W Division de Contratacién Publica

Al contestar refiérase

al oficio N° 11 748

18 de julio de 2024
DCP-0174

Senores
Wilburg Alonso Diaz Cruz
Gerente Médico a.i.

Juan Antonio Ugalde Mufoz

Director General a.i.

Hospital México

CAJA COSTARRICENSE DE SEGURO SOCIAL
Correo: coinccss@ccss.sa.cr

Estimados sefiores:

Asunto: Consulta sobre conflicto de intereses en contratacion publica

Damos respuesta a su oficio No. GM-9564-2024/HM-DG-2706-2024 de 04 de julio
de 2024, recibido el 05 de julio de ese mismo afio, mediante el cual consulta:

“1- ¢Hay conflicto de intereses con base a la organizacion y supervision de control
interno seguida por el Hospital México, en la toma de decisiones cuando requiere la
contratacion de Servicios médicos por terceros para adquirir los tratamientos de
Radiocirugia y otros tratamientos, segun la explicacion realizada en dicho oficio, dada la
realidad pais en relacién con las limitaciones de cantidad de especialistas formados y su
vinculo con el sector privado.?

2- ;Existe una limitaciéon para los funcionarios publicos de poder ejercer en lo
publico y en lo privado, tomando en consideracién este caso, en donde existen muy pocos
especialistas, con el potencial riesgo de la fuga de mas especialistas al sector privado?”

Dichas consultas se hacen en relacion con el alcance de las “Directrices generales
sobre principios y enunciados éticos a observar por parte de los jerarcas, titulares
subordinados, funcionarios de la Contraloria General de la Republica, Auditorias Internas
y Servicios Publicos en General’, emitidas por esta Contraloria General el 12 de
noviembre de 2004.
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l. Sobre la admisibilidad de la consulta

La Caja Costarricense de Seguro Social (en adelante la CCSS), solicita el criterio del
o6rgano contralor para que se pronuncie sobre la existencia o no de un conflicto de
intereses, originado en la contratacion de servicios médicos por terceros, para adquirir los
tratamientos de radiocirugia y otros, dada la realidad del pais en relacién con las
limitaciones de equipo y cantidad de especialistas formados y su vinculo con el sector
privado.

Ademas consulta respecto a la existencia o no de una limitacion para los
funcionarios publicos de ejercer en lo publico y en lo privado, en el contexto antes
sefalado.

Al respecto, se debe indicar que de conformidad con el inciso 2) del articulo 8 del
“Reglamento sobre la recepcion y atencion de consultas dirigidas a la Contraloria General
de la Republica”, el 6rgano contralor no se pronuncia sobre situaciones concretas que
debe resolver la administracion en el ejercicio de sus competencias, tal como ocurre en
este caso. Ademas, segun el inciso 4 de la misma norma, solamente el jerarca es quien
puede plantear la consulta.

No obstante, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9 in fine del mismo
Reglamento, es posible hacer una excepcion a los requisitos, por lo que se procedera a
emitir una opinién no vinculante de caracter general, que sirva de insumo para la toma de
decisiones por parte de la CCSS, dada la gran relevancia que tiene el derecho de las
personas a recibir servicios de salud oportunos y de calidad, maxime tratandose de una
enfermedad como el cancer, que es la segunda causa de muerte en Costa Rica.

Il.- Sobre el deber de objetividad e imparcialidad de los funcionarios publicos

Derivado de los principios de legalidad, responsabilidad y rendicién de cuentas que
sefala el articulo 11 de la Constitucion Politica, surge el deber de objetividad e
imparcialidad de las personas servidoras publicas en el ejercicio de su funcion.

Sobre la base de dicho deber se construye en el ordenamiento juridico costarricense
una serie de reglas tendientes a prevenir la generacion de conflictos de intereses, entre
las que se pueden mencionar: las prohibiciones para contratar de la Ley General de
Contratacion Publica; el deber de probidad y las incompatibilidades de la Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica y la recusacion y abstencion
de la Ley General de la Administracién Publica.’

Todo lo cual permite concluir que la obligacién de evitar los conflictos de intereses
se fundamenta en la Constitucion Politica y en las leyes, siendo las Directrices emitidas
por el érgano contralor en esta materia, un instrumento complementario para el resguardo

' Al respecto ver articulos 24 al 30 de la Ley General de Contratacion Publica, articulos 3y 18 de la
Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica y articulos 230 a 238 de
la Ley General de la Administracién Publica.
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de la hacienda publica ante conductas que puedan comprometer o poner en riesgo los
fondos publicos.

I.- Sobre conflictos de intereses

En razén del papel protagénico que ha tenido la Procuraduria de la Etica Publica en
la definicion de los alcances de esta tematica y aprovechando la emision reciente de su
Manual titulado “Guia basica para prevenir, identificar y gestionar los conflictos de
intereses en el sector publico”, procederemos a desarrollar algunos conceptos que,
como se vera mas adelante, serviran como insumos para la decisiéon que tome la CCSS
en relacion con el caso expuesto en su consulta.

En primer lugar, se debe recordar que un conflicto de intereses “Es la situacion en la
que se encuentra una persona servidora publica cuando sus intereses privados tienen la
capacidad de influir indebidamente en el ejercicio correcto de sus deberes y
responsabilidades, entrando en conflicto con su deber publico.”?, lo cual afecta la
objetividad e imparcialidad de la persona servidora publica para el desempefio de sus
funciones o genera dudas razonables sobre ello.

Los conflictos son situaciones de riesgo objetivo para los intereses publicos que
deben ser gestionados desde la prevencion para evitar practicas corruptas, teniendo claro
eso si que la existencia del conflicto no implica necesariamente la materializaciéon de un
acto irregular.

En ese sentido, la OCDE en el afio 2022 sefialé que “... “Asimismo, las entrevistas
realizadas para el presente estudio resaltaron que el término “conflicto de interés” tiene
una connotacion fuertemente negativa en Costa Rica, no obstante, el hecho de que un
conflicto de interés no necesariamente es equiparable a corrupcién. Al contrario, los
conflictos entre intereses privados y responsabilidades publicas de funcionarios publicos
deben ser ser identificados correctamente, gestionados adecuadamente y resueltos de
manera efectiva, a fin de prevenir que surjan préacticas corruptas™.

En relacién con la gestion de los conflictos de interés, la Guia sefiala que se deben
adoptar medidas pertinentes, oportunas y efectivas con tres objetivos principales: 1) evitar
que aparezcan los conflictos de intereses, 2) identificar y transparentar las situaciones de
conflicto de intereses existentes y 3) dar una solucion a los conflictos de intereses
identificados.

Es por ello que, en el caso de que el conflicto de interés no se pueda evitar, se debe
gestionar y resolver por parte de la administracién, toda vez que, como se indica en la
Guia, “... Los conflictos de intereses no pueden ser evitados ni prohibidos, en todos los
casos, aunque se quisiera. Todas las personas tienen intereses privados. En el caso de
las personas servidoras publicas, sus intereses legitimos los pueden colocar,

2 Ver Guia basica para prevenir, identificar y gestionar los conflictos de intereses en el sector
publico, Procuraduria General de la Republica, 2023, diapositiva 24.

% Op. cit. diapositiva 25.
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eventualmente, en conflicto de intereses, sin que medie una actuacién negligente, culposa
o dolosa.™

En tales situaciones, se activa la obligacién de los jerarcas vy titulares subordinados
de tomar medidas de control interno para atender los riesgos asociados a los conflictos de
intereses, a fin de evitar la afectacion que estos puedan generar en la integridad publica.

En esa linea, la Guia sefiala que las administraciones deben atender de forma
oportuna y transparente los reportes de las personas servidoras sobre posibles conflictos
de intereses, asi como adoptar medidas que den una solucién efectiva a los conflictos
identificados de forma oportuna.

Entendiéndose como “dar una solucién”, adoptar medidas que eliminen el conflicto
de intereses 0, al menos, disminuyan de forma considerable el riesgo de afectacién a
la funcién publica.®

Para esos efectos, la Guia sefiala como aspectos a considerar en la escogencia de
la medida de solucion:

1.- Aplicar la medida prevista en el ordenamiento juridico, cuando esté regulado el
supuesto. (Ej.: deber de abstencién). Caso contrario, buscar las opciones acordes a la
legalidad y que mejor protejan el interés publico.

2.- Cuidar la proporcionalidad entre la medida y la magnitud del riesgo que provoca
(frecuencia, tipo de funcion publica implicada, eventual repercusion en el interés publico).

3.- Tomar en cuenta el tipo de conflicto de intereses: potencial o aparente, de
alcance amplio o concreto, o sobreviniente.

4.- Conciliar los intereses de la organizacién, el interés general y los intereses
legitimos de las personas servidoras publicas, debiendo prevalecer la satisfaccion del
interés publico.

Cabe indicar que no hay una lista taxativa de mecanismos para gestionar y
solucionar un conflicto de intereses, sin embargo, estas orientaciones son insumos
valiosos para que la administracion escoja la que se ajuste mejor al caso concreto.

lll.- Sobre las “Directrices generales sobre principios y enunciados éticos a
observar por parte de los jerarcas, titulares subordinados, funcionarios de la
Contraloria General de la Republica, auditorias internas y servidores publicos en
general”

Como se indicé lineas atras, las Directrices son un instrumento complementario a
las normas constitucionales, convencionales y legales que regulan la objetividad e
imparcialidad de la persona servidora publica, cuyo fin es el resguardo de la hacienda

* Op. cit. diapositiva 60.
® Op. cit. diapositiva 85.
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publica ante conflictos de caracter ético que puedan comprometer o poner en riesgo los
fondos publicos.

En esa linea, el documento se divide en tres apartados, las directrices para los
jerarcas, titulares subordinados y funcionarios publicos en general; para las auditorias
internas y funcionarios de la Contraloria General de la Republica y finalmente otras
directrices complementarias para los funcionarios del 6rgano contralor.

En estos apartados se desarrollan los enunciados rectores que guian la conducta de
la persona servidora publica, la objetividad e imparcialidad que debe privar en la funcion
publica, la neutralidad politica y una lista de enunciados tendientes a evitar, identificar,
gestionar y solucionar los conflictos de intereses.

Propiamente, en lo que respecta a la presente gestion, el punto 14 del apartado 1.4
titulado “Conflictos de Intereses”, sefiala como una medida para evitar el conflicto, que
“Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos no deberan dirigir,
administrar, patrocinar, representar o prestar servicios remunerados o no, a personas que
gestionen o exploten concesiones o privilegios de la administracion o que fueren sus
proveedores o contratistas.”.

Esta medida tiene fundamento legal en el deber de probidad regulado en el articulo
3 de la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica, cuyo
texto sefala que la persona servidora publica debera asegurarse que las decisiones que
adopte en cumplimiento de sus atribuciones se ajustan a la imparcialidad y a los objetivos
propios de la institucién.

Deber cuyo incumplimiento es motivo de responsabilidad administrativa, tal como lo
sefala el articulo 39 inciso b) de esa misma Ley, al indicar: “Sin perjuicio de otras
causales previstas en el régimen aplicable a la respectiva relacion de servicios, tendra
responsabilidad administrativa el funcionario publico que: (...) b) Independientemente del
régimen de prohibicién o dedicacién exclusiva a que esté sometido, ofrezca o desemperie
actividades que comprometan su imparcialidad, posibiliten un conflicto de intereses o
favorezcan el interés privado en detrimento del interés publico.”.

Es por ello que aun en el supuesto que no existieran las Directrices, la persona
servidora publica tiene la obligacién de evitar cualquier tipo de conflicto de intereses que
pueda afectar su objetividad e imparcialidad, de conformidad con la Ley supra citada. Para
esto se requiere un analisis integral del ordenamiento juridico, que abarca normas de
caracter constitucional y legal, que han sido referenciadas en el presente documento,
siendo responsabilidad de la administracion activa determinar en cada caso concreto si
existe el conflicto y la forma de darle solucion.

IV.- Sobre la contratacion de servicios médicos por terceros para adquirir los
tratamientos de Radiocirugia y otros

Como se indicé en el apartado | de este oficio, la Contraloria General no puede
pronunciarse sobre la existencia del conflicto de intereses en relacion con la contratacion
de referencia, sin embargo, conscientes de la imperiosa necesidad de garantizar el
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derecho a la salud de las personas y de la lucha que da la seguridad social para atender
una enfermedad de tanta gravedad como es el cancer, procederemos a emitir algunas
consideraciones, como opinidon no vinculante, para colaborar en la decisién que debe
tomar la Institucion.

De acuerdo con lo indicado en las paginas 3 y 4 de la consulta, la administracion es
del criterio que podria existir un conflicto de intereses, por la doble condicion que tienen
los médicos del Servicio de Radioterapia como funcionarios de la CCSS y empleados de
las clinicas privadas a contratar para prestar el servicio de radiocirugia.

Conflicto que segun se desprende del oficio de la CCSS pareciera inevitable, toda
vez que esa Institucion indica que si se excluyen los médicos de las decisiones clinicas en
el Hospital, no tendrian criterio que pueda valorar los pacientes, generando incertidumbre
en la toma de decisiones clinicas.

Es por ello que la Direccién General del Hospital considera que se encuentra en un
dilema, porque se requiere del conocimiento clinico experto-especializado, pero este no
podra darlo el médico radioterapeuta porque tendria conflicto de intereses.

Tomando como base lo expuesto por la administracién, consideramos que si la
CCSS carece de recursos propios para prestar el tratamiento de radiocirugia y tiene que
recurrir a la adquisicion de estos servicios mediante una contratacion publica, debe privar
el derecho a la salud y a la vida de las personas sobre cualquier otro interés, supuesto en
el cual se podria estar ante un conflicto que no se puede evitar y que la administracion
debe gestionar y resolver, de conformidad con los mecanismos expuestos en el apartado
Il de este oficio.

Congruente con ello, se pudo observar en las paginas 5 a 7 de la gestién
presentada, que la CCSS tiene identificado el eventual conflicto y ha tomado una serie de
medidas para su gestion, por lo que si a criterio de los jerarcas y titulares subordinados
esas medidas de control interno son suficientes para minimizar el riesgo de que se
materialice una conducta irregular, se podria estar ante una solucion en los términos que
senala la Guia emitida por la Procuraduria de la Etica Publica, que permitiria administrar
el conflicto de intereses. Todo lo cual queda bajo entera responsabilidad de la
administracion.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante sefialar que dichas medidas de gestion
-segun lo indicado por la CCSS-, podrian ser oportunas en las circunstancias actuales de
escasez de médicos especialistas, lo cual no exime de responsabilidad a la administracion
en relacién con su deber de revisarlas y evaluarlas constantemente, para ajustarlas ante
cambios en las circunstancias que motivaron su adopcién, incluyendo los planes de corto,
mediano y largo plazo que esté desarrollando la CCSS para cubrir el faltante de médicos
especialistas.

Por ultimo, es importante recordar que en caso de que se decida acudir a la
contratacion publica para la prestacion del servicio, la CCSS debera asegurar el
cumplimiento del régimen de prohibiciones regulado en el articulo 24 y siguientes de la
Ley General de Contratacion Publica y que los médicos especialistas no tengan
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dedicacién exclusiva o cualquier otro impedimento legal para ser empleados en las
clinicas privadas, debiendo respetarse ademas las disposiciones internas de la CCSS que
puedan tener incidencia en la decision que se tome al respecto, como el Cédigo de Etica
del Servidor de la Caja Costarricense de Seguro Social, que se menciona en la gestion
formulada.

De esta forma damos por atendida su gestion.

Atentamente,

Roberto Rodriguez Araica

CGR Firmado Gerente de Division

digitaimente Contraloria General de la Republica
RRA/nr.
NI: 14327-2024

G:2024002851-1
CGR-C0-2024004675
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