DJ-21-2005
16 de mayo de 2005

MSc. Javier Cascante Elizondo
Superintendente de Pensiones

Estimado sefior:

En atencidn a su solicitud de atender el acuerdo nimero 2 del articulo 12 de la sesion
496-2005 del Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero (CONASSIF),
celebrada el 3 de febrero del presente afio, se emite el dictamen solicitado por ese
organo en lo que atafie a la Superintendencia de Pensiones.

El CONASSIF, por medio del acuerdo citado, requirio lo que a continuacion se indica.

“l.- Solicitar a la Asesoria Legal de la Superintendencia General de Entidades
Financieras que, de previo y para mejor resolver, someta a este Cuerpo
Colegiado un dictamen juridico sobre la viabilidad legal de suministrar
informacion catalogada como confidencial, en particular, los documentos,
informes y operaciones de BICSA Corporacion Financiera tal y como lo
esta solicitando la Defensoria de los Habitantes en su oficios DH-059-2005
y DH-097-2005 del 13 y 24 de enero del 2005, respectivamente, dirigidos
a la Superintendencia General de Entidades Financieras.

2.- En linea con lo anterior, solicitar a las Asesorias Legales de la
Superintendencia General de Valores y la Superintendencia de Pensiones,
que remitan su criterio legal respecto al manejo de informacion en el
ambito de sus competencias”.

I. En relacion con el derecho de acceso a la informacion administrativa
El articulo 30 de la Constitucion Politica, es la norma fundamental, por su rango
constitucional, que establece como principio del ordenamiento juridico costarricense el

acceso a la informacion de las oficinas de la Administracion Publica. Dice esa norma;

“Se garantiza el libre acceso a los departamentos administrativos con
propdsitos de informacion sobre asuntos de interés publico.
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Quedan a salvo los secretos de Estado”.

Cabe destacar que, por disposicion constitucional, el Gobierno de la Republica es ante
todo participativo, esto se refleja en varias normas, asi por ejemplo en el articulo 9
parrafo primero, dice: “El Gobierno de la RepuUblica es popular, representativo,
participativo, alternativo y responsable. Lo ejercen el Pueblo y tres Poderes distintos e
independientes entre si. El Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial” (en esta misma
direccion los articulos 27 y 30), asi como en el numeral 11 péarrafo final de la
Constituciéon, que ordena: “La Administracion Publica en sentido amplio, estara
sometida a un procedimiento de evaluacion de resultados y rendicion de cuentas, con
la consecuente responsabilidad personal para los funcionarios en el cumplimiento de
sus deberes. La ley sefialara los medios para que este control de resultados y rendicion
de cuentas opere como un sistema que cubra todas las instituciones publicas”.

El control Unicamente puede ser ejercido si se cuenta con la informacién sobre el
quehacer de las oficinas administrativas, en consecuencia el principio rector en materia
de acceso a la informacion de las oficinas de la Administracion Publica, no es la
confidencialidad, que como es sabido prevalecid en otras épocas, sino la publicidad y
la transparencia. En este sentido la Sala Constitucional, en el VVoto 2120-03, se refirio
al principio de transparencia citado en los siguientes términos:

“En el marco del Estado Social y Democrético de Derecho, todos y cada uno de
los entes y 6rganos 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
Ilamadas a ser verdaderas casas de cristal en cuyo interior puedan escrutar y
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 informacién con los administrados y los
medios de comunicacién 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 Constitucién Politica). Bajo esta
inteligencia, el secreto o0 la reserva administrativa son una excepcion que se
justifica, tnicamente, bajo circunstancias calificadas cuando por su medio se
tutelan valores y bienes constitucionalmente relevantes. Existen diversos
mecanismos para alcanzar mayores niveles de transparencia administrativa en
un ordenamiento juridico determinado, tales como la motivacion de los actos
administrativos, las formas de su comunicacion —publicacién y notificacion-, el
tramite de informacion publica para la elaboracion de los reglamentos y los
planes reguladores, la participacion en el procedimiento administrativo, los
procedimientos de contratacion administrativa, etc., sin embargo, una de las
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herramientas mas preciosas para el logro de ese objetivo lo constituye el
derecho de acceso a la informacion administrativa” (el subrayado no es del
original).

Como consecuencia de lo anterior y como un principio general del Estado Social de
Derecho, la actuacion administrativa, incluida la de la Superintendencia de Pensiones
como parte de la Administracion Publica, se encuentra sometida al control de los
ciudadanos.

El mismo numeral 30 de la Constitucién, sin embargo, enmarca el limite dentro del
cual los particulares e incluso otras oficinas administrativas, pueden tener acceso a esa
informacion: debe tratarse necesariamente de asuntos de interés publico, esto es asi
porque es sabido que las oficinas administrativas también conservan informacion de
caracter privado. En cuanto a éste interés publico, que es un concepto juridico
indeterminado, la Sala Constitucional ha senalado “No fue por mero accidente que la
Ley General de la Administracion Publica, cuyo sentido principista es evidente,
definiera el interés publico como: ‘la expresion de los intereses coincidentes de los
administrados’ (art. 113.1); imponiendo, como criterios para su apreciacion, ‘los
valores de seguridad juridica y justicia para la comunidad y el individuo, a los que no
puede en ningin caso anteponerse la mera conveniencia’ (art. 113.1), y
distinguiéndolo claramente del interés transitorio o subjetivo de la Administracion,
valga decir, del de los administradores publicos (113.2) (Voto 3550-92)”. El articulo
113 de la Ley General de la Administracién Publica citado, dice:

“l. El servidor publico deberd desempefiar sus funciones de modo que
satisfagan primordialmente el interés publico, el cual sera considerado como la
expresion de los intereses individuales coincidentes de los administrados.

2. El interés publico prevalecerd sobre el interés de la Administracion Publica
cuando pueda estar en conflicto.

3. En la apreciacion del interés publico se tendra en cuenta, en primer lugar, los
valores de seguridad juridica y justicia para la comunidad y el individuo, a los
que no puede en ningln caso anteponerse la mera conveniencia”.

A este interés publico, se contrapone el interés privado, para distinguirlos mas
claramente se puede acudir a lo que al respecto ha indicado la Procuraduria General de
la Republica, mediante dictamen C-126-93:

“Es decir, la informacion que un organismo publico posea sobre un ente
privado no es necesariamente de interés publico y, por principio, goza del
privilegio de la confidencialidad, por ser de interés privado. No puede
desconocerse, empero, que la ley puede calificar de publica la informacion,
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estableciendo el deber de suministrarla a terceros. Ahora bien, en cuanto al
concepto ‘interés privado’, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, al
conocer de un Recurso de Amparo contra el Presidente de la Republica y su
Ministro de Seguridad Publica, concluyd: ‘En lo que ahora interesa, el articulo
30 de la Constitucion Politica garantiza el libre acceso a los departamentos
administrativos con propdsitos de informacion sobre asuntos de interés publico,
lo que a contrario sensu significa que esa garantia no comprende los asuntos de
interés privado.

Corrientemente se define el interés privado como:- I°- la conveniencia
individual de una persona frente a otra, y 2°- el bien de los particulares
contrapuesto al de la colectividad, al social. Por su parte, el interés publico es la
utilidad, la conveniencia de la colectividad o sociedad ante los particulares, o
de los més ante los menos; también se le entiende como conveniencia o
necesidad de caracter colectivo en el orden moral o material...” Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia, N. 29 de las 14:30 hrs del 13 de abril de 1984. (El
subrayado es del original).

Conforme lo cual, el asunto de interés privado es el que no concierne a la
colectividad y solo es de conveniencia individual. Por el contrario, habré
interés publico si la informacion es Gtil a la colectividad. En la medida en que
una informacion solo sea necesaria y Util para un particular, no puede
concluirse que sea de interés publico”.

El citado articulo 30, debe leerse conjuntamente con el numeral 24 de la Constitucién
que dispone:

“Se garantiza el derecho a la intimidad, a la libertad y al secreto de las
comunicaciones.

Son inviolables los documentos privados y las comunicaciones escritas, orales
o0 de cualquier otro tipo de los habitantes de la Republica. Sin embargo, la ley,
cuya aprobacion y reforma requerira los votos de dos tercios de los Diputados
de la Asamblea Legislativa, fijard en qué casos podran los Tribunales de
Justicia ordenar el secuestro, registro o examen de los documentos privados,
cuando sea absolutamente indispensable para esclarecer asuntos sometidos a su
conocimiento.

Igualmente, la ley determinard en cuales casos podran los Tribunales de
Justicia ordenar que se intervenga cualquier tipo de comunicacion e indicara los
delitos en cuya investigacion podra autorizarse el uso de esta potestad
excepcional y durante cuanto tiempo. Asimismo, sefialara las responsabilidades
y sanciones en que incurrirdn los funcionarios que apliquen ilegalmente esta
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excepcion. Las resoluciones judiciales amparadas a esta norma deberan ser
razonadas y podran ejecutarse de inmediato. Su aplicacion y control serén
responsabilidad indelegable de la autoridad judicial.

La ley fijard los casos en que los funcionarios competentes del Ministerio de
Hacienda y de la Contraloria General de la Republica podrén revisar los libros
de contabilidad y sus anexos para fines tributarios y para fiscalizar la correcta
utilizacion de los fondos publicos.

Una ley especial, aprobada por dos tercios del total de los Diputados,
determinara cudles otros 6rganos de la Administracion Publica podran revisar
los documentos que esa ley sefiale en relacion con el cumplimiento de sus
competencias de regulacion y vigilancia para conseguir fines publicos.
Asimismo, indicara en qué casos procede esa revision.

No produciran efectos legales, la correspondencia que fuere sustraida ni la
informacién obtenida como resultado de la intervencién ilegal de cualquier
comunicacion”.

Precisamente, al estar en manos de la Administracion Publica informacion de caracter
privado, que es solicitada o remitida en el ejercicio de sus funciones, los funcionarios
publicos que en razon de sus cargos la conozcan, tienen la obligacion de respetar el
principio constitucional establecido en el articulo 24 citado.

La Sala Constitucional ha indicado, mediante VVoto 678-91, que este derecho a la
intimidad debe ser entendido como “el derecho del individuo a tener un sector
personal, una esfera privada de su vida, inaccesible al publico salvo expresa voluntad
del interesado”, aquella en la cual nadie puede inmiscuirse, esta proteccion es tanto
con respecto al Estado y cualquiera de sus 6rganos como respecto a otros particulares.
En el marco general del derecho a la intimidad, puede ubicarse el conocido secreto
bancario sobre las cuentas corrientes, contemplado en Costa Rica en el articulo 615 del
Cddigo de Comercio.

En este orden de ideas, necesariamente hay que hacer una diferenciacion entre la
informacidn privada suministrada por los particulares (esto con independencia de que
haya sido suministrada voluntariamente por el interesado o solicitada por la
administracion) y la obtenida a partir de la realizacion de la actividad del ente publico.
En principio, la informacion que en el ejercicio de sus competencias mantenga la
Superintendencia de Pensiones, es de interés publico por tratarse de una
administracion publica mas, que de conformidad con el articulo 113 de la Ley General
de la Administracion Publica, acta siempre dirigida a lograr el fin publico y respecto
del cual, cualquier administrado puede pedirle cuentas cuando se verifique que existe
un interés publico en suministrarla, no asi respecto a la informacién de caracter
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privado que pueda mantener en sus bases de datos’.

Il. Respecto a la informacién de caracter privado que mantiene la
Superintendencia de Pensiones

a) Informacion sobre los afiliados

Hay que recordar que el articulo 42 de la Ley de Proteccion al Trabajador, establece
una excepcion a la obligacion de confidencialidad sefialada -Gnicamente para efectos
de la Superintendencia de Pensiones y autoridades judiciales competentes- para las
operadoras de pensiones Yy organizaciones sociales autorizadas, respecto a la
informacion de sus afiliados, al decir: “Sin perjuicio de las demas obligaciones
estipuladas en esta Ley, son obligaciones de las operadoras y las organizaciones
sociales autorizadas: ...k) Guardar confidencialidad respecto de la informacion
relativa a los afiliados, sin perjuicio de la informacién requerida por la
Superintendencia para realizar las funciones estatuidas en la presente Ley y por las
autoridades judiciales competentes”. A la luz de esta excepcién, existen en la
Superintendencia de Pensiones archivos electronicos con informacion sobre afiliados,
informacion que se recibe mensualmente de las operadoras de pensiones para fines no
solo de supervision sino de validacion de otras bases de datos como la de saldos
contables y valoracion, archivos electronicos que contienen datos de caréacter
privado y respecto de la cual, por no ser de interés colectivo SUPEN esta
imposibilitada de revelar a ningun particular. Tal como lo sefiala el Magistrado Jinesta
Lobo “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™, en este orden de ideas, sin lugar a dudas, la informacion contenida en la
base de datos de afiliados, puede ser calificada como de caracter sensible y
confidencialidad en los términos de ley.

Esto tiene relevancia, si se toma en consideracion ademas que “el derecho a la
intimidad puede estar referido no sélo a la esfera de los comportamientos sociales y de

! La legislacion estadounidense va més alla, excluyendo del principio de acceso a la informacion, en
forma expresa - entre otros - los siguientes aspectos:

“personal and medical files and similar files the disclosure of wich would not be available by law to
a party other than agency in litigation with the agency ...contained in or related to examination,
operating, or condition reports prepared by, on behalf of, or for the use of an agency responsible
for the regulation or supervision of financial institutions” (Freedom of Information Act, 1994,
section b).

2 Jinesta Lobo, Ernesto, Transparencia administrativa y derecho de acceso a la informacién
administrativa (Ivstitia), Afio 17, N° 201-202, Setiembre-Octubre 2003, Pag. 20.
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las conductas individuales, familiares y profesionales de los ciudadanos, sino también
al &mbito patrimonial, lo que permite cubrir operaciones financieras. La
confidencialidad de esas operaciones constituiria, entonces, una manifestacion del
derecho a la intimidad™® (lo subrayado no es del original).

Sin embargo, debe aclararse que los datos estadisticos generales que se producen
como resultado del procesamiento de estos datos, los cuales no contienen
identificacion de las personas, si son de interés publico por ser utiles para la
colectividad y se encuentran a disposicion de los cibernautas que consultan el sitio de
la Superintendencia de Pensiones en Internet, asi como del publico en general en su
sede.

b) Informacién contenida en los expedientes de procedimientos administrativos

Existen ademas en la Superintendencia de Pensiones, informacion y documentos
privados contenidos en los expedientes administrativos conformados en el ejercicio de
la potestad sancionatoria, contemplada en el articulo 58 de la Ley N ° 7523, los cuales
se tramitan segun los principios de la Ley General de la Administracion Publica. En
relacion con los expedientes administrativos, dispone la Ley citada, en sus numerales
272y 273, lo siguiente:

“Articulo 272:

1. Las partes y sus representantes, y cualquier abogado, tendran derecho en
cualquier fase del procedimiento a examinar, leer y copiar cualquier pieza del
expediente, asi como a pedir certificacion de la misma, con las salvedades que
indica el articulo siguiente.

2. El costo de las copias y certificaciones serd de cuenta del petente”.
“Articulo 273:

1. No habra acceso a las piezas del expediente cuyo conocimiento pueda
comprometer secretos de Estado o informacion confidencial de la contraparte o,
en general, cuando el examen de dichas piezas confiera a la parte un privilegio
indebido o una oportunidad para dafar ilegitimamente a la Administracion, a la
contraparte o a terceros, dentro o fuera del expediente.

2. Se presumiran en esta condicidn, salvo prueba en contrario, los proyectos de
resolucion, asi como los informes para 6rganos consultivos y los dictamenes de
¢éstos antes de que hayan sido rendidos”.

3 Dictamen de la Procuraduria C-148-94.
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Estas normas en concordancia con los numerales 309 y 310 de ese mismo cuerpo
legal, contemplan como principio general la confidencialidad de los expedientes
administrativos y la privacidad de la comparecencia oral que se realiza en el
procedimiento ordinario. Ahora bien, es necesario hacer una precision mas al
respecto, para lo cual se debe hacer una distincion entre los expedientes
administrativos no concluidos y los concluidos.

En el primer caso, el principio de publicidad cede ante el interés privado a proteger, de
forma tal que el acceso al expediente administrativo se limita necesariamente a las
partes, sus representantes y cualquier abogado. No obstante lo anterior, en este caso y
respecto de esos sujetos, la Superintendencia debe tomar en cuenta lo dispuesto en el
numeral 273 citado, en cuanto a la existencia en el expediente de informacion
confidencial de la contraparte o, en general, cuando el examen de dichas piezas
confiera a la parte un privilegio indebido o una oportunidad para dafar ilegitimamente
a la Administracion, a la contraparte o a terceros, dentro o fuera del expediente, en
cuyo caso esa informacién no puede ser revelada. La administracién debera
necesariamente valorar en cada caso particular si la informacién puede ser revelada o
no, sin embargo, la negativa al acceso a esas piezas del expediente debe ser
suficientemente motivada, lo anterior de conformidad con el articulo 274 de la Ley
General de la Administracion Publica.

En el segundo caso, respecto a los expedientes administrativos concluidos por
resolucion en firme, el principio de publicidad es el que prevalece, con la misma
limitacion contemplada en el articulo 273, sefialada anteriormente, “la publicidad se
comprende en tanto exista un interés publico por lo que si en el expediente constan
documentos privados o informacién que sélo es de interés privado, no existe derecho
de acceso a esa informacion, aun cuando conste en el expediente administrativo”
(dictamen de la Procuraduria General de la Republica C-094-97). De manera la
administracion debe realizar una valoracién a fin de determinar cuales piezas del
expediente estan protegidas por el principio de confidencialidad, segun lo expuesto.

I1l. Conclusiones
A la luz de los anteriores razonamientos, se pueden formular las siguientes
conclusiones.
v El ordenamiento juridico costarricense establece como principio general el
acceso a la informacion de todas las oficinas de la Administracion Pablica

de la cual, en un sentido amplio, forma parte la Superintendencia de Pensiones.

v Los principios de publicidad y transparencia en el acceso a la informacion
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rigen Unicamente para la informacién de interés publico, por el contrario, los
documentos y la informacion de caracter privado, recibida en la
Superintendencia de Pensiones en el ejercicio de sus labores de supervision,
como es el caso de los archivos electronicos que mensualmente ingresan la
base de datos de afiliados, es confidencial.

v' Los datos estadisticos generales que se producen como resultado del
procesamiento de estos datos, en el tanto no contengan identificacion de las
personas, son de interés publico y pueden ser consultados por el publico en
general.

v' La Ley General de la Administracion Pudblica contempla, como principio
general, la confidencialidad de los expedientes administrativos y la
privacidad de la comparecencia oral que se realiza en el procedimiento
ordinario que se aplica para el ejercicio de la potestad sancionatoria de la
Superintendencia de Pensiones.

v' Respecto a los expedientes administrativos no concluidos,el principio de
publicidad y acceso a la informacidn cede ante el interés privado a proteger, de
forma tal que el acceso al expediente administrativo se limita necesariamente a
las partes, sus representantes y cualquier abogado. Sin embargo, en el caso de
los expedientes administrativos concluidos, el principio de publicidad es el que
prevalece.

v' En ambos casos, tanto para los expedientes administrativos concluidos como

los no concluidos, se debe respetar la limitacion contemplada en el articulo 273
de la Ley General de la Administracion Pablica.

Cordialmente,

/)
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Jenory Diaz Silvia Canales C.
Abogada encargada Coordinadora
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