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DIVISIÓN  DE  ASESORÍA  Y  GESTIÓN  JURÍDICA

Al   contestar   refiérase

 al   oficio  Nº  6854
7 de julio, 2004

DAGJ-1435-2004

Licenciada

Sonia Mata Valle

Jefa de Área

Comisión Permanente de Asuntos Sociales 

Asamblea Legislativa

Estimada señora:

Asunto: Consulta sobre el proyecto denominado “Ley para que los asegurados de la Caja Costarricense del Seguro Social puedan escoger donde reciben el servicio”.
Nos referimos a su oficio fechado 28 de mayo del año en curso, recibido en esta oficina el mismo día, mediante el cual solicita el criterio de esta Contraloría General sobre el proyecto de ley denominado “Ley para que los asegurados de la Caja Costarricense del Seguro Social puedan escoger donde reciben el servicio”, que actualmente se tramita bajo el expediente No. 14713.

I. Sobre el objeto del proyecto de ley No. 14713
La exposición de motivos del proyecto de ley en mención, señala que el monopolio en la prestación del seguro de enfermedad y maternidad por parte de la Caja Costarricense del Seguro Social (CCSS) ha sido fuente de serios problemas para los asegurados, particularmente por la mala calidad del servicio y la tardanza en su prestación. Así, el proyecto indica que se propone permitir que los servicios de salud sean accesibles a todos los costarricenses, respetando el mandato constitucional que le atribuye a la CCSS el monopolio en la administración y gobierno de los seguros sociales, siendo que dicha Institución conservaría la rectoría y administración del sistema de seguridad social, pero se rompería su monopolio legal en cuanto a la prestación del seguro de enfermedad y maternidad, pues cualquier entidad privada podría suscribir convenios con la CCSS para asumir la prestación del servicio. Asimismo, se indica que se le otorga el derecho al asegurado de escoger la entidad pública o privada que desea que le preste el servicio. 

Por otra parte, se señala que la libertad de elección permitirá además lograr una mayor democratización de nuestro sistema social, pues se indica que toda acción tendiente a eliminar los monopolios es congruente con esa misión del Estado. Manifiesta que el bienestar de los costarricenses y la congruencia del legislador apuntan hacia la eliminación de toda práctica monopolística, ya sea en manos privadas o en las instituciones autónomas del Estado. 

II. Antecedentes sobre el modelo público de prestación de servicios de salud a cargo de la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS).
La CCSS fue creada para aplicar el seguro social obligatorio e incrementar el  seguro voluntario según se desprende de la Ley No. 17  del 22 de octubre de 1943.

El seguro de los trabajadores se compone de los riesgos de enfermedad, maternidad, invalidez, vejez y desempleo involuntario, así como de una participación en las cargas de maternidad, familia, viudedad y orfandad  y una cuota para entierro de conformidad con la escala que fije para estos efectos la Caja, con la salvedad de que la muerte no sea provocada por un riesgo profesional.  

Era dirigido a los trabajadores, patronos,  no a las familias, por lo que no se trataba de un seguro universal.  De ahí que el artículo 4º de esa misma ley, indicaba quienes no se reconocían como asegurados obligatorios, a saber:

· a) los miembros de la familia del patrono que vivan con él, trabajen a su servicio y no reciban salario en dinero.

· b) los trabajadores que reciban una pensión o jubilación del Estado,  sus instituciones o las Municipalidades.

· c) los trabadores que a juicio de la Junta Directiva no deban figurar en el seguro obligatorio.

La cobertura del seguro social estaba dirigida a los trabajadores manuales e intelectuales que recibían salario; sin embargo, a partir de la promulgación de la Ley No. 5349 de 24 de setiembre de 1973  se evoluciona hacia un sistema integral de salud por medio de los traspasos a la CCSS de una serie de instituciones médico-asistenciales a cargo de las Juntas de Caridad, Juntas de Protección Social y Salubridad Pública y se impulsa un proceso de universalización del seguro de enfermedad y maternidad.

A partir de esa universalización, la CCSS queda obligada a prestar los servicios asistenciales a la ciudadanía costarricense sin distingos de ningún tipo.  En ese orden, en el artículo 6º de esta misma ley, quedó establecido que la atención de las acciones de salud en materia preventiva, no reservadas a la Caja, serían asumidas por el Ministerio de Salud.  Es aquí donde se consigna un sistema público de obtención de servicios de salud por parte de la  CCSS y el Ministerio de Salud, con cobertura para toda la población.

Este modelo público se desarrolló durante las décadas de los años setentas y ochentas y es el que ha permitido que Costa Rica  tenga unos índices de salud que a pesar de ser perfectibles, la caracterizan a nivel mundial.

En el año 1993, con la promulgación de la Ley No. 7374 se inicia un proceso de Reforma del Sector Salud, en vista de una serie de insuficiencias presentadas en la década de los ochenta,  con el objetivo de fortalecer el sistema.  Con esa ley se da un paso adicional para trasladarle las funciones de medicina preventiva a la Caja, con el objetivo de que el Ministerio de Salud se convirtiera en un órgano rector.  Esta transformación ha motivado el mayor desarrollo de infraestructura pública para la prestación de los servicios de salud y continuar con el proceso de universalización; ejemplo de ello es la creación de los EBAIS que son centros donde realiza un equipo básico —enfermera, médico medicina general y asistente técnico— atención básica de la salud —vacunas, consulta médica general, exámenes generales de laboratorio, control prenatal, etc.— 

En la actualidad el sistema nacional de salud está compuesto por una red de servicios de prevención y atención de la enfermedad distribuida por todo el territorio nacional.  A pesar de su amplia cobertura y prestación de todo tipo de servicios por parte de la Caja, el crecimiento de la población, el tipo de enfermedades que padece la ciudadanía y otros factores relacionados con el funcionamiento de esa organización han generado que se presenten debilidades en la prestación del servicio y quejas de parte de los usuarios.  La CCSS para solventar esta situación, además del fortalecimiento de la prestación pública de estos servicios ha experimentado en grado menor, algunas formas alternativas de prestación del servicio que incluyen la participación de prestadores privados y públicos, entre ellos se destacan:  las cooperativas, asociaciones de empleados, medicina mixta, servicios de promoción de la salud a través de una universidad pública y algunos servicios contratados a particulares ante la insuficiencia de no poder brindarlos directamente ante las carencias institucionales; no obstante lo anterior, podría afirmarse que el sistema nacional de salud se caracteriza por ser un sistema eminentemente de prestación pública.

III. Sobre el contenido del proyecto de ley No. 14713
Esta Contraloría General considera que el proyecto de marras a pesar de contener sólo tres artículos, promueve  una transformación sustancial del modelo público que ha prevalecido a la fecha,  impulsando a la  CCSS hacia un modelo mixto, lo cual requiere    una decisión política muy clara, que amerita un análisis de constitucionalidad.  Dentro de esta línea, consideramos oportuno aclarar que el análisis que a continuación efectuamos sobre el proyecto de ley en cuestión, se centrará en determinar si es posible o no -desde el punto de vista jurídico- realizar los cambios que persigue el mismo, y en caso de resultar viables, intentaremos señalar algunas medidas que a nuestro criterio, convendría adoptar. 

De esta manera, no ingresaremos en el debate de la conveniencia o no de su aprobación, según la perspectiva del modelo económico a seguir, pues ello corresponde a una decisión de política legislativa que escapa de las competencias propias de este órgano contralor.
El proyecto de ley propone la posibilidad de que la CCSS acuda a sujetos de derecho privado para prestar, indirectamente, los servicios del seguro obligatorio de enfermedad y maternidad, lo cual, evidentemente implica la necesidad de efectuar un control de constitucionalidad a efectos de determinar su viabilidad. Es claro, que las manifestaciones que este órgano contralor realice al efecto, al igual que las señaladas en su momento por la Procuraduría General de la República, no pasan de ser meras opiniones jurídicas, al corresponder exclusivamente a la Sala Constitucional la tarea de establecer la constitucionalidad o no de la figura propuesta. Así las cosas, consideramos de vital importancia que el proyecto de mérito sea sometido a consulta constitucional por parte de los legisladores, en ejercicio de las facultades que les confieren los artículos 96 inciso b), 97, 98 y 99 de la Ley de Jurisdicción Constitucional. 

En cualquier caso, pasamos a repasar lo que a tales efectos dispone el artículo 73 constitucional, a saber:

“ARTÍCULO 73.- Se establecen los seguros sociales en beneficio de los trabajadores manuales e intelectuales, regulados por el sistema de contribución forzosa del Estado, patronos y trabajadores, a fin de proteger a éstos contra los riesgos de enfermedad, invalidez, maternidad, vejez, muerte y demás contingencias que la ley determine. La administración y el gobierno de los seguros sociales estarán a cargo de una institución autónoma, denominada Caja Costarricense de Seguro Social. No podrán ser transferidos ni empleados en finalidades distintas a las que motivaron su creación, los fondos y las reservas de los seguros sociales. Los seguros contra riesgos profesionales serán de exclusiva cuenta de los patronos y se regirán por disposiciones especiales. (Así reformado por ley No.2737 de 12 de mayo de 1961)”

Como se puede observar, la norma regula el sistema de seguridad social, sin establecer de manera expresa la forma en que debe llevarse a cabo la gestión del servicio público de salud. En este sentido, debe tenerse presente que si bien históricamente el Estado ha venido prestando de forma directa los denominados servicios públicos, es reconocida por la doctrina la posibilidad de que, en determinadas circunstancias y bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, los mismos sean prestados de forma indirecta a través de particulares, conservando el Estado el control y supervisión, y en definitiva, la responsabilidad por su correcta gestión. 

Ahora bien, en el caso de marras tenemos que el Constituyente no indicó que la prestación de los servicios de salud debía necesariamente gestionarse de forma directa por la CCSS, siendo que únicamente estableció que la administración y el gobierno de los seguros sociales estarían a cargo de dicha Institución.

Cabe señalar que en anteriores oportunidades esta Contraloría General se ha pronunciado a favor de la interpretación de que es jurídicamente posible que la CCSS contrate con entidades privadas la prestación de los servicios de salud, siempre y cuando dicha Institución conserve entre otras, las facultades de fiscalización, control, y fijación de las políticas de seguridad social, y sin que ello implique la renuncia a potestades de imperio o una afectación a la observancia de los principios que rigen el servicio público. Sin embargo, este órgano contralor ha albergado ciertas dudas acerca de la constitucionalidad de la gestión indirecta, cuando ella se refiere no a la prestación de actividades complementarias, sino a la atención integral de los servicios de salud, donde todas o la mayor parte de las actividades que integran el servicio de salud son llevadas a cabo por una entidad privada.

Al respecto, cabe señalar que la Procuraduría General de la República con ocasión del proyecto de ley denominado “Ley que autoriza a la Caja Costarricense del Seguro Social para contratar con la Fundación Nacional para la Salud la provisión de servicios de salud en la provincia de Heredia”, manifestó en opinión jurídica No. OJ-146-2003 que:

“En el caso de los servicios integrales de salud en los tres niveles de atención, considera el órgano asesor que no estamos frente a una actividad que deba necesariamente ser gestionada directamente por la CCSS. En primer término, el hecho de que el artículo 73 de la C.P. le imponga a la CCSS el deber de prestar los servicios de salud no significa, en ninguna circunstancia, que deba prestarlos en forma directa. Lo importante es que los preste en forma eficiente. Es decir, que se satisfaga el interés público. Al respecto PALOMAR OLMEDA ( Op. cit., páginas 22 y 23) nos indica: (...) / En segundo lugar, dada la naturaleza de estos servicios, estos son susceptibles de prestarse en forma directa o en forma indirecta. En otras palabras, la gestión indirecta de estos servicios no va a contrapelo de su naturaleza, máxime cuando existen razones y criterios técnicos que justifican esta gestión. / En tercer término, los servicios integrados de salud no conllevan en sí mismos ninguna potestad de imperio o de otra índole que los haga incompatibles con la gestión indirecta. En la medida de que con esa modalidad se pueda lograr el fin que el Derecho de la Constitución le impone a la CCSS, ésta bien puede recurrir a ella para prestarlos. (...) Por último, considera el órgano asesor que con la gestión indirecta de los servicios integrales de salud, tampoco se pone en peligro la existencia de la CCSS. Todo lo contrario, en la medida de que se preste un servicio eficaz y eficiente a través de esta modalidad, más bien justificará su existencia o razón de ser. Lo importante, lo fundamental, lo esencial en este asunto además de lo anterior, es que la CCSS preserve el control y la supervisión del servicio prestado, así como las potestades de su regulación y de su rescate. Es importante señalar, dado el objetivo que se persigue con la gestión indirecta de estos servicios, que la CCSS ejerza un control riguroso y periódico de calidad sobre ellos, con el fin de garantizar a los usuarios una calidad óptima, y que sus costos se mantendrán dentro de niveles o estándares razonables y más bajos que los de la gestión directa del servicio.”

Partiendo de dicha interpretación para el análisis del presente proyecto de ley, considera este órgano contralor que si bien como vimos anteriormente la Constitución no impone expresamente que la CCSS deba prestar directamente los servicios integrales de salud, y si bien por su propia naturaleza dichos servicios pueden prestarse de forma indirecta, como de hecho se vienen prestando en la práctica en algunos casos, lo cierto es que de aceptarse como válida constitucionalmente la posibilidad de gestionar indirectamente y de forma generalizada los servicios integrales de salud, debería recurrirse a dicha vía de forma excepcional y bajo el cumplimento de una serie de límites y condiciones. Lo anterior, en armonía con el espíritu del Constituyente en la consolidación del sistema de seguridad social costarricense. Sobre el particular ha señalado la Sala Constitucional que:

“II.- Misión y funciones de la Caja Costarricense de Seguro Social. El régimen de seguridad social es también, y a no dudarlo, un pilar fundamental del sistema democrático nacional, para el cual existe también una previsión normativa de la más alta jerarquía. La Constitución Política le dedica su ordinal 73, y cabe mencionar también los artículos 22 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, 16 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; y 9 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Desde luego, la Sala ha reiterado también el carácter crucial, fundamental, de la misión encomendada por el constituyente a la Caja Costarricense de Seguro Social. Precisamente el mismo fallo citado arriba indicó, refiriéndose a la prestación de servicios de salud:

"En el caso particular de nuestro país, ha sido la Caja Costarricense del Seguro Social la institución llamada a brindar tal servicio público, debiendo en consecuencia instrumentar planes de salud, crear centros asistenciales, suministrar medicamentos, dar atención a pacientes entre otras cosas, contando para ello no solo con el apoyo del Estado mismo, sino además con el aporte económico que realiza una gran parte de la población con las cotizaciones para el sistema.”

En tanto perteneciente al elenco de los derechos y garantías sociales señalados en la Carta Política, el régimen de seguridad social se concibe en todo momento como inspirado por el principio cristiano de justicia social, y persigue contribuir decisivamente a forjar la política permanente de solidaridad nacional a que se refiere también el ordinal 74 ibídem.”

“Lo primero que debe decirse es que, cuando se habla de seguros sociales se trata de una institución de rango constitucional (artículo 73 de la Carta Política). Asimismo, en esa institución descansa una parte muy importante de la solidaridad nacional, como instrumento para alcanzar el más justo reparto de la riqueza (artículos 50 y 74 constitucionales). Es por lo anterior que el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los seguros sociales, tiene que ver con el cumplimiento de obligaciones esenciales del sistema democrático del país y por ello, fundamentales para la convivencia y el desarrollo económico y social. Son en consecuencia, obligaciones atinentes al orden público.”
 

Así, consideramos que la motivación para contratar la prestación de ciertos servicios con entidades privadas no debe ser el convertir paulatinamente a la CCSS en una mera administradora de los dineros públicos de los asegurados, sino más bien el apoyarse en entidades privadas para “desahogar” en cierta medida las largas listas de espera, o bien para que éstas presten de manera paralela los servicios, cuando a la CCSS le resulte imposible atender de forma eficiente y satisfactoria la demanda de servicios de forma directa.

Es por ello, que somos del criterio de que de considerarse oportuna la aprobación del presente proyecto de ley, debería recurrirse a la opción que éste abre para celebrar convenios con entidades privadas para prestar el servicio obligatorio de enfermedad y maternidad, únicamente de forma excepcional, cuando con base en los correspondientes estudios técnicos y financieros se demuestre que esa es la mejor forma de lograr la satisfacción del interés general perseguido. 

De esta manera, a nuestro juicio la CCSS no podría recurrir de manera generalizada a este mecanismo al punto de que llegue a vaciar sus competencias de prestación de los servicios de salud en el sector privado, pues según la lectura de la norma constitucional que hacemos, dicha Institución está llamada a atender a los pacientes, brindar los servicios y en general garantizarle a los ciudadanos su derecho a la salud, siendo que si por razones presupuestarias o técnicas en algunas ocasiones le resulte imposible gestionar directamente dichos servicios, y se vea en la necesidad de acudir al sector privado, ello no puede implicar que ésta deje de prestar por sí dicha actividad sustantiva.

Si bien el texto del proyecto establece que la CCSS continuará prestando los servicios, siendo que incluso el propio asegurado será quien escoja si desea recibir el servicio directamente por la CCSS o por medio de una entidad privada con quien ésta tenga un convenio, creemos que sería conveniente enfatizar en la propia ley el compromiso de la Caja de continuar prestando los servicios de seguro obligatorio por sí misma, para todos aquellos asegurados que por razones económicas o de cualquier otra índole se vean impedidos para acudir a los servicios alternos ofrecidos. 

Por otra parte, consideramos que en los casos excepcionales en los cuales se justifique, técnica y financieramente, el que la CCSS celebre convenios con entidades privadas para la prestación de algunos servicios de enfermedad y maternidad, deben de cumplirse determinadas condiciones para resultar procedentes, entre las que podemos citar, sin pretender ser exhaustivos las siguientes:

1. Las entidades privadas con quien se celebrarán dichos convenios deben ser escogidas por la CCSS con ajuste a los procedimientos y principios generales aplicables a la contratación administrativa, inclinándose a favor del procedimiento de la licitación pública, para garantizar y asegurar la idoneidad del sujeto de derecho privado a contratar, lo cual tendría que ser indicado de forma expresa en la propia ley. 

2. Se establezca claramente que por tratarse de la prestación de un servicio público, la responsabilidad por su correcta prestación es indelegable, por lo que la CCSS debe responder ante el asegurado, sin perjuicio, claro está, de la responsabilidad contractual por incumplimiento a cargo del contratista. 

3. No podría delegarse en entidades privadas las potestades de administración y gobierno de los seguros sociales, la recaudación centralizada, la fijación de las cuotas obrero patronales, el establecimiento de la política de seguridad social, la administración de los hospitales de la CCSS, las potestades de imperio, entre otras. 

4. Se indique por medio de la ley las condiciones económicas generales que regirán en dichos convenios, en el sentido de que se aclare la naturaleza de los pagos que tendría que desembolsar la CCSS, y el momento de realizarlos, siendo que pareciera que no cabrían pagos fijos a las entidades privadas, sino que más bien los pagos dependerán del efectivo requerimiento por parte del asegurado de la prestación de los servicios ofrecidos por dichas entidades. Por otra parte, le queda la duda a esta Contraloría General respecto de en qué consiste el porcentaje que se indica que cobrará la CCSS por la recaudación centralizada. 

Atentamente,

Lic. Manuel Martínez Sequeira 

Gerente de División

Licda. Adriana Pacheco Vargas

Fiscalizadora Asociada

APV/Rbr

Ci  Area de Servicios de Salud, D.F.O.E.
Ni  10854.

(  Criterios y dictámenes.  

� Resolución de la Sala Constitucional No. 1997-05934 de las 18:39 horas del 23 de setiembre de 1997.





� Resolución de la Sala Constitucional No. 1996-00033 de las 16:30 horas del 3 de enero de 1996.





