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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al  oficio  N° 13809 

22 de noviembre de 2007

DAGJ-1475-2007

Diputada

Maureen Ballestero Vargas

Presidenta 

Comisión Especial que conocerá y dictaminará el proyecto

de Ley “Ley Reguladora del Mercado de Seguros, 

expediente legislativo No. 16305”

ASAMBLEA LEGISLATIVA

Estimada señora:

Asunto: Criterio sobre el texto sustitutivo de "Ley  Reguladora del Mercado de Seguros”, expediente legislativo N°. 16305. 
Se refiere este Despacho al oficio CS10-2007 de 14 de noviembre en curso, por el cual se solicita el criterio de esta Contraloría General sobre el texto sustitutivo de ley “Ley Reguladora del Mercado de Seguros”, expediente legislativo No. 16305, el cual se encuentra en trámite en la Comisión Especial de la Asamblea Legislativa. 

Sobre el particular, es importante mencionar que esta Contraloría General ya se había pronunciado en su oportunidad respecto de la versión del texto de ley anterior, por medio de oficio 05193 de 22 de mayo del año en curso, dirigido a la presidente de la Comisión Permanente de Asuntos Económicos, el cual se adjunta para su consideración.

De igual forma, en esta ocasión nos dirigimos a usted con el fin de presentar el análisis realizado sobre los temas que desde nuestro punto de vista, como órgano encargado de la fiscalización superior de la Hacienda Pública, tienen un impacto importante en la dinámica del sector público y se relacionan directamente con el manejo de fondos públicos.  

No omitimos reconocer que por mandato constitucional expreso, la decisión de dictar, derogar y modificar normas legales es una competencia exclusiva de la Asamblea Legislativa, que particularmente en el caso del proyecto bajo análisis entraña la adopción de decisiones de carácter ideológico ajenas al ámbito competencial de esta Contraloría General, por lo que nos restringiremos a abordar los temas enunciados, sin entrar a pronunciarnos sobre los aspectos propios de política legislativa.  
Por tratarse de una iniciativa de reciente análisis por parte de esta Contraloría General, reiteramos las consideraciones que en su momento planteamos respecto del tema en discusión, considerando fundamentalmente que el proyecto de ley no varía sustancialmente el objeto definido en su exposición de motivos. En consecuencia, en términos generales, el texto consultado en esta oportunidad mantiene el contenido temático analizado anteriormente por esta Contraloría General. 

Sin embargo, en algunos de los aspectos modificados en el texto actual, consideramos necesario referirnos en lo que a materia de nuestra competencia se refiere.   En lo demás, estima este Despacho, se mantiene vigente el criterio rendido mediante oficio No. 05193 de 22 de mayo último y por lo tanto recomendamos a los señores diputados su valoración durante el proceso legislativo correspondiente.

Así las cosas, sobre la base del texto sustitutivo actual, nos referiremos a algunos aspectos de la propuesta de adquisiciones de bienes y servicios del Instituto Nacional de Seguros (en adelante INS); así como entre otras observaciones de interés.  Sin embargo, como parte de la organización de la respuesta hemos optado por enunciar los artículos relacionados.

I. De la contratación administrativa del Instituto Nacional de Seguros
Por tratarse de un tema de particular interés para esta Contraloría General en razón del ejercicio de sus competencias constitucionales y legales en la materia, retomamos la propuesta con el fin de advertir a la Comisión legislativa sobre aquellas imprecisiones o planteamientos que en nuestro criterio podrían contener algún vicio de inconstitucionalidad y por ende afectar la gestión del Instituto Nacional de Seguros, en adelante el INS.

Lo anterior sin obviar que en el contexto de la presente reforma legal se está discutiendo un modelo de gestión de seguros en mercado abierto, lo cual impacta directamente el rol y la estrategia de acción que cumple el INS como institución aseguradora. Al igual que en otros casos en que se discute la operación de empresas estatales en mercados en competencia, no niega esta Contraloría General que se pueda considerar la posibilidad de contar con reglas particulares adaptadas a sus necesidades que le permitan, a instituciones como el INS, desenvolverse con cierta flexibilidad en el ámbito de la contratación administrativa. No obstante, la regulación que comprenda el régimen aplicable al INS y sus subsidiarias ha de considerar las reglas y principios de la contratación administrativa derivados del mandato del artículo 182 constitucional. En éste sentido se orientan nuestras observaciones, según se verá.

De primer orden el artículo 42 del proyecto en cuestión, plantea una reforma integral a la ley No. 12 del 30 de octubre de 1924, Ley de Monopolio de Seguros y del Instituto Nacional de Seguros; así, se modifican entre otros los artículos relacionados con las normas especiales respecto de la contratación administrativa del INS.  

Si bien el artículo 7 que se reforma refiere el régimen legal aplicable a las contrataciones de bienes y servicios del INS, pareciera que es la Ley de Contratación Administrativa No. 7494 de 2 de mayo de 1995 a modo de regla general la normativa que lo rige. Sin embargo, debe quedar claro sin lugar a dudas que dicha ley se constituye en el marco general de las contrataciones del INS complementado con la aplicación de los principios constitucionales de la contratación administrativa y no a la inversa, según está planteado en la norma. Al respecto se recomienda su revisión.

De igual forma en dicho artículo 7 se plantean reglas para la actuación de la Contraloría General al decir que se “deberá considerar la necesaria satisfacción del interés público mediante la oportuna y adecuada prestación de los servicios encomendados al INS y sus empresas subsidiarias”. Sobre el particular, aclaramos que esta disposición deviene en innecesaria y hasta cuestionable ya que lo dispuesto en ella forma parte del quehacer mismo de este órgano contralor para todos los casos que fiscaliza. De su misma ley Orgánica se derivan sus deberes de actuación amparados a los principios de eficiencia y eficacia, rendición de cuentas entre otros.  En definitiva, no entiende esta Contraloría que se puedan hacer distinciones a ciertas instituciones en este sentido, por lo que se recomienda considerar su eliminación.

Por su parte, el artículo 8 a reformar plantea dos supuestos particulares para el tratamiento de los recursos de apelación de licitaciones públicas y las licitaciones abreviadas y las aprobaciones de los contratos del INS, especialmente en cuanto a los plazos de presentación y resolución de los mismos. Al efecto, se advierte que como característica principal se propone una disminución sustancial de dichos plazos, lo cual según comentamos de seguido tiene un impacto inconveniente en el ejercicio del control por parte de esta Contraloría General.  De igual forma, manifestamos que se trata de un tema en particular sobre el cual hemos venido insistiendo ante la Asamblea Legislativa respecto de la necesidad de valorarlo a la luz de los postulados constitucionales que regulan las reglas de la contratación pública, así como de las competencias de esta Contraloría General, igualmente de rango constitucional.  

Decimos entonces que en los supuestos de los incisos a) y b) del artículo 8, relacionado con los recursos de apelación de licitaciones públicas y abreviadas, advertimos lo siguiente:

a) No resulta claro el tratamiento que tienen los plazos de la audiencia y de resolución de recursos. Se plantean dudas respecto de si son independientes entre sí o si el plazo de la audiencia viene a integrarse a de la resolución otorgada a la Contraloría General, lo cual significaría una reducción sustancial del tiempo estimado para el ejercicio del control en materia de recursos. Siendo así las cosas con respecto al procedimiento abreviado de menor duración en la legislación actual, se dispondría de menos días en total para la atención de los recursos y su prórroga.

b) De igual forma se proponen 15 días para la aprobación de los contratos por parte de la Contraloría General a partir de su solicitud, siendo que de frente a la normativa vigente, la Ley de Contratación Administrativa, el plazo para resolver las solicitudes de aprobación en las licitaciones públicas y las licitaciones abreviadas es de 25 y 20 días hábiles respectivamente. 

En éste sentido, traemos a colación  el reciente proceso de reformas a la Ley de Contratación Administrativa, el cual consideró seriamente el tema de los plazos dentro de todo el proceso de contratación administrativa, atendiendo entre otros, criterios como eficiencia, eficacia, calidad y oportunidad de las instituciones públicas. En relación con ello, los plazos asignados a las diferentes etapas de dicho proceso de compras incluyeron aquellos en los que participa la Contraloría General de la República, valorándose inclusive, tal y como se propuso y aprobó, su reducción de acuerdo con criterios de razonabilidad y respeto al ejercicio efectivo de las competencias de control y fiscalización de la Hacienda Pública. 

Particularmente en los procedimientos de licitación pública los períodos para la resolución y prórroga de los recursos de apelación se establecieron en 40 y 20 días hábiles respectivamente y, en el caso de los procedimientos abreviados, dichos plazos se fijaron en 30 y 10 días hábiles para la resolución y prórrogas respectivas
.  Por su parte, en el caso de refrendo la Contraloría contará con 25 días hábiles cuando se trate de licitaciones públicas y de 20 días hábiles para los casos restantes.

En este sentido, siendo que recientemente la Asamblea Legislativa
 consideró a profundidad el tema de los plazos en el ámbito de la contratación administrativa, consideramos importante advertir que una nueva reforma legal construida sobre la base de una reducción adicional de los días previstos para el ejercicio del control de la contratación administrativa, vendría a hacer nugatorio dicho control al no considerar ni la limitación de recursos disponibles para ello por la Contraloría General ni la naturaleza de los asuntos que se someten a su conocimiento.  Siendo así se afectarían abiertamente las competencias constitucionales de este órgano contralor.

Sobre el particular, estima esta Contraloría General que las disposiciones en comentario estarían impactando el tipo de control que se ejerce, dado que al reducir sustancialmente los plazos de resolución se estaría afectando el sentido y la calidad de las funciones de control asignadas a esta Contraloría General.  Así, establecen las normas transcritas una reducción sustancial de plazos para la resolución final de los recursos de apelación y refrendo de contratos, a contrapelo de la razonabilidad del control que debe ejercerse, pese al ajuste que sobre dichos plazos se incorporaron con la Ley 8511 que reformó la Ley de Contratación Administrativa
.
En el caso que nos ocupa, la norma propone una reducción mayor de los plazos establecidos, más allá de la reforma aludida, la cual significó un gran esfuerzo de discusión y reflexión integral sobre el tema. Con ello estimamos que la propuesta no atiende criterios de razonabilidad en contraposición con el nivel de complejidad que muchas de las contrataciones de hoy traen consigo, con lo cual se estarían afectando las competencias de control y fiscalización en materia de Hacienda Pública asignadas a esta Contraloría General.

De acuerdo con lo señalado, conviene advertir en consecuencia que resulta inconveniente y a contrapelo de un efectivo control el establecimiento de plazos más reducidos para la resolución de recursos de apelación y el refrendo de contratos, según se constata en el articulado de comentario; y en éste sentido se recomienda valorar los plazos establecidos en la últimas reformas a la Ley de Contratación Administrativa.


Atendiendo a las necesidades de una contratación ágil y eficiente por parte del INS, estima esta oficina que bien puede sugerirse a los señores diputados valorar la aplicación de los términos de las licitaciones abreviadas dispuestos en la Ley de Contratación Administrativa, a los contratos que celebre el Instituto, incluyendo los provenientes de un procedimiento de licitación pública; los cuales han sido ampliamente discutidos tanto en la sede legislativa como administrativa.  

Reforma al artículo 8, inciso b), de la Ley de Seguros. 


Por otro lado, se establece la imposibilidad de la Contraloría de improbar los contratos sometidos a su conocimiento a partir de valoraciones de oportunidad y conveniencia relativas a aspectos técnicos del objeto de la contratación. Al respecto, conviene recordar que el ejercicio de las facultades de la Contraloría General encuentra sustento en disposiciones y principios de orden constitucional, siendo que en el tema del control de la contratación administrativa es un deber valorar la conformidad del objeto contratado con respecto a la finalidad de la ley y fundamentalmente en atención a la satisfacción del interés general, de modo que se realice de modo eficiente y eficaz. 


Así se ha entendido a lo largo del desarrollo de la jurisprudencia de la Sala  Constitucional; en el voto 14421-2004 se establecieron los alcances de la contratación administrativa y el interés primario a la hora de ejercer el control sobre dicha materia. En ello se puede destacar cómo se debe interpretar el fundamento de legalidad de las contrataciones, orientado hacia la satisfacción del interés general. Al respecto citamos un extracto de la resolución de marras, que en lo que interesa señala:

“.... Por lo anterior, los procedimientos de contratación administrativa y todos los aspectos atinentes a la formación y perfección de los contratos administrativos están imbuidos por la celeridad y sumariedad en la debida e impostergable atención y  satisfacción de las necesidades y requerimientos de la organización social. Sobre el particular, es menester recordar que dentro de los principios rectores de los servicios públicos, en el marco de una Administración Pública prestacional o de un Estado Social y Democrático de Derecho, se encuentran, entre otros, la eficiencia, la eficacia, la continuidad, la regularidad y la adaptación a las necesidades socio-económicas y tecnológicas, con el propósito de erradicar y superar las desigualdades reales del conglomerado social. Los mecanismos de control y fiscalización diseñados por el legislador para garantizar la transparencia o publicidad, libre concurrencia e igualdad y la gestión racional de los recursos o dineros públicos –a través de la escogencia de la oferta más ventajosa para los entes públicos, desde el punto de vista financiero y técnico- en materia de contratación administrativa, deben tener por norte fundamental procurar que la misma se ciña a la ley de modo que resulte regular o sustancialmente conforme con el ordenamiento jurídico, para evitar cualquier acto de corrupción o de desviación en el manejo de los fondos públicos. Bajo esta inteligencia, todos los requisitos formales dispuestos por el ordenamiento jurídico para asegurar la regularidad o validez en los procedimientos de contratación, el acto de adjudicación y el contrato administrativo mismo, deben, también, procurar la pronta satisfacción del interés general a través de la efectiva construcción de las obras públicas y la prestación de los servicios públicos, consecuentemente no pueden transformarse en instrumentos para retardar la prestación eficiente y eficaz de los servicios públicos y, sobre todo, su adaptación, a las nuevas necesidades socio-económicas y tecnológicas de la colectividad. Sobre este particular, el artículo 4°, párrafo 2°, de la Ley de la Contratación Administrativa al enunciar el “Principio de eficiencia” estatuye que “(…) En todas las etapas de los procedimientos de contratación, prevalecerá el contenido sobre la forma. Los actos y las actuaciones de las partes se interpretarán de forma que se favorezca su conservación y se facilite adoptar la decisión final, en condiciones favorables para el interés general (…)”.  Síguese de lo anterior que las formas propias de los procedimientos de la contratación administrativa así como los recaudos de carácter adjetivo que establece el ordenamiento jurídico para la validez y eficacia de un contrato administrativo deben interpretarse de forma flexible en aras del fin de todo contrato administrativo, sin descuidar, claro está, la sanidad y corrección en la forma en que son invertidos los fondos públicos. Desde esta perspectiva,  los procedimientos administrativos de contratación son la sombra (forma) que debe seguir, irremisiblemente, al cuerpo (sustancia) que son los fines y propósitos del contrato administrativo de satisfacer el interés general y, desde luego, procurar por el uso racional, debido y correcto de los fondos públicos. Por último, debe recordarse que los principios de la eficiencia y la eficacia en cuanto informan la organización y gestión administrativa tienen fuerte asidero constitucional (artículos –todos de la Constitución Política- 140, inciso 8, en cuanto le impone al Poder Ejecutivo el deber de “Vigilar el buen funcionamiento de los servicios y dependencias administrativas”, el 139, inciso 4, en la medida que incorpora el concepto de “buena marcha del Gobierno” y el 191 al recoger el principio de “eficiencia de la administración”).     

A partir de lo expuesto, considera esta Contraloría General que la disposición regulada en la parte final del inciso b) en comentario contraviene abiertamente la forma en que deben de ejercerse las competencias de fiscalización por el órgano contralor, las cuales deben orientarse hacia la satisfacción del interés general, de acuerdo con lo expuesto por la misma Sala Constitucional. 

Y es que en efecto, la interpretación que se realice desde el control de refrendo, ha de orientarse hacia valoraciones de legalidad pero enmarcadas en el cumplimiento de principios rectores constitucionales y en atención al interés general.

Reforma al artículo 8, párrafo final, de la Ley de Seguros (artículo 42 del proyecto).

De igual forma, el párrafo final del artículo 8 impone a la Contraloría General el deber de normar un procedimiento de aprobación, de modo que posibilite un accionar oportuno, eficiente y efectivo de la administración, situación que de igual forma es innecesaria dado que ello forma parte de sus facultades y deberes como órgano de fiscalización, en nombre de los cuales se han elaborado los instrumentos normativos que regulan y organizan la actividad de aprobación de contratos, entre los que destacamos el nuevo Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la Administración Pública, de reciente publicación, que de forma particular toma en consideración alternativas novedosas para el ejercicio del refrendo de contratos, entre las que sobresalen el fomento de la responsabilidad e intervención de la Administración, así como el enfoque que debe realizar la Contraloría a partir de lo anterior.  
En definitiva, tanto en el inciso b) in fine como en el párrafo final del artículo 8 analizado, se establecen una serie de exigencias y limitaciones a la Contraloría General para el desarrollo de su gestión, lo cual resulta improcedente en cuanto afectan sus facultades las cuales derivan directamente de su mandato constitucional y legal; y por ello se sugiere su eliminación. 

Reforma al artículo 9, párrafo final, de la Ley de Seguros (artículo 42 del proyecto).

Este artículo establece un régimen de excepciones a los procedimientos de contratación administrativa que realicen tanto el INS como sus subsidiarias sujetos a la Ley de Contratación Administrativa.  Sobre el particular, dejamos manifiestas algunas inquietudes respecto de la orientación que debe de tener dicho régimen de excepciones en atención a la prevalencia de los procedimientos de concurso público.

En cuanto a la propuesta de excepciones al procedimiento ordinario de contratación administrativa, ha sido reiterada la interpretación constitucional en el sentido de que para separarse de las reglas de concurso ordinarias deben existir razones  fundadas que obliguen a eximir a la Administración de su aplicación. Al respecto, estimamos conveniente se desprendan de la propuesta misma los parámetros sobre los cuales se justifique la separación de las reglas de concurso.

De modo claro lo menciona la Sala Constitucional, para lo cual se cita la resolución 2660-2001 en lo de interés:

“...Teniendo presente lo dicho en el considerando anterior, en el sentido de que los principios derivados del artículo 182 constitucional son aplicables a toda la actividad contractual de la Administración, procede hacer referencia a la contratación directa como una de las excepciones al procedimiento de licitación. Así, en sentencia N° 5947-98 de las catorce horas treinta y dos minutos del diecinueve de agosto de mil novecientos noventa y ocho se expresó: " III.- DE LAS EXCEPCIONES A LOS PROCEDIMIENTOS LICITATORIOS. Como se indicó anteriormente, el principio general que rige la contratación administrativa es el que obliga a que la misma se verifique mediante el procedimiento de la licitación pública, y sólo a manera de excepción a esta regla , es que puede justificarse la utilización de los procedimientos de contratación privada, entendiendo por tales la licitación por registro y la restringida, y la contratación directa, procedimientos que se encuentran regulados en las disposiciones de la Ley de la Contratación Administrativa. Son éstas situaciones expresamente regladas y que resultan acordes con el marco constitucional (principios y control de la contratación administrativa) comentado en el considerando anterior, y que han sido reiteradamente reconocidos por la jurisprudencia constitucional, en tanto, se limita la licitación privada a contrataciones menores; y en cuanto la contratación directa, es una excepción a la licitación en tanto encuentra su fundamentación precisamente en el orden público e interés general que debe satisfacer la Administración Pública, ya que procede únicamente en determinadas circunstancias muy calificadas, en las que resulta imposible para el ente contratante convocar a licitación pública, bajo seria amenaza de ver comprometido el interés público. Se trata de situaciones especiales en las cuales el uso de los procedimientos concursales ordinarios, y más específicamente el de la licitación pública, más bien implicarían un serio entorpecimiento en el cumplimiento del fin público encomendado a la Administración Pública, donde el cumplimiento " per se " de exigencias legales más bien podría traducirse en serias alteraciones al orden institucional establecido en la propia Constitución Política. Situaciones como la adquisición de bienes para la atención de una emergencia o urgencia apremiante, cuando exista un único proveedor en el mercado, cuando se trate de servicios conceptualizados como "actividad ordinaria" de la institución contratante, o de negociaciones en las que se requieran especiales medidas de seguridad y que se encuentran establecidas precisamente en el artículo 2 de la Ley de la Contratación Administrativa, sin que esta afirmación constituya una valoración constitucional de cada uno de los supuestos establecidos en esta disposición, los que deberán ser analizados en su oportunidad. En virtud de lo anterior cabe concluir que efectivamente es posible establecer excepciones a los trámites ordinarios establecidos en la Ley de la Contratación Administrativa derivada del artículo 182 constitucional siempre y cuando se respete el marco constitucional (principios y control), y que resulte razonable y proporcional a los fines de la contratación”. (Énfasis agregado en el original) 

Así entonces, para el caso que nos ocupa, consideramos que los diferentes supuestos propuestos como excepciones a las reglas de los procedimientos ordinarios, deben de estar debidamente justificados y de algún modo su ejercicio se impone que resulte incompatible con dichas reglas. De allí que debe valorarse en cada caso si se trata de actividad ordinaria del INS o bien si se desprende claramente su régimen de excepción. 

En el inciso a) que se refiere a las contrataciones para la adquisición o arrendamiento  de equipos tecnológicos, hardware y software y desarrollos de sistemas informáticos, se menciona que dicha causal ya está regulada en la Ley de Contratación Administrativa y tiene un tratamiento particular. Por ende se estaría duplicando innecesariamente su tratamiento.

Los incisos b), d) y e) refieren a las contrataciones de reaseguros y servicios accesorios a éstos, de servicios de intermediación de seguros o financiera, distribución de seguros autoexpedibles, los contratos entre el INS y sus sociedades anónimas o aquellas en las que tenga una participación en su capital social.  En estos casos cabría preguntarse si se trata o no de actividad ordinaria del INS, con lo cual se abre paso a un tratamiento diferenciado respecto de los procedimientos ordinarios de contratación, lo cual podría conllevar a un vicio de inconstitucionalidad de la norma.

En atención a lo mencionado, la legislación vigente ha definido el alcance del concepto de “actividad ordinaria”, según se verá.  

Dispone el artículo 2 de la Ley de Contratación Administrativa: 

“Artículo 2. Excepciones: 

Se excluyen de los procedimientos de concursos establecidos en esta ley las siguientes actividades:

a) La actividad ordinaria de la Administración, entendida como el suministro directo al usuario o destinatario final, de los servicios o las prestaciones establecidas, legal o reglamentariamente, dentro de sus fines.

(...)

Por su parte, la Sala Constitucional en resolución No. 6754-98 de las quince horas treinta y seis minutos del veintidós de setiembre de mil novecientos noventa y ocho, precisó los alcances del concepto de actividad ordinaria y en este sentido se extrae parte de su análisis:

“Se trata, en general, de una circunstancia especial en la que, por el tipo de negociación que se realiza, se justifica plenamente la excepción a los procedimientos ordinarios de contratación administrativa, en tanto la prestación del servicio o actividad a brindar constituye el fin último de la respectiva institución. Desde esta perspectiva, la Sala coincide con el desarrollo que de la institución hizo la Contraloría General de la República, con el fin de evitar su desbordamiento hacia aspectos que claramente resultan medios para alcanzar los fines de cada Administración, por lo que en oficio de la Dirección General de Contratación Administrativa de ese Órgano, número 7433 de veinticinco de junio de mil novecientos noventa y seis, y reiterado en el oficio número 7818 de diecinueve de julio de ese mismo año -según se cita en escrito de interposición de la acción que se tramita en expediente número 96-004753-007-CO-P-, promovida por la Contraloría General de la República, visible a folios 8 y 9-, cuando precisó: 

"Actividad Ordinaria: [...] 

Desde esta perspectiva, la actividad ordinaria», comprende la actividad contractual de la Administración, que por su constante y frecuente tráfico y su relación inmediata con los usuarios resulta claramente incompatible con los procedimientos concursales de contratación. Esta excepción a los procedimientos concursales, salvo que por ley expresa se disponga otra cosa, debemos entender que se limita a la actividad contractual que la Administración realiza con sus usuarios, para brindarles bienes o servicios estrechamente relacionados con la prestación última que la ley le asignó al crearla, de modo que, insistimos, la actividad ordinaria de un ente u órgano de la Administración comprende aquélla que éstos realicen, dentro del ámbito de su competencia, por medio de una actividad o servicio que constituye la prestación última o final que ésta efectúe de frente a usuarios, y cuya frecuencia, tráfico y dinamismo, justifican o imponen apartarse de los procedimientos usuales de concurso. [...]" 

Nótese que este concepto no comprende la actividad propia que desempeña cada institución u oficina pública, entendida como los medios necesarios para el cumplimiento de los fines legales asignados a cada institución y oficina pública, ni de su funcionamiento, en tanto todas y cada una tiene encomendados fines específicos, por cuanto esto implicaría hacer nugatorio el régimen de la contratación administrativa (licitación pública). Pero a modo de ejemplo, es actividad ordinaria la venta de contratos de seguros por el Instituto Nacional de Seguros, los contratos de cuenta corriente con los bancos públicos, los contratos de servicios de telefonía con el Instituto Costarricense de Electricidad.” (...) ( el énfasis no es del original)

Dado lo anterior, resulta necesario contraponer los supuestos establecidos en dichos incisos de modo que sea posible identificar si los mismos responden al concepto de “actividad ordinaria” y por ende excluidos de la aplicación de los procedimientos de concurso.

No obstante, esta es una valoración que corresponde al ámbito de discusión legislativa, en la que el legislador decide en definitiva cuáles supuestos deben de ampararse por las reglas de un régimen excepcional, sujeto por supuesto el control de constitucionalidad que puede ser ejercido por el Tribunal en la materia.

Especial interés reviste el inciso c) del mismo artículo, el cual incluye a los contratos de fideicomiso de cualquier índole como parte de la actividad ordinaria del Instituto, y en tanto que tal excepcionados de los procedimientos ordinarios de concurso. 

Al respecto, conviene aclarar si el texto de la norma se refiere a la actividad de contratación que se produce en ejecución de un fideicomiso o bien si se trata de la contratación misma del fideicomiso.  En el primer caso ha sido reiterada la posición en cuanto a la aplicación de los principios de la contratación administrativa cuando se trate del cumplimiento del objetivo del fideicomiso. 

Con relación al segundo supuesto sobre el que surgen dudas, debemos de mencionar de previo que el artículo 2, inciso b), de la Ley de Contratación Administrativa regula las excepciones para acudir a los procedimientos de concurso, siendo una de ellas la actividad contractual entre entes de derecho público.  Sobre lo anterior, se ha entendido que para la constitución de fideicomisos entre entidades públicas no es necesario acudir a los procedimientos de concurso y por ende pueden convenirse directamente de formularse con entidades bancarias públicas; no así si se trata de sujetos u organizaciones privadas.

En el presente caso, la norma de análisis regula la excepción de modo general, por lo que puede entenderse que se incluyen las contrataciones de fideicomisos de entidades públicas (el INS) con personas u organizaciones privadas; sobre el particular estima esta oficina debe valorarse el tema, pues en el contexto de la normativa actual, este último supuesto ha sido tratado bajo las reglas del concurso público. A la luz de lo expuesto, conviene valorar si el mismo encuentra justificación para ser apartado de las reglas generales.

Por lo mencionado, se recomienda la revisión de esta norma, en el entendido de que ambos supuestos no son actividad ordinaria del Instituto; ahora bien si la lógica es justificar la especialidad de dicha actividad y su particularidad para incluirla en un régimen de excepción, así debe establecerse y dilucidarse en el seno legislativo.

Esta Contraloría General hace la advertencia en el entendido de que estarían involucrados fondos públicos y en aras de su resguardo, planteamos las anteriores consideraciones.

Transitorios VI  y  I, párrafo segundo.

Establece esta disposición que se exceptuará temporalmente al INS de la obligatoriedad de la aplicación de los procedimientos ordinarios establecidos por la Ley de Contratación Administrativa, para la adquisición de bienes y servicios necesarios para cumplir con el ajuste para la apertura. De igual forma se exceptúa a la Superintendencia que corresponda de aplicar los procedimientos ordinarios de concurso para la compra de materiales, bienes y servicios necesarios para la instalación de la entidad. 

Cabe señalar que ambos supuestos se apartan de los criterios que permiten justificar la creación de situaciones excepcionales. Lo anterior, amén de resultar contrario a las disposiciones constitucionales y legales no considera el hecho de que bajo una adecuada gestión de compras resultaría factible aplicar los procedimientos ordinarios establecidos en la Ley. Adicionalmente nos cuestionamos el hecho de que si es la Ley de Contratación Administrativa la que va a regir toda la materia de compras del INS, por qué pensar en excepcionarla abiertamente; al respecto cabe recordar que dicha ley contiene mecanismos para mejorar los sistemas de compras que el mismo INS requiere; sin embargo, es necesaria su utilización. No se entiende tampoco cuál es la razón para definir los plazos propuestos en ambos transitorios.

En este sentido, aún cuando del tramite legislativo se ha eliminado el transitorio VI, esta Contraloría estima necesario advertir su desaprobación respecto de las excepciones propuestas por resultar abiertamente inconstitucionales.

II. Regulación y supervisión del mercado de seguros.

Uno de los propósitos del proyecto es el establecimiento de la supervisión en el mercado y el Estado es el llamado a realizarla por medio de una entidad reguladora y supervisora que al efecto se crea, la Superintendencia de Seguros. 

En éste sentido, el proyecto responde a dicha exigencia por lo que debe valorarse si además de establecerse la creación del órgano encargado de ejercer tal función y sus competencias, es imperativo asegurar la dotación de recursos jurídicos, económicos y humanos para que en la práctica pueda cumplirse adecuadamente con el mandato legal.

A partir de lo anterior presentamos las siguientes observaciones sobre algunos de los artículos propuestos:

Artículo 21: esta disposición remite a los artículos 174 y 175 de la Ley Reguladora del Mercado de Valores, los cuales disponen la integración del Consejo Nacional de Supervisión del Sistema Financiero, en adelante el CONASSIF.  Al efecto entre los aspectos que regulan dichos artículos se considera el conocimiento que deben de tener los integrantes sobre los temas de las superintendencias existentes; por ello conviene anotar la necesidad de incorporar el conocimiento sobre la materia de seguros para la integración que corresponda en su momento.

Por otro lado en el párrafo 3 del mismo artículo se establece la obligación del Banco Central de Costa Rica de sufragar los gastos necesarios para garantizar el correcto y eficiente funcionamiento de la Superintendencia de Seguros.  Así como se expuso en el criterio anterior
, en opinión de esta Contraloría resulta imperativo asegurarse la sostenibilidad económica de la actividad de supervisión.  En éste sentido y considerando que se estaría creando una nueva superintendencia con éste proyecto estimamos que debe valorarse la capacidad del Banco Central para sostener financieramente una supervisión adicional.  Dado que se trata de un tema crucial del que depende la viabilidad de la nueva actividad de supervisión, consideramos deben de valorarse además otras opciones de financiamiento.

Artículo 22: Respecto de las funciones de la Superintendencia estima esta Contraloría que en los casos de los incisos a) y c) de dicho artículo las funciones descritas corresponden al CONASSIF. Por lo que se sugiere su revisión.


En el inciso n) se plantea el deber de proponer la creación de una instancia encargada de la protección de los intereses de los asegurados; sin embargo, ello es una función propia de la superintendencia lo que hace innecesario crear una nueva instancia. 

Artículo 24: Se establece que la Superintendencia podrá cancelar la autorización de funcionamiento de las entidades aseguradores y reaseguradotas; no obstante, de acuerdo con el texto del proyecto en cuestión ello es competencia del CONASSIF, por lo que en los términos de este artículo a la superintendencia le correspondería hacer una recomendación.  


Adicionalmente a lo anterior se plantean entonces inconvenientes respecto del tratamiento de la vía recursiva, dado que sería el CONASSIF el que resuelve en primera instancia.  Se recomienda su revisión.

Artículo 27: Sugerimos se aclaren las instancias que conocerían tanto del recurso de revocatoria como el de apelación.

III.  Observaciones específicas

Artículo 2 Actividad aseguradora y reaseguradota.  En éste aspecto se hace notar que de acuerdo con la intención del texto de ley, se incluyen ambas actividades, sin embargo no en todo el articulado se hace mención de las dos, las cuales al ser negocios con sus propias características a criterio nuestro merece revisarse con el fin de evitar lagunas en la normativa y dificultades en su futura aplicación.  

Artículo 5. Para el otorgamiento de la autorización administrativa se advierte que no se incluyen personas físicas.  

De igual forma pareciera existe un error con la concordancia ya que no corresponde con el artículo primero.

En cuanto a la obligación del INS de adaptar el precio a la mejor oferta del mercado como requisito para que las instituciones del Estado contraten sus seguros, conviene valorar si dicha condición no generaría una distorsión en el mercado de seguros en general.

Artículo 6. Respecto del requisito de “reconocida honorabilidad” para integrar la Junta Directiva de las entidades aseguradoras, el mismo es de difícil aplicación por lo que se sugiere su replanteamiento.

Artículo 8. Se plantea la inquietud sobre la forma en que se puede actualizar el capital mínimo para el inicio de operaciones; de acuerdo con el proyecto de marras se definen los montos en el mismo texto legal, sin embargo convendría valorar si es factible definir un mecanismo más flexible para su modificación de acuerdo con las condiciones del mercado, de forma similar a lo que dispone el artículo 151 de la Ley del Sistema Bancario Nacional.

Artículo 9. Respecto de la determinación del capital mínimo, es conveniente especificar quien es la instancia responsable de ello.

Artículo 12. Se establece la suscripción de tratados internacionales como requisito para la autorización de la actividad de seguros transfronterizos. Pareciera una restricción cuya justificación no se extrae de la exposición de motivos, por lo que será en la instancia legislativa donde se discuta si se mantiene o no. 

Se advierte que en el caso de los seguros transfronterizos no se establecen requisitos para su operación, más que un simple registro.

Artículo 28 y siguientes. Sugerimos se revise la forma en que se incorpora el listado de infracciones que pueden cometer las entidades aseguradoras o reaseguradoras, dado que están planteadas como obligaciones. 

Por otro lado convendría incorporar un acápite de obligaciones para las entidades aseguradoras y reaseguradoras.

Artículo 40. Respecto de las condiciones para el nombramiento y destitución de los auditores, se aclara que la normativa aplicable para ambos supuestos son las disposiciones de la Ley General de Control Interno y disposiciones técnicas emitidas por esta Contraloría General. El procedimiento respectivo debe adecuarse con dicha normativa.

Artículo 42. Reforma de la Ley del Monopolio de Seguros y del Instituto Nacional de Seguros. En el párrafo 4 del artículo 1  se establece que el INS contará con plena garantía del Estado para el desarrollo de la actividad aseguradora, incluyendo la administración de los seguros comerciales, riesgos del trabajo y seguro obligatorio de vehículos. Al respecto esta Contraloría ya se ha pronunciado en el sentido de que es necesario en el contexto de apertura de mercados valorar la pertinencia de mantener la garantía estatal, dado que no se dan las mismas condiciones que justificaron en su momento la existencia de esta figura. 

Adicionalmente se menciona que con la creación de la Superintendencia de seguros se procuraría una mejor gestión de los riesgos. En este sentido sugerimos se plantee su discusión.

En relación con lo señalado en la reforma al artículo 3, en materia de planificación, aún cuando se desvincula al INS de la aplicación de la Ley de Planificación Nacional, es importante que se especifique su obligación de considerar los postulados y reglas del Plan Nacional de Desarrollo; ello por ser una institución de naturaleza estatal.

En relación con lo señalado por la reforma al artículo 5, inciso b), aparte 2), se sugiere definir los parámetros para fijar el monto de las dietas de los miembros de Junta Directiva del INS.

En el párrafo primero del artículo 5 que se reforma existe una mala remisión normativa, siendo lo correcto la Ley del Sistema Bancario Nacional y no la Ley Orgánica del Banco Central.

Finalmente, en relación con la reforma al artículo 12, respecto del manejo de información confidencial, es conveniente para el adecuado ejercicio del control que la norma establezca la posibilidad de transmitir información a la Contraloría General y demás órganos de control con igual deber de guardar la confidencialidad.

Artículo 43. Reforma a la Ley No. 8228. En el artículo 2, párrafo segundo, se establece que las sumas de dinero que debe girar el INS al Cuerpo de Bomberos deberán contar con una justificación técnica presupuestaria avalada por la Contraloría. Al respecto se advierte que ello es improcedente, por cuanto en primer lugar es una función que corresponde al ámbito de responsabilidad de la misma Administración, aunado al hecho de que al remitir el presupuesto respectivo ello debe contemplar de antemano las justificaciones técnicas correspondientes.  Es una función típicamente administrativa y no es de resorte de un órgano de fiscalización superior.  Se solicita se modifique en el sentido antes expuesto.

En el artículo 34 de reforma a la Ley 8228, se establece como beneficio al INS deducir del impuesto de la renta pagado la descarga de los activos de sus inventarios a favor del Cuerpo de Bomberos. Dicho beneficio no guarda relación con el objeto del negocio del INS, en esto dichos activos no serían activos productivos, propios del negocio de los seguros por lo que en estricto sentido no afectarían la suficiencia patrimonial del INS.  

Convendría valorar la pertinencia de dicho beneficio fiscal a favor del INS, así como la razonabilidad del plazo establecido.

Transitorio VIII. 


Respecto de la posibilidad del INS de capitalizar las utilidades líquidas que por ley deba girar al Estado durante los primeros cinco años a la aprobación de la ley, se sugiere valorar el sustento de dicha prerrogativa tomando en consideración la capacidad financiera y de gestión que ha venido implementando el INS para su modernización.  


Se sugiere valorar el alcance de dicho beneficio, así como el alcance del plazo definido.

Transitorio X.

Se sugiere valorar el sustento que ampara la decisión de definir la cifra de 15 millones de unidades de desarrollo como aporte obligatorio del INS para el Fondo del Cuerpo de Bomberos.

En relación con la obligación establecida en el párrafo primero de dicho transitorio para la Contraloría General, en cuanto a las modificaciones presupuestarias se aclara que en este tema el órgano contralor ha reorientado el tema dando participación a la Administración. En este sentido esta disposición deviene en innecesaria. 

Así también se establece un régimen temporal de excepción en materia de política presupuestaria a favor del Cuerpo de Bomberos, sin embargo al igual que en los casos comentados en materia de contratación administrativa no encuentra esta Contraloría que exista un sustento que ampare dicha excepción.

De la anterior forma dejamos evacuada su consulta.

Atentamente; 
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� El plazo anterior a la reforma para la resolución de recursos de apelación era de 40 días y 20 días de prórroga para cualquier tipo de procedimiento, de acuerdo con la cuantía.


� Antes de la reforma citada, el plazo vigente para el refrendo de los contratos era de 30 días hábiles, de acuerdo con el artículo 20 de la Ley Orgánica de la Contraloría General. 


� Discusión de reforma parcial a la Ley de Contratación Administrativa, No. 7494 de 2 de mayo de 1995, aprobado mediante ley No. 8511 del 16 de mayo de 2006.


� Artículos 89 y 32 Ley No. 7494, modificados y adicionados por Ley No. 8511 citada. 


� Contraloría General de la República, División de Asesoría y Gestión Jurídica, oficio No. 05193-2007 de 22 de mayo de 2007.





