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Norberto Bobbio definid, hace mas de veinte anos, la democracia como
“el Gobierno del Poder Publico en Publico” (La democracia y el poder
invisible, 1980), diez afios después afirm6 que “...un Estado tiene mayor o
menor democracia segun sea la extension del poder visible respecto del
invisible”.

Las Administraciones Publicas deben ser y aparecer como verdaderas
casas de cristal en cuyo interior pueda penetrar facilmente el ojo avizor y
escrutador de los administrados y de las organizaciones colectivas fundadas
por éstos para que pueden contemplar, entender y fiscalizar su organizacion y
funciones. Deben dejar de ser fortalezas inexpugnables mudas y herméticas y
transformarse en organizaciones que abran canales fluidos de comunicacion e
informaciéon con los administrados. Las estructuras administrativas
burocraticas y autoritarias deben ser sustituidas por otras traslicidas,
cristalinas, accesibles y sencillas proclives a darse a conocer y entender.

La Transparencia Administrativa tiene diversos perfiles y mecanismos
de actuacion, siendo uno de los principales el Derecho de Acceso a la
Informacion Administrativa. No obstante lo anterior, antes de ocuparnos de
los contornos propios de esa garantia individual nos referiremos a algunos de
los aspectos generales directamente conexos con la categoria dogmatica de la
Transparencia Administrativa.

I.- LA OBLIGACION ADMINISTRATIVA A LA
TRANSPARENCIA.

En el contexto del Estado Social y Democratico de Derecho la
Transparencia Administrativa es una obligacion de toda Administracion
Publica. Tal obligacién se traduce en el deber de las Administraciones
Publicas de informar a los administrados de los diversos aspectos de la
gestion administrativa y en los derechos correlativos de los administrados a
ser informados, por parte de las Administraciones Publicas, veraz y
objetivamente y a buscar informacion en éstas.

La obligacion a la Transparencia Administrativa no tiene un contenido
homogéneo, univoco, es un instituto juridico que al sefalar el deber ser o
arquetipo de toda Administraciéon Publica aglutina una serie de instituciones,
mecanismos € instrumentos para actuarla o concretarla cuyo unico fin o
proposito es hacer visible el poder administrativo.

Esta obligacion tiene asidero en varios principios, valores y preceptos
constitucionales.



Transparencia Administrativa y Derecho de Acceso a la Informacion Administrativa
Ernesto Jinesta L.

Sobre el particular, la Sala Constitucional en su reciente Voto No.

2120-03 de las 13:30 horas del 14 de marzo del 2003, estim¢ lo siguiente:
“I.- TRANSPARENCIA Y PUBLICIDAD
ADMINISTRATIVAS. En el marco del Estado Social y
Democratico de Derecho, todos y cada uno de los entes y
organos publicos que conforman la administracion
respectiva, deben estar sujetos a los principios
constitucionales implicitos de la transparencia y la
publicidad que deben ser la regla de toda la actuacion o
funcion administrativa. Las organizaciones colectivas del
Derecho Publico —entes publicos- estan llamadas a ser
verdaderas casas de cristal en cuyo interior puedan escrutar
v fiscalizar, a plena luz del dia, todos los administrados. Las
administraciones publicas deben crear y propiciar canales
permanentes y fluidos de comunicacion o de intercambio de
informacion con los administrados y los medios de
comunicacion colectiva en aras de incentivar una mayor
participacion directa y activa en la gestion publica y de
actuar los principios de evaluacion de resultados y rendicion
de cuentas actualmente incorporados a nuestro texto
constitucional (articulo 11 de la Constitucion Politica)...”.

1.- Principio de Transparencia Administrativa.

La busqueda de Transparencia en todos los sectores y actividades
obedece a la ideologia de la informacion y la comunicacion propia de la
sociedad digital, por ello se habla de “sociedad de la informacidon”, “cultura
informética” y “revolucion informatica”.

El enemigo de esa nueva ideologia es la entropia, el hermetismo, el
secreto, la opacidad, la complejidad y el caos, la forma de combatirlo es con
el intercambio fluido de informacidén vertical (hacia los administrados) y
horizontal (entre los érganos y entes).

El principio de Transparencia hace referencia a la obligacion de las
Administraciones Publicas de abrir canales permanentes y fluidos de
informacion y comunicacion con los administrados y al derecho correlativo de
¢stos de saber, conocer, entender y fiscalizar los pormenores de la
organizacion y funciéon administrativas.

Este principio demanda un replanteamiento de las relaciones entre las
Administraciones Publicas y los administrados, sustituyendo los principios de
autoridad, jerarquia, supremacia y subordinacion por el de negociacion o
concertacion de tal modo que los segundos sean vistos como socios, clientes o
consumidores de las primeras. Debe reivindicarse el principio de la
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supremacia del individuo o la persona como eje rector del Derecho
Administrativo.

La Transparencia Administrativa es un instrumento para la realizacion
efectiva de otros principios y valores constitucionales y derechos al permitir
la existencia y fortalecimiento del sistema democratico, la diversificacion de
los controles de la funcién administrativa, la participacion politica y
administrativa directa, real y efectiva en el manejo asuntos publicos, también
fortalece la interdiccion de la arbitrariedad, la seguridad juridica, la eficacia
de la funcion administrativa, los derechos a comunicar y recibir libremente
informacion veraz y objetiva y a la formacion de una opinién publica madura
y critica.

La Transparencia Administrativa tiene por objeto no solo la
informacidn contenida en archivos, registros, expedientes y documentos sino
toda la relativa al entero desenvolvimiento de la actuacion y gestion
administrativas  (funcion, competencias, procedimientos, esquemas
organizacionales, recursos humanos, financieros y materiales).

2.- Democracia o clausula de Estado Democratico y principios de
Transparencia, publicidad y participacion politica y administrativa
directas.

Gregorio Arena afirma que no hay verdadera democracia sin
transparencia y viceversa (Transparencia administrativa y democracia, 1993),
por su parte, Paolo Barile estima que los principios de la Transparencia
Administrativa y publicidad estdn implicitos en el concepto o clausula del
Estado Democratico o de la democracia representativa, razon por la que no ha
existido preocupacion por enunciarlos (Democracia y Secreto, 1987).

Lo anterior nos conduce, irremisiblemente, a la conclusion de que el
secreto administrativo tiene un caracter excepcional y restrictivo, que se
justifica, Unica y exclusivamente, cuando por su medio se tutelan bienes e
intereses constitucionalmente mas relevantes.

El fundamento teodrico de los principios de transparencia y publicidad
estd en la legitimidad democratica en el ejercicio del poder publico y la
soberania. El pueblo tiene el derecho a ser informado de la actuacién de los
entes, organos y funcionarios publicos, puesto que, los sujetos que los
legitiman deben controlar y fiscalizar el poder ejercido a nombre y por
cuentas de éstos.
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3.- Tension dinamica entre los principios de Transparencia
Administrativa, Publicidad y Secreto Administrativo.

Es un hecho que existe una lucha dialéctica entre la luz y la oscuridad
administrativas, entre el poder visible e invisible.

Las estructuras burocraticas, cerradas y autoritarias de las
Administraciones Publicas se han escudado, tradicionalmente, en la “ley
impenetrable de secreto” (Alvarez Rico) para ejercer sus competencias,
cuando es lo cierto que el secreto debe ser la excepcion y la Transparencia
Administrativa la regla en un régimen democratico.

La prevalencia del principio del secreto de Estado ha sido producto de
una erronea interpretacion de algunos principios de la organizacion y funcion
administrativas tales como los de eficacia, eficiencia, celeridad, continuidad y
regularidad, con lo que se ha creado una seudo-obligacion de las
Administraciones Publicas de mantener y guardar secreto como si se tratara
de un mal necesario bajo el argumento falaz del entorpecimiento de la
actuacion administrativa.

Sabido es que secreto y administracion ineficiente constituyen un
binomio historicamente inseparable, el hermetismo es una evidente y clara
disfuncién de las Administraciones Publicas.

El secretismo o hermetismo potencian el ejercicio de una poder
ilimitado e incontrolado al existir una relacién directa entre poder oculto e
invisible y la ausencia de limites y controles, son caldo de cultivo de la
corrupcidn, la amoralidad, la arbitrariedad y la ilegalidad.

Si la informacidon produce poder su efecto se multiplica si se mantiene
oculta por lo que en toda sociedad hay elites o grupos politicos y burocraticos
interesados en monopolizarlo para evitar los controles y patrimonializar
algunas parcelas de la Administracion Publica.

El secreto resquebraja el precario equilibrio existente entre autoridad y
libertad convirtiendo a la Administracion Publica en un verdadero “leviatan
informado y documentado” (Castells Arteche).

El secreto administrativo se justifica en circunstancias excepcionales y
calificadas para la tutela de intereses y bienes constitucionalmente relevantes
(v. gr. Defensa y seguridad nacionales, relaciones internacionales, represion y
averiguacion de delitos, etc).

La Transparencia Administrativa debe ser la regla a reivindicar para el
logro efectivo de una democracia administrativa cabal.
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4.- Secreto Administrativo y corrupcion administrativa.

Secreto y Administracion Publica cerrada son ambientes propicios para
la corrupcion administrativa, entendida como la utilizacién de potestades
publicas para intereses particulares o de terceros.

La corrupcion es el cancer de los sistemas democraticos que ataca
directamente su legitimidad y credibilidad y que empobrece a los pueblos por
el robo, malversacion y uso clientelista de los fondos publicos.

La Transparencia Administrativa, en sus diversas manifestaciones
concretas y especificas, es un poderoso y valioso instrumento de lucha contra
la corrupcion. Sé6lo un régimen transparente, pluralista, participativo y
tolerante es adecuado para una lucha frontal contra la corrupcion.

5.- Transparencia Administrativa y Derecho de Autodeterminacion
Informativa.

Las Administraciones Publicas disponen hoy de gran cantidad de
informacion de los particulares, incluso datos sensibles o personales, que, en
ocasiones, no son suministrados voluntariamente sino por la necesidad de
recibir un servicio publico, de participar en un contrato administrativo o por
el cumplimiento de deberes como el tributario.

Esos datos son sometidos a procesamiento o tratamiento informadtico o
automatizado para ser incluidos en bases o bancos de acceso publico
—intraredes e internet-, todo ello provoca serios riesgos para la intimidad y la
reserva. Se debe reformar la Constitucion Politica para introducir en las
garantias individuales el Derecho a la Autodeterminacion Informativa que le
permita a la persona acceder los datos propios que consten en bancos o
ficheros automatizados para saber quienes tienen acceso, bajo qué
condiciones, el uso que se les da y su proposito, asi como para solicitar su
actualizacidn, rectificacion, modificacion y eliminaciéon cuando son lesivos o
falsos.
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II.- DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
ADMINISTRATIVA.

1.- Precision terminoldgica.

Algunos autores restringen el concepto del Derecho de Acceso a la
Informacién Administrativa al deber de las Administraciones Publicas de
transmision no solicitada por el administrado de datos, obviamente no
compartimos esa vision restringida.

Preferimos el término Derecho de Acceso a la Informacion
Administrativa que el tradicional de Derecho de Acceso a los Archivos y
Registros Administrativos por las siguientes razones:

a) El articulo 30 de la Constitucion Politica establece el libre acceso a

los departamentos administrativos con propdsitos de informacion
sobre asuntos de interés publico, no los circunscribe a los archivos y
registros administrativos.

b) El acceso a la informacion administrativa es una nocién mas amplia
que comprende no sélo el derecho de acceso ad extra —fuera de un
procedimiento administrativo- sino también el derecho de acceso ad
intra —dentro de un procedimiento administrativo-.

c¢) Hay informacion administrativa general o particular que no consta
en archivos, registros o expedientes (planes, mapas oficiales, etc.) o
documentacion cuya titularidad es privada pero cuyo conocimiento
es de interés publico (munera pubblica -concesionarios, notarios
publicos, topografos, ingenieros, auxiliares de aduanas- empresas
publicas-entes de derecho privado, etc.).

2.- Mecanismo de control.

El Derecho de Acceso a la Informacion Administrativa es un
mecanismo que le permite al administrado un mejor control de la legalidad,
oportunidad, conveniencia y eficacia de la funcion administrativa.

Al respecto la Sala Constitucional en el Voto 2120-03 puntualiz6 lo
siguiente:

“Il.- (..) El derecho de acceso a la informacion
administrativa es un mecanismo de control en manos de los
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administrados, puesto que, le permite a éstos, ejercer un
control Optimo de la legalidad y de la oportunidad,
conveniencia o mérito y, en general, de la eficacia y eficiencia
de la funcion administrativa desplegada por los diversos
entes publicos. Las administraciones publicas eficientes y
eficaces son aquellas que se someten al control y escrutinio
publico, pero no puede existir un control ciudadano sin una
adecuada informacion. De este modo, se puede establecer un
encadenamiento logico entre acceso a la informacion
administrativa, conocimiento y manejo de ésta, control
ciudadano efectivo u oportuno y administraciones publicas

’

eficientes.”.

3.- Justificacion.

a) La informacion protege, en primer lugar, a la Administracion
Publica de si misma, ya que, evita que caiga bajo el dominio de
grupos de interés que desean protegerse en la penumbra del secreto
de Estado o de las informaciones reservadas y clasificadas, y la
aparta de la tentacion de adoptar posiciones cripticas o autoritarias,
ambiente propicio del malestar, descontento y de la fermentaciéon
sociales.

b) Sirve de eficaz contrapeso a las prerrogativas y potestades de la
Administracion Publica, evitando los riesgos y efectos del abuso del
poder y de la arbitrariedad.

¢) Es instrumento para una proteccion cualitativamente superior de los
derechos de los administrados.

d) Facilita el control de la Administracion.

e) Evita la inercia, irresponsabilidad y amoralidad administrativas,
dada la transparencia.

4.- Caracter instrumental.

El Derecho de Acceso a la Informacion Administrativa es condicidon
indispensable para el ejercicio de otros Derechos fundamentales (Derechos a
la informacion, derecho de participacion politica y administrativa directas,
derecho de expresion u opinion). En el Voto No. 2120-03 la Sala
Constitucional consider6 lo siguiente:
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“Il.- (...) El derecho de acceso a la informacion
administrativa tiene un profundo asidero en una serie de
principios y valores inherentes al Estado Social y
Democratico de Derecho, los cuales, al propio tiempo, actua.
Ast, la participacion ciudadana efectiva y directa en la
gestion y manejo de los asuntos publicos resulta inconcebible
si no se cuenta con un bagaje importante de informacion
acerca de las competencias y servicios administrativos, de la
misma forma, el principio democradtico se ve fortalecido
cuando las diversas fuerzas y grupos sociales, economicos y
politicos participan activa e informadamente en la formacion
v ejecucion de la voluntad publica. Finalmente, el derecho de
acceso a la informacion administrativa es una herramienta
indispensable, como otras tantas, para la vigencia plena de
los  principios  de  transparencia y  publicidad

administrativas.”

5.- (Derecho de la 4* generacion o nuevo Derecho?

La doctrina italiana ha insistido en que es un derecho de la cuarta
generacion (los denominados “derechos administrativos™) o un nuevo derecho
por no estar contemplado en la constitucion de ese pais.

Esos nuevos derechos son calificados como las libertades
administrativas de los afos 90 que demandan estructuras organizativas
1doneas, presupuestos institucionales y su desarrollo legislativo para definir
claramente los sujetos, el objeto, los limites y los deberes y obligaciones de
los entes publicos y en general los mecanismos para gozarlos y tutelarlos.

Se afirma que la situacion de libertad no es el contenido de esos
derechos sino su consecuencia, constituyen condiciones para ampliar y
mejorar el &mbito de libertad.

Estas consideraciones no resultan aplicables al caso costarricense,
puesto que, desde 1949 contamos con el derecho al libre acceso a los
departamentos administrativos (articulo 30), con lo que el constituyente se
adelant6 en varias décadas a otros Ordenamientos Juridicos reputados como
de avanzada. Lo que se hecha de menos, después de mas de medio siglo de
vigencia de la Constitucion Politica, es la falta de desarrollo legislativo. Tal
omision legislativa resulta inaudita, aunque ha sido parcialmente compensada
por la actuacion practica que le ha dado la Sala Constitucional a los principios
de eficacia directa e inmediata de los Derechos fundamentales, su vinculacion
mas fuerte y a la supremacia de la Constitucion Politica.
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6.- Tipologia del Derecho de Acceso a la Informacion
Administrativa.

Derecho de acceso ad intra —dentro de un procedimiento
administrativo- se ejerce uti singuli, Unica y exclusivamente por las partes
interesadas o sus representantes en un procedimiento administrativo concreto
y particular —acceso participativo- su propdsito es la participacion y defensa
de la situacion juridica sustancial aducida y tutelada a través de un
procedimiento administrativo.

Derecho de acceso ad extra —fuera de un procedimiento
administrativo-se ejerce uti universi por cualquier persona o administrado
interesado en acceder determinada informacion administrativa —acceso
cognoscitivo e informativo- su proposito es la transparencia e imparcialidad
administrativas.

Tal y como lo veremos la legitimacion, el sujeto activo y las garantias
formales de proteccidn varian en uno y otro.

La Sala Constitucional en el Voto No. 2120-03 establece tal distincidon

de la siguiente forma:

“Ill.- TIPOLOGIA DEL DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION ADMINISTRATIVA. Se puede
distinguir con claridad meridiana entre el derecho de acceso
a la informacion administrativa (a) ad extra —fuera- y (b) ad
intra —dentro- de un procedimiento administrativo.  El
primero se otorga a cualquier persona o administrado
interesado en acceder wuna informacion administrativa
determinada —uti universi- y el segundo, unicamente, a las
partes interesadas en un procedimiento administrativo
concreto y especifico —uti singuli-. Este derecho se encuentra
normado en la Ley General de la Administracion Publica en
su Capitulo Sexto intitulado “Del acceso al expediente y sus
piezas”, Titulo Tercero del Libro Segundo en los articulos
272 a 274. El numeral 30 de la Constitucion Politica,
evidentemente, se refiere al derecho de acceso ad extra,
puesto que, es absolutamente independiente de la existencia
de un procedimiento administrativo. Este derecho no ha sido
desarrollado legislativamente de forma sistemadtica y
coherente, lo cual constituye una seria y grave laguna de
nuestro ordenamiento juridico que se ha prolongado en el
tiempo por mas de cincuenta anos desde la vigencia del texto
constitucional. La regulacion de este derecho ha sido
fragmentada y sectorial, asi, a titulo de ejemplo, la Ley del
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Sistema Nacional de Archivos No. 7202 del 24 de octubre de
1990, lo norma respecto de los documentos con valor
cientifico y cultural de los entes y organos publicos —sujetos
pasivos- que conforman el Sistema Nacional de Archivos
(Poderes Legislativo, Judicial, Ejecutivo y demds entes
publicos con personalidad juridica, asi como los depositados
en los archivos privados y particulares sometidos a las
previsiones de ese cuerpo legal).”

7.- Estructura constitucional y legal.
A.- Fundamento constitucional.

El derecho contemplado en el parrafo 1° del articulo 30 de la
Constitucion Politica, se encuentra vinculado a otros derechos como el de
peticion —articulo 27-, respuesta, informacion veraz y objetiva, y a principios
y valores constitucionales como los de participacion politica y administrativa
directas, pluralismo democratico, transparencia y publicidad.

B.- Sujeto Activo.
B.1.- General.

El texto constitucional no define claramente cudl es el sujeto activo,
puesto que en otros preceptos concernientes a los derechos y garantias
individuales emplea expresiones tales como “todo costarricense, “todo
hombre”, “los habitantes de la republica”. Por la aplicacion de los principios
de hermenéutica constitucional “pro homine” y “pro libertate” debe
entenderse que es todo administrado o persona.

Sobre el punto la Sala Constitucional en el voto No. 2120-03 considero6:
“IV.- (...) El sujeto activo del derecho consagrado en
el articulo 30 de la Carta Magna lo es toda persona o todo
administrado, por lo que el proposito del constituyente fue
reducir a su minima expresion el secreto administrativo y
ampliar la transparencia y publicidad administrativas (...).”

B.2.- Acceso institucional privilegiado.
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En nuestro Ordenamiento Juridico existen 6rganos y entes que ostentan
un derecho de acceso privilegiado por razon de los cometidos y fines
asignados, asi la Sala Constitucional en el pluricitado Voto No. 2120-03

sefial6 lo siguiente:

“IV.- (...) Independientemente de lo anterior, el texto
constitucional  prevé, también, un acceso institucional
privilegiado a la informacion administrativa como, por
ejemplo, del que gozan las comisiones de investigacion de la
Asamblea Legislativa (articulo 121, inciso 23, de la
Constitucion Politica) para el ejercicio de su control politico.
Debe advertirse que el acceso institucional privilegiado es
regulado por el ordenamiento infraconstitucional para otras
hipotesis tales como la Contraloria General de la Republica
(articulos 13 de la Ley Organica No. 7428 del 26 de agosto
de 1994, 20, parrafo 2° de la Ley sobre el Enriquecimiento
llicito de los Servidores Publicos, No. 6872 del 17 de junio de
1983 y sus reformas), la Defensoria de los Habitantes
(articulo 12, pdrrafo 2°, de la Ley No. 7319 del 17 de
noviembre de 1992 y sus reformas), las comisiones para
Promover la Competencia y Nacional del Consumidor
(articulo 64 de la Ley No. 7274 del 20 de diciembre de 1994),
la administracion tributaria (articulos 105, 106, y 107 del
Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios), etc.”.

C.- Sujeto pasivo.

El constituyente proclamo el principio de transparencia y publicidad de
todos los “departamentos” de las Administraciones Publicas, por lo que
incluye todo el conjunto variado de 6rganos y entes que conforman la
Administracion  Pablica Central y  descentralizada (territorial
—municipalidades-, institucional —instituciones auténomas, semiautonomas- y
corporativa —profesional o Colegios Profesionales, productiva e industrial
—LAICA, ICAFE, CONARROZ, etc.-).

Tal y como se estima en el Voto No. 2120-03 de la Sala Constitucional,
el Derecho de Acceso de Informaciéon Administrativa debe hacerse extensivo
a las empresas publicas-ente derecho privado (V. gr. RECOPE S.A., Correos
de Costa Rica S.A., RACSA, Compania Nacional de Fuerza y Luz S.A.,
Empresa de Servicios Publicos de Heredia S.A., Operadoras de Pensiones
Complementarias y Puestos de Bolsa —todas sociedades andnimas- de los
Bancos comerciales del Estado, el INS y el Banco Popular de Desarrollo
Comunal), sobre todo respecto de aquellos documentos que constan en sus
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archivos, registros y expedientes (privados) pero cuyo conocimiento es de
interés publico. De igual forma, debe entenderse que comprende a los
particulares en el ejercicio transitorio o permanente de funciones publicas
—munera pubblica: notario publico, ingenieros arquitectos, civiles, topografos,
auxiliares de aduanas, concesionarios, etc.- cuando la informacion sea de
interés publico.

Finalmente, estimamos que se debe hacer extensivo el derecho
fundamental de estudio a los servicios publicos virtuales o impropios —frente
a los propios que son gestionados de forma directa o indirecta por la
respectiva administracion publica-, esto es, aquellos que son prestados por
una persona de derecho privado. Este tipo de servicios satisface
—indirectamente- necesidades de cardcter general o colectivo y estan
sometidos a un intenso régimen de derecho administrativo (v. gr. hospitales y
clinicas privadas, farmacias, educacion privada, cuerpos policiales privados,
bancos privados etc.).

Sobre la ampliacion de la cobertura subjetiva pasiva del Derecho de
Acceso a la Informacion Administrativa, la Sala Constitucional en el Voto
No. 3489-03 de las 14:11 horas del 2 de mayo del 2003 avanzdé un paso
fundamental, al distinguir varias etapas en el ciclo de los partidos politicos.
En efecto, en esta sentencia queda claro que la formacion de tales
agrupaciones es privada pero “IV.- (...) después del acto privado de fundacion
y de su respectiva inscripcion registral, el partido politico pierde su
connotacion privada y asume, como organizacion de base asociativa, un
relevante interés publico, puesto que, por su medio los electores canalizan el
principio y el derecho de participacion politica, con lo que pasan a estar
sometidos a un régimen de derecho publico, independientemente, del cardcter
privado de su constitucion. Ese régimen de derecho publico empieza por su
constitucionalizacion, lo que demuestra la clara y fiel intencion del
constituyente de resaltar el relevante interés publico que reviste su operacion
y funcionamiento como una forma de propiciar la participacion politica y el
pluralismo democratico, tanto es asi que el numeral 96 de la Constitucion le
impone el deber al Estado de contribuir en el financiamiento de los gastos de
los partidos politicos que sean comprobados en debida forma. Es el texto
constitucional el que fija de forma explicita una serie de limites razonables a
la constitucion y funcionamiento de los partidos politicos y los exhorta a
respetarlo. El régimen publico al que estan sujetos los partidos politicos es
desarrollado y especificado al nivel infraconstitucional por el Coddigo
Electoral exigiendo su registro (articulo 57 parrafo 3°), al indicar que su
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patrimonio estard conformado, entre otros renglones, por la contribucion del
Estado a que tengan derecho (articulos 57 bis, 176 y siguientes) y al
exigirles, en sus estatutos, fidelidad constitucional y democratica (articulo 58
incisos dyl).”

A partir de la premisa anterior y de lo establecido en la propia
Constitucion Politica la Sala Constitucional concluy¢ lo siguiente:

“V.- PATRIMONIO DE LOS PARTIDOS
POLITICOS Y PUBLICIDAD DE LAS
CONTRIBUCIONES PRIVADAS. E!l patrimonio de los
partidos politicos esta conformado por las contribuciones de
sus partidarios, los bienes y recursos que autoricen sus
estatutos no prohibidos por la ley y la contribucion del
Estado en la forma y proporcion establecidas en el ordinal 96
de la Constitucion Politica. Evidentemente, los fondos
aportados por el Estado —por su origen y destino- estan
sujetos a los principios constitucionales de publicidad y
trasparencia y, en lo que se refiere a las aportaciones
privadas, por aplicacion del texto constitucional y legal,
acontece lo mismo, dada la sujecion de los partidos politicos
a un régimen de derecho publico una vez que entran en
funcionamiento y operacion. En efecto, el parrafo 3° del
articulo 96 constitucional dispone con meridiana claridad
que "Las contribuciones privadas a los partidos politicos
estaran sometidas al principio de publicidad y se regularan
por la ley", con lo que sobre este particular el constituyente
no admite que ninguna agrupacion politica puede escudarse
en un supuesto secreto financiero o bancario para evitar el
conocimiento publico del origen y los montos de las
contribuciones privadas. La sujecion de tales aportes al
principio de publicidad trae causa de la naturaleza de interés
publico de la informacion atinente a los mismos, puesto que,
el fin de la norma constitucional es procurar la licitud,
sanidad financiera y transparencia de los fondos con que se
financia una campana politica por cuyo medio el electorado
designa a las personas que ocuparan los puestos de eleccion
popular desde donde seran adoptados y trazados los grandes
lineamientos de la politica institucional del pais (...).”

La Sala Constitucional en este trascendental voto No. 3489-03 (el
recurrido lo fue el Banco de Costa Rica), analizé dos hipotesis diferentes, a
saber: a) el acceso a la informacion acerca de las cuentas corrientes de los
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partidos politicos que participaron a escala nacional y b) la solicitud de las
cuentas corrientes que poseian varias sociedades andonimas presuntamente
vinculadas con las tesorerias de campafia de los partidos politicos. Al
respecto, esa Sala especializada consider6 lo siguiente:

“VI- (...) En lo relativo al supuesto a) es menester
indicar que en vista de la sujecion del patrimonio de los
partidos politicos -independientemente de su origen privado o
publico- a los principios de publicidad y transparencia por
expresa disposicion constitucional (articulo 96, parrafo 3°) la
cantidad de cuentas corrientes, sus movimientos y los
balances que los partidos politicos poseen en los Bancos
Comerciales del Estado, bancos privados y cualquier entidad
financiera no bancaria son de interés publico y, por
consiguiente, pueden ser accesados por cualquier persona.
Frente a la norma constitucional de la publicidad de las
contribuciones privadas de los partidos politicos no se puede
anteponer el secreto bancario, puesto que, esta institucion no
tiene rango constitucional sino legal. En todo caso debe
entenderse que el parrafo 3° del articulo 96 de la
Constitucion Politica constituye un principio instrumental
para hacer efectivo el goce y el ejercicio del derecho
fundamental consagrado en el articulo 30 de la norma
fundamental, esto es, el acceso a la informacion de interés
publico. Las contribuciones privadas de los partidos politicos
estan expresamente excepcionadas del contenido esencial del
derecho fundamental a la intimidad establecido en el articulo
24 de la Constitucion, o lo que es lo mismo la transparencia o
publicidad de las contribuciones privadas a los partidos
politicos es un limite extrinseco o limitacion al derecho
esencial anteriormente indicado. Sobre el particular, la regla
debe ser que si cualquier persona puede obtener de un
partido politico informacion de interés publico sobre esa
agrupacion como lo es el origen y el monto de sus
contribuciones privadas, de igual forma puede obtenerla de
cualquier otro ente -publico o privado- que la disponga o
posea. En lo tocante a la hipotesis b) este Tribunal estima que
el numero de cuentas corrientes que posea una persona
juridica u organizacion colectiva del Derecho Privado
-Sociedad Anonima, Sociedad de Responsabilidad Limitada,
Fundacion, Asociacion, etc.-, sus movimientos y sus balances,
en tesis de principio, si estan cubiertas por el derecho a la
intimidad, puesto que, en esta hipotesis no opera la limitacion
constitucional expresa establecida para las contribuciones de
los partidos politicos. En tal supuesto, rige, ademdas, el
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instituto legislativo del secreto bancario contemplado en el
articulo 615 del Codigo de Comercio para el contrato de
cuenta corriente. La regla anterior tiene como excepcion la
demostracion fehaciente e idonea que un partido politico le
ha transferido a una de tales personas juridicas parte de sus
aportaciones privadas, puesto que, de ser asi la informacion
dejaria de ser privada -propia de una relacion meramente

contractual- y se tornaria de interés publico (...).”
D.- Ambito objetivo.

La Sala Constitucional en el Voto No. 2120-03 aclara el ambito
objetivo del derecho bajo comentario al senalar lo siguiente:

“V.- OBJETO DEL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION ~ ADMINISTRATIVA. El  texto
constitucional en su numeral 30 se refiere al libre acceso a
los “departamentos administrativos”, siendo que el acceso
irrestricto a las instalaciones fisicas de las dependencias u
oficinas administrativas seria inutil e insuficiente para lograr
el fin de tener administrados informados y conocedores de la
gestion administrativa. Consecuentemente, una hermenéutica
finalista o axiologica de la norma constitucional, debe
conducir a concluir que los administrados o las personas
pueden acceder cualquier informacion en poder de los
respectivos entes y organos publicos, independientemente, de
su soporte, sea documental —expedientes, registros, archivos,
ficheros-, electronico o informadtico —bases de datos,
expedientes electronicos, ficheros automatizados, disquetes,

’

discos compactos-, audiovisual, magnetofonico, etc.’

Seguidamente, expondremos el contenido y el alcance juridico de los
componentes del objeto de derecho de acceso a la informacidén administrativa.

Archivo: Es el lugar donde se conservan documentos para su posterior
utilizacion, ahi se depositan los asuntos terminados o tramitados cuando ha
concluido el periodo de utilizacion administrativa y hay interés cientifico,
histoérico, cultural en conservarlo.

Registros: Son los instrumentos de control de los documentos cuando
entran, circulan y salen de las oficinas publicas. Instrumentos de constancia o
publicidad oficial que atribuyen efectos juridicos a los documentos
ingresados. El registro incluye 3 etapas: recepcidn, anotacion y traslado.
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Expediente administrativo: Es el instrumento a través del cual se
materializa el procedimiento administrativo, esto es, el conjunto ordenado de
actuaciones y documentos que sirven de fundamento a la resolucion
administrativa y diligencias para ejecutarla formado por una agregacion
sucesiva.

Documento administrativo: Comprende toda expresion en lenguaje
material o convencional y cualquiera otra expresion grafica, sonora, en
imagen recogida en cualquier tipo de soporte.

Fichero o base automatizada: Es el conjunto organizado de datos
personales de los administrados objeto de tratamiento automatizado.

E.- Contenido del Derecho de Acceso de Informacion
Administrativa.

En general incluye un haz o conjunto de facultades y obligaciones
correlativas. Comprende la obligacion de las Administraciones Publicas de
informar, los derechos del administrado a ser informado (veraz vy
objetivamente) y a buscar informacion en cualquier oOrgano o ente
administrativo.

El ultimo incluye lo siguiente:

a) El acceso a los departamentos, dependencias, oficinas y
edificios publicos;

b) el acceso a los archivos, registros, expedientes, documentos,
bases de datos o ficheros;

C) la posibilidad del administrado de conocer los datos
personales registrados o almacenados que le afecten de algin
modo;

d) el derecho de rectificar tales datos si son errdéneos, incorrectos
o falsos;

e) el derecho a imponerse del contenido de los documentos o
expedientes administrativos, y

f) el derecho a obtener certificaciones o copias de los mismos .

F.- Tipologia.

F.1.- Derecho de acceso ad intra.
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Esta regulado en el Capitulo VI, intitulado “del acceso al expediente y
sus piezas”, del Titulo III del Libro Segundo de la Ley General de la
Administracion Publica.

El articulo 272, parrafo 1°, de la LGAP establece que las partes y sus
representantes tienen derecho, en cualquier fase del procedimiento, de
examinar, leer y copiar cualquier pieza del expediente, con lo que esta
referido a un procedimiento en tramitacion no ampara el derecho de acceder
archivos, registros, documentos bases datos o siquiera otro expediente en el
que no sea parte. Los limites son el secreto de estado, intimidad de la
contraparte o cuando el conocimiento confiera un privilegio indebido u
oportunidad para dafiar.

F.2.- Derecho de acceso ad extra.

No existe desarrollo legislativo. No obstante, existen algunas normas
sectoriales y fragmentadas en Ley del Sistema Nacional de Archivos (Ley No.
7202 del 24 de octubre de 1990) que garantiza en su articulo 10 el libre
acceso a todos los documentos producidos y custodiados por las
Administraciones Publicas e incluso de los archivos privados o particulares
voluntariamente sometidos al sistema.

G.- Garantias.

G.1.- Derecho de acceso ad extra.

Al tratarse del Derecho consagrado en articulo 30, parrafo 1°, de la
Constitucion Politica tiene la garantia del amparo (articulo 48 ibidem). Cabra
el amparo contra sujetos de derecho privado cuando se trate de archivos y
registros de empresas publicas-ente derecho privado, munera pubblica o
particulares en ejercicio de funciones administrativas y en general cualquier
particular, puesto que, la sola detentacidon del documento o dato lo coloca en
una situacion de poder, sobre todo, si deniega el acceso al mismo.

En nuestro Ordenamiento Juridico falta constituir un ente u 6rgano —al
estilo de las autoridades independientes del derecho francés- encargado de
velar y fiscalizar el ejercicio de tal derecho. De igual forma, se hecha de
menos una “actio ad exibendum” —orden de exhibicion- dirigida a cualquier
organo o ente publico para que exhiba los documentos o datos requeridos. Tal
pretension, de lege ferenda, debe poder deducirse en un procedimiento
sumario, célere y preferente ante la autoridad administrativa independiente ya
indicada y el juez.
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G.2.- Derecho de acceso ad intra.

El articulo 274 LGAP sefiala que la resolucion que deniegue el acceso a
una pieza del expediente debe ser motivada y estd sujeta a los recursos
administrativos ordinarios.

Se trata de una garantia insuficiente porque es dificil que el 6érgano o su
superior anule, reforme o modifique la denegatoria, en tal caso lo que le
queda al administrado es acudir a la via jurisdiccional contencioso
administrativa, lo que constituye una opcidon onerosa en tiempo y dinero. El
problema es que se jurisdiccionaliza el procedimiento administrativo y se
retarda la tutela, esa posibilidad no es signo de una buena, objetiva e
imparcial Administracion Publica ademas de agravar el procedimiento
administrativo.

Podria acudirse, eventualmente, al recurso de amparo pero la Sala
Constitucional podria rechazarlo por tratarse de una cuestion de mera
legalidad ordinaria. No obstante, al ser un componente indeclinable del
debido proceso en un procedimiento administrativo, puede tener expectativas
de prosperar.

H.- Limites.

El Derecho de Acceso a la Informaciéon Administrativa como todo
derecho no es absoluto sino relativo y estd sujeto a una serie de limites
intrinsecos y extrinsecos.

H.1.- Intrinsecos.

En cuanto a los limites intrinsecos la Sala Constitucional en el Voto
2120-03 identifico dos, a saber: a) que la informacién sea de interés publico y

b) el Secreto de Estado.

“VI.- (...) En lo relativo a los limites intrinsecos al
contenido esencial del derecho de acceso a la informacion
administrativa, tenemos, los siguientes: 1) El fin del derecho
es la “informacion sobre asuntos de interés publico”, de
modo que cuando la informacion administrativa que se busca
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no versa sobre un extremo de tal naturaleza el derecho se ve
enervado y no se puede acceder. 2) El segundo limite esta
constituido por lo establecido en el parrafo 2° del ordinal 30
constitucional al estipularse “Quedan a salvo los secretos de
Estado”. El secreto de Estado como un limite al derecho de
acceso a la informacion administrativa es reserva de ley
(articulo 19, pdrrafo 1° de la Ley General de la
Administracion Publica), empero, han transcurrido mds de
cincuenta anos desde la vigencia de la Constitucion y todavia
persiste la omision legislativa en el dictado de una ley de
secretos de estado y materias clasificadas. Esta laguna
legislativa, obviamente, ha provocado una grave
incertidumbre y ha propiciado la costumbre contra legem del
Poder Ejecutivo de calificar, por via de decreto ejecutivo, de
forma puntual y coyuntural, algunas materias como
reservadas o clasificadas por constituir, a su entender,
secreto de Estado. Tocante el ambito, extension y alcances del
secreto de Estado, la doctrina es pacifica en aceptar que
comprende aspecto tales como la seguridad nacional (interna
o externa), la defensa nacional frente a las agresiones que
atenten contra la soberania e independencia del Estado y las
relaciones exteriores concertadas entre éste y el resto de los
sujetos del Derecho Internacional Publico (vid. articulo 284
del Codigo Penal, al tipificar el delito de “revelacion de
secretos”). No resulta ocioso distinguir entre el secreto por
razones objetivas y materiales (ratione materia), referido a
los tres aspectos anteriormente indicados (seguridad, defensa
nacionales y relaciones exteriores) y el secreto impuesto a los
funcionarios o servidores publicos (ratione personae) quienes
por motivo del ejercicio de sus funciones conocen cierto tipo
de informacion, respecto de la cual deben guardar un deber
de sigilo y reserva (vid. articulo 337 del Codigo Penal al
tipificar y sancionar el delito de “divulgacion de secretos). El
secreto de Estado se encuentra regulado en el bloque de
legalidad de forma desarticulada, dispersa e imprecisa (v. gr.
Ley General de Policia No. 7410 del 26 de mayo de 1994, al
calificar de confidenciales y, eventualmente, declarables
secreto de Estado por el Presidente de la Republica los
informes y documentos de la Direccion de Seguridad del
Estado —articulo 16-; la Ley General de Aviacion Civil
respecto de algunos acuerdos del Consejo Técnico de
Aviacion Civil —articulo 303-, etc.). El secreto de Estado en
cuanto constituye una excepcion a los principios o valores
constitucionales de la transparencia y la publicidad de los
poderes publicos y su gestion debe ser interpretado y

20
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aplicado, en todo momento, de forma restrictiva (...)”

H.2.- Extrinsecos.

Respecto de las limitaciones o limites externos la Sala Constitucional
identifica los siguientes:

“VI.- (...) 1) El articulo 28 de la Constitucion Politica
establece como limite extrinseco del cualquier derecho la
moral y el orden publico. 2) El articulo 24 de la Constitucion
Politica le garantiza a todas las personas una esfera de
intimidad intangible para el resto de los sujetos de derecho,
de tal forma que aquellos datos intimos, sensibles o
nominativos que un ente u organo publico ha recolectado,
procesado y almacenado, por constar en sus archivos,
registros y expedientes fisicos o automatizados, no pueden ser
accedidos por ninguna persona por suponer ello una
intromision o injerencia externa e inconstitucional.
Obviamente, lo anterior resulta de mayor aplicacion cuando
el propio administrado ha puesto en conocimiento de una
administracion publica informacion confidencial, por ser
requerida, con el proposito de obtener un resultado
determinado o beneficio. En realidad esta limitacion estd
intimamente ligada al primer limite intrinseco indicado,
puesto que, muy, probablemente, en tal supuesto la
informacion pretendida no recae sobre asuntos de interés
publico sino privado. Intimamente ligado a esta limitacién se
encuentran el secreto bancario, entendido como el deber
impuesto a toda entidad de intermediacion financiera de no
revelar la informacion y los datos que posea de sus clientes
por cualquier operacion bancaria o contrato bancario que
haya celebrado con éstos, sobre todo, en tratandose de las
cuentas corrientes, ya que, el numeral 615 del Codigo de
Comercio lo consagra expresamente para esa hipotesis, y el
secreto industrial, comercial o economico de las empresas
acerca de determinadas ideas, productos o procedimientos
industriales y de sus estados financieros, crediticios y
tributarios. Habra situaciones en que la informacion de un
particular que posea un ente u organo publico puede tener,
sobre todo articulada con la de otros particulares, una clara
dimension y vocacion publica, circunstancias que deben ser
progresiva y casuisticamente identificadas por este Tribunal
Constitucional. 3) La averiguacion de los delitos, cuando se
trata de investigaciones criminales efectuadas por cuerpos
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policiales administrativos o judiciales, con el proposito de
garantizar el acierto y éxito de la investigacion y, ante todo,
para respetar la presuncion de inocencia, el honor y la
intimidad de las personas involucradas.”

CONCLUSION.

La necesidad imperiosa de instrumentar la obligacion administrativa a
la transparencia y de darle plena vigencia al Derecho de Acceso a la
Informacion Administrativa demanda una accion concertada de los poderes
publicos para enfrentar un cambio profundo de ideologia o cultura
organizacional que erradique las estructuras burocraticas y cerradas y las
transforme en otras mas cristalinas, transparentes, sencillas, negociadoras y
amigables, que tengan como norte al administrado, entendido este como
usuario o consumidor de los bienes y servicios publicos, y la satisfaccion
efectiva de las legitimas expectativas de calidad de éstos, como Unico medio
de garantizar una esfera vital comiin y minima y de suprimir las desigualdades
socioeconomicas reales. En suma, solo una administracion traslicida es capaz
de enfrentar, con eficacia y eficiencia, los retos y desafios de la sociedad
digital o de la revolucion informatica del siglo XXI.

Muchas gracias.



