CGR Divisidon de Fiscalizaciéon Operativa y Evaluativa
~

Area de Fiscalizaciéon para el Desarrollo de las Ciudades

COSTA RICA
Al contestar refiérase
al oficio N.~10092
5 de agosto, 2026
DFOE-CIU-0310
Licenciada

Ana Sofia Machuca Flores

Auditora General

INSTITUTO COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD
(ICE)

Estimada sefiora:

Asunto: Se atiende solicitud de criterio relacionado con los efectos juridicos y
procedimentales vinculados a la declaratoria de confidencialidad de la
informacién y su incidencia sobre los productos de la Auditoria Interna

Nos referimos al oficio N.° 0020-100-2026 fechado el 03 de julio de 2026, mediante
el cual solicita criterio de la Contraloria General de la Republica sobre los efectos juridicos
y procedimentales de la emision por parte de la Administracion de declaratorias de
confidencialidad de productos de auditoria interna cuando el érgano de control interno ha
determinado la naturaleza no confidencial de sus productos. Para ese fin presenta una
serie de cuestionamientos que se detallan a continuacion:

En primer lugar se consulta sobre: ¢ Cual es el alcance juridico del criterio técnico de
la Auditoria Interna cuando determina que su producto no evidencia informacion
confidencial, y qué limites deben observar la Administracién y el Jerarca al discrepar de
ello? La Auditora Interna es del criterio que bajo su independencia funcional y de criterio
que ampara su funcién, de acuerdo con el articulo 25 de la Ley General de Control Interno
N.° 8292, su valoraciéon no equivale a una declaratoria de confidencialidad ni invade
competencias del Jerarca, sin embargo la sola discrepancia de la Administracion Activa no
puede sustituir ni dejar sin efecto el juicio técnico del auditor.

Sobre el procedimiento, plazo razonable y carga de fundamentacién de la
discrepancia de si un documento de la auditoria interna es o no confidencial se presentan
como interrogantes: ;Debe la Administracion formular su discrepancia en un plazo
razonable? ;Corresponde a la Administracion aportar prueba técnica, juridica y de dano?
¢ Basta con invocar una declaratoria previa o politica interna genérica? ;Debe la Auditoria
resolver la discrepancia si los elementos aportados son insuficientes? Ante dichas
consultas la Auditora considera que la discrepancia administrativa debe formularse en un
plazo razonable y fundamentarse en elementos nuevos, especificos, individualizados y
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verificables (indicando la norma legal, el dafio especifico y como el dato confidencial
trasciende en el informe). Las invocaciones genéricas a politicas internas, temas
operativos o declaratorias anteriores considera que no son suficientes. Si la prueba es
insuficiente o se vence el plazo, la Auditoria Interna debe resolver la discrepancia
motivadamente y mantener su valoracion técnica inicial.

Acerca de los efectos posteriores a la falta de acreditacion sobre la confidencialidad
de un informe de auditoria que alega la Administracion, consulta si una vez resuelta una
discrepancia por falta de pruebas, ¢pueden las "actuaciones preparatorias" de la
Administracion (como elaborar nuevos informes o elevar el tema al Consejo Directivo)
producir efectos suspensivos sobre la comunicacion o publicidad de un informe?, ;debe el
informe seguir su tramite normal inmediatamente? A su criterio dicha discrepancia y las
actuaciones preparatorias no crean por si mismas una condicidn provisional de
confidencialidad ni deben producir efectos suspensivos automaticamente, siendo que en
ausencia de una declaratoria formal y valida previamente emitida, el producto auditor debe
continuar su tramite ordinario de forma inmediata.

Se consulta ademas, sobre la incidencia material en la independencia y el ciclo del
producto de la auditoria, si la Administracion puede mantener acciones que retrasan la
emisioén, limitan la publicidad o frenan el seguimiento de un informe de auditoria,
;configura esto una afectacion material a la independencia funcional del auditor, aun
cuando no le modifiquen formalmente el texto? La Auditora es del criterio que si existiria
una afectacion material a la independencia de criterio ya que mantener el informe
indefinidamente en suspenso, condicionar su emisiébn o frenar el seguimiento de
recomendaciones perjudica la oportunidad y eficacia del control interno.

En cuanto a la actuacion posterior del jerarca requiere que se aclare si luego de
resuelta una discrepancia por el auditor, el Consejo Directivo emite una declaratoria de
confidencialidad: ¢ Debe sustentarse en elementos nuevos? ;Debe limitarse a informacién
individualizada sin blindar el informe completo? ;Puede ser retroactiva o sustituir el
criterio del auditor? A su parecer la Auditora identifica que una eventual actuacién del
Jerarca debe estar estrictamente limitada al articulo 35 de la Ley N.° 8660 y recaer sobre
informacién concretamente individualizada que reuna los presupuestos de proteccién y no
debe usarse para extenderse a la totalidad del informe, ni puede interpretarse como una
potestad para anular o sustituir unilateralmente el juicio técnico del auditor respecto de su
propio producto.

Frente a intentos de atribuir efectos suspensivos o restrictivos a estas gestiones de
confidencialidad, se cuestiona sobre: ¢cuales vias o deberes tiene la Auditoria para
preservar su independencia, asegurar la comunicacion del informe, la publicidad de los
datos publicos y el seguimiento de las recomendaciones? siendo el criterio de la titular de
auditoria interna que dicho érgano auditor debe continuar con el cauce procedimental y el
tramite ordinario de su producto una vez vencido el plazo o habiendo resuelto la falta de
prueba suficiente. Asi previene que las justificaciones infundadas se utilicen como
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barreras para demorar la rendicion de cuentas, la transparencia institucional y la debida
correccion de debilidades de control.

I. CONSIDERACIONES DE ADMISIBILIDAD

La Contraloria General de la Republica ejerce su potestad consultiva cuando la
tematica planteada se vincula directamente con el ordenamiento y los componentes de
fiscalizaciéon superior de la Hacienda Publica. Segun el articulo 29 de su Ley Organica (N.°
7428) y el Reglamento sobre la recepcion y atenciébn de consultas dirigidas a la
Contraloria General de la Republica, estos criterios juridicos fungen como insumos
técnicos que orientan la gestion, sin que ello sustituya la responsabilidad exclusiva del
consultante en la valoracion y toma de decisiones dentro de sus esferas de competencia.

Al respecto, el articulo 8 del citado Reglamento exige que las consultas se planteen
en términos generales, evitando someter al érgano contralor a la resolucién de casos
concretos o situaciones juridicas particulares. Este requisito garantiza que el proceso
consultivo no invada las competencias de la administracion activa ni asuma riesgos por
pronunciarse sobre supuestos facticos que no se conocen en plenitud, lo cual podria
derivar en conclusiones erradas.

En el presente caso, en virtud de que la gestion formula interrogantes de caracter
general orientadas a precisar la correcta comprensién del ordenamiento juridico de control
interno y el alcance de los productos de la auditoria interna, de conformidad con lo que
establecen los articulos 9 y 10 del Reglamento de Consultas, este Organo Contralor
procede por competencia a admitir la gestién. El abordaje se centrara exclusivamente en
la incidencia de la declaratoria de informacién confidencial sobre datos accedidos en el
proceso de auditoria y su repercusion en los productos que emite la auditoria interna.

Es imperativo reiterar que el andlisis se realiza de forma general y orientativa, sin
que supla, restrinja ni condicione la responsabilidad del consultante o de los 6rganos
institucionales en la ejecucion de sus competencias particulares, las cuales deben
ajustarse estrictamente al principio de juridicidad derivado del articulo 11 de la
Constitucion Politica y de la Ley General de la Administracion Publica.

Il. CRITERIO DEL ORGANO CONTRALOR

a) Naturaleza juridica, fines y marco competencial de la Auditoria Interna en
el Sector Publico

De conformidad con el articulo 21 de la Ley General de Control Interno N.°
8292, la auditoria interna constituye un componente organico y funcional del Sistema de
Control Interno Institucional, configurado como una actividad asesora, independiente y de
evaluacion ex post. Su propésito medular es examinar la razonabilidad de la informacion
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financiera, asi como la efectividad de la gestion de riesgos, el control interno y los
procesos de direccion bajo principios de eficiencia, eficacia y transparencia. Mediante la
obtencion de evidencias verificables, comunica sus hallazgos a la Administraciéon Activa,
fortaleciendo el marco de responsabilidades y proveyendo a la ciudadania una garantia
razonable de que las actuaciones institucionales se apegan al principio de legalidad.

Para el cumplimiento de estos fines, el numeral 25 de la Ley N.° 8292, en
concordancia con las Normas para el Ejercicio de la Auditoria Interna en el Sector Publico
(NEAISP)', resguarda la funcion de auditoria interna mediante las garantias de
independencia funcional y de criterio. La dimension funcional asegura que la unidad se
ubique en el mas alto nivel de la estructura organizacional, erradicando cualquier nexo de
subordinacion, injerencia o dependencia respecto de los érganos sujetos a su ambito de
auditoria. A su vez, la independencia de criterio resguarda la dimension mental, objetiva e
imparcial del auditor. Existe una directa relacion entre ambos atributos: cualquier
afectacién en el disefio funcional lesiona directamente la libertad del criterio técnico al
propiciar circunstancias que menoscaban la objetividad del érgano.

En este sentido, tanto la Contraloria General de la Republica? como la Procuraduria
General de la Republica® coinciden en que este nivel de independencia opera como una
garantia de orden publico. Por consiguiente, resulta juridicamente inadmisible justificar
que el jerarca ostente potestades de direccion, instruccién o emision de circulares
relativas al modo de ejecucién de las labores del auditor, dado que la sujecion a la
jerarquia tradicional anularia la esencia de la funciéon de control que ejerce la auditoria
interna. De este modo, el auditor interno debe orientar sus actuaciones bajo una rigurosa
independencia técnica y normativa, lo cual legitima el valor agregado de sus productos al
emitir criterios especializados, objetivos y verificables que se situan al margen de las
relaciones de subordinacion laboral ordinarias.

b) Acceso a la informacién por parte de la auditoria interna

De conformidad con lo estipulado en la Ley General de Control Interno
(N.° 8292), los funcionarios de las auditorias internas del sector publico ostentan
potestades de acceso a la informacion, lo que resulta congruente con su independencia
funcional y el adecuado ejercicio de la funcién de control. El articulo 33 de la citada ley
ampara el derecho del auditor de acceder, en cualquier momento y lugar, a los registros

' Norma 1.1.3 denominada "Independencia funcional y de criterio". De manera complementaria, en las
"Normas Generales de Auditoria para el Sector Publico" (NGASP), este principio rector esta respaldado
dentro del Capitulo | de Normas Personales, especificamente en la Norma 101. Independencia y objetividad,
la cual exige que el personal que ejecuta el proceso de auditoria mantenga un criterio independiente y actue
de manera objetiva, profesional e imparcial.

2 Sobre este particular, el oficio DFOE-LOC-1868 (20791) de 12 de diciembre de 2024. Ademas, ver en ese
sentido los oficios N.°03699 (DFOE-CIU-0096) de 7 de marzo de 2025, 06766 (DFOE-CAP-1352) de 25 de
abril de 2022 y 08497 (DFOE-CIU-0073) de 10 de junio de 2021.

% Oficio C-370-2020 de 17 de setiembre de 2020.
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fisicos y electrénicos necesarios para cumplir sus tareas. Si bien la Administracion debe
proveer los recursos para facilitar esta obtencién, la Contraloria General de la Republica
enfatiza en la importancia de una comunicacion asertiva y respetuosa entre la Auditoria, la
administracion activa y el jerarca.

Esta coordinacion busca garantizar un acceso real y efectivo sin generar
disrupciones desproporcionadas en la operacién ordinaria, promoviendo solicitudes
anticipadas, salvo en casos excepcionales donde la oportunidad de la investigacién exige
un requerimiento inmediato bajo criterios de razonabilidad y pertinencia.

A lo anterior se suma que en el marco de un Estado Democratico de Derecho, la
Administracién Publica se rige por los principios de publicidad y transparencia como regla
general, lo que convierte a toda documentacion institucional en informaciéon de caracter
publico, salvo reserva legal expresa. Bajo esta premisa, el acceso previo del auditor
interno al orden del dia del érgano colegiado que actua como jerarca no se encuentra
vetado ni constituye una limitacion a su actividad. Al contrario, la funcién de auditoria
faculta al auditor a examinar los insumos considerados para la adopcion de acuerdos, asi
como el contenido propio de las actas, incluso cuando dicha informaciéon haya sido
declarada bajo criterios de confidencialidad mediante un acto administrativo valido, eficaz
y debidamente motivado.

Finalmente, es fundamental precisar que el resguardo de la informacién confidencial
nace estrictamente a partir de una declaracion formal amparada en una norma legal
expresa, y nunca a partir de presunciones o actos preliminares. Por ende, estas
calificaciones de confidencialidad bajo ninguna circunstancia pueden limitar o condicionar
la ejecucién, el objeto o la oportunidad de las funciones de la auditoria interna. En
consonancia con este acceso derivado de su potestad de control, sobre el auditor interno
pesa el deber juridico de custodiar, mantener y proteger dicha informacién confidencial,
evitando el acceso irrestricto de terceros no autorizados.

c) Alcance de la confidencialidad en relacién con el principio de publicidad
de la informacién en la Administracién

El articulo 30 de la Constitucion Politica garantiza el libre acceso a los
departamentos administrativos, consagrando la presuncion de publicidad sobre toda la
informacién institucional. En consonancia con el principio de legalidad y el deber de
rendicion de cuentas (articulo 11 constitucional), la Administracion debe propiciar canales
efectivos de comunicacion e intercambio de informacion con los ciudadanos para
incentivar la participacién democratica. Por ende, la transparencia es la regla general que
rige el actuar de los funcionarios publicos, mientras que el secreto comercial, industrial o
econdémico o la confidencialidad constituyen excepciones calificadas que exigen un
sustento normativo expreso y el cumplimiento de los requisitos legales para tener dicha
condicion.
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En ese sentido, la confidencialidad de la informacion administrativa no es la norma o
regla, sino un tratamiento excepcional que debe ser expresamente habilitado por una ley y
justificado formalmente mediante un acto administrativo valido, demostrando tanto el
fundamento juridico como el respaldo técnico para dicha restriccion, a efecto de que
pueda desplegar los efectos juridicos deseados. En el caso especifico, el articulo 35 de la
Ley N.° 8660 faculta de manera excepcional y exclusiva al Consejo Directivo del ICE para
declarar a nivel institucional y corporativo, cierta informacién como confidencial.

Esta potestad busca proteger tanto los datos sensibles de sus clientes como
aquellos secretos econémicos comerciales, industriales, unicamente cuando, por motivos
estratégicos, comerciales y de competencia, no resulte conveniente su divulgacién a
terceros. En consecuencia, la Administracion esta inhibida para crear categorias de
confidencialidad basadas en la discrecionalidad o en politicas internas.

Dicha habilitacion legal se enmarca en la apertura del mercado de las
telecomunicaciones, con el objetivo de fortalecer, modernizar y dotar al ICE y sus
empresas de las herramientas necesarias para competir en un entorno de libre mercado.
Con ello, se busca garantizar que la instituciéon cumpla su mandato de establecer, operar y
comercializar redes y servicios en convergencia de manera sostenible. Todo lo anterior,
reconociendo y manteniendo inalterable su naturaleza juridica como ente auténomo sujeto
a los principios del derecho publico y a la regulacién en el manejo de fondos publicos.

Asi, el marco legal impone al Consejo del ICE la obligacion de determinar bajo los
criterios indicados en el articulo 35 de la Ley N.° 8660 qué tipo de caracteristica concreta
tiene la informacion en su dominio a considerar como secreta, sea esta de indole
comercial, industrial o econémica, siendo que cada calificacion tiene condiciones y efectos
diferenciados; ademas, de justificar su confidencialidad a partir del perjuicio que su
eventual divulgacion provoque a la estrategia comercial en el sector en competencia.

Para que la declaratoria de confidencialidad goce de validez juridica y sea
oponible, debe cumplir con requisitos concurrentes de forma y fondo que eviten un uso
inapropiado de ese mecanismo de proteccion de la competitividad institucional en el
mercado o que pueda impedir la transparencia y legalidad en la administracion de la
Hacienda Publica.

De tal forma, la competencia para emitir esta declaratoria recae exclusivamente en
el Consejo Directivo del ICE, siendo indelegable a gerencias o titulares subordinados e
incluso por disposicion legal tampoco en juntas directivas de subsidiarias. Dicha
declaratoria debe materializarse mediante un acto administrativo formal y motivado que
justifique técnicamente la naturaleza del secreto comercial, industrial o econdémico
individualice con precision los datos protegidos y defina un plazo de vigencia razonable,
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garantizando asi que la restriccidon sea temporal y proporcional. En contraposicion, no son
validas las declaratorias genéricas ni con plazos indefinidos*.

Asimismo, la confidencialidad como efecto directo de la declaratoria e identificacion
de la informacion secreta debe ser precisa y no trascender a procedimientos y actividades
administrativas, ni los estados financieros y sus anexos que comprenden los ingresos, la
custodia, la inversion, el gasto y su evaluacién, asi como el balance de situacion, el
estado de resultados y, en general, el resto de informacion contable, tal como lo estipula el
propio articulo 35 de la Ley N.° 8660, asi como aquella sobre la presupuestacion y la
fiscalizacion de la hacienda publica, segun el articulo 7 de la Ley N.° 8422, que es de
caracter publico®. Cualquier uso de esta norma fuera de dichos margenes desnaturaliza la
finalidad de la ley y lesiona el ordenamiento constitucional.

El trato excepcional de identificacion de un dato normalmente publico como secreto
comercial, industrial o econdmico y su alcance en la gestién administrativa ha sido
robustecido mediante la Ley Marco de Acceso a la Informacién Publica N.° 10.554, la cual
instaura de forma vinculante el principio de maxima publicidad. Conforme a su articulo 5,
las empresas publicas en competencia, como el ICE, tienen la obligacion ineludible de
segregar los datos de acceso publico de aquellos estrictamente sensibles. Bajo este
estandar, cualquier declaratoria de secreto comercial, industrial o econémico no solo

* En cuanto a los requisitos de validez, la Contraloria General ha sido enfatica en que la confidencialidad
requiere un acto administrativo formal, motivado y previo, emitido exclusivamente por el Consejo Directivo
del ICE como maximo érgano jerarquico. En el oficio DFOE-IFR-0003 del 6 de enero de 2020 se establecio
que el Auditor Interno no tiene competencia para declarar dicha confidencialidad, criterio ratificado en el
oficio DFOE-CIU-0582 del 22 de diciembre de 2025, donde se rechazd la confidencialidad alegada por
RACSA, al determinar que su Junta Directiva carece de la potestad legal para emitir tal declaratoria, la cual
es exclusiva del ICE. Ademas, en el oficio DFOE-CIU-0428 del 29 de agosto de 2025, se exigio la
individualizacién precisa del dato protegido, siendo invalidas las declaratorias genéricas sobre expedientes
completos. Igualmente, son invalidas las declaratorias genéricas tratdndose de planes o estrategias,
presupuestos, sus variaciones y liquidacion.

v

En oficio DFOE-CIU-0360 del 20 de octubre de 2021 y el DFOE-CIU-0428 del 29 de agosto de 2025, se ha
sefalado que esta confidencialidad sélo es aplicable a la informacion que califique técnicamente como
"secreto comercial, industrial o econdmico" dentro de actividades en libre competencia (como
telecomunicaciones). Asimismo, mediante el oficio DFOE-CIU-0491 del 22 de octubre de 2025, se aclard
que resulta juridicamente invalido extender esta condicién excepcional a la gestiéon administrativa ordinaria o
justificar en politicas internas corporativas, reafirmando que los estados financieros, la ejecucion
presupuestaria general o las remuneraciones permanecen bajo el escrutinio publico. De igual forma, la
Procuraduria General de la Republica en el oficio OJ-087-2021, bien interpreté que la confidencialidad no
aplica para procedimientos administrativos, actividades ordinarias, ni para estados financieros que
contengan informacion sobre ingresos, custodia, inversiéon y gasto publico. Estos datos son, por definicion
legal, de interés publico y escrutinio ciudadano, lo cual es concordante con el articulo 7 de la Ley contra la
corrupcion y enriquecimiento ilicito en la funcidn publica N.° 8422 que identifica como de interés publico toda
aquella informacién administrativa relacionada con “el ingreso, la presupuestacion, la custodia, la
fiscalizacion, la administracion, la inversion y el gasto de los fondos publicos, asi como la informacién
necesaria para asegurar la efectividad de la presente Ley, en relacién con hechos y conductas de los
funcionarios publicos.
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requiere habilitacion legal, sino que la Administracion demuestre de manera fehaciente,
técnica e individualizada que la divulgacion causaria un perjuicio real, presente y superior
al interés publico de darse a conocer esa informacion.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha establecido una linea
jurisprudencial reiterada y vinculante en la que interpreta el articulo 35 de la Ley N.° 8660
como una excepcion restrictiva al principio de publicidad administrativa, por lo que no
puede aplicarse de manera genérica a la totalidad de documentos publicos, sino que es
deber del ICE segregar y precisar el alcance de los datos especificos que requieren
proteccién, aclarando ademas, que esta habilitacion tiene dos unicos propésitos: proteger
la intimidad de los datos de los clientes (articulo 24 constitucional) y resguardar secreto
comercial, industrial 0 econdmico cuya divulgacion otorgaria una ventaja indebida a los
competidores®.

Fundamentalmente, la Sala Constitucional ha delimitado el ambito de aplicacion de
esta confidencialidad exclusivamente a los segmentos de actividad abiertos al libre
mercado, como la telefonia movil y los servicios de internet. En sentencias clave como la
N.° 2011-6123 de las 9:15 horas del 13 de mayo de 2011, la N.° 2012-11871 de las 16:01
horas del 28 de agosto de 2012, y la N.° 2017-08985 de las 14:05 del 16 de junio de 2017,
los magistrados han sefialado que resulta "juridicamente invalido" extender esta condicion
excepcional por analogia a otros renglones de actividad que no estan en competencia,
como el sector energia o la telefonia fija tradicional, ni a la gestion administrativa ordinaria
de fondos publicos.

d) La confidencialidad derivada del articulo 35 de la Ley N.° 8660 no limita
las labores que realiza la Auditoria Interna del Instituto ni sus productos

La confidencialidad validamente declarada por la Administracion, segun lo
indicado con antelacién, no es oponible a érganos de control interno (auditorias internas) y

® En el voto 2011-011037 de las 09:05 horas del 19 de agosto de 2011 la Sala Constitucional establece que el
secreto comercial, industrial o econdmico es un derecho derivado de la libertad de empresa y la propiedad
privada. Determina que la Administracion Publica no puede revelar informacion sensible de particulares
obtenida en procesos contractuales o regulatorios. Por su parte el Tribunal Contencioso Administrativo en
resolucion 00045-2023 de las 10:30 horas del 26 de mayo de 2023 plantea que para que la determinacion
de secreto comercial, industrial o econémico la informacién asi definida debe demostrar tener un beneficio
econdmico directo a quien asi la considere frente a sus competidores, no siendo posible dar respaldo a
cualquier tipo de dato. Asimismo, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia en resolucion
001254-F-S1-2012 explica como secreto comercial, industrial o econémico el “know-how” o saber hacer,
estableciendo limites a tal designacion al establecer que esto no puede considerar “una simple lista de
clientes”, sino que el demandante debe demostrar un esfuerzo novedoso en su actuar que le permite tener
ventaja competitiva frente a otros sujetos en el sector, ademas de tener las debidas medidas de resguardo
para mantener tal avance en comparativo. En esta linea la Procuraduria General de la Republica en
dictamenes C-138-2018 del 13 de junio de 2018, C-063-2021 del 08 de marzo de 2021 y C-242-2003 del 11
de agosto de 2003 reitera que la informacion secreta debe ser estratégica y no cualquier tipo de informacion
que es comun a las gestiones de todo competidor, asimismo analiza pertinente el resguardo o proteccién del
“know-how” técnico mas que datos como el precio final de una oferta por ejemplo.
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organos de fiscalizacion externos, los cuales poseen facultades legales para acceder de
manera irrestricta a toda la informacion institucional, incluida aquella clasificada como
secreto comercial, industrial o econdmico. Esta prerrogativa asegura el principio de control
y la continuidad de la rendicién de cuentas, imponiendo a dichos érganos el deber de
resguardo de dicha informacién frente a terceros no autorizados, pero sin que la sola
denominacién de confidencialidad actue como una barrera para el control o evaluacién del
uso de los recursos publicos y la legalidad del actuar administrativo.

En relacién con la incidencia de la confidencialidad en la labor de auditoria interna,
la Contraloria General de la Republica aclaré que la naturaleza de los productos de
auditoria es fundamentalmente publica y que el auditor interno carece de competencia
legal para declarar, por si mismo, como confidenciales sus informes.” Se establecié que
el auditor no crea el secreto comercial, industrial o econdmico ni tiene la habilitacién legal
de declarar la confidencialidad de los datos auditados; su funcién se limita a resguardar
aquella informacién que, previa y validamente, haya sido declarada como tal por el
Jerarca mediante un acto administrativo formal, bajo el entendido de que la regla general
es la transparencia en la administracion de la Hacienda Publica.

Este criterio desarrollé la distincion entre el acceso a la informacion y la exposicion
de resultados. Se determiné que, si bien el auditor tiene la habilitacion legal de acceder a
datos sensibles de estrategia empresarial para sus estudios, esto no convierte
automaticamente sus "derivaciones" ni resultados o informes en documentos secreto
comercial, industrial o econdmico o proclives de ser declarados confidenciales. Si el
informe final no expone de manera directa los secretos comerciales, industriales o
econdémicos (férmulas, estrategias de mercado, etc.), el documento es publico. Solo si el
hallazgo requiere evidenciar el dato sensible, surge el deber de protegerlo, pero esta
proteccién nace de la declaratoria previa del jerarca habilitado legalmente para ello, no de
la voluntad del auditor.

Lo anterior implica una valoracion exclusiva del auditor bajo su juicio profesional
para determinar si en parte o en un todo su producto de auditoria contiene informacion
previa y validamente declarada como confidencial por el Consejo de Administracion del
ICE conforme a las regulaciones legales en esa materia.

En el oficio DFOE-CIU-0360 del 20 de octubre de 2021, dirigido a la Auditoria
General del ICE, se abordé la interaccidn critica entre el deber de comunicar resultados y
la proteccion de secreto comercial, industrial o econdmico que tiene ese 6rgano de control
interno. La idea principal expuesta es que la funcién de auditoria constituye la base para
el mejoramiento de la gestion, y por tanto, su labor no puede ser interrumpida por alegatos
de confidencialidad que la Administracién auditada simplemente exprese.

7 Ver oficio DFOE-IFR-0003 del 6 de enero de 2020, dirigido a la Auditoria Interna de RACSA.
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La declaratoria emitida por el Consejo Directivo o la simple advertencia de titulares
subordinados sobre una eventual confidencialidad ante secreto comercial, industrial o
econdmico no es oponible al auditor interno como limite o condicionante de una garantia
legalmente establecida de acceso irrestricto a la totalidad de la informacion institucional,
incluso la que si cuenta con la debida declaratoria previa de confidencialidad, para ejercer
su funcion de control, sin que la Administracién pueda filtrar qué entrega y qué no dentro
de un proceso de auditoria en curso.

Un aspecto critico detallado en este criterio es la prohibicion de paralizar el proceso
de auditoria. En este sentido se advierte que la discusién sobre la confidencialidad no
puede utilizarse para suspender la comunicacion de resultados, la conferencia final ni el
seguimiento de recomendaciones.

El proceso de auditoria es continuo y el deber del Jerarca de implantar mejoras no
se detiene por el caracter sensible de la informacién. Si la Administracion no ha emitido
los actos formales de confidencialidad previos a los procesos de la auditoria, no puede
luego alegar dicha restriccion de publicidad de la informacién para frenar el informe o
producto de auditoria, pues la confidencialidad no se presume ni nace de actos
preparatorios, tampoco de declaratorias genéricas que no cumplen a cabalidad con los
requisitos formales y sustanciales establecidos legalmente, en virtud de ser una excepcion
a los principios de publicidad, transparencia y rendicién de cuentas.

El oficio DFOE-CIU-0360 orienta a la Auditoria Interna sobre un protocolo de
seguridad juridica, de aplicacion restringida, para el manejo de informes que involucren
secretos comerciales, industriales o econémicos comerciales previamente declarados
como tales por el Consejo de Administracion en los términos del articulo 35 de la Ley N.°
8660. En este sentido, alerta sobre la necesidad de verificar dos condiciones
concurrentes: 1) Que la informacion accedida cuente con una declaratoria de
confidencialidad previa, valida y eficaz emitida por el Jerarca; y 2) Que dichos datos
confidenciales se evidencian directamente en los hallazgos, conclusiones vy
recomendaciones del informe. Solo ante la convergencia de estos elementos surge el
deber del Auditor de proteger este documento del acceso de terceros no autorizados de
aquellos datos previamente declarados como confidenciales, caso contrario el producto es
de caracter publico.

Ademas, es fundamental dimensionar y aclarar que el acceso a datos confidenciales
por parte de la Auditoria Interna necesarios para la emisién de un producto de control no
constituye una extension del alcance de la confidencialidad otorgada legalmente al
Consejo Directivo del ICE para que por si declare a discrecibn como confidenciales
productos generados por la auditoria interna, siendo tal percepcién evidentemente ilegal,
ya que atenta contra el principio de transparencia en la actuacién administrativa y el deber
imperativo de todo funcionario publico de rendir cuentas, tal como lo impone el articulo 11
de la Constitucion Politica.
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La aplicacién de lo dispuesto en el oficio DFOE-CIU-0360 esta intrinsecamente
relacionado a la validez material de la declaratoria de confidencialidad original: dado que
el Consejo Directivo del ICE solo tiene competencia legal para resguardar secreto
comercial, industrial o econdmico en segmentos de libre competencia
(telecomunicaciones) —y no asi la gestion administrativa ordinaria, o el sector energia—,
ni a la valoracion sistémica de legalidad, eficacia o eficiencia que realice la Auditoria
Interna.

Asimismo, si el producto ultimo de auditoria no expone directamente datos
previamente declarados confidenciales, resulta juridicamente improcedente que el Jerarca
emita, de manera unilateral y discrecional, declaratoria de confidencialidad sobre informes
que la unidad de auditoria ha manejado y catalogado como publicos. Tal proceder
constituye una injerencia indebida que vulnera la independencia funcional y de criterio
garantizada a la Auditoria Interna por el articulo 25 de la Ley General de Control Interno
N.° 8292. Igualmente resulta improcedente, que aun si el producto de la auditoria
contenga informacioén previa y especificamente declarada como confidencial y asi
advertido por el auditor interno, el Consejo de Administracién declare confidencial el
producto, toda vez que lo Unico que surge es un deber de custodia o resguardo frente a
terceros no autorizados.

En tal sentido carece de respaldo legal que se active este mecanismo de
confidencialidad sobre informes que revelan irregularidades o falencias en los sistemas de
control interno, en la administracion de la Hacienda Publica o en el uso de fondos publicos
ajenas a la estrategia comercial en el sector abierto a competencia (telecomunicaciones).
En estos casos, prevalece el mandato de publicidad del articulo 7 de la Ley N.° 8422, el
cual garantiza que toda informacion concerniente al ingreso, presupuestacion, custodia,
fiscalizacion, administracion, inversion y gasto de fondos publicos no puede ser sustraida
del conocimiento ciudadano bajo el pretexto de una confidencialidad mal entendida.

Al respecto, la Contraloria General enfatiza el deber ineludible de las auditorias
internas de resguardar los datos previa y legalmente declarados como secreto comercial,
industrial o econdmico, lo cual exige al auditor aplicar debido cuidado técnico en la
exposicion de informacion protegida en sus productos; no obstante, cuando su inclusion
resulte estrictamente necesaria para fundamentar los hallazgos, conclusiones o
recomendaciones, el organo auditor debe implementar mecanismos idéneos que
restrinjan el acceso publico a dichos datos, garantizando asi la finalidad protectora del
articulo 35 de la Ley N.° 8660.

No obstante, se debe garantizar que este deber de resguardo sobre los secretos
comercial, industrial o econdmicos legitimos no se instrumentalice para obstaculizar la
funcién de auditoria o de control, ni sirva como pretexto para omitir valoraciones técnicas
orientadas a revelar irregularidades, actos ilegales o deficiencias de gestion que
comprometan la sana administracion y el patrimonio publico.
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lll. CONCLUSIONES:

Considerando todo lo anteriormente desarrollado y teniendo en cuenta las
cuestiones planteadas por parte de la Auditora Interna es pertinente tener como corolario
lo siguiente:

1. La determinacién sobre si un informe de auditoria evidencia o no informacion
confidencial recae de manera exclusiva en el juicio técnico y profesional del érgano
auditor. Dicha valoracion se ejerce al amparo del principio de independencia
funcional y de criterio garantizado por el articulo 25 de la Ley N.° 8292. Por
consiguiente, la Administracion Activa y el Consejo Directivo como jerarca carecen
de competencia para modificar, reinterpretar o sustituir unilateralmente la
determinacion de la Auditoria Interna sobre la naturaleza publica de sus productos.

2. Las actuaciones dilatorias de la Administracidén como alegar una discrepancia, la
solicitud de informes técnicos o la intencién de elevar el asunto al jerarca carecen de
efectos suspensivos en el curso de la emisién del producto de auditoria. Retrasar la
oficializaciéon de resultados, condicionar la publicidad de informacion que no tenga
las condiciones legales de confidencialidad o paralizar el seguimiento de las
recomendaciones ante la ausencia de un acto de confidencialidad valido y previo,
configura una lesién material directa a la independencia funcional del auditor e
incumple el ordenamiento de control interno.

3. Toda declaratoria de confidencialidad emitida por el Consejo Directivo debe ser
excepcional, limitdndose a informacion especifica e individualizada, en estricto
apego al articulo 35 de la Ley N.° 8660. Conforme al alcance de la habilitacion legal
otorgada no corresponde la declaratoria genérica sobre documentos completos o
sobre informacion que describa audite o fiscalice el uso ordinario de fondos
publicos, identifique deficiencias de control o incumplimientos de legalidad por parte
de la Administracion.

4. Asimismo, si la informacion accedida en la que se sustenta el informe previamente
no fue declarada como secreta formalmente, no corresponde ninguna declaracion
posterior que de forma retroactiva identifique un secreto comercial, industrial o
econdémico con el fin 0 que implique condicionar o limitar la emisiéon de un producto
de auditoria.

5. Frente a gestiones administrativas que pretendan limitar indebidamente el acceso a
la informaciéon administrativa o limiten el control, la Auditoria Interna tiene el deber
legal e ineludible de continuar inmediatamente con el proceso ordinario de sus
productos (emisidon, comunicacién, seguimiento). En ese sentido, resulta
improcedente que a partir de la comunicacién del inicio de un proceso de auditoria
o de la comunicacion de los resultados de los diferentes procesos a cargo del
organo auditor, se considere como la base para que el jerarca valore la existencia
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de un secreto comercial, industrial o econémico, que no ha sido previamente
declarado como tal mediante un acto administrativo formal, valido y eficaz del
Consejo Directivo. Siendo invalido la declaratoria retroactiva de confidencialidad.
Consecuentemente, el o6rgano auditor debe proseguir y oficializar con la
comunicacion, garantizar la publicidad del informe y verificar el seguimiento de las
recomendaciones, asegurando la transparencia y la rendicion de cuentas segun el
articulo 30 de la Constitucion Politica y la Ley N.° 10.554.

6. En todo caso la auditoria interna tiene el deber de resguardar del conocimiento de
terceros no autorizados por ley la informacion que de forma debida fue previamente
declarada como secreta, para lo cual debe realizar los procedimientos necesarios, o
que impone el restringir razonablemente la exposicién directa de dichos datos en
sus productos, lo cual no equivale, en todos los casos, a restringir el acceso a todas
las derivaciones, analisis o conclusiones que, conforme a la técnica y juicio
profesional de la auditoria, se deriven de forma debidamente sustentada.

7. Debe entenderse que el deber de custodia de la Auditoria Interna sobre informacion
previamente declarada como confidencial no le faculta o le da competencia para
clasificar sus productos de control como confidenciales, sino que solo le demanda
advertir un acceso restringido de su producto por contener datos secreto comercial,
industrial o econdmico expuestos de forma directa en el producto en aras de que se
logre materializar el deber de resguardo.

Queda asi atendida debidamente la gestion presentada.

Atentamente,

Marcela Aragon Sandoval Nelson Sanabria Loaiza
Gerente de Area Asistente Técnico

Jose Francisco Monge Fonseca
Fiscalizador
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