdad en la
protecci 6n de datos personales, Dykinson S.L., 1998, p.13). La
cursiva es del original

La confidencialidad se ejerce en relacion con informacidn vy
docunmentos privados y significa una obligacion para toda persona
distinta de su titular de guardar |la reserva necesaria sobre dicha
i nformaci 6n o docunentaci 6n. Lo cual inplica que si el derecho
habi ente confia dicha informacidén o docunentos a un tercero,
normal mente |la Administraci 6n, ésta estéa inpedida de divulgarla o
a darla a conocer por algun otro nedio a otras personas, salvo que
el ordenamiento |lo autorice. Esa excepcioén inplicaria, entonces

gue hay un interés publico superior que justifica dejar sin efecto
| a confidencialidad. Ha manifestado el Tribunal Constitucional al
ef ect o:

"...Hay que advertir que la privacidad y la confidencialidad de
| os datos o infornmaci 6n que una enpresa presente al O6rgano publico
no se pierde, porque ese tipo de informaci 6n queda protegida por
la propia disposicion de la ley (articulo 273, Ley Ceneral de la
Admi nistraci én Pablica). Una cosa es, pues, el derecho y la
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| egitimaci 6n de wun oOrgano del Estado para contar y tener |la
i nformaci 6n necesaria proveniente de una enpresa privada a |os
fines pertinentes, y otra nmuy diferente es que de ahi se derive un
derecho para terceros de tener acceso a esa infornmacion" (Sala
Constitucional, N 2351-94 de las 14:39 hrs. del 17 de mayo de
1994).

En el presente caso no se discute si la informaci 6n puede o no ser
di vul gada. Antes bien, el aspecto que debe ser dilucidado es el de
la posibilidad de los o6rganos de control interno de conocer |a
i nformaci 6n que consta en |os equi pos de coOnmputo propiedad de |a
Institucidon y cuyo uso ha sido asignado a |os funcionarios. Por
ende, si el servidor puede invocar algun derecho fundanental que
proteja la informaci 6n que ha recopilado o el derecho de acceder a
ciertos servicios sin ser controlado por |a Admnistraci6n. Dado
los térmnos de la consulta, no se entra a analizar si un tercero

extrafio a los Organos de control (y por tal incluinbos otros
funcionarios de l|la Administracién que no ejerzan funciones de
control interno) pueden exam nar, revisar O tener acceso a la

informaci 6n que consta en |os equipos de coOnputo puestos al
servicio del funcionario publico.

Pues bi en, la informacidén y docunentos protegidos por Ila
Constitucion Politica y los instrumentos internacionales sobre
Derecho Humanos son la informaci6n y docunentos de naturaleza
privada. En reiterados pronunciamentos, la Procuraduria ha
sefial ado que para diferenciar entre informaci én de interés publico
y la de interés privado debe estarse a |lo resuelto por la Sala
Primera de |la Corte Suprema de Justicia, al conocer un Recurso de
Anparo contra el entonces Presidente de |la Republica, don Luis
Al berto Monge Alvarez. La Sala Prinera en la resolucion de |as
14:30 hrs. del 13 de abril de 1984 nmanifiesta que el interés

privado es " la conveniencia individual de una persona frente a
otra", asi conp "el bien de los particulares contrapuesto al de la
colectividad, al social.."; lo que inplica que es de interés
privado aquello que s6lo es util para el interesado, sin que la

colectividad pueda obtener un beneficio directo de dicha
i nf ormaci 6n.

Para que pueda habl arse de que se esta ante informaci 6n privada es
requi sito indispensable que dicha informaci 6n atafia directanente
la esfera de la persona, fisica o juridica, ya sea porque
concierna |as actividades a que se dedica, su situaci 6n econdnica
o financiera, sus |lazos conerciales o en el caso de |as personas
fisicas se refiera a sus lazos famliares, creencias u opiniones,
sus preferencias sexuales, por ejenplo. Para que |a persona pueda
alegar el interés privado de la informaci 6n debe existir un nexo
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entre la informaci6on de que se trata y la propia persona. Esta
debe ser titular de esa informacidn. Si ese nexo no existe, no
podria afirmarse que por el hecho de que wuna informacién sea
tenida por un particular, esa informaci6n es de interés privado y
esta protegida por la garantia constitucional. Basta pensar, al
efecto, en toda la informaci 6n —de distinta indole- que ha pasado
a ser del dom nio publico y que, por ende, puede ser utilizada por
cual quier persona sin restricciones. La circunstancia de que esa
informaci 6n  haya sido al macenada, no permte afirmar que
constituya una informacion de interés privado y tratar al soporte
que | a contiene conob docunento privado.

En cuanto a | os docunentos privados, en ausencia de una definicion
| egal sobre el significado y alcance del térm no, su definiciodn se
hace por exclusién. Puede decirse, asi, que el docunento privado
es el que se produce sin intervenci6n de un funcionario publico.
Di spone el articulo 369 del Codigo Procesal CGivil:

". Docunmentos e instrumentos publicos.

Son docunentos publicos todos aquéllos que hayan sido redactados o
ext endi dos por funcionarios publicos, segun |las formas requeridas
y dentro del limte de sus atribuciones.

Las fotocopias de |os docunentos originales tendran el caracter
que este articulo establece, si el funcionario que las autoriza
certifica en ellas la razon de que son copias fieles de |os
originales, y cancela | as especies fiscales de |ey.

Es instrunento publico la escritura otorgada ante un notario
publico, asi conpb cualquier otro docunento al cual la ley le dé
expresamente ese caracter".

Un docunento que no ha sido extendido o redactado por un
funcionario publico es, entonces, un docunento privado. Ahora
bien, se entiende que para que haya docunmento publico, su
redacci 6n o extension se hace en el ejercicio de sus funciones
publicas, lo cual viene narcado por |a expresion "dentro del
[imte de sus atribuciones". Lo anterior significa que si el
funcionario publico redacta o extiende un documento que no se
relaciona con el ejercicio de sus funciones, no podréa ser
consi derado conmp docunento publico. Por exclusién deberia ser
consi derado conp documento privado.

En orden a |lo consultado, cabria decir que tiene ese caréacter
privado el docunento que se refiera a "negocios personal es” del
funcionari o, negocios que aunque sean redactados utilizando |o0s
bi enes puestos a su disposicion, estan fuera del limte de sus
atribuci ones y son extrafios a éstas.
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El punto es si ese caracter puede afirmarse tanbi én cuando el
negoci o se hace o registra en una conputadora. De acuerdo con el
articulo 368 del Cbdigo Procesal Civil, es docunento "todo objeto
nmueble que tenga caracter representativo o declarativo". E
articulo 1 de la Ley N 7425 de 9 de agosto de 1994, Ley de
Regi stro y Secuestro de Docunmentos Privados e Intervenci 6n de |as
Comuni caci ones, consi dera cono docunent os privados "l a
correspondenci a epistolar por fax, télex, telematica o cual quier
otro nedio; los videos, |os casetes, l|las cintas nmagnetof6nicas

| os discos, | os disquetes, | os escritos, los |ibros, | os
menoriales, los registros, los planos, |os dibujos, |os cuadros,
las radiografias, las fotografias y cualquier otra forma de

regi strar informaci 6n de caracter privado, utilizados con carécter
representantivo o declarativo, para ilustrar o conprobar algo”
Pareci era, entonces, que el bien nueble que represente o declare
al go, puede véalidanente ser considerado un docunento.

Aparte de | os nuevos nedi os que pueden contener |a infornmacion, el
citado articulo agrega conp elenento el que el docunento privado
registra informaci 6n de ese caréacter, lo que reafirma la relacion
docunent o privado-infornaci én privada.

Conforne |o dispuesto en el articulo 1 de la Ley N 7425, la
informaci 6n que consta en los discos o disquetes (docunento
continente) de |as conputadoras puede considerarse conp docunento
en el tanto es susceptible de representar o declarar algo y sera
docunento privado cuando la informaci én de que se trate tenga ese
caracter privado. Interpretado a contrario, significa que si la
informaci 6n registrada no tiene caracter de interés privado, no
puede entenderse que se trata de un docunmento privado para fines
de la protecci 6n constitucional y legal. Este sera el caso norna

de la informaci 6n que se al macena en | as conputadoras de | os entes
publicos. Y es que, en principio, alli deberia archivarse el

trabajo que desarrolla el servidor e informaci én necesaria para
realizar |as tareas.

La circunstancia de que esa informaci 6n no pueda ser considerada
docunento privado para efectos de |la protecci 6n constitucional no
entrafa, enpero, que cualquiera puede tener acceso a esa
informaci 6n. Antes bien, el acceso a esa informacién debe
enmarcarse en | o dispuesto en el articulo 273 de la Ley Ceneral de
la Adm nistraci 6n Publica, particularnente porque en |os equipos
de coOnputo puede constar proyectos de resol uciones, dictanenes,
informes y otros docunentos cuyo conocimento puede dafar |os
intereses de la Administracién o de otros admnistrados. Baste
seflal ar, por ejenplo, l|os proyectos de dictanenes u opiniones
juridicas de la Procuraduria.
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Es de advertir, sin enbargo, que la informacidén referida a un
negoci o particular (térmno que tendria que ser enpleado para
referirse a un acto que tenga relacién con la vida famliar,
econémi ca, financiera o acadénica de I|a persona) que el
funcionario realiza debe ser considerado un docunento privado.
Ello por cuanto no s6lo no es realizado por el funcionario dentro
del ejercicio de sus funciones, sino que tanpoco puede
considerarse que, en principio, dicho negocio constituya una
i nformaci 6n de interés publico.

No obstante, puede cuestionarse si al realizarse el negocio o
guardarse la informaci6n utilizando el equipo de cénputo que el
organisno publico pone a disposicién del funcionario, puede
ejercerse un control sobre esa informacid6n. Sea si al ser el
soporte electrénico del negocio un bien propiedad de Ia
Admi nistraci én y, cono tal, fondo publico, debe entenderse que es
posible el control de la informaci6n por parte de la Auditoria
i nt erna.

Conmp es sabido, la inviolabilidad de | os docunentos privados no es
un derecho absoluto, por lo que estd sujeto a restricciones. El
ejercicio de cada derecho humano encuentra su limte en el respeto
de | os demds derechos fundanentales, asi conmb de |os principios
constitucionales que informan el sistema juridico costarricense.
Conforne | o dispuesto por el articulo 24 constitucional, diversos
O0rganos publicos tienen acceso a |os docunentos privados; adenas,
la |ley aprobada por mmyoria calificada puede disponer cuéales son
|os o6rganos de la Admnistraci 6n que pueden revisar docunentos

privados, en el ejercicio de su conpetencia, y para conseguir
fines publicos (parrafo 3). La Sala Constitucional ha sefal ado que
esta garantia constitucional encuentra su |limte tanto en el

respeto de I|os otros derechos fundanentales, conmb de |os
principios establecidos en la Constitucion Politica. Es por ello
gue en diversas resoluciones (por ejenplo, No. 6776 de las 14:57
hrs. de 22 de novienbre de 1994 relativa a |a facultad del
M nisterio de Economia, Industria y Conercio de revisar docunentos
de los conerciantes para conprobar el costo de |as nercaderias
establ ecido en el inciso d) del articulo 9 de |la Ley de Proteccion
al Consum dor; N 6497 de las 11:42 hrs. del 2 de dicienbre de
1996 en relacién con de los articulos 89 y 94 de la Ley Organica
del Mnisterio de Trabajo y Seguridad Social, Ley N 1860 del 21
de abril de 1955, y del articulo 20 de la Ley Constitutiva de |la
Caja Costarricense del Seguro Social (CCSS), Ley N 17 del 22 de
octubre de 1943) ha considerado conpb constitucional que la ley
permta a autoridades adm nistrativas el acceso a tales docunentos
privados.
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De acuerdo con |o cual puede decirse que la garantia de
inviolabilidad de |os docunentos privados presenta |as siguientes
excepci ones:

* Los casos tipificados por wuna |ley aprobada por nmayoria
calificada en que se permte a |los Tribunales de Justicia ordenar
el secuestro, registro o exanen de | os docunentos privados, cuando
sea absol utanente i ndi spensable para esclarecer asuntos sonetidos
a su conocimento (articulo 24 parrafo 2 de I|a Constitucion
Politica).

* Los supuestos tipificados por ley en que |los funcionarios del
Mnisterio de Hacienda y de la Contraloria General de |a Republica
podréan revisar los libros de contabilidad y sus anexos para fines
tributarios y para fiscalizar la correcta utilizacién de |os
fondos publicos (articulo 24 parrafo 4 en relacidn con el articulo
13 de la Ley Organica de la Contraloria CGeneral de |la Republica,
Ley No. 7428 del 7 de septienbre de 1994).

* Los casos establecidos por |ey especial, aprobada por dos
tercios del total de los Diputados, en |os que se determnine cudles
organos de |a Adm nistraci 6n Publica podran revisar |os docunmentos
gue esa ley sefiale para el cunplimento de |as conpetencias de
regulacion y fiscalizacion que |e sean propias, para conseguir
fines publicos (articulo 24 parrafo 5).

* La razonabilidad y proporcionalidad de la limtaciéon a la
garantia constitucional estara dada por su conformdad con el
ordenam ento constitucional, de nmpdo tal que se trate de una
derivaci 6n directa de principios constitucionales o de potestades
publicas consagradas en la Carta Magna (asi dictamen N° C-242-2002
de 18 de septienbre de 2002).

bservanps que |a Constituci 6n establ ece una anplia potestad de |a
Contraloria General para revisar docunmentos privados, en tanto
estén de por nedio fondos publicos. Aspecto que luego es
desarrollado por la Ley Organica de ese Organo. Cabe cuestionarse
si una facultad de igual alcance puede ser reconocida a la
Auditoria Interna cono 6rgano de control interno.

La Ley N 8292 atribuye a la Auditoria Interna una anplia
conpetencia respecto de |la organi zaci 6n en que se desenpefia, para
lo ~cual puede realizar diversas actividades fiscalizadoras,
debi endo entenderse, ademds, que con el objeto de controlar el
enpleo de los fondos publicos puede revisar los distintos
docunentos de |a Adm nistraci on. Pero, puede |egalnmente hacer |o
m sno con docunmentos privados? La ley no otorga expresanente a |la
Auditoria un poder de revision de docunmentos privados al macenados
por los funcionarios publicos en |os equi pos de cénputo propiedad
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del organisnb publico. Ausencia que se justifica en que la ley
parte de que los citados equipos deben ser utilizados
exclusivanente para la realizacion de las tareas que la funciodn
publica entrafa; no se ha previsto que dichos equipos sirvan para
realizar y almacenar docunentos privados. Y partiendo de ese
destino y de que toda |la informaci 6n que conste en |os equi pos de
conputo debe estar referida a la funcidén publica, no se ha
est abl ecido un caso de excepci6n para la infornmaci 6n constante en
| os equi pos de conputo ( sea la revisién de docunentos privados).
Enpero, es de recordar que el articulo 33 de la Ley le atribuye un
"libre acceso a otras fuentes de informaci6n relacionadas con su

actividad"; libre acceso a los archivos de |los entes y Organos de
su conpetencia institucional, asi conmpb "solicitar, a cualquier
funcionario y sujeto privado que admnistre o custodie fondos
publicos, ...los informes, datos y docunentos para el cabal

cunplimento de su conpetencia. En el caso de sujetos privados, |a
solicitud sera en lo que respecta a |la adm nistracion o custodia
de fondos publicos de los entes y Organos de su conpetencia
institucional. Puede solicitar docunentos privados en tanto esté
rel acionado con la conpetencia que el |egislador le atribuye vy,
por ende, su revision sea necesaria para el control de |os fondos
publ i cos.

Cono el equipo debe ser utilizado para el desarrollo de la funciodn
publica y dada |as conpetencias que tiene la Auditoria para
fiscalizar el wuso que se haga de los equipos vy, por ende,
garanti zar el correcto nanejo de | os fondos publicos, se sigue que
puede realizar Auditorias informaticas que perm tan determ nar que
se ha hecho un correcto uso de los bienes publicos, aun cuando
para ello tenga que accesar la informaci6n almacenada y resulte
que ésta pueda ser considerada privada. El articulo 33 de nerito
fundamenta ese acceso. Si un funcionario estim que el acceso
violenta sus derechos fundanental es, porque parte de la
informaci 6n al macenada es de interés privado, confi gurando
docunent os privados, tendria que darlo a conocer formalnmente a |os
organisnos de control. Es claro que si |a persona no hace
referencia a que tiene dicha docunentaci 6n privada, el auditor no
podra determ nar de antemano que esa documentaci 6n es privada y no
tendria notivo para abstenerse de revisarla, siendo que se
encuentra en un equi po de cénputo publico donde sél o debe constar
i nformaci 6n publica y dadas |as anplias potestades de revisioén que
el articulo 33 le atribuye.

Es claro que si por ausencia de comunicacion del interesado, el
auditor Illega a tener acceso a docunentacion privada, esta
obl i gado por el deber de confidencialidad. Si este deber inpide al
Auditor divulgar a terceros no previstos por la Ley informaci 6n de
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interés publico, con nucha nmayor razéon se debe inponer tratandose
de docunentos e infornmaci 6n privada que conste en |las oficinas de
la Administraci é6n. Por consiguiente, le estd prohibido revelar a
terceros que no tengan relacion directa con los asuntos
i nvestigados la informaci 6n privada que ha obtenido (articulo 32
de la Ley N 8292). El desconocimento de ese deber de
confidencialidad inplicaria, ademas, un incunplimento de sus
deberes y un quebranto al réginmen de prohibiciones que se inpone
al auditor, lo cual puede generar responsabilidad en |os térm nos
del articulo 34 de dicha Ley, que dispone en | o conducente:

Articulo 34.—Prohibiciones. E auditor interno, el subauditor
interno y los demas funcionarios de la Auditoria interna, tendran
| as si gui entes prohibiciones:

(...).

Revel ar informaci 6n sobre las Auditorias o |os estudi os especial es
de Auditoria que se estén realizando y sobre aquell o que determ ne
una posible responsabilidad civil, admnistrativa o eventual nente
penal de los funcionarios de los entes y 6rganos sujetos a esta
Ley".

Se entiende, por demas, que esa prohibicion se refiere a terceros,
ya que los "hallazgos" que la Auditoria realice en ejercicio de
sus conpetenci as deben ser comunicados a |as autoridades que el
articulo 35 de |l a citada di spone.

La Auditoria consulta, adenmds, en relacion con la utilizacion de
| NTERNET. En |la nedida en que el funcionario navegue por la red vy
baj e informaci 6n di sponible en | NTERNET, que puede ser disfrutada
por cual quiera, se sigue que no puede calificarse |a informacion
correspondi ente cono de interés privado ni su al macenami ento en el
disco duro o en diskettes determina el caracter de docunento
privado. Esas actuaciones no pueden considerarse, por ende,
anparadas por l|la garantia de inviolabilidad de |os docunentos
privados del articulo 24 constitucional. Se sigue, entonces, que
la Auditoria no so6lo podria ejercer sus potestades para determ nar
a qué paginas web tiene acceso el funcionario, sino tanbién a la
i nformaci 6n que haya al nacenado. Es de recordar, por deméas, que la
i nformaci 6n que se baja y alnmacena no es directanmente referida al
funci onari o, aunque si puede revelar los intereses o aspectos de
|la personalidad de éste. Supuesto en el cual el tema podria
pl antearse ya no respecto de la proteccion de |os docunentos
privados, sino del derecho a |la intim dad.

Ahora bien, si entendenpbs la intimdad conb |las zonas de retiro y
de secreto de cada persona, podria afirmarse que en el tanto en
gue el funcionario accede a determ nadas paginas o sitios de la
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Red, utilizando el servicio de |INTERNET que |a Adm nistraci 6n pone
a su disposicién para el cunplimento de la funcid6n puablica vy
al macena la informacién asi obtenida en el equipo de cénputo
publico, no podria hablarse de que se esta ante el anbito de
secreto y retiro protegido por la intimdad y respecto del cual |a
persona tiene un derecho de exclusion de terceros. Si asi fuere,
| a navegaci 6n tuviese lugar utilizando otros nmedios y no |os
publ i cos. Recuérdese que:

“...tanto la nocidén de retiro conop la de secreto hacen referencia
a zonas de |las que poder excluir a |los denmas, a zonas en |las que
cosas, informaciones, actividades, e incluso personas pueden
guedar al resguardo de intrusiones no deseadas, de la mrada del
mundo publico...". Banco Rodriguez Ruiz: E secreto de las
conmuni caci ones: tecnologia e intimdad, McGawH Il, Mudrid, 1998,
p. 11.

Pero dificilnmente se puede excluir a |los demds y particularnente a
los o6rganos de control interno si se hace uso de |os bienes
publicos para el ejercicio de esas actividades. Por el contrario,
podria decirse que en el tanto se usan dichos bienes para fines
privados, se pone la actividad, informacion sobre |o0s propios
intereses al alcance de |os denmas, ya que |os bienes corresponden
a la Administraciéon. Si el funcionario tiene interés en que nadie
se inmscuya respecto de la informaci6n que accesa o al nacena,
debe abstenerse de usar |os bienes publicos para fines privados
gue revel en, precisanmente, esa esfera privada.

2. - Las conuni caci ones el ectroni cas

Consulta la Auditoria en relacidn con la privacidad de |os correos
el ectréni cos recibidos en |os equipos de cOnputo de |as oficinas
publ i cas.

El secreto de |as conunicaciones privadas constituye un derecho
fundanmental consagrado en el articulo 24 de la Carta Politica, a
di sponer:

"Se garantiza el derecho a la intimdad, a la libertad y al
secreto de | as conuni caci ones.

Son inviolables |os docunentos privados y |as conmunicaciones
escritas, orales o de cualquier otro tipo de los habitantes de |a
Republ i ca. ..

(....).
No produciran efectos legales, I|a correspondencia que fuere
sustraida ni la infornmacidén obtenida conmb resultado de Ia

i ntervenci 6n ilegal de cual qui er conuni caci 6n"
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La Sala Constitucional ha sefal ado que dicho nuneral, tanto en su
texto original conb en las distintas nodificaciones que ha
sufrido, protege la "privacidad de |as conunicaciones escritas y
orales de |los habitantes de |a Republica, |as que son inviolables"
(Sal a Constitucional, resolucién N 3308-94 de 14:57 hrs. de 5 de
julio de 1994). Por lo que se prohibe la intervencién de |as
conuni caciones. Y ello es asi porque el derecho al secreto de |as
comuni caci ones garantiza la libertad de |as comnuni caci ones. Lo que
implica una prohibicion de interceptar o inponerse del contenido
de | as comuni caci ones ajenas, de manera antijuridica. Es decir, es

una prohibicion para que terceros se inpongan en forma ilicita de
ese contenido. (cfr. R  HERNANDEZ VALLE: EI Derecho de Ia
Constitucion, V. |1, Editorial Juricentro, p. 389). Se garantiza

la inpenetrabilidad por terceros ajenos a |la comunicaci é6n m sma
por o que en el proceso de comruni caci 6n no debe intervenir ningin
tercero, no autorizado por el ordenam ento.

A pesar de que normalnmente se considera que el secreto de |as
comuni caciones es, junto con la inviolabilidad del domcilio y de
| os docunentos privados, una nanifestacién del derecho a Ila
intimdad, y que todos estos derechos estan contenidos en el
articulo 24 constitucional, la regulaci6n constitucional del
secreto de las conunicaciones difiere de aquélla de estos otros
derechos. Ello en el tanto en que la ley no puede autorizar a
cual qui er funcionario publico para tener acceso a | as
conuni caci ones privadas, sino que ese acceso s6lo es posible por
resol uci 6n judicial, conb se indicara nmas adel ante.

El punto es cual es el alcance del secreto de |a conunicacion.
Sobre este punto existe divergencia entre |los distintos sistenas
juridicos. El sistema anglosajén linmta el secreto al nonmento de
la transmsién de |a conunicacion, en tanto que en el sistem
continental se protege incluso el nonento posterior de Ila
conmuni caci6n. No se trata s6lo de proteger el contenido de la
conmuni caci 6n, sino que se anplia la garantia a otros aspectos de
ésta, incluido el soporte fisico de transm sion

Esta posicion parte de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Der echos Humanos, caso Malone, el que ha afirnmado que el secreto
de la conunicacion (en ese caso, telefdnicas) cubre no sélo el
contenido de |a comrunicacién, sino tanmbién la identidad subjetiva
de los interlocutores. Dicha decision fue recogida tanbi én por el
Tribunal Constitucional espafiol, sentencia 114/1984 de 29 de
novi enbre, en la que se pronuncié sobre la interceptacién o el
conocimento antijuridicos de |as conunicaci ones ajenas, abarcando
en la libertad de conunicaciones la proteccién de la identidad
subjetiva de los interlocutores o de |os corresponsales. Se ha
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i ndi cado que el secreto de |as comuni caci ones abarca el contenido
de | o comuni cado, "sea cual sea su contenido y pertenezca o no el
objeto de la conunicacion msma al anbito de lo personal, lo
intino o lo reservado" (sentencias Ns. 114/1984, antes citada y
70/ 2002, de 3 de abril del Tribunal espafiol).

El secreto de Ilas conunicaciones protege todo proceso de
conmuni caci 6n, cualquiera sea la técnica de transm sién utilizada.
Lo que inplica que independientenente del nedio que se utilice
para efectuar |a conunicaci 6n, |os conunicantes tienen |la garantia
constitucional de que terceros no podran interceptar o captar la
conmuni caci 6n que realizan. Podria decirse que ese aspecto esta
presente en la Ley N 7425, Ley del Registro y Secuestro de
Docunmentos Privados e Intervenci6n de |as Conunicaciones, |a que
en sus articulos 1 y 9 no diferencia en el nmedio por el cual se
transmite |la comunicaci 6n. Antes bien, prevé que sus disposiciones
deben ser aplicadas con independencia del "nedio" que utilicen |os
comuni cant es.

Lo anterior es inportante porque tradicionalmente |a conunicaci 6n
ha tenido lugar por nedio de carta, teléfono, fax o telex, pero
mas recientenente se privilegia la conunicaci6on por via
el ectrénica, en parte porque |los nedios informaticos permten una
conuni caci 6n rapida y segura. Entendenos por tal el nensaje
electrénico de persona a persona por el cual se establece una
correspondenci a.

En ese sentido, el correo electroénico se convierte en un necani snb
facilitador del desarrollo personal, pero tanbién del cultural,
cientifico, tecnolodgico, asi conb conercial. Se conprende,
entonces, su uso en el desenpefio de las distintas actividades que
despliegan | as personas fisicas y juridicas.

El punto es si el correo electrénico esta anparado tanbi én por e

secreto de l|as conunicaciones y si se prohibe su intercepcidn.
Este aspecto ha suscitado discusion, particularnmente cuando |a
conuni caci 6n se efectla a través de equipo de cOnputo y software
gue | os patronos ponen a di sposicién de | os enpl eados.

La respuesta que han dado |os ordenamentos es a veces
contradictoria. Por ejenplo, en Espafia se han dictado distintas
resol uciones (sentencias de 5 de julio de 2000 del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, de 31 de octubre de 2002 de

Tri bunal Superior del Pais Vasco, de 4 de octubre de 2001 del
Tri bunal Superior de Glicia y de 4 de dicienbre de 2001 del
Tribunal Superior de Madrid) en orden a la relacién |aboral
privada que reconocen |a conpetencia de |os patronos privados para
acceder a los correos electréonicos de sus enpleados. Dichas
resol uci ones parten de que el material informatico es propiedad
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del patrono y consideran que el secreto de |as conuni caci ones no
anpara esas conuni caciones el ectronicas por mnmedio de |os equipos
de conmputo del patrono. Pero, resoluciones mas recientes afirmn
gue el exanmen de los archivos personales que el trabajador
al macena en dichos equipos de conputo vulnera |o0s preceptos
constitucional es (resoluciones de los Tribunales de Andalucia (de
25 de febrero de 2002), WMadrid ( 31 de enero de 2002) y del
Juzgado de |l o Social N 23 de Barcelona. En esta ultima resol ucién
se consider6 que el entrar en el correo electrénico de un enpl eado
es una «introm si 6n desproporcionada» de |la enpresa, que sOlo es
posi bl e por orden judicial y de manera tal que respete |a dignidad
del enpl eado. Adenmas, la restriccion de |os derechos del enpleado
s6lo es posible si es necesaria para |la protecci6n del patrinonio
del enpleador o el de |os demds trabajadores (reproducido de ABC
en http://ww.internautas.org/article.php?si d=654).

En ese msno sentido, se ha pronunciado |a jurisprudencia francesa
(por ejenplo, Tribunal Correccional de Paris, sentencia de 2 de
novi enbre de 2002 contra funcionarios de la Escuela Superior de
Fisica y Quimca Industrial (ESPCI), que califica |la apertura de

correo electronico de |los trabajadores por parte de |los
enpl eadores de 'violacién de privacidad', por |lo que se estima
gue: "un enpresario no puede tener conocimento de |os nensajes
personal es enviados por un trabajador y recibidos por éste a
través de un atil informatico puesto a su disposicibén para su
trabaj 0" sin violar el secreto de correspondencia (cfr.
http://ww. baqui a. com coni’/ 20011004/ not 00005. htm ). Y el Tribuna

de Trabajo de Bruselas, en sentencia de 2 de mayo de 2000, con
base en el articulo 8 de |Ia Conveni o Europeo de Derechos Humanos,
considera que el envio de correos personales desde la enpresa
pertenece a la vida privada del trabajador y al analizar si el
atentado a la vida privada del trabajador era indispensable y
proporci onado al perjuicio causado al enpleador, concluye que el
conocer el namero de correo, su tamaflo y su caracter privado, son
datos suficientes para proceder a la sancién del enpleado, sin
necesi dad de intervenir el correo.

Por el contrario, en Estados Unidos se considera aceptable que |as
enpresas instalen sistemas de vigilancia que permitan controlar el
correo de |os enpleados, al punto de revisar |os correos enviados
y recibidos por |os enpleados o que se establezcan canaras de
vi deovigilancia (cfr. Endika Zulueta: (endi ka@odo50.org)Uso del
correo el ectrénico en | a publ i ci dad si ndi cal , Redacci 6n
(10-09-2001), / http://ww. nodo50. org/ al tavoz/ endi ka. ht m

Ahora bien, en nuestro ordenam ento, aun cuando | a Procuraduria ha
i ndicado que la refornma constitucional degrada |a protecci6n del

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

21


http://www.internautas.org/article.php?sid=654)
http://www.baquia.com/com//20011004/not00005.html)
mailto:(endika@nodo50.org)Uso
http://www.nodo50.org/altavoz/endika.htm)
http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

secreto de |l as comunicaciones (dictamen C 225-95 de 26 de octubre
de 1995), es |o cierto que |la posibilidad de intervenir |as
comuni caci ones es excepcional. El |egislador no puede atribuir |a
facultad de intervenirlas a cual quier autoridad. Tanpoco es libre
para regular la intervenci én de "cual quier tipo de conunicaci 6n".
Asi, en resolucion N 678-91 de 14:71 del 27 de nmarzo de 1991, la
Sala Constitucional se refirié a una propuesta de reforma al
articulo 24 constitucional, sefal ando:

"En cuanto al fondo, la Sala, estim es su deber nmanifestar que si
se pretende garantizar a |os ciudadanos el derecho a la intimdad,
la frase que autoriza al |egislador ordinario |la regulacion de |a
intervenci6n de jcualquier tipo de comunicacién", significa |la
desconstitucionalizacién de |lo pretendido en el parrafo prinmero de
la reforma, o lo que es o msnp, no dejar anmbito privado al guno
al ciudadano...".

Ademés, comp se indico, la intervencion de |as conunicaci ones es
una atribuci 6n que so6l o puede corresponder al juez. Asi resulta de
di versas resoluciones de la Sala Constitucional y en particular de
la N° 3195-95 de las 15:12 hrs. de 20 de junio de 1995. En esta
resolucion la Sala, entre otros contenidos, interpretdé el articulo
10 de la Ley N° 7425, en el sentido de que el juez puede del egar
la "realizaciéon de actos materiales de ejecucion de la
intervenci 6n" pero "no a la responsabilidad sobre la msma ni la
escucha de las comunicaciones intervenidas....". Por lo que sélo
el juez puede ordenar y regular una nedida cono |a indicada.

Ahora bien, el articulo 9 de la Ley N° 7425 di spone:
"Articulo 9.-Autorizaci6on de intervenciones. Dentro de |os

procedi m entos de una investigaci én policial o jurisdiccional, |os
tribunales de justicia podran autorizar la intervencién de
comuni caci ones orales, escritas o de otro tipo, incluso |Ias
t el ecomuni caciones fijas, nmoviles, inaléanbricas y digitales,

cuando involucre el esclarecimento de los siguientes delitos:
secuestro extorsivo, corrupci6n agravada, proxenetisno agravado,
fabricaci 6n o producci 6n de pornografia, trafico de personas vy
trafico de personas para conercializar sus Organos; homcidio
calificado; genocidio, terrorismb y los delitos previstos en l|a
Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso
no autorizado, legitimaci 6n de capitales y actividades conexas, N
8204, del 26 de dicienbre del 2001

En los msnobs casos, dichos tribunales podran autorizar |a
i ntervenci 6n de | as comruni caciones entre | os presentes, excepto |lo
di spuesto en el segundo parrafo del articulo 26 de la presente
Ley; cuando se produzcan dentro de domcilios y recintos privados,
la intervencion solo podrd autorizarse si existen indicios
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suficientes de que se |leva a cabo una actividad delictiva. (Asi
reformado por Ley N° 8238 de 26 de marzo del 2002)".

No s6lo no podrian intervenirse |as comrunicaciones electronicas
sin orden judicial, sino que |la orden tanpoco puede ser dictada si
no se estda ante los delitos que alli se indican. Aspecto este
ultino que desarrollanps en el dictamen N 233-2002 de 11 de
septienbre de 2002, a propdsito de la infornmaci 6n que registra el
Si stema del 9-1-1.

Debe tomarse en cuenta que se considera que la interceptaci 6n de
la comunicaci 6n se produce cuando hay aprehension fisica del
soporte del nensaje, con conocimento o no del msnp, o captacion
por otra forma del proceso de comunicaci 6n, pero tanbi én cuando se
produce un conocimento antijuridico de |o comrmunicado (apertura de
la correspondencia ajena guardada por su destinatario, por
ejenplo). Para efectos de la conunicacion telefénica, la Sala
Constitucional consider6 que se violentaba el secreto de Ilas
conmuni caci ones cuando se accedia a docunentaci6n que haga
referencia a |la existencia de la conunicacion (listado de beeper)
y que contenple datos conmob |la fecha y hora en que una persona se
comunic6 con otra, la identidad del emsor del nensaje y de su
receptor (cfr. la resolucidén N 3444-97 de 10:21 hrs. de 20 de
juni o de 1997).

Por o anterior estinma |la Procuraduria que en nuestro sistema no
es posible adnmitir que la Adm nistracion Pablica, incluidos |os

6rganos de control i nt erno, puedan captar el proceso de
conuni caci 6n gue realicen | os funci onari os publ i cos y
particul armente, inponerse del <contenido de la comnunicacion

el ectréni ca.

Lo anterior no significa, en nodo alguno, que |os funcionarios
puedan destinar inmpunenente |los correos electrdénicos de Ila
I nstituci6n para fines personales. Es claro que el uso indebido
inmplica una transgresion de |os deberes de la funcidn pablica y
pone en riesgo el funcionamento de |los servicios publicos.
Consi dérese, por ejenplo, |os problemas que pueden presentarse con
el servidor de la Institucion encargado de transmtir |os correos,
| o que puede obligar a nodificar |la cola de entrega de |os correos
para no inpedir el nornmal funcionam ento del m sno.

Enpero, esos problemas y la violacién inplicita de |os deberes de
la funcion publica no justifican que la Admnistracion y sus
Auditorias puedan inponerse del contenido de |os correos para
verificar si el uso es licito o no. Ello porque la Constitucién y
la ley establecen claranente el necanisno para salvaguardar el
derecho fundanental. Maxinme que existen nedios que perniten
est abl ecer qué uso se hace del correo, conb o es el conocimento
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de l|la direccion del remtente o el asunt o, asi comp la
Adm ni straci 6n puede acudir al bloqueo del servicio de correo
el ectroni co. Se ha indicado al efecto:

"... Consecuentenente, para conprobar si un nensaje es idoneo
dentro del fin social del enpresario, bastaria, en la mayoria de
| as ocasiones, con mrar el destinatario o el asunto del correo
Qovi anente, |la entrada en el cuerpo del nensaje es alcanzar un
l[imte que quizas no se deberia sobrepasar, si ya se tienen
pruebas suficientes sobre el destino del correo en cuestiodn. Lo
contrario, podria suponer una vulneracién de |os Derechos antes
explicados, sobre todo si no se hacen con las garantias
sufi ci ent es.

(...).

Los programas-cliente de correo actuales, o las cuentas web-nmai
ya proporcionan suficiente informacion al respecto para averiguar
el destino, uso, fecha, y nmuchos mas detalles conbp para razonar el
debi do o indebi do uso de una persona de |os nedios informaticos de
una enpresa, sin la necesidad de usar necanisnbs conmb el que
estanbs contenplando ahora msnb. Aunque por supuesto, ello
provocaria un refuerzo cuasi inapelable sobre la autoria del envio

de | os e-mail s". Al fonso VI LLAHERMOSA | GLESI AS:
(Al fonsovi l | aher nbosa@bogado. zzn. con)  Apuntes sobre el correo
el ectrénico en | a enpr esa, 30 septienbre 2002, en

www, del i tosi nformati cos. conf ci ber der echos/ usocorreo. sht m

Por demds, si un servidor instala -sin autorizacién de Ila
Admi ni straci 6n- herram ent as de encri ptaci 6n (sobre est os
nmecani snmos, cfr. A, Villahernosa Iglesias loc. cit. y B. Rodriguez
Ruiz, op. cit. p. 79), esto seria un elenento a tomar en cuenta
respecto del uso que se da al correo de la Institucion.

Se sigue de lo expuesto que si bien la Admnistracién podria
utilizar Software y Hardware que |le permtan restringir el acceso
o salida a INTERNET si asi |o establecen las politicas y nornmas
institucionales, |le resulta prohibido wutilizar programs que
generan inmagenes del procesador utilizado por el servidor, a fin
de determinar cono es utilizado. Témese en cuenta, incluso que en
pai ses conb Estados Unidos, donde esta pernmtido el uso de esos
programas, |a licencia de wuso del software correspondiente
advierte que el adquirente debe avisar a |os enpleados que estan
siendo "observados" mentras trabajan (cfr. A Villahernosa
lglesias: loc. cit).
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Por otra parte, no existiria violacio6n al derecho fundanental si
el servidor diera |librenente su consentimento para que se acceda
a su correo y la Auditoria se inponga del contenido de |os
nmensaj es reci bi dos y envi ados.

Se podria arguir que la direccién del remtente, el asunto o
"subject" forman parte del correo electroénico tanto conp el cuerpo
de éste, por |o que tanbién deberian estar cubiertos por el
secreto de l|as comunicaciones. Podria alegarse que, conforne |o
resuelto por la Sala Constitucional en la resolucién N 3444-97
antes citada, para los listados de beeper, el conocer esos datos
podria considerarse una "interceptacién de |a conunicaci 6n", que
obligaria a aplicar el articulo 9 de la Ley N° 7425. No obstante,
considera la Procuraduria que esa resolucién no resulta aplicable
a los correos electronicos, en el tanto en que l|la auditoria
informatica tenga cono excl usivo proposito el determnar el uso de
| os bienes publicos y el respeto de las normas que rigen ese uso,
asi comb que se limte al conocimento de los elenentos de |a
presentaci 6n del correo. Y es que no puede ser |o misnp entrar en
el contenido del nensaje que conocer l|la presentaci 6n del correo
segun el formato que se adopte nornalnmente. Por denmas, cabria
recordar que en el dictamen N C225-95 antes citado, |Ila
Procuraduria ya habia sefal ado que el "sinple registro del nunero
de tel éfono o extension internos, asi conp el tienpo de duracién
de la Illamada... no quebranta |os derechos constitucional es”
cuando tienen conb objeto el ejercicio del poder disciplinario, ya
qgue es el Udnico nedio para investigar el abuso conetido por un
funcionario publico en el enpleo de bienes y servicios publicos
gqgue |e han sido brindados para cunplir el conmetido del ente u
organo para el que trabaja. Y es en esa nedida en que se estinmm
qgue la Auditoria Interna podra revisar |la presentacién de |os
correos recibidos y enviados por |los servidores sujetos a su
fiscalizacion. En este caso, mas que ante el ejercicio del poder
disciplinario, se estd ante la necesidad de tutelar el correcto
destino de los fondos publicos y de la funcidon de control sobre
éstos, que es fundanental para el correcto desenvolvimento del
Estado de Derecho y, por ende, para el pleno ejercicio de |os
derechos fundanent al es.

Resta sefialar que en la fiscalizacion y analisis del uso que se
hace de |os nedios tecnol 6gicos debe tomar en consideraci6n |os
princi pios constitucionales, en particular |os de -equidad vy
proporci onal i dad, pero tanbi én el sentido comin. Factores conp el
namero de enmmil personales que se envian, la frecuencia de la
actividad, la productividad del funcionario que envia y recibe el
correo, si se trata de un domnio de |INTERNET propio de la
I nstituci 6n, deben ser ponderados a fin de determnar la
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responsabilidad del funcionario. No puede desconocerse, por denas,
que con el objeto de propiciar la cercania de l|la Adm nistracion
con los habitantes del pais y el derecho de infornmacidén de |a
col ectividad, diversos organisnbs publicos han divulgado |Ias
distintas direcciones electrénicas de sus servidores. Lo cual

propicia que | os funci onari os reci ban nensaj es de | os
adm ni strados y | os expone a recibir correspondencia no solicitada
ni deseada. Todo lo cual inpone |a necesidad de establecer

politicas, normas y procedimentos claros en relacion con |la
tecnologia de la informacién y su manejo y uso adecuado.
Di sposi ci ones todas que deben ser conocidas por |os servidores. Y
es que del conjunto de disposiciones que regulan el control
interno, se desprende |a necesidad de que se dicten nornas,
procedinmentos y técnicas sobre la tecnologia de informatica vy,
por ende, sobre su uso adecuado. Los cuales, repetinos, seran
el ementos fundanentales para la fiscalizacion por parte de la
auditoria y, por ende, para valorar |a actuaci on de |os servidores
gue hacen uso indebido de la tecnologia de la Institucién.”

b. Prohibiciones establecidas en |la Ley de Control Interno
para | os auditores y subauditores

[ PROCURADURI A GENERAL] 3

“Las prohibiciones respecto a las cuales versa el asunto que nos
ocupa, son las nencionadas en el articulo 34 de la Ley Ceneral de
Control Interno. Dicha norma di spone:

"Articulo 34.—Prohibiciones. El auditor interno, el subauditor
interno y los demas funcionarios de la auditoria interna, tendran
| as si gui entes prohibiciones:

a) Realizar funciones y actuaciones de admnistracion activa,
sal vo | as necesarias para cunplir su conpetenci a.

b) Formar parte de wun o6rgano director de un procedimento
adm ni strativo

c) Ejercer profesiones |iberales fuera del cargo, salvo en asuntos
estrictanente personales, en |los de su cényuge, sus ascendientes,
descendientes y colaterales por consanguinidad y afinidad hasta
tercer grado, o bien, cuando |la jornada no sea de tienpo conpleto,
excepto que exista inpedinento por la existencia de un interés
directo o indirecto del propio ente u O6rgano. De esta prohibiciodn
se exceptua la docencia, sienpre que sea fuera de la jornada
| abor al .

d) Participar en actividades politico-electorales, salvo la
em si 6n del voto en |las el ecci ones naci onal es y muni ci pal es.
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e) Revelar informacion sobre las auditorias o los estudios
especiales de auditoria que se estén realizando y sobre aquello
gue determ ne una posible responsabilidad civil, admnistrativa o
eventual mente penal de los funcionarios de los entes y Organos
sujetos a esta Ley.

Por | as prohibiciones contenpladas en esta Ley se |les pagara un
sesenta y cinco por ciento (65% sobre el salario base".

Cabe indicar que si bien el ultino parrafo de la norma recién
transcrita hace referencia al pago de |a conpensaci 6n econom ca
por "las prohibiciones contenpladas en esta Ley", |lo cierto es que
|l uego de revisar |la totalidad de la Ley General de Control Interno
se pudo constatar que s6lo en su articulo 34 se inponen
prohi biciones a los servidores de la auditoria interna; de ahi que
nuestro analisis deba centrarse en |as prohibiciones contenpladas
en esa nornma

Hecha |a anterior aclaracién, analizarenos segui danente cada una
de | as prohibiciones nencionadas, con |la finalidad de determ nar
cudles de ellas reunen las caracteristicas requeridas para
justificar el pago de una conpensaci 6n econom ca.

1.- Prohibicién de realizar funciones y actuaciones de
adm ni straci 6n activa, salvo las necesarias para cunplir su
conpet enci a:

A nuestro juicio, el hecho de que se prohiba a |os servidores de
las auditorias internas realizar funciones de adm nistracion
activa, no genera para ellos perjuicio alguno que justifique el
pago de una conpensaci 6n econdmica. Se trata de tareas que son
i nconpatibles con la |abor que desenpefia |la auditoria interna,
pues ésta no podria fiscalizar objetivanmente |la conducta de sus
propi os m enbros.

En todo caso, nos encontranps frente a una prohibicién de caréacter
técnico, inspirada en las practicas usuales de control, que en vez
de perjudicar a los funcionarios de la auditoria interna, |es
permte un ejercicio eficiente de sus conpetenci as esenci al es.

2.- Prohibicion de formar parte de wun oOrgano director de un
procedi m ento adm ni strati vo:

Al igual que en el caso anterior, se trata de una prohibicion que
no |l eva consigo perjuicio alguno para el personal que integra |as
auditorias internas. NI los auditores, ni el resto del personal de
las auditorias, sufren nenoscabo alguno en su patrinonio conp
consecuencia de no poder integrar un o6rgano director de un
procedi m ento adm ni strati vo.

Téngase presente que en algunos casos, | os procedi m entos
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adm nistrativos se inician precisanente conb consecuencia de un
informe de I|la auditoria interna, situacién en l|la cual es
particul armente obvio el antagonisnmb que existe entre la |abor
sustantiva del personal de auditoria y la posibilidad de formar
parte de un organo director del procedi m ento.

Tanpoco escapa del entendimento comin el hecho de que la
auditoria debe fiscalizar la apertura y el tranmte de ciertas
i nvestigaciones, por |lo que no es correcto que su personal asuna
un papel activo en la integraci 6n de | os 6rganos correspondi entes.

En todo caso, |lo que interesa destacar es que |a prohibicion de
integrar tales O6rganos no causa perjuicio patrinonial alguno a |os
funcionarios de la auditoria interna.

3.- Prohibicién de ejercer profesiones |iberales fuera del cargo:

Esta prohibicion, a diferencia de las anteriores, si Ileva
implicito un perjuicio para sus destinatarios. Se trata de una
[imtacion para el ejercicio del derecho al trabajo, limtacion

gue, sin lugar a dudas, repercute en la esfera patrinonial de |os
funcionarios de la auditoria interna.

Conb ya resefianbs en una transcripcion anterior, la Sala
Constitucional ha sostenido la tesis de que en estos casos existe
una justificacién razonable para el pago de una conpensaci6n
economi ca.

4.- Prohibicién de participar en actividades politico-el ectorales,
salvo la enmsién del voto en las elecciones nacionales vy
muni ci pal es:

La prohibicién dirigida a ciertos funcionarios publicos de
participar en actividades politico electorales (exceptuando |a
em si 6n del voto) ya existia en nuestro ordenanm ento desde antes
de | a aprobaci 6n de |la Ley General de Control Interno. El articulo
88 del Coddigo Electoral (Ley n.° 1536 del 10 de dicienbre de 1952)
prohi be a todos |os funcionarios publicos dedicarse a ese tipo de
actividades durante horas |aborales y, a algunos en particular,

citados expresanente en esa norma, |es prohibe participar en
actividades politico electorales incluso fuera de su jornada de
trabaj o. También el Estatuto de Servicio Gvil, en su articulo 40,
prohibe a los servidores publicos "... ejercer actividad politico

partidista en el desenpeiio de sus funci ones".
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A manera de referencia, cabe indicar que la Sala Constitucional
en su resoluci6on n.° 2883-96 de las 17:00 horas del 13 de junio de
1996, considerd que si bien la participacién politica constituye
un derecho fundanental, tal derecho no es irrestricto, sino que
puede limtarse en los térmnos en que |o hace el citado articulo
88 del Cdbdi go El ectoral

De toda suerte, lo que interesa sefalar ahora es que Ila
prohibicién dirigida a los funcionarios de las auditorias
internas, en el sentido de no participar en actividades politico-
el ectorales, con excepcion de I|la emsion del voto en |as
el ecci ones nacionales y nmunicipales, no causa, a juicio de este
Despacho, perjuicio patrinonial alguno a esos servidores.

5.- Prohibicion de revelar informaci 6n sobre las auditorias o |os
estudi os especiales de auditoria que se estén realizando y sobre
aquello que determne una posible responsabilidad civil,
adm nistrativa o eventual mente penal de |os funcionarios de |os
entes y 6rganos sujetos a la Ley Ceneral de Control |Interno:

El hecho de guardar confidencialidad sobre |os asuntos sonetidos a
su conocinmento, ms que una prohibicidén, constituye un deber de
t odo funcionario publico. En ese sentido, el articulo 39 inciso b)
del Estatuto de Servicio Cvil, nenciona cono deber de |os
servidores publicos "Guardar |a discrecio6n necesaria sobre |os
asuntos rel acionados con su trabajo que por su naturaleza o en
virtud de instrucciones especiales |o requieran, aun después de
haber cesado en el cargo ...

La propia Ley Ceneral de Control Interno, en su articulo 32 inciso
e), sefiala conb deber de los funcionarios de la auditoria interna
"No revelar a terceros que no tengan relacion directa con |os
asuntos tratados en sus infornes, informacion sobre |las auditorias
o los estudios especiales de auditoria que se estén realizando ni
i nformaci én sobre aquel l o gue det erm ne una posi bl e
responsabilidad civil, admnistrativa o eventual nente penal de |os
funcionarios de los entes y d6rganos sujetos a esta Ley". Tanbién
el inciso f) de ese misnp articulo indica que es deber de |os
funci onari os nencionados "CGuardar |a confidencialidad del caso
sobre la informaci 6n a | a que tengan acceso".

Con base en lo anterior, no consideranbs que Se cause perjuicio
alguno a los funcionarios de las auditorias internas al
prohi birsel es revelar informaci 6n sobre |os asuntos que |leguen a
su conoci m ento.”
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c. Principio de publicidad aplicado en la Adm nistracion
Pabl i ca

[ PROCURADURI A GENERAL] *

“El principio denocréatico que pernea toda |la estructura politica y
adm nistrativa del Estado determna |a necesidad de que |os
ci udadanos estén debi danmente infornmados del acontecer politico y
adm ni strativo. Un derecho que se ejerce frente al poder publico,
constituyéndose en un limte para éste.

El réginmen constitucional costarricense se ha fundado en el
derecho de acceso a la infornmaci én de interés publico, derecho que
hoy es fundanmental para participar en la vida puablica del pais vy,
por ende, constituye un requisito indispensable para el derecho de
parti ci paci on.

Contri buye a esta participacion, el principio de publicidad de |as
normas y actos publicos, el cual tiene conpb nanifestaci 6n bésica
la publicacion de las normas juridicas y de actos de alcance
general. La jurisprudencia constitucional ha considerado que el
principio de publicidad «consiste en una forma de control social
de los administrados » sobre la administracién y |los |egisladores
(resolucién N 3771-99 de 17:51 hrs. del 19 de nayo de 1999).
Control que se inposibilitaria si la Admnistracion actuara bajo
el principio del secretisno.

Dado que estos derechos 'y principios son de raiganbre
constitucional, no cabe duda que el ciudadano debe contar con
mecani snos que permtan exigir su respeto y que, por ende, la
Admi ni straci 6n debe actuar de nanera de garantizar tal respeto.
Enpero, esa exigencia se presenta en fornma intensa en la
Admi ni straci 6n actual , por cuanto de ésta se predica Ila
transparencia y cercania con el ciudadano (sobre |a transparencia
en el accionar admnistrativo nos referinos en el dictamen N°
C-335-2003 de 28 de octubre de 2003). En efecto, |os procesos de
noderni zaci é6n y racionalizacién de |la Admnistraci én Publica han
conducido a erigir la transparencia, la claridad, la eficiencia y
la publicidad conmo principios fundanentales del acci onar
adm nistrativo. El respeto de esos principios determna e inpone
el derecho de las distintas personas a conocer |la actuacion
adm ni strativa, a pedir explicaciones sobre dicho accionar y a que
se divulgue la distinta informacion que en las oficinas
adm ni strativas conste. En consecuencia, cualquier interesado
puede enterarse y exam nar esa actuacion, segun conste en |os
regi stros y archivos adm nistrativos.

En este orden de ideas, la Sala Constitucional ha manifestado en

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

30


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

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

sentencia N° 3074-2002 de 15:24 hrs. de 2 de abril de 2002:

“...En prinmer lugar debe partirse, conp se indicé supra, de que el
derecho a la informacion es un derecho publico que se distingue
por su caracter preferente y ello es asi por cuanto su objeto, la
i nformaci 6n, inplica participaci é6n de |os ciudadanos en |la toma de
deci siones de |la colectividad, con lo cual, en |la nedida en que se
proteja el derecho a la informacion, se garantiza la formacion y
exi stencia de una opinidn publica libre que precisanmente es el
pilar de una sociedad libre y denocratica. Ahora bien, si se parte
del supuesto de que para poder participar en la toma de decisiones
de la colectividad, se requiere estar bien informado, ello Ileva
necesarianente a |la conclusién de que una sociedad en la que se
niega la informacion de relevancia publica, sin estar en un caso
de excepcibén, no se permtiria la conformacion de wuna opinion
publica libre y por ende, no se garantizaria de manera efectiva y
real la participaci 6n ciudadana. Uniendo |o anterior, no cabe la
menor duda de que, respecto de todos aquellos asuntos de
trascendencia publica, conmo lo es el informe sobre Costa Rica
el aborado por el Fondo Monetari o Internaci onal conp O6rgano externo
al pais y en e cual no participd ningun ente u 6érgano
costarricense, existe un evidente interés de parte de todos |os
ci udadanos, de tener acceso a esa informacion toda vez que, en la
nmedida en que la ciudadania en general pueda accesar a esa
i nformaci 6n, podra tener conocimento sobre el contenido de ese
informe y, en consecuencia, podréa ejercer con nayor propiedad y
conoci m ento, su derecho de participacion en |la tona de deci siones
de la colectividad y por ende, podra tanbién ejercitar |os
derechos que de ahi se desliguen."

La informaci6n es, ent onces, un nedio de propiciar | a
partici paci 6n denocratica en |la gestién publica:

"...es a través de esa interrelacién entre |os receptores pasivos
de la informaci 6n o de qui enes |a demandan, que se realiza no solo
el pluralisnp politico, sino la intervencidn de un pueblo en la
formaci 6n de  proyectos gue puedan afectar sus der echos
fundanmentales...”. Sala Constitucional, N 2331-96 de las 14:33
hrs. del 14 de mayo de 1996

Pero no se trata sé6lo de conocer las normas 0 actos que la
Admi nistraci 6n enita. El derecho de informaci6n conprende

necesari anent e, el conocimento de los fundanentos de |as
deci siones admnistrativas. Si el admnistrado no conoce |as
deci siones que le conciernen y sus fundanentos, no sélo no puede
anal i zar| as, cuestionarl as si no gue dificilnmente puede
conprenderlas, interpretar la situaci én del pais y, eventual nente,
ejercer el derecho de defensa. En el dictanen C018-1999 de 26 de
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enero de 1999 se sefial 6 al respecto:

"Conocer |os notivos de una decisién de la Administracién facilita
el ejercicio de acciones inpugnatorias, nejora |la posibilidad de
formul ar una defensa del derecho afectado y en general, da acceso
a la informacidn pertinente y necesaria para conocer en su
totalidad, |a decisidn tonmada.

El principio de publicidad y transparencia, en ese sentido,
adquiere vital relevancia, en particular el derecho que el
articulo 30 constitucional contiene, es decir, que segun el cual
cono regla general, se debe admtir el acceso a todos |os archivos
y expedi entes adm nistrativos, salvo que se esté en |os casos de
secreto de Estado, o bien, en el supuesto del articulo 273 de la
Ley Ceneral de |la Administraci én Publica, ... ".

El conocimento de las deliberaciones puede derivar de su
enunci aci 6n m sma en | os considerandos del acto, de |la asistencia
a las sesiones del o6rgano col egi ado, o bien, del conocimento del
docunent o que contiene dichas deliberaciones. No puede ol vidarse,
al efecto, que el principio es |la publicidad de |as actas de |as
sesiones de |os 6rganos col egi ados. Di chos 6rganos constituyen el
organo superior de la entidad respectiva. En calidad de tales, les
corresponde del i berar sobre | as politicas general es que
determnaran el runmbo administrativo concreto del ente vy, por
tanto, el nbdo en que se gestionaran |os recursos publicos y que
se despl egaréan | as potestades de inperio a él reconocidas. Por tal
razon, la transparencia de su gestion es condicion esencial para
gue |los habitantes puedan ejercer su derecho fundanental de
participar en la vida politica nediante el examen de |a conducta
publica de los funcionarios. Lo anterior es predicable de todo
o6rgano col egiado y, por ende, o es -y quizas con nmayor razén- en
trat andose de un cuerpo conp el Concej o Minici pal :

"I.- El desarrollo de las sesiones de |as nunicipalidades, se
fundanmenta, entre otros, en el principio tradicional de la
publicidad de las msmas, que tiene conb objeto principal que el
Gobi erno Local entere a |la conunidad de |a tonma de decisiones que
| es atafie, en el mas claro concepto del ejercicio denocréatico. Por
ello las actas en las que se materializan |as decisiones son de
interés general y a ellas tienen acceso todas |as personas para
revisarlas, informarse y solicitar que se |e certifiquen |os
asuntos en los que tenga particular interés. Si tal ocurre con |os
particul ares, con mayor razén debe ser anplio el acceso a ellas,
de |los menbros del Gobierno Local y los representantes
distritales cuyo nandato procede del articulo 172 de la
Constitucion Politica". Sala Constitucional, resolucién N 275-91
de 14:52 de 2 de junio de 1991
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De |las sesiones del Concejo Minicipal se establece su publicidad
(articulo 41 del Coédigo Minicipal). Lo cual significa que |os
i nteresados pueden asistir a dichas sesiones, a efecto de conocer
qué discute y decide el Concejo. De ese nodo, el publico se entera
no sélo de |a decision adoptada sino de | os notivos que |levaron a
su adopci 6n y de las distintas posiciones de |os participantes. En
ese sentido, el publico tiene derecho a conocer no s6lo el acuerdo
gue se adopta, sino tanbién |la deliberaci édn correspondi ente.

Ese conocimento puede provenir de |la asistencia a |as sesiones
puesto que estas son publicas o bien, del acceso al acta de la
sesion, en tanto esta debe ser transcripcion fiel de |lo discutido
y acordado. Se sigue de lo anterior que las actas son docunentos
de libre acceso por parte de |os ciudadanos y que, en principio

la informaci 6n en ellas contenida es de interés publico. El punto
es si este criterio puede nantenerse tanbién respecto de |os
nmedi os que registren las deliberaciones de |os 0Organos col egi ados
y, en concreto, del Consejo Minicipal.

B.- LA PUBLI Cl DAD DE LOS CASETES

Se consulta si el Auditor Minicipal puede tener acceso a |os
casetes que registran |as sesiones del Concejo Minicipal o a un
acta no aprobada. El criterio juridico adjunto sefiala que dichos
casetes son "instrunentos de ayuda para |a confeccio6n del acta"
pero no constituyen docunentos publicos. Al no estarse ante un
docunent o publico, no existe obligaci 6n de sum nistrarl os.

En ausencia de una disposicién expresa que determ ne cuando hay
docunento publico, el operador debe recurrir a las disposiciones
de Derecho comin. El punto es regulado por el articulo 369 del
Codi go Procesal Cvil, a cuyo tenor:

"Docunentos e instrumentos publicos.

Son docunentos publicos todos aquéllos que hayan sido redactados o
ext endi dos por funcionarios publicos, segun |las formas requeridas
y dentro del limte de sus atribuciones.

Las fotocopias de |os docunentos originales tendran el caracter
que este articulo establece, si el funcionario que las autoriza
certifica en ellas la razon de que son copias fieles de |los
originales, y cancela | as especies fiscales de |ey.

Es instrunento publico la escritura otorgada ante un notario
publico, asi conb cualquier otro docunmento al cual la ley le dé
expresamente ese caracter".

Para que haya docunmento publico se requiere que haya sido
extendido o redactado por un funcionario publico. Por otra parte,
un docunento se considera extendido o redactado por un funcionario
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publico cuando este |lo hace en ejercicio de sus funciones
publicas, lo cual viene nmarcado por |a expresion "dentro del
limte de sus atribuciones".

El punto es si el casete puede ser docunento publico. Lo cual
implicaria que pueda, prinero, ser considerado un docunmento. Al
respecto, debe tomarse en cuenta que nuestro ordenam ento juridico
consagra un criterio anplio en orden al "docunento". Ese concepto
esta contenido tanto en el Cbddigo Procesal Cvil conb en |la Ley de
Regi stro, Secuestro y exanen de docunentos privados e intervencién
de | as comuni caci ones, N 7425 de 9 de agosto de 1994. D spone el
Codi go Procesal G vil:

" ARTI CULO 368.- Distintas clases de docunent os.

Son docunentos |los escritos, los inpresos, los planos, |os
di bujos, los <cuadros, las fotografias, |las fotocopias, |as
radi ogr af i as, las cintas cinematograficas, | os discos, | as

gr abaci ones magnet of 6nicas y, en general, todo objeto nueble que
tenga caracter representativo o declarativo"

Por su parte, la Ley de Registro, Secuestro y exanmen de docunentos
privados establ ece:

"ARTI CULO 1. - Conpetenci a.

Los Tribunales de Justicia podran autorizar el registro, el
secuestro o el examen de cual quier docunento privado, cuando sea
absol utanente indispensable para esclarecer asuntos penales
soneti dos a su conoci m ento.

Para |os efectos de esta Ley, se consideran docunentos privados:
la correspondencia epistolar, por fax, télex, telemitica o
cualquier otro nedio; los videos, |os casetes, las cintas
magnet of 6ni cas, los discos, los disquetes, los escritos, 1|os
l[ibros, los nenoriales, los registros, los planos, |os dibujos,
| os cuadros, las radiografias, las fotografias y cualquier otra
forma de registrar informaci 6n de caracter privado, utilizados con
caracter representantivo o declarativo, para ilustrar o conprobar
al go."

Se desprende de l|o transcrito que, dentro de la |egislacion
costarricense, |os casetes son docunentos. Pueden ser docunentos
privados o bien publicos. No puede existir duda, por deméds, que en
el tanto en que el casete registre las sesiones de un o6rgano
colegiado y el registro o haga un funcionario publico en el
cunplimento de sus funciones, dicho documento sera publico para
efectos de su divul gaci 6n. Por demas, si la sesion del 6rgano es
publica, la Adm nistraci 6n no puede pretender mantener en secreto
el contenido de las deliberaciones y el registro msno de éstas.
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Consecuent enent e, la  Adm nistraci6n no podria negarse a
sum ni strar copia de dicho casete o en su caso, negarse a que un
tercero tanbién registre en casete las sesiones del 6rgano
col egi ado, las cuales son puablicas. En dictanmen C-018-1999 de 26

de enero de 1999, la Procuraduria se pronunci6 sobre "si |os
cassettes (sic) de grabacion de |as sesiones de Junta Directiva y
Asanbl eas son de caracter publico". En dicha oportunidad se
sost uvo:

“"Claro lo anterior, es decir, el caracter de |la deliberacidon de
acto interno aunque de caréacter indirectanente externo, por
vincular la voluntad del o6rgano ejecutivo, o0 por estar en
posi bilidad inclusive de generar por si msma efectos juridicos

es preciso considerar la utilidad de admtir, a |os efectos de |os
particul ares destinatarios de |os actos respectivos, el acceso a
| as grabaciones que de |as sesiones de Junta Directiva o Asanbl ea
de col egi ados se realicen

(.).

Debe hacerse notar adenas que |as actas de |os 6rganos col egi ados
ti enen un indudabl e caracter publico.

Asi las <cosas, las actas de los o6rganos colegiados han de
incorporar: a) |as personas asistentes, b) las circunstancias de
lugar y tienpo en que se ha celebrado, c) los puntos principales
de la deliberacion y resultado de la votacién, y d) el contenido
de los acuerdos -vid. articulo 56 de la Ley General de la
Admi ni straci 6n Publica-.

De ahi que limtar el acceso a |as grabaciones de |as sesiones de
| os o6rganos col egiados no podria ser licito ni razonable, en el
tanto tendré, en general, la msma informaci6n que acreditan |as
actas, anpliéandose tan sélo en cuanto a los detalles de Ila
del i beraci 6n que, por razones materiales, ha sido descrita tan
s6l o en sus |ineas general es por el acta.

Debe hacerse notar, sin enbargo, que dicho acceso sera autorizado
Uuni canente en el nonmento en que sea aprobada el acta de la sesion
correspondiente y se de eficacia a |o ahi deliberado, dado que
sin dicha ratificaci én, entendida conp condici6n suspensiva de |a
eficacia de | o deliberado, no se trata de un acto col egial eficaz.

Asi, sin la aprobaci 6n del acta carece de interés que se acceda a
| o deliberado, por tratarse tan s6lo de un acto preparatorio del
final, al cual es de aplicacién la regla del articulo 273 inciso
2) de la Ley General de la Administraci én Publica, para el que, el
acceso a |l os "proyectos de resol uci 6n" ha de inpedirse.

I'1.- CONCLUSI ONES
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Con fundanmento en todo | o expuesto, esta Procuraduria concluye |lo
siguiente: 1.- Que l|las grabaciones de sesiones de Junta Directiva
y Asanbl eas Cenerales del Colegio de Contadores Privados son, en
principio, publicas, en virtud de lo cual son accesibles a |os
i nt er esados.

2.- El acceso a esas grabaciones se encuentra unicanente |imtado
a |los supuestos previstos por el articulo 30 de la Constitucion
Politica y a los establecidos por el articulo 273 de la Ley
General de |a Adm nistraci 6n Pablica."

Mas recientenente, en dictamen N° C- 145-2004 de 14 de mayo
de 2004 ante una consulta de esa msnma Minicipalidad sobre |a
posi bilidad de que el alcalde nunicipal o cualquier ciudadano
Il egara con un equipo de video a grabar |as sesiones del Concejo
muni cipal o la posibilidad de que el Concejo Minicipal acordara
por reglanmento que cual qui er ciudadano puede grabar una sesi én con
equi po de grabadora, la Procuraduria dictam ndé que |os interesados
pueden grabar |as sesiones del Concejo nediante equipos de audio
y/ o vi deo.

En igual forma, cabe sefialar que |la negativa de sumnistro de
copias del registro de la sesioOn puede determnar |a procedencia
de un Recurso de Anparo. En la resolucién N 275-91 antes citada
| a Sal a sefal 6:

“I'l.- La reproduccion de la sesidén, materializandola en el acta
respectiva, es funcio6n encomendada al Secretario Muinicipal, conp
lo dispone el articulo 162 del GCodigo Minicipal; pero ello no
obsta para que cualquier persona, sea particular, regidor o
sindico nunicipal, pueda grabar |os asuntos que sean de su
interés, con tal que no se altere el orden y la disciplina interna
de la sesion, aspectos que deben ser cuidados por el Presidente
Muni ci pal . Pero estas |abores enconendadas al Presi dente
Muni ci pal, no le otorgan ninguna otra funcion, conb no sea la de
dirigir el debate, ni ningun otro privilegio que le pernmita tomar
deci siones wunilaterales conb la de la intervencion de |as
autoridades de policia segun su criterio. Para ello seria
requi sito inprescindible, la opinién favorable del Concej o
Muni ci pal , que debe constar en fornma inequivoca.

[1l.- En el presente caso, del infornme rendido bajo juramento por
el Presi dente Munici pal, se obtienen algunas conclusiones:
primero, que efectivamente, le fue quitada |a grabadora a
accionante y entregada a la fuerza publica;, que a criterio del
Presidente, |a grabaci6n del pronovente alteraba el orden de la
sesi 6n, no obstante que |lo hacia en forma furtiva u oculta y que
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presum 0 que | a grabaci 6n se usaria con fines distintos al trabajo
muni ci pal. Dicho lo anterior, a juicio de la Sala ha existido un
exceso de poder por parte del Presidente Municipal en el ejercicio
de sus funciones, limtando con su decision la libertad de acceso
a un acto publico, a reproducir la sesidén con la consecuente
responsabilidad personal del interesado, a conunicar |o resuelto
por un ente publico y la propiedad del pronovente, al ser
despojado injustificadanmente de su grabadora. Todo ello conp
producto de un acto adm nistrativo excesivo y adoptado al nmargen
de |l o que dispone el articulo 11 de la Constitucioén Politica y con
viol aci 6n de |os derechos consagrados en los articulos 27, 28, 29
y 30 ibidem por |lo que procede declarar con lugar el recurso

conpb se di spone".

Posi bilidad de grabar que tanbi én se dispone en la resolucién N
3185-2004 de 11:20 hrs. de 26 de nmarzo del presente afio, que
resuel ve un Recurso de Anparo interpuesto contra el Consejo de
Transporte Publico por su negativa de sumnistrar, entre otras
i nformaci ones, reproducci 6n en casete del acta de una sesi 6n:

“I'll.- Sobre el fondo. El recurrente Alfaro Castro denmanda anparo
porque el Concejo de Transporte Publico no le ha provisto la
informaci 6n que solicité el 13 de octubre del 2003. El Presidente
del Concejo recurrido informb que el 17 de dicienbre del 2003
entregd una reproducci 6n debidanente certificada del acta de la
sesion ordinaria 21-2003 de 23 de julio del 2003 con l|a cual
atendi 6 la solicitud de 13 de octubre del 2003. El recurrente en
escrito posterior a su recurso, objetd lo informado porque | o que
se le proveyd, no es la informaci6n que requiri6o el su peticién.
Segun éste, 1o que solicitdé fue una copia del borrador del acta de
la sesi6n 21-2003 o fotocopia del libro de actas en la cual se
asent 6 y una reproducci 6n de |os casetes de esa sesion y |lo que se
le entregé fue una reproducci6n del acta de la citada sesiodn.
Sobre esa base, debe acogerse el anparo solicitado. En efecto, s

bien, en principio, el contenido de |las peticiones no es algo que
garantiza la Constitucion (art. 27), la Sala ha excepcionado ta

situacion cuando la informacién no se corresponde <con |o
solicitado, que es, precisanente, |o que plantea el agraviado. De
la peticion concreta que plante6 el recurrente resulta que, en

efecto, lo que solicité fue que se le certificara copia del
borrador del acta de la sesion ordinaria nunero 21 del 23 de julio
del 2003 o en su defecto fotocopia certificada del libro de actas

en la cual se asentd, asi conpb una reproducci 6n del casete o
casetes de dicha sesiodn (peticién visible a folio 3) y lo que se
| e proveyd fue una reproducci 6n del acta de la sesion ordinaria
21-2003 de 23 de julio del 2003 y respecto de |los casetes se le
informb que su contenido no corresponde a docunentos oficiales a
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di sposici 6n del publico, por lo que en cuanto a este punto se
rechazé su solicitud (oficio CTP-SE-03-2003 visible folio 8). Es
claro, a partir de lo dicho, que, ciertanente, |lo provisto no se
corresponde con lo solicitado. En cuanto a este ultinp aspecto,
gue se sugiere por el informantes no corresponde a docunentos
oficial es a disposicion del publico, no se precisdé que se trate de
i nformaci 6n de caracter personal que garantiza el derecho a la
intimdad(art. 24 de la Constitucion Politica) o un secreto de
Estado (art. 30). Por lo que, la negativa |le ha significado al
agravi ado una lesion a su derecho de peticiodn. La Sala estinma que
la informaci 6n solicitada, es de acceso del publico, pues, no
puede ver, de los puntos concretos que |la notivan, datos intinps,
sensi bles o nom nativos que deriven un detrinento de |a esfera de
intimdad intangible que supone una intromsion o injerencia
externa e inconstitucional (RSC N ° 2003-00136, 15:22 horas del
15 de enero 2003), ya que ha surgido del ejercicio de la funciodn
publica. Se trata, mas bien, de una infornmaci 6n que se constituye
en informaci 6n indispensable para que |os ciudadanos puedan
ejercer su participacién en |las tareas publicas, que es un derecho
publico y subjetivo. (RSC N.° 2002-03074, 15:24 horas; 2 de abril,
2002). Lo misnp debe decirse respecto de la restante infornmacion
gue no fue proveida en los térmnos que se solicitdé. De ahi, que
proceda estinmar el anparo solicitado por wuna vul neraci6n de |os
derechos que reclama con sus consecuenci as". La negrilla no es del
ori gi nal

En la consulta de la Minicipalidad de Curridabat se indica que |la
Sala Constitucional ha declarado sin lugar un Recurso de Anparo
contra esa Muinicipalidad, recurso interpuesto por el representante
de FEDEMJR por no entrega de copia de las cintas de que
transcriben una sesi6n del Concejo Minicipal. Al respecto,
considera la Procuraduria que la Minicipalidad se refiere a la
resol uci 6n N. 8939-2003 de 17:43 hrs. de 26 de agosto de 2003. En
di cha resoluci6n, la Sala rechaza un recurso de anparo presentado
por el representante de |a Federaci 6n Minici pal Regi onal del Este,
por no suministro de copia de casete de la totalidad de |la sesion
ordinaria del 24 de abril de 2003. La Sala desestind el recurso
por considerar que no existia violacion al derecho de peticién. Se
consideré que la Minicipalidad habia dado respuesta al petente y
"Por lo anterior, este Tribunal concluye que a pesar de que |a
solicitud de informacién presentada por el recurrente fue
contestada fuera del plazo establecido en el articulo 32 de |la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional -diez dias- la msma fue
resuelta dentro de un plazo razonable, e inclusive con antelacio6n
a la presentacion del recurso. En consecuencia, se rechaza la
lesidén a los articulos 27 y 41 de la Constituci6n Politica. De ahi
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gue, |l o procedente es declarar sin lugar el recurso”. Es decir, la
Sala no se pronunci6 respecto de una violacion al articulo 30
constitucional, que es el que nos ocupa. No puede considerarse que
haya variado su jurisprudencia en orden al acceso a |a grabacidn
de | as sesiones.

C.- EL SUM NI STRO DE CASETE AL AUD TOR

Se consulta si el Auditor Minicipal puede tener acceso a |os
casetes que registran | as sesiones del Concejo Minici pal.

Conb ya se indicOd, el casete que registra |as sesiones
constituye un docunento publico, al cual pueden tener acceso |os
terceros. Ese acceso es predicable de |los casetes que registran
| as sesiones del Concejo Minicipal. Por consiguiente, el publico
i nteresado puede solicitar copia de |los nmisnps. Pero, adenas, ese
derecho asiste al Auditor Minicipal para el ejercicio de su
conpet enci a.

El Auditor Minicipal es parte del sistema de control interno de |la
Muni ci pal i dad. De acuerdo con la Ley Ceneral de Control Interno le
corresponde una actividad asesora, dirigida a proporcionar
seguridad a la organizacién a que pertenece. Para ello debe
evaluar 1 os controles internos de |a admnistraci 6n, determ nar su
eficacia y eficiencia. Auditoria es:

"una actividad de eval uaci 6n independiente, establecida dentro de
una organi zaci 6n para exam nar y evaluar sus actividades conmp un
servicio para |a organizacion". R VWH TTI NGTON- K, PANY: Auditoria.
Un enfoque integral, MCRAWH LL Interamericana S. A., Colonbia,
2000, p. 592.

Para el cunplimento de sus |abores de Auditoria, la Ley Genera
de Control Interno otorga al Auditor diversas facultades. Entre
ellas, el acceso tanto a docunentos e informaci6n puablica conp a
docunent os privados (el supuesto es |la gestion privada de fondos
publicos o de origen publico). Dispone en |o que aqui interesa el
articulo 33 de la citada Ley:

"Potestades. El auditor interno, el subauditor interno y |os denas
funcionarios de l|a auditoria interna tendran, las siguientes
pot est ades:

a) Libre acceso, en cualquier nonento, a todos los libros, |os
archivos, los valores, |las cuentas bancarias y |os docunentos de
los entes y 6rganos de su conpetencia institucional, asi conpb de
| os sujetos privados, Unicanente en cuanto adm nistren o custodi en
fondos o0 bienes publicos de |los entes y 6rganos de su conpetencia
institucional; tanmbién tendran libre acceso a otras fuentes de
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i nformaci 6n rel acionadas con su actividad. E auditor interno
podra acceder, para sus fines, en cualquier nonento, a |as
transacci ones el ectroénicas que consten en |los archivos y sistenmas
el ectrénicos de las transacciones que realicen los entes con |os
bancos u otras instituciones, para lo cual Ia admnistracion
debera facilitarle | os recursos que se requieran.

b) Solicitar, a cualquier funcionario y sujeto privado que
adm nistre o custodie fondos publicos de |os entes y 6rganos de su
conpetencia institucional, en la forma, |las condiciones y el plazo
razonables, los infornes, datos y docunentos para el cabal
cunplimento de su conpetencia. En el caso de sujetos privados, |a
solicitud sera en lo que respecta a |la adm nistracion o custodia
de fondos publicos de los entes y Organos de su conpetencia
i nstitucional.

(.)".

La facultad de acceso a la informacion es anplia. De ella se
predi ca que es "en cual quier nonento". El acceso es a todo tipo de
docunentaci 6n, incluida la electrénica. Puesto que no se define
gué es docunento, debe estarse a la definicion del articulo 368
del Cbdigo Procesal Civil antes transcrita. Por consiguiente, el
libre acceso en cual quier nmonento bien puede concernir un casete
gue registre las sesiones del Concejo Minicipal. Y aun cuando el
casete no fuere un docunmento, que no es el caso, el Auditor podria
tener acceso al msnpb puesto que se trata de wuna "fuente de
i nformaci 6n rel aci onada con su activi dad".

Ahora bien, en la nedida en que el casete es un docunento, la
conuni caci 6n de éste al Auditor no puede ser condicionada a la
aprobaci 6n del acta de la sesién correspondi ente. Recuérdese que
| a sesién es puablica, que su grabacion es publica y que el casete
gque registra la sesidon es tanbién publico. Por consiguiente, no
resulta razonabl e sujetar |a conmunicacién al Auditor a que el acta
sea aprobada. El Concejo Minicipal no puede pretender limtar el
acceso a esas grabaciones porque no le asiste un poder de decidir
Si sus sesiones son publicas o privadas y, por ende, facultad
al guna para decidir mantener en secreto sus deli beraciones.

Por otra parte, si bien en el dictamen N° C 018-1999 consider6 que
el acceso a |la grabaci 6n estaba condicionado al nonmento en que el
acta es aprobada, estinma |la Procuraduria que en tratandose del
registro de una sesiOn que necesarianente es publica, dicho
condi cionamiento no es valido. No resulta conforme a la |d&gica
juridica permtir que una sesion sea grabada por cual quier
interesado y sinultaneanente el suministro de copias sobre |a
grabaci 6n se condici one a | a aprobaci 6n del acta.
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Por demés, el suministro del casete tiene conb objeto permtir el
acceso a la informaci 6n, satisfaciendo |os principios en orden al
accionar admnistrativo y sobre todo cunplir con |o dispuesto en
el articulo 30 de la Carta Politica. Ese sumnistro no tiene
rel aci 6n alguna con |la eficacia de |os acuerdos que hayan sido
aprobados. Eficacia que puede depender de |a aprobaci 6n del acta
(articulo 56.2 de la Ley Ceneral de la Admnistraci én Publica)
Por ello, estima la Procuraduria que el Auditor Minicipal puede
tener acceso al casete que registra una sesion y al acta
correspondi ente incluso antes de su aprobaci 6n.

En resolucion N° 6723-2002 de 14:30 hrs. de 9 de julio de
2002, la Sala Constitucional se pronunci6 sobre un recurso de
anparo, interpuesto por un directivo de un ente autoénono, por |a
negativa de sumnistro de la copia de |os casetes en que se grabd

una  sesi on, sum nistro considerado i ndi spensabl e par el
cunplimento de sus funciones. Al acoger el recurso, la Sala
mani f est 6:

“I.- Sobre los hechos. El recurrente acude a esta via para que se
tutele su derecho de peticién y el libre acceso a |los
departanmentos adm nistrativos con fines de informacién, a efecto
de que pueda <ejercer la funcion publica que le ha sido
enconendada. El Presidente Ejecutivo alega que el recurrente
obt uvo respuesta sobre su peticién y que el trato que se le dio a
| a peticion del accionante es el msnb que se le dio a |a peticion
de la Auditora General del Instituto. Por su parte, GCerente
Ceneral de ese Instituto manifiesta que al anparado se le
entregaron | as copias que requirio.

I1.- Conp en autos quedd debi danmente acreditado que el recurrente
fue restablecido en el pleno goce de sus derechos fundanentales
estando el curso el anparo, en virtud de que el veinticuatro de
mayo de este msno afo se |le entregaron |as grabaciones que
solicitd6 (vease copia a folio 65), el recurso debe estinarse
conforne | o dispone el articulo 52 parrafo prinero de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional. Pese a esa declaratoria, cabe
recordarle al recurrido que por definicidon del articulo 113 de la
Ley General de la Admnistracion Publica toda la actividad del
servidor publico conb expresién de los intereses individuales
coincidentes con la colectividad es evidentenente de interés
publico, en virtud que el desenpefio de sus funciones esta
encam nado prinordialnmente a la satisfaccion de ese interés. Por
ell o, aceptar que por la existencia de una disposicién conpo el
acuerdo N SJD 1150-2001 tonmado por la Junta Directiva de

Instituto Costarricense de Turisnb en la sesion N 4157 de doce de
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novienbre de dos ml wuno, se le puede limtar al anparado el
acceso a la informacidén que requirio, seria aceptar que puede
separarse de aquella finalidad y que puede faltar a |a esencia de
sus funciones. La funcién que al anparado cono Director del
Instituto recurrido le ha sido enconendada, inplica necesarianente
reconocer, que aquel cono servidor publico tiene derecho a
desplegar toda la actividad que requiera para |la consecuci 6n de
los fines que se |le enconendaron. Si al anparado se |e enconendé
tutelar ese interés publico conb Director de un oOrgano de la
Admi nistracién, no brindarle oportunanente la informacidn que
requiera para ejercer el control sobre los actos dispositivos
tomados por el o6rgano del que forma parte, constituye una
viol aci 6n a sus derechos fundanentales. Por |o demés, el que se le
haya dado parte de la informaci 6n al petente no enerva el anparo,
pues conb no se acreditd que se |le haya entregado |la totalidad de
la informaci 6n requerida, no podria hablarse de satisfacci6n. Por
| o expuesto, el recurso debe estimarse, conb en efecto se hace.-"
De lo anterior se extrae que la Admnistraci 6n Publica no puede
negar a sus funcionarios la informacién de interés publico
necesaria para el cunplimento de sus funciones. D cha negativa
afecta el interés publico que el funcionario debe tutelar,
af ectando ademas el cunplimento de las funciones asignadas al
funci onari o.

En igual forma, cabe considerar que la negativa de sumnistrar
i nformaci 6n al Auditor no sélo resulta contraria a |o dispuesto en
la Ley Ceneral de Control Interno, sino que es susceptible de
impedir el ejercicio de la funcién que a ese oOrgano |le
corresponde, con grave lesioén del interés publico presente en el
sistema de control interno.”

Direcci6n Web http://cijul enlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

42


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

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

FUENTES ClI TADAS:

Ley Ninero 8292. Costa Rica, 31 de julio de 2002.

PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen No. 003-2003,
catorce de enero de dos ml tres.

PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictanen No. 39-2003,
diecisiete de febrero de dos m | tres.

PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA. Dictanmen No. 329-2004, del
de novi enbre de dos m | cuatro.

del

del

doce
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