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S Ref.: Su oficio N° PRO.01.10-1027 del 28 de mayo

del 2010, solicitud de CRITERIO LEGAL sobre la
necesidad de publicar los formularios externos
sobre procedimientos del CONAVI en La Gaceta.

Estimado sefior;

En atencién al oficio N° PRO.01.10-1027 del 28 de mayo del 2010 mediante el cual nos solicita
criterio legal para determinar la necesidad de publicar el compendio de formularios externos del
CONAVI en el diario oficial la Gaceta, al respecto le manifestamos lo siguiente:

I ANTECEDENTE DE LA CONSULTA

Que por disposicién de la Contraloria General de la Republica y de la Auditoria Interna (en
diferentes oficios que van desde el afio 2006 hasta el 2010) el CONAVI ha elaborado una serie
de manuales de procedimientos internos de varias de sus oficinas. Que por oficio N AA-09-10-
0177 de fecha 19 de mayo del 2010 la oficina de Analisis Administrativo del CONAVI,
dependencia encargada de la elaboracién y posterior tramite de esos manuales, solicité a la
Direcciéon de Proveeduria Institucional la publicacién de un compendio de formularios externos
gue comprenden dichos manuales en la Gaceta y cuyos gastos de publicacion son alrededor de

¢5.000.000.
il CONCEPTOS JURIDICOS PREVIOS: LA TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA

Previo a emitir el criterio legal solicitado es importante dejar claro una serie de conceptos
involucrados en esta consulta; es por ello, a modo de preambulo cabe manifestar que en
nuestro Ordenamiento Juridico el “Principio de Transparencia Administrativa” se constituye en
piedra angular en la interpretacién y proteccion de las garantias fundamentales de los
ciudadanos; de esta manera, entre mayor sea la apertura del Estado con la sociedad mayor
sera el ambito de goce de los derechos subjetivos y el sometimiento de la Administracién al
principio de legalidad.

Sobre la trascendencia de este principio en las instituciones publicas la Sala Constitucional en
el voto N° 0136-2003 de las 15:22 del 15 de enero del 2003 determino:

“(...) TRANSPARENCIA Y PUBLICIDAD ADMINISTRATIVAS. En el marco del
Estado Social y Democrético de Derecho, todos y cada uno de los entes y
organos publicos que conforman la administracién 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 funcién
administrativa. Las organizaciones colectivas del Derecho Publico —entes
publicos— estan llamadas 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 comunicacién o de intercambio de informacion con los
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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). Bajo esta inteligencia, el secreto o Ia
reserva administrativa son una excepcion que se justifica, inicamente, bajo
circunstancias calificadas cuando por su medio se tutelan valores y bienes
constitucionalmente relevantes. Existen diversos mecanismos para alcanzar
mayores niveles de lransparencia administrativa en un ordenamiento juridico
determinado, tales como la motivacion de los actos administrativos, las formas de su
comunicacion —publicacion y notificacion—, el tramite de informacién publica para
la elaboracion de los reglamentos y los planes reguladores, la participacion en el
procedimiento administrativo, etc., sin embargo, una de las herramientas mas
preciosas para el logro de ese objetivo lo constituye el derecho de acceso a la
informacion administrativa. (El destacado es nuestro)

De conformidad con la anterior cita es deber de la Administracion Publica ser transparente en el
manejo de la informacion, de las funciones administrativas, los esquemas de gestion y
organizacion, el recurso humano y los procedimientos’ todo con el fin de lograr una mayor

democratizacion en las diferentes instituciones.

En la misma cita jurisprudencial se liga el “Principio de Transparencia Administrativa” con el
‘Principio de Publicidad” que implica el derecho de los ciudadanos de conocer tanto el
Ordenamiento Juridico que lo rodea como el sustento de las actuaciones de la Administracién.

Pero ante el panorama anterior cabe cuestionarse si esa transparencia y publicidad de las
actuaciones de la Administracion son irrestrictas, en ese sentido, es menester aclarar que
ningun derecho tiene un caracter absoluto sino que son relativos, por cuanto habran limites que
se justifican en situaciones donde la transparencia o publicidad causarian perjuicios o trastornos
a los intereses generales o particulares que la sociedad estime dignos de proteccion.

Algunos de esos limites son: el interés publico, el secreto de Estado, derecho a la intimidad
personal y familiar, la presuncion de inocencia, el secreto bancario, el secreto industrial, la
averiguacion de los delitos, entre otros®’. Debemos destacar que cada uno de ellos tiene su
fundamento constitucional y legal, es decir, la reserva administrativa va a ser la excepcion en
una Administracién cuyo fin es ser transparente.

Dejado claro los parametros bajo la cual una institucion publica debe dirigir sus actuaciones se
entrara a analizar el caso concreto donde se solicita criterio legal para determinar si es
obligacion para el CONAVI publicar un compendio de formularios de procedimientos de
diferentes oficinas internas.

. CRITERIO DE ESTA GERENCIA DE GESTION DE ASUNTOS JURIDICOS

En nuestro Ordenamiento Juridico no existe una ley marco que regule la transparencia
administrativa, al contrario, su tratamiento se encuentra desperdigado en diferentes normas:
Constitucion Politica, leyes y reglamentos. Por ello conviene analizar brevemente el contenido
de dichos formularios para determinar si existe una normativa vinculante al respeto.

b ; . g Cloic : ¢ i
En ese sentido s¢ puede consultar a Jinesta Lobo. Ernesto. “1 ransparencia Administrativa y Derecho de acceso a la informacion
administrativa”, pagina 23.
Ibidem, pagina 181
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Si bien, en el oficio citado en la referencia no hace una descripcion del contenido de los
formularios, por correo electronico el MBA. Jorge Vasquez Rodriguez nos remiti6 el compendio
de formularios del cual se pudo observar que se trata de formularios que deben presentar los
administrados y los funcionarios del CONAVI en diferentes tramites que realicen ante este

Consejo.

Con base en lo anterior, esta Gerencia pudo notar que el citado compendio esta integrado de
formularios dirigidos a dos diferentes sujetos: al administrado y al funcionario de CONAVI de ahi

que se analizara la obligacién de publicarios segun cada caso.
a. Formularios dirigidos al administrado.

Cuando se establecen tramites, requisitos y demas aspectos procedimentales de la
organizacién administrativa es obligatorio consultar lo dispuesto en la Ley N° 8220 “Proteccion
al ciudadano del exceso de requisitos y tramites administrativos” en adelante Ley de

Simplificacién de Tramites que en los articulo 4 y 5 dice:

“Articulo 4°—Publicidad de los tramites y sujecion a la ley. Todo tramite o
requisito, con independencia de su fuente normativa, para que pueda exigirse al

administrado, debera:
a) Sujetarse a lo establecido por ley y fundamentarse estrictamente en ella.

b) Estar publicado en el Diario Oficial La Gaceta, junto con los instructivos,
manuales, formularios y demas documentos correspondientes y estar ubicado en un
lugar visible dentro de la institucion. Asimismo, en un diario de circulacion nacional,
debera publicarse un aviso referido a dicha publicacion.

Dichos tramites o requisitos podran ser divulgados también recurriendo a medios
electronicos.”

‘Articulo 5°—Obligacién de informar sobre el tramite. Todo funcionario, entidad u
organo publico estara obligado a proveer, al administrado, informacion sobre los
framites y requisitos que se realicen en la respectiva unidad administrativa o
dependencia. Para estos efectos, no podra exigirle la presencia fisica al
administrado, salvo en aquellos casos en que la ley expresamente lo requiera.

Cuando un ente, 6rgano o funcionario piblico, establezca tramites y requisitos para
el administrado, estara obligado a indicarle el articulo de la norma legal que sustenta
dicho tramite o requisito, asi como la fecha de su publicacion.

Para garantizar uniformidad en los tramites e informar debidamente al administrado,
las entidades o los érganos publicos, ademas, expondrén en un lugar visible y
divulgaran por medijos electronicos, cuando estén a su alcance, los tramites que
efectuan y los requisitos que solicitan (...)".

El campo de esta Ley es procedimental convirtiéndose en un complemento de la Ley General
de la Administracion Publica, es general en cuanto afecta a toda la Administracién y a todos los
procedimientos administrativos y su especialidad solo radica en un aspecto de esos tramites
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que son los pasos, plazos y requisitos que siguen las presentaciones del administrado y aqui se

quiere destacar que el sujeto protegido es el administrado entendido como toda persona fisica o

juridica que en el ejercicio de su derecho de peticion, informacion y/o derecho de acceso a la
justicia administrativa se dirija a la Administracion Publica®.

Es importante determinar que la materia protegida por esta Ley es la que el administrado hace
en ejercicio de los derechos de peticién, informacién y acceso a la justicia administrativa en las
gue minimo se obliga a una respuesta de la Administracién, pues se trata de aquellos tramites
que son provocados por el administrado llamese solicitudes, reclamos, recursos, propuestas o

similares®.

Dejado claro lo anterior, en el caso de marras la mayoria de los formularios dirigidos a los
administrados que se pretenden publicar tratan de procedimientos de contratacion
administrativa que pretenden facilitar la presentacion de documentos, alguno de ellos son: de
experiencia del oferente, de declaracién jurada de experiencia del oferente, de declaracion
jurada de experiencia del personal ofrecido, de compromiso del personal, de acuerdo

consorcial, entre otros.

Estima esta Gerencia que los anteriores formularios no forman parte de la materia protegida por
esa ley, por cuanto en los mismos no se observa que se dé una peticion de cualquier tipo del
administrado que obligue a una respuesta del CONAVI.

Mas aun, los mismos lo que tratan es de ordenar la presentacion de diferentes documentos en
las ofertas que se presenten ante el CONAVI en un procedimiento de contratacién
administrativa con el propésito de evitar defectos u omisiones a la hora de presentar
documentos o hacer declaraciones no implicando una solicitud de informacién de un
administrado; en ese sentido, debe tomarse en cuenta los siguientes aspectos:

UNO: Que dichos formularios forman parte del cartel, es decir, cuando un potencial oferente
adquiere el pliego de condiciones lo hace junto con los formularios concretos para ese
procedimiento.

DOS: Que a pesar que esos formularios se publiquen en la Gaceta o que se integren en el
cartel su inobservancia no conlleva necesariamente la exclusién de la plica, por cuanto, lo que
la Administracién lo que hace es verificar que la totalidad de informacién solicita en un
formulario esté contenida en la oferta independientemente de la forma que recurra el oferente

para ello.

TRES: Que en este caso el formulario consiste en una guia para el oferente de cémo debe
presentarse la informacion no siendo obligatorio que se presente de esa manera, a excepcion
de los casos donde el cartel expresamente sefiale que la presentacion de ese formulario (por su
contenido) trate de un requisito de admisibilidad.

CUARTO: Que esos formularios pretenden uniformizar los formularios usados en el CONAVI
para sus diferentes procedimientos para evitar contradicciones a lo interno de la institucion; no
obstante, habran casos donde sea recomendable usar un manual diferente lo gue podria crear
confusion entre los administrados.

: [?e conformidad con el articulo | de la Ley N° 8220 “Proteccion al ciudadano del exceso de requisitos y tramites administrativos”,
En ese sentido se puede consultar a Mauro Murillo Arias “Comentarios a la Ley No. 8220 Simplificacion de Tramites Administrativos”,
Revista de Servicio Civil N° 15 de junio del 2003, pagina 55.
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Es por lo dicho, que estima esta Gerencia que en los formularios dirigidos a los administrados
relacionados a los procesos de contratacion administrativa no existe una obligacion legal para
su publicacion en la Gaceta sin que ello signifique que no se pueda recurrir a otras formas de
divulgacién como lo es el sitio web de CONAVI o en lugares visibles para los eventuales
oferentes como la recepcion de la Proveeduria Institucional, no constituyendo esto un requisito

de eficacia.

Si bien es cierto, estima esta Gerencia no existe una imposicion legal que ordene publicar todos
estos formularios en La Gaceta tampoco se ve obstaculo para no hacerlo, en ese sentido, se
recomienda hacer una publicacién en la Gaceta citando —no es una publicacion integra- cuales
formularios se encuentran a disposicidn del administrado ya sea en el sitio web del CONAVI o
en las propias oficinas las cuales deberan proporcionarlos a quien los solicite.

Como se dijo lineas atras, en el compendio de formularios hay algunos formularios dirigidos al
administrado y que en esencia no tratan sobre la participacion en procedimientos de
contratacion administrativa, entre los que se pudo observar destaca:

El formulario de la Contraloria de Servicios sobre la solicitud de tramite y seguimiento sobre
consultas de servicios institucionales, en dicho formulario se hace una descripcion de la
denuncia y se establece una serie de informacién sobre la conducta supuestamente irregular, la
identificacion de los infractores y datos del denunciante. Sobre este formulario en particular,
estima esta Gerencia que el mismo si constituye un ejemplo del ejercicio de un derecho de
peticion del administrado que exige una respuesta del CONAVI; en consecuencia, se trata de un
caso protegido por la Ley de Simplificacién de Tramites y por ende existe la obligacion legal de
publicarlo en la Gaceta.

b. Formularios dirigidos al funcionario del CONAVI.

Hay un segundo grupo de formularios dirigidos a funcionarios del CONAVI que forman parte del
funcionamiento de la Direccion de Gestion del Recurso Humano como son: de control de
asistencia, de entrevistas, de declaracién jurada de parentesco, entre otros similares.

Es interesante analizar el sujeto activo en la relacion de transparencia administrativa o en la
relacion de acceso a la informacion quien es toda persona o todo administrado, en ese tanto, el
funcionario del CONAVI actuara como administrado cuando ejerza su derecho de peticion frente
a otra institucion publica diferente al CONAVI pero cuando se trata del CONAVI el funcionario
publico forma parte de esa Administracion que seria el sujeto pasivo en las disposiciones de la
Ley de Simplificacion de Tramites.

En ese sentido las disipaciones de esa Ley que obligan a la Administracion a publicar en la
Gaceta los tramites y procedimientos no aplican para este caso, pues en primer lugar no se
trata de administrados; en segundo lugar se trata de formularios que un administrado no va a
utilizar y en tercer lugar sobre ello no es posible que se derive un derecho de peticion del
administrado por mas minimo que sea.

No obstante, estima esta Gerencia que el CONAVI debe de recurrir, como asi lo ha hecho, a
otras formas de divulgacion de este tipo de formularios para lograr que los funcionarios —los
directamente afectados- tengan pleno conocimiento de los mismos, por ejemplo, la
comunicacion masiva por el correo interno, la inclusion en la pagina web del CONAVI, usar las
pizarras del edificio, los boletines informativos y otros.
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V. CONCLUSIONES

A modo de conclusion es criterio de esta Gerencia de Gestion de Asuntos Juridicos:

° Que los principios de Transparencia Administrativa, de Publicidad y del derecho de
acceso a la informacién administrativa constituyen pilares fundamentales en la actuacion de las

instituciones pubicas.

° Que en principio la informacién que se maneja es de libre acceso de los administrados y
que la reserva administrativa esta restringida a los casos permitidos por la Constitucién Politica

o por Leyes especiales (reserva de Ley).

° Que la Ley de Simplificacion de Tramites establece que se deben publicar en la Gaceta
todos aquellos tramites donde se establecen requisitos, pasos u otros procedimientos dirigidos
al administrado quien en ejercicio de su derecho de peticion puede solicitar una respuesta a la
Administracion. El elemento para definir la aplicabilidad de la Ley de Simplificacién de Tramites
va mas alla del sujeto destinatario de la norma sino que depende que si de la misma el
administrado puede originar un derecho de peticion.

e Que el compendio de formularios remitido por la Oficina de Analisis Administrativo no
encuadran dentro de los supuestos donde la publicacién en la Gaceta es un imperativo legal —
de conformidad con la Ley de Simplificacion de Tramites- con excepcién del formulario de la
Oficina de la Contraloria de Servicios, en consecuencia a lo sumo lo que podra el CONAVI es
realizar una publicacién donde se enumeren los diferentes formularios aprobados y las
diferentes formas que tiene el administrado parar acceder a ellos.

. Que el Unico formulario que se debe publicar integramente es el de la oficina de
Contraloria de Servicios sobre la solicitud de tramite y seguimiento sobre consultas de servicios

institucionales.

En espera de haber cumplido a cabalidad con lo solicitado por esa Direccion se despiden,

Atentamente:

Gerer}/:/ia_:a":le Gestion ae Asuntos Juridicos - CONAVI
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C: MBA. Jorge Viquez Rodriguez — Analisis Administrativo - CONAVI
Expediente legal N° 0197-10
Copiador
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