El derecho a la seguridad social como derecho constitucional:

Sentido y alcances posibles.
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INTRODUCCION

De comentarista de la profesora Maria Emilia
Casas, por arte de birlibirlogue me han
convertido en telonero, esto es, en orador de
segunda categoria que introduce un tema, en
este caso, en sustitucion del orador principal.
Actlo, pues, a la manera de un torero
espontaneo, que se echa al ruedo desde la barra,
desluciendo la corrida cuando ésta llega a su fin
y cuando han pasado por ella los mejores
toreros del entorno. Digo esto, obviamente, para
excusarme y dolerme de la ausencia de la titular,
de la que tanto tenemos que aprender.

Por si fuera poco, el tema de la seguridad social
como derecho constitucional parece salirse del
contexto global de este seminario internacional:.
es el Gnico derecho sustantivo que trataremos en
estas jornadas, siendo todos los demas, como
corresponde, del orden procesal. Para colmo de
males, es el Gnico tema que se presenta, por azar
del destino, no por vocacion del orador, por un
costarricense a quien le correspondia, apenas,
hacer un comentario a la ponencia principal.

En Costa Rica, igual que en Europa y en los
paises del cono sur, la seguridad social
representa y administra, cerca del 10% de la
economia nacional. En Espafia, por ejemplo, el
gasto de la seguridad social (44 mil millones de
dolares) es casi igual al de todo el Estado —
Gobierno- nacional. En Costa Rica, es de poco
més de 1.100 millones de dolares, para un PIB
total de poco mas de 11.000 millones de
délares. La seguridad social costarricense, a
diferencia quizds de la América Latina, tiene
maés similitudes con la seguridad social europea
0 canadiense. Con casi 77 afios de expectativa
de vida al nacer, y una cobertura proporcional
mayor de seguridad social —méas del 95% en
salud-, Costa Rica se coloca en ambos aspectos
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en el primer lugar de la América Latina, siendo
un pais mas pobre (9° en ingreso per capita).
Ese logro, paraddjicamente, se traduce en una
demanda mayor de servicios de salud y de
cobertura del sistema de prestaciones
econdmicas y de pensiones, que en el resto de
paises de nuestro entorno. Esa demanda,
consustancial a los sistemas publicos de salud y
de previs social, determina que entre mejores
indices de salud y de proteccion, mayores
necesidades, precisamente porque la poblacién
vive mas y enfrenta padecimientos mas
complicados y dificiles de atender. Y esas
necesidades y expectativas crecientes -a
diferencia de otros derechos que una vez
satisfechos, implican la disminucion de
pretensiones y de procesos jurisdiccionales- en
el caso de la salud y de las pensiones, implican
costos crecientes y pretensiones procesales
también crecientes. Es decir, mayor cantidad y
amplitud de exigencias de orden constitucional
y legal, que se traducen en mayor nimero de
casos planteados ante drganos con capacidad
para resolver controversias juridicas. Esa
condicion  supone, inevitablemente, un
porcentaje creciente de procesos constitucional
y contencioso administrativos, que enfrentan
problemas de seguridad social, particularmente
en las prestaciones medicas y el sistema de
pensiones. La mayor oferta de prestaciones
sociales aumenta la demanda y, por tanto,
paradéjicamente, la insatisfaccion de la mismay
los procesos que pretenden atenderla. Hago esta
introduccidn, para ubicar a los participantes en
el contexto del tema que nos ocupa.

REGULACION CONSTITUCIONAL DE
LA SEGURIDAD SOCIAL

La mayoria de los paises de nuestro entorno
cultural —latinoamericano y europeo- reconocen
a nivel constitucional, sea como derecho, sea
como principio rector de la politica social y
economica, a la seguridad social. En Espafia, en



el articulo 41, como principio rector de la
politica social y econdmica. En Argentina,
como exigencia al Estado en el articulo 14 bis.
En Costa Rica, en los articulos 73 y 177, parrafo
3°. En ninguno de los casos, como tampoco en
Italia, Alemania o Francia, se utiliza la
expresion “derecho” a la seguridad social, lo
que no ha impedido que los tribunales
constitucionales hayan construido y afirmado
ese principio rector, o garantia social como la
llama nuestra Constitucién Politica, en un
“derecho” constitucional de sus titulares, con las
matizaciones propias de su definicion, de su
contexto normativo, institucional y social. Sea
como sea, la no utilizacion del concepto
“derecho a”, como toda proposicién gramatical
juridica, tiene necesariamente implicaciones de
orden constitucional que no pueden soslayarse.

La Constitucién Politica de Costa Rica sefiala en
su articulo 73 que:

““Se establecen los seguros sociales en beneficio
de los trabajadores manuales e intelectuales,
regulados por el sistema de contribucion
forzosa del Estado, patronos y trabajadores, a
fin de proteger a éstos contra los riesgos de
enfermedad, invalidez, maternidad, vejez vy
muerte y demas contingencias que la ley
determine.

La administracion y el gobierno de los seguros
sociales estaran a cargo de una institucion
auténoma, denominada Caja Costarricense del
Seguro Social.

No podran ser transferidos ni empleados en
finalidades distintas a las que motivaron su
creacion, los fondos y las reservas de los
seguros sociales.

Los seguros de riesgos profesionales serén de
exclusiva cuenta de los patronos y se regiran
por disposiciones especiales.”

La normas fundamentales espafiola (articulo 41)
y argentina (articulo 14 Bis), no son
radicalmente diferentes a los dos primeros
parrafos de nuestro articulo 73. En Espafia, sin
embargo, los beneficiarios son todos los
ciudadanos. En Argentina, los titulares son los
habitantes. En Costa Rica, “los trabajadores”,
aunque el articulo 177 y el transitorio de 1961
completaron su texto y exigieron “la
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universalizacién de los seguros sociales” y “la
proteccion familiar en el régimen de
enfermedad y maternidad”.

En efecto, el parrafo primero del art. 73, vino a
ser complementado por la disposicion transitoria
incorporada en el afio 1961:

“Para lograr la universalizacién de los seguros
sociales y garantizar cumplidamente el pago de
la contribucion del Estado como tal y como
patrono, se crearan a favor de la Caja rentas
suficientes y calculadas en tal forma que cubran
las necesidades actuales y futuras de la
Institucion. Si se produjere un déficit por
insuficiencia de rentas, el Estado lo asumira...”

“La CCSS debera realizar la universalizacion
de los diversos seguros puestos a su cargo,
incluyendo la proteccion familiar en el régimen
de enfermedad y maternidad, en un plazo no
mayor de 10 afios, contados a partir de la
promulgacion de esta reforma constitucional”

Ambos articulos, y el transitorio, se enmarcan
en el contexto propio de la Constitucion y del
capitulo al que pertenecen. La regulacion
constitucional de la seguridad social, viene por
eso completada por otras disposiciones
constitucionales que recogen principios como el
de legalidad, el de los derechos adquiridos y de
los actos propios, el principio de reserva de ley,
y derechos como el de igualdad,? el derecho a la
vida —del que la jurisprudencia de la Sala
Constitucional ha derivado el derecho a la
salud-*, el derecho de intimidad,* etc.. Los

2 Sobre el tema de la igualdad y sus corolarios juridicos en
general, ver mi obra, y la bibliografia y jurisprudencia citada
en lgualdad de Derechos, Isonomia y No Discriminacion,
Ed. UACA, San José, Costa Rica, 1998.

® En efecto, la Sala Constitucional desde sus primeras
sentencias, afirmé el derecho a la salud como un derecho
derivado del derecho a la vida.

* El derecho a la intimidad del articulo 24 de la Constitucion
Politica y, méas ampliamente, del articulo 11 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, no juega
Unicamente respecto del derecho de los asegurados a
respetar su intimidad en el campo de la salud y de las
pensiones, juega también respecto del derecho de las
personas y de los patronos a que se respete la
confidencialidad de sus informaciones, sobre todo si la Caja
tiene acceso, como lo tiene a la luz de la jurisprudencia
constitucional, a esas informaciones en cumplimiento de su
funcién de administracion tributaria en sentido amplio. Si
constitucionalmente tiene acceso a esa informacién (lo que
viene corroborado por la Ley de Proteccion al Trabajador),
es porque tiene el caracter de administracion tributaria (al



articulos 48 y 49, por su parte, determinan las
garantias procesales a favor de esos derechos y
principios en el orden constitucional (amparo) y
legal (contencioso administrativo), sin perjuicio
del control general de constitucionalidad de las
normas a que alude el articulo 10. También son
importantes, los articulos 46 sobre libertad de
empresa y derecho de los consumidores; 50
sobre la obligacion genérica del Estado en
materia social y el derecho al ambiente; 51 de
proteccion a la familia, al anciano, a la madre, al
nifio y al enfermo desvalido; el 55 de proteccion
a la madre y el menor a cargo de otra institucion
publica —el Patronato Nacional de la Infancia-;
el articulo 74 que califica de irrenunciables las
garantias sociales y que exige la solidaridad
nacional e incorpora los “principios cristianos
de justicia social” al texto constitucional. Al
mismo tiempo, desde el punto de vista
institucional, importan especialmente las reglas
propias de la Hacienda Publica (el principio de
equilibrio presupuestario, la sujecion a la
Contraloria General de la Republica), las reglas
constitucionales de la contratacion
administrativa (182), la aplicables a las
instituciones auténomas en general (arts. 188 a
190) y las normas aplicables al empleo publico
y al servicio civil (en sentido amplio).®

menos desde el punto de vista del articulo 24
constitucional). De lo contrario, la posibilidad de revisar los
libros contables de las empresas, seria inconstitucional. No
es inconstitucional precisamente porque tiene ese caracter y,
en tal condicion, se le deberian aplicar las restricciones del
Cédigo Tributario sobre la divulgacion de la informacion
recaudatoria y de morosidad de los patronos en esa
condicién. En todo caso, la propia Ley Constitutiva de la
Caja, contiene una restriccion en ese sentido (ver articulo
63). Sobre el caracter de administracion tributaria de la Caja,
la jurisprudencia de la Sala Constitucional es ambigua y
cambiante. En algunos casos, la Sala ha reconocido a la Caja
el caréacter de administracion tributaria y en otros se la ha
negado.
° La idea de un estatuto de servicio civil que regule
las relaciones entre el Estado -en sentido amplio- y los
servidores publicos, del articulo 191 de la Constitucion,
aunque permite la existencia de varios “estatutos" de
servicio -ver Sala Constitucional, Res. #1119-90 del 18 de
setiembre de 1990-, quiere y supone un sistema com(n de
servicio en toda la administracion. Los constituyentes -ha
dicho la Sala- "quisieron acoger, con rango constitucional, el
régimen de «servicio civil»... Sin embargo, el constituyente
evito ser excesivamente detallista o reglamentista en esta
materia... Prevalecié la tesis de que fuera un estatuto, un
solo cuerpo legal el que regulara el servicio Codigo
Tributario sobre la divulgacién de la informacion
recaudatoria y de morosidad de los patronos en esa
condicién. En todo caso, la propia Ley Constitutiva de la
Caja, contiene una restriccion en ese sentido (ver articulo
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Ese conjunto normativo viene complementado
por las disposiciones de los textos
internacionales de derechos humanos, y en el
caso de la seguridad social, particularmente por
el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la ONU, y el Protocolo de San
Salvador a la Convencion Americana de
Derechos Humanos, recientemente ratificado, el
que, al igual que la Carta Social Europea,
recoge el concepto de seguridad social,
especificamente, alli si, como *“derecho” de
orden internacional, exigible por los
mecanismos previstos en los sistemas regionales
0 mundiales de proteccion de esos derechos. A
ello se agregan los convenios de la OIT sobre la
seguridad social. Instrumentos internacionales
que, en nuestro pais, son tutelables directamente
por la Sala Constitucional, como si tuvieran el
rango de la propia Constitucion, conforme a la
expresién del articulo 48 de la Constitucion y a
la jurisprudencia de esa Sala Constitucional, la
que incluso ha llegado a afirmar que, en cuanto
reconozcan mayores o mas amplios derechos
que el texto constitucional, tienen rango
superior a la propia Constitucién. El tema da
lugar a una polémica, sobre la que no
corresponde insistir ahora.

63). Sobre el caracter de administracion tributaria de la Caja,
la jurisprudencia de la Sala Constitucional es ambigua y
cambiante. En algunos casos, la Sala ha reconocido a la Caja
el caracter de administracién tributaria y en otros se la ha
negado.
5 La idea de un estatuto de servicio civil que regule
las relaciones entre el Estado -en sentido amplio- y los
servidores publicos, del articulo 191 de la Constitucion,
aunque permite la existencia de varios "estatutos” de
servicio -ver Sala Constitucional, Res. #1119-90 del 18 de
setiembre de 1990-, quiere y supone un sistema comin de
servicio en toda la administracion. Los constituyentes -ha
dicho la Sala- "quisieron acoger, con rango constitucional, el
régimen de «servicio civil»... Sin embargo, el constituyente
evito ser excesivamente detallista 0 reglamentista en esta
materia... Prevalecié la tesis de que fuera un publico,
desarrollando las garantias minimas establecidas por la
Constitucion... El legislador, sin embargo, opté por regular
el servicio no de modo general, sino por sectores,
promulgando asi el Estatuto de Servicio Civil (que se aplica
a los servidores del Poder Ejecutivo) y posteriormente otros
estatutos para regular la prestacién de servicios en los
restantes poderes del Estado y en algunas instituciones
descentralizadas. No obstante, a pesar de que el legislador
no recogi6 la idea del constituyente y regulé solo
parcialmente el servicio publico, es lo cierto que los
principios béasicos del régimen (escogencia por idoneidad,
estabilidad en el empleo) cubren a todos los funcionarios al
servicio del Estado, tanto de la administracién central, como
de los entes descentralizados..." (op. cit., considerando I, el
subrayado no es del original).




Pero vuelvo a los articulos 73, 177 y su
transitorio:

1) El parrafo primero del 73, establece el
seguro social, y al hacerlo define los seguros
que cubre (enfermedad y maternidad, invalidez,
vejez y muerte y riesgos del trabajo) y define a
sus titulares: los trabajadores manuales e
intelectuales (titulares de una situacién juridica
de ventaja o derecho que la misma norma
establece). Titularidad que después se extiende,
constitucionalmente, a los familiares de los
trabajadores en materia de enfermedad y
maternidad. Legalmente, a su vez, aunque con
matizaciones, se extiende la cobertura a toda la
poblacion en materia de salud. Extension legal,
que la Sala Constitucional, aunque con poca
consistencia y sin mayores explicaciones, ha
elevado a “derecho constitucional”.

2) Los parrafos 2 y 3 del articulo 73,
establecen lo que puede llamarse “una garantia
institucional”.

3) El articulo 177, por su parte, define lo
que en Espafa se llamaria un “principio rector
de la politica social y econémica” (la exigencia
de universalizacion de los seguros sociales).

4) A su vez, la ubicacién del articulo 73
constitucional, determina el caricter del
“derecho” —entre comillas- que se establece:
garantia social con los alcances y los
mecanismos de proteccion que el capitulo en el
gue esta inserto impone (el amparo en el orden
constitucional, el contencioso administrativo en
el orden legal).

A esos cuatro contenidos hago referencia en tres
grandes capitulos:

LA SEGURIDAD SOCIAL COMO
PRINCIPIO RECTOR DE LA POLITICA
SOCIAL Y ECONOMICA Y COMO
GARANTIA SOCIAL

Empiezo por los dos ultimos: la seguridad social
constituye un principio rector de la politica
social y econdmica con rango constitucional y, a
su vez, constituye una “garantia social” con los
alcances derivados del capitulo en el que esta
inserto. ¢ Qué significa ello?
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En cuanto principio rector de la politica social y
econémica y aun en cuanto garantia social, se
trata, en general, de un “titulo” (entre comillas)
que no consiste principalmente en la exigencia
de un abstencionismo del Estado o en la
garantia de un ambito de autonomia o de
dominio individual (como la libertad de
expresion, el derecho a la vida —a que no me
maten-, a la propiedad, a la intimidad), sino
fundamentalmente en un derecho de prestacion,
gue se traduce fundamentalmente en un dar o
hacer estatal (articulo 177 de la Constitucion).

Es cierto que esa caracteristica no es exclusiva
de los derechos sociales y que también es propia
de otros derechos llamados “civiles”, como el
derecho a la tutela judicial, por ejemplo, o los
llamados derechos politicos, como el derecho a
elecciones periddicas, libres y competitivas,
v.g.. Pero en los derechos y garantias sociales es
mucho més contundente la necesidad de un
Estado o de un sistema puablico que preste o
garantice servicios 0 prestaciones sociales,
condicion que no depende Unicamente de la
voluntad de los poderes publicos, incluido el
legislador o el mismo juez constitucional, sino
de una serie de condiciones econdmicas,
sociales 'y culturales que solo pueden
desarrollarse progresivamente y que, por tanto,
solo pueden exigirse a partir de ese desarrollo y
de las condiciones econdmicas, sociales,
culturales (técnicas) que lo hagan posible. Esa
caracteristica, necesaria en funcién de la
naturaleza del derecho de que se trata, supone a
su vez un condicion dificil de asimilar: la
constatacion de que esas condiciones pueden
ampliarse, pero  también  objetivamente
retroceder y, en consecuencia, obligar a que las
prestaciones acordadas y vigentes en un
momento determinado sea necesario recortarlas,
sea mediante el establecimiento del “copago”
por los servicios de salud que se prestan, como
ocurre en mucho paises europeos, sea mediante
lo que en Espafia se llamé el “medicamentazo”,
esto es, la reduccion necesaria del cuadro basico
de medicamentos y la incorporacién del copago
para acceder a ellos. Sea mediante reglas mas
estrictas para acceder a una incapacidad
permanente como ocurre también en Espafia (lo
que en Costa Rica llamamos “invalidez™), para
enfrentar situaciones parecidas a las que
nosotros enfrentamos, de un porcentaje (de mas
de un tercio del total de los pensionados lo son
por invalidez). Sea mediante la eliminacion de



determinadas prestaciones sanitarias, como la
eliminacion de buena parte de los servicios
odontolégicos por parte de la seguridad social
en Holanda, o la restriccion a los servicios de
salud por parte de los programas publicos de
salud norteamericanos como el Medicaid y el
Medicare. Por no hablar de la necesaria
restriccion y reduccion de los programas de
jubilacién y de aumento de la edad que han
debido enfrentar y deberan enfrentar todos los
sistemas de seguridad social.

En todos estos casos, se trata de la reduccion de
prestaciones que suponiamos debian ser
Unicamente progresivas (en el sentido de que
otorgarian siempre mayores y mas amplias
prestaciones). Restricciones establecidas no con
el animo de eliminar o derogar sistemas de
seguridad social (lo que no es valido
constitucionalmente), sino de garantizar vy
viabilizar su propia existencia. En todos esos
casos, las restricciones han pasado por el “test”
de constitucionalidad, de manera que ello parece
confirmar lo que dice la experiencia que, a
diferencia de los llamados derechos civiles y
politicos cuyo contenido es mas permanente, el
contenido del precepto constitucional de
seguridad social es inevitablemente histérico y
contingente.

Por eso —en las palabras de Satristegui, Lopez
Guerra y otros-

“Al proclamar los derechos sociales, la
Constitucién no sélo comprometié al Estado al
cumplimiento de aspiraciones sociales muy
arraigadas, sino que también racionalizd ese
compromiso, mediante un esquema normativo
que expresaba la conciencia de su dificil
realizacion”

Se trata, por una parte, de un compromiso del
Estado, lo que obliga a tratar de alcanzar el
objetivo de proteger lo _mas posible a la
poblacion en el ambito propio de la seguridad
social, pero, al mismo tiempo, de racionalizar

€se compromiso

“para impedir su desbordamiento por tensiones
politicas inconciliables o por demandas
excesivas para las capacidades del sistema”.

El principal peligro de una seguridad social
desarrollada (una vez, superados los problemas
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de cobertura para toda la poblacion titular del
derecho), puede ser su propio éxito relativo
(todo éxito o fracaso, son siempre relativos),
porque éste puede suponer unas demandas
excesivas de la poblacion que los tribunales
tenderan a acoger sin los equilibrios necesarios.
Demandas que ningln sistema de seguridad
social o nacional de salud y de jubilacion,
pueden satisfacer (las demandas sociales,
sindicales o personales, seran siempre mayores
que las posibilidades de cualquier sistema, no
importa lo avanzado y poderoso que éste sea).

Conviene detenerse un poco en esta condicién
ineludible a las garantias sociales y a los
principios rectores de politica social y
econdmica, porque ello nos ayudara a entender
el alcance, las limitaciones y las potencialidades
que su insercion constitucional impone en una
sociedad como la nuestra.

El alcance constitucional del derecho a la
seguridad social, depende inevitablemente de
las condiciones econdmicas, sociales e
institucionales que lo hagan posible, por lo que
su contenido es, necesariamente, historico y
contingente. Ello no quiere decir que sea, 0
pueda ser, arbitrariamente ampliado o reducido.
La amplitud o la limitacién que pueda ejercerse,
dependera de la existencia de esas condiciones
objetiva y racionalmente valoradas. Lo normal
es que su desarrollo sea “progresivo”, en el
sentido de que pueda ampliarse su contenido, la
cobertura y los ambitos de proteccion. Pero
puede ocurrir también, que para garantizar su
propia existencia como principio y como
derecho, deba reducir su contenido, su cobertura
y los ambitos de proteccion (lo que es
asegurable por un sistema de seguridad social).
No puede ciertamente  desaparecer ni
desnaturalizarse, porque entonces su existencia
como derecho y principio constitucional
perderia sentido. Pero su “contenido” puede, y
debe, legitimamente ampliarse y contraerse, en
funcion de las condiciones  objetivas
(econdmicas, sociales e institucionales) que lo
hagan posible. Por eso, una parte de la doctrina
y de la jurisprudencia, se ha preguntado si ¢son
irreversibles constitucionalmente los contenidos
alcanzados de los derechos sociales?

Se discute, por ejemplo, si la Constitucion
garantizar, como minimo intocable, el statu quo



de proteccion social. Algunos afirman la tesis de
la irreversibilidad de las ventajas sociales, que
podrian —segUn esa tesis- ser expandidas, pero
no restringidas. Esa  tesis, planteada
preliminarmente en los Estados Unidos a
propoésito de las restricciones que se
establecieron a partir de finales de los 70s en
algunos llamados derechos sociales, dieron
lugar a una amplia jurisprudencia de su tribunal
supremo, sobre la que da cuenta tempranamente
en nuestro idioma, Enrique Alonso Garcia, en
un trabajo titulado precisamente “Los Welfare
Rigths y la libertad parlamentaria de ordenacion
del gasto publico: la lucha de dos principios
constitucionales de politica socio-econémica”
(Rev. Espafiola de Derecho Constitucional, #4),
pags. 155 y siguientes; y mas en concreto, “Los
limites de la justicia constitucional: Ila
constitucionalidad de los derechos
prestacionales  del  Welfare  State en
norteamérica” (Rev. Espafiola de Derecho
Constitucional, #11).

Por eso, SatrUstegui, Lopez Guerra y otros, a
propdsito de esa polémica, han afirmado:

“Una cosa es que sean inconstitucionales las
leyes que desatiendan las obligaciones estatales
que imponen los principios rectores y otra, bien
distinta, que no pueda modificarse la politica
social existente, reduciendo o condicionando
algunas de sus prestaciones. El principio
democratico que fundamenta el ordenamiento
constitucional exige, en efecto, que las opciones
politicas permanezcan abiertas y que las
decisiones politicas sean reversibles. Por ello,
ni la opinion doctrinal mayoritaria, ni el
Tribunal Constitucional han acogido esta tesis
de la congelacion de los derechos sociales”
(Der.Const., op. cit. pag. 365).

Piénsese, por ejemplo, en el contenido del
derecho a una pensibn o a determinadas
prestaciones de salud, o un seguro de desempleo
0 a la cobertura de un riesgo del trabajo. El
derecho a la pension no puede eliminarse sin
violentar la Constitucion y los articulos que lo
reconocen (en nuestro caso, el articulo 73), pero
su contenido no puede ser inmutable
constitucionalmente  hablando. Asi lo ha
reconocido ampliamente la jurisprudencia de la
Sala Constitucional, a pesar de que en algunos
casos parecid establecer como derecho
inmutable o cuasi inmutable (sobre todo, en un
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caso de pension del régimen de magisterio
nacional a partir de una interpretacion
distorsionada del Convenio 102 de la OIT). Pero
se trata de casos aislados, porque la
jurisprudencia constitucional mas constante, y
razonable, ha permitido el cambio, por ejemplo,
de la edad de jubilacion y las condiciones
requeridas para acceder a ella, salvo para los ya
pensionados o que ya habian adquirido el
derecho a la jubilaciéon antes del cambio
(aunque no hubieran ejercitado ese derecho)®.
Claramente permitié que el cambio se pudiera
dar respecto de los cotizantes al régimen de
jubilacién de interés. EI cambio, por supuesto,
ha dicho la Sala Constitucional, debe ser
razonable y racional y aplicarse a todos en
condiciones de igualdad.’

“La pertenencia a un régimen determinado de
pensiones o0 jubilaciones -dijo la Sala- se
adquiere desde el momento en que se comienza
a cotizar para dicho régimen, no asi el derecho
concreto a la jubilacién, que se adquiere
cuando el interesado cumple todos los
presupuestos establecidos en la ley y no antes...
[P]retender que los presupuestos del régimen
no pueden ser modificados nunca, implicaria
crear una limitacion a cada uno de los ya
existentes, fuera del marco constitucional, ya
que el sistema tiene rango constitucional en
cuanto a su creacién en general, pero no en
cuanto a las especificaciones en particular™.
(Sentencia #0487-94)

EN EL CASO DEL DERECHO A LA SALUD,
en nuestro pais no ha sido necesario reducir
prestaciones  sanitarias, medicamentos 0
prestaciones econdmicas (sin perjuicio de
algunas restricciones aplicables en los afios 80,
con motivo de la crisis econdémica). Todo lo
contrario, las ha aumentado en todos los
sentidos en estos afios. En todo caso, la
tendencia jurisprudencial de nuestra Sala
Constitucional, parece suponer que las
prestaciones deben ser mayores cada dia,

¢ Es el caso de las personas que ya cumplieron sus cuotas y
su edad de jubilacion, pero, por cualquier motivo, deciden
no acogerse y postergarla. En esos casos, la Sala ha
establecido que tienen derecho a que se les mantengan las
reglas vigentes al momento en que cumplieron los requisitos
para la jubilacion.

" En cuanto a la razonabilidad y la igualdad como criterios
constitucionales aplicables al derecho a la seguridad social,
véase lo dicho adelante.



incluso por decision de la propia Sala,
independientemente de los criterios técnicos que
sustenten un determinado nivel de prestaciones
sanitarias. Ello ha sido mas que patente en el
caso de los medicamentos, donde la Sala obliga,
aun como medida cautelar, constantemente a
otorgar medicamentos al margen y por encima
de la lista oficial de medicamentos de la Caja
(de alrededor de 550 medicamentos). El caso
mas famoso fue el de los medicamentos del
SIDA, donde se dijo:

“... la Sala debe adaptar la jurisprudencia
previa a las circunstancias actualmente
imperantes. Esto exige reconocer y afirmar que
la prestacién de efectivo auxilio médico a los
enfermos de SIDA es un deber del Estado
costarricense, derivado de los conceptos de
justicia y solidaridad que impregnan al régimen
de seguridad social contenido en la
Constitucion Politica y de la mision que ésta le
encomienda a la Caja Costarricense del Seguro
Social... Se declara con lugar el recurso... Se
ordena a la recurrida iniciar inmediatamente el
suministro al actor de la terapia de
combinacion de antirretrovirales apropiada a
su condicion clinica, segun lo prescriba y
supervise el médido o médicos responsables...”
(Sentencia #5934-97).

A partir de entonces, se amplié la aplicacién a
otros medicamentos y otras enfermedades,
incluso sin comprobacion de la bondad
terapéutica de los mismos, por el solo dicho del
médico tratante y en contra de la Comision
Técnica vigente. Esa tendencia jurisprudencial,
sin embargo, de mantenerse sin matizaciones
parece insostenible hacia el futuro. Hoy
podemos hacerle frente y lo hemos hecho
aumentado aun mas la cobertura, las
prestaciones, los medicamentos, etc.. Pero,
dentro de 15 afios, cuando los perfiles
demografico y epidemioldgico se modifiquen,
las condiciones de recaudacion se restrinjan, y
las demandas de salud aumenten, lo mismo que
el costo de los equipos y de los medicamentos,
¢tendremos capacidad de enfrentarlo o
llevaremos a la quiebra al sistema?

Por otra parte, la exigencia de que el Estado y
las instituciones publicas garanticen el servicio
de salud y de pensiones, no ha de suponer
necesariamente que lo deban  prestar
directamente ellas mismas 0 que esas
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prestaciones no puedan ser dadas por terceros,
como en la mayoria de los paises de Europa y
en Espafia. Desde el punto de vista
constitucional, la respuesta parece evidente: la
obligacion del Estado y de la seguridad social es
garantizar la existencia y la prestacion de los
servicios, no necesaria ni principalmente
otorgarlos. De hecho, en nuestro pais, la
seguridad social naci6 prestando servicios a
través de terceros, es decir, como servicios
prestados por los hospitales de las juntas de
proteccion social o del mismo ministerio de
salud. De hecho, en Costa Rica, desde finales de
los ochenta, muchos servicios se prestan a
través de cooperativas de salud, como en Pavas,
Tibés, Santa Ana, Barva, San Pablo, o de otras
instituciones publicas como la UCR para San
Pedro y Curridabat.

En Espafia, el tema fue abiertamente resuelto
por su Tribunal Constitucional en sentencia
#37/1994, al afirmar expresamente la condicion
de publico del sistema de la seguridad social

“debe apreciarse en relacién con la estructura
y el régimen del sistema en su conjunto™, —por
lo que- ““el carécter publico del sistema de
seguridad social no queda cuestionado por la
incidencia en él de férmulas de gestién o
responsabilidad privadas, de importancia
relativa en el conjunto de la accion proteccion
de aquél.”

En nuestro pais, la Sala Constitucional al
analizar la Ley de Concesion de Obra Publica
(que incluye la concesion de servicios publicos),
lo dijo de manera general, y la Contraloria
General de la Republica lo ha vuelto a decir
recientemente en relacion con el Reglamento de
Compra de Servicios de la Caja Costarricense
del Seguro Social. En el tema de pensiones, la
Sala  Constitucional incluso admitié la
constitucionalidad de  que  particulares
administraran fondos de pensiones
complementarias obligatorios, cuando asi lo
decidieran los propios asegurados, en la
consulta sobre la Ley de Proteccién al
Trabajador.

Lo importante, en todo caso, es que se
mantengan los principios de la seguridad social
y se cubran en condiciones de igualdad, equidad
y eficiencia los servicios concesionados. En el



caso de salud, sin cobrar por los servicios en
particular y dando cobertura a toda la poblacion
cubierta. En ese contexto, los ingresos del
concesionario solo pueden cobrarse a la propia
Caja, no al usuario de los mismos, porque
entonces se violentarian los principios de
solidaridad y equidad en los que se funda la
seguridad social.

A partir de la seguridad social como “garantia
social”, que supone el reconocimiento de unos
derechos y la afirmacion de un principio de
politica econémica y social contingente pero de
rango constitucional, deben analizarse los otros
dos aspectos de la seguridad social. Me refiero
al concepto de “garantia institucional”, para
luego abordarla como “derecho constitucional”.

LA SEGURIDAD SOCIAL COMO
GARANTIA INSTITUCIONAL
RECONOCIDA
CONSTITUCIONALMENTE

La Sala Constitucional ha derivado del articulo
73 constitucional, algunos corolarios relativos a
la garantia institucional que supone el
reconocimiento de la Caja Costarricense del
Seguro Social, a nivel constitucional, lo que
ocurre Unicamente con tres instituciones
auténomas y de forma contundente en el caso de
la Caja.

En primer lugar, la afirmacion de la Autonomia
constitucional de la CCSS, incluso frente al
legislador.

El caso mas evidente, quizas, es el de la
Consulta legislativa de constitucionalidad sobre
la Ley de presupuestos Publicos, donde la Sala
Constitucional afirmé a prop6sito de la sujecion
legal a la Autoridad Presupuestaria,

“... la autonomia reconocida en el articulo 73
en relacion con el 177 de la Constitucion
Politica a la Caja no se encuentra sujeta a
limites en materia de gobierno, como ha
reiterado este tribunal en  sentencias
precedentes (ver, por ejemplo, 3403-94, 6256-
94, 6524-94, entre otras). El constituyente
expresamente instituyé un ente encargado de la
administracion de la seguridad social dotado de
maxima autonomia para el desempefio de su
importante funcién: razén por la cual la
reforma al numeral 188 constitucional que
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instituyé la direccion administrativa, no
modificd su régimen juridico...debe esta Sala
declarar que es inconstitucional la no exclusion
de la Caja Costarricense del Seguro Social del
concepto de administracién descentralizada
contenido en... el proyecto en consulta... —por lo
que- la direccion administrativa del Poder
Ejecutivo en materia presupuestaria debe
entenderse inaplicable a dicha entidad”
(Sentencia #7379-99).°

Una tesis equivalente —mutatis mutandi- sostuvo
respecto de la posibilidad de establecer sus
propias tasas contributivas y sus mecanismos de
cobro, o su propia organizacién administrativa,
0 sus mecanismos para alcanzar sus objetivos.
De hecho, la Sala Constitucional ha reconocido
la autonomia de la Caja incluso frente al
legislador:

“... tratdndose de los recursos ordinarios, el
legislador no puede sustituir al jerarca de la
institucién en la definicion de las prioridades
del gasto, porque el hacerlo es parte esencial de
la autonomia del ente...” (Sentencia #6256-94).°

Esa autonomia no la tiene ni el propio Poder
Ejecutivo en el campo de su competencia y solo
pueden ostentarla constitucionalmente las
Universidades Publicas (articulos 84 y 85) y la
propia Caja Costarricense del Seguro Social. Es
maés, aunque la Constitucion también reconoce
esa autonomia (la “libertad” es la suprema
autonomia) a los particulares en las acciones
privadas o empresariales (articulos 28 y 46), la
jurisprudencia constitucional no ha sido tan
consistente en su defensa.

El sentido y el alcance de esa autonomia
institucional tiene profundas implicaciones

8 Ya en 1994, habia afirmado la Sala que la Caja

tiene “un grado de autonomia distinto y superior al que se
define en términos generales en el articulo 188” de la
Constitucion (ver sentencia #3403-94). Y en sentencias
posteriores, se garantizé incluso que

° La Sala, por supuesto, hace la diferencia con los
llamados recursos “extraordinarios”, respecto de los cuales
el legislador si puede fijar fines y reglas especiales de
aplicacion. “Distinto es el caso de las contribuciones
extraordinarias del Estado o de donaciones, contribuciones o
participaciones (liberalidades al fin), los fines especificos a
los que estan dirigidos esos recursos especiales, como por
ejemplo, la construccion de un hospital, una clinica o
compra de equipo especializado.” (Ibidem)



practicas, en temas como la “rectoria” del
Ministerio de Salud en el &mbito de su
competencia, porque las potestades ministeriales
son de orden legal, aunque desarrollan
principios constitucionales (derivados de los
articulos 21 y 28), y las de la seguridad social
son de orden constitucional. De ahi la
importancia de la concertacion en este campo.
La experiencia ensefia que alli donde los
ministerios de salud caminan separados de la
seguridad social, y la seguridad social
desvinculada de la politica y rectoria de salud de
los ministerios, los objetivos y los logros de
salud se ven deteriorados. La rectoria de los
ministerios de Salud seré exitosa en la medida
en que sepa dirigir y concertar con la seguridad
social y las otras instituciones, la politica de
salud de cada pais.*

LA SEGURIDAD SOCIAL COMO
DERECHO CONSTITUCIONAL

Lo primero que cabe preguntarse es si se trata
de un derecho constitucionalmente exigible y
autoaplicable (operativo) o se trata solamente de
un derecho programatico que requiere del
legislador para hacerlo operativo. No entro aqui
en la polémica entre el profesor Garrido Falla
que nos acompafia esta tarde y el que fue mi
director de tesis doctoral, el profesor Garcia de
Enterria, sobre el sentido y el efecto de las
normas constitucionales que los italianos
llamaban “programaticas”, o que la misma
Constitucion  Espafiola  llama  “principios
rectores de la politica social y econémica”. Y no
entro, porque bajo cualquier criterio es evidente
la exigibilidad préactica (juridica y procesal) de
las disposiciones constitucionales que cubren la

10 La autonomia legal o constitucional de la

seguridad social en nuestros paises, la particular
composicion de sus autoridades superiores, con juntas
directivas compuestas por representantes de distintos
sectores, hacen recomendable la concertacion méas que la
imposicion de politicas de salud. En Costa Rica, por
ejemplo, la politica de reduccién de mortalidad infantil, para
llevarla del 14.2 en el 97 al 10.6 en el 2002, se dicté como
decreto de gobierno, pero en el propio decreto se indicé que
la aplicacion del programa en la seguridad social se
alcanzaria mediante un convenio entre el Ministerio de
Salud y la Caja Costarricense del Seguro Social. Ese
pequefio detalle, permiti6 a nuestra institucion sentir que la
reduccion de la mortalidad infantil era también una meta
propia.
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seguridad social, al menos como garantia
institucional y como principio constitucional.

Nos queda pendiente, el concepto de seguridad
social como “derecho”. El tema es, en nuestro
caso, mas complejo porque la literalidad e
incluso la seméantica constitucional, no hablan
de “derecho”, sino de garantia y no definen,
especificamente, quiénes son sus titulares en
sentido estricto. Eso no quiere decir que la
construccién del “derecho” a la seguridad social
no pueda darse y, en funcion de ello, la
definiciébn misma de sus titulares y de los
sujetos pasivos (obligados), frente a aquellos.
Pero esa construccion requiere tomar en cuenta
las limitaciones inherentes de la seguridad
social, porque el contenido constitucional del
“derecho” no puede construirse prescindiendo
del contexto (normativo y real) en el que se
inserta

Desde ese punto de vista, ;se puede hablar de
un derecho subjetivo a la seguridad social? Del
texto constitucional, como he dicho, ello no
seria sostenible, al menos como “proposicion
gramatical” o desde lo que Garrido Falla ha
llamado la “estructura l6gica de la norma
juridica”. Sin embargo, a diferencia de la
mayoria de los tribunales constitucionales
europeos 0 americanos que niegan esa
condicion, ' nuestra Sala Constitucional ha
reconocido ese “derecho” y lo ha derivado,
aunque genéricamente, del contexto y del
sentido de otras normas constitucionales. Ha
dicho que

“la pension o jubilacion constituye un derecho
fundamental con reconocimiento constitucional
e internacional que pertenece y debe ser
reconocido a todo ser humano, en condiciones
de igualdad y sin discriminacién alguna, de
conformidad con los articulos 33 y 73 de la
Constitucion.” (Sentencias #487-94, 1341-93 y
1147-90).

Ha dicho también la Sala Constitucional todo
ser humano tiene “derecho” a proteccion de la
salud y que ese derecho es exigible frente a la
seguridad social como representante del Estado

1 La mayoria de los paises europeos reconoce en la

seguridad social un principio y una garantia constitucional,
pero no un “derecho” en sentido estricto.



(ver caso del SIDA citado previamente, entre
otros muchos).

Por supuesto que una definicién tan amplia y
ambigua, deja muchos interrogantes y muchas
dificultades practicas para hacer viable la
aplicacion del derecho. En el tema de pensiones,
por qué si es un “derecho constitucional” de
todo ser humano, solo tienen “derecho” a él los
trabajadores que tengan la edad y las cuotas
establecidas institucionalmente. Es decir, no es,
como no es viable que lo fuera, un “derecho” de
todos. Desde el punto de vista del derecho a la
salud, por qué si el derecho a la salud es un
derecho de todo ser humano frente al Estado,
por qué no es exigible frente al Ministerio de
Salud y si frente a la Caja.

Con esto lo que quiero decir es que no nos basta
la definicion genérica de un derecho para
hacerlo operativo juridicamente. Por eso es
necesario preguntarse, supuesta la condicion de
verdadero “derecho” a la seguridad social (lo
que comparto), ¢cudl es su —posible- contenido
constitucional? Repito, en cuanto “derecho”,
porque ya hemos visto el sentido de su
contenido como “principio” y como “garantia
institucional”. Desde ese punto de vista, ;sera
un derecho subjetivo o un derecho
“reaccional”?, para usar la expresion de mi
maestro Garcia de Enterria, en el sentido de que
da derecho, a la manera de los “intereses
legitimos” de nuestro Derecho Administrativo, a
reaccionar contra los actos que lo menoscaben,
pero no como “derecho” personal a exigir
determinadas prestaciones para mi, lo que si
ocurre cuando hablamos de un “derecho
subjetivo” (en sentido estricto).

En nuestra jurisprudencia  constitucional,
encontramos ejemplos de ambas versiones. En
algunos casos, parece comportarse como un
derecho subjetivo y, en la mayoria, como un
“derecho reaccional”. Resuelto el tema,
debemos indagar ;quiénes son sus titulares?
¢Los “trabajadores” como dice el articulo 73 de
la Constitucion, los ciudadanos o todos los
habitantes (incluidos los extranjeros)? Y si
“todos” son los titulares, podran establecerse
diferencias entre un grupo y otro, por ejemplo,
entre “trabajadores” asalariados e
“independientes”, entre familiares de los
trabajadores y éstos, o entre ambos y los “no
asegurados”, porque es evidente que algun
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sentido juridico y constitucional tiene que tener
ser “asegurado” o no.

En funcién de lo anterior, ;qué derechos —
prestaciones- abarca? ¢Pensiones (cuéles), salud
(atencién primaria y emergencias o también
curativa y rehabilitante, salud fisica y mental,
prestaciones econémicas por incapacidad, etc.),
riesgos del trabajo, desempleo? ¢Subsume el
derecho a la seguridad social, el derecho a la
salud (o viceversa) o Gnicamente la proteccién
en la enfermedad y maternidad? Y una vez
resuelto eso respecto de qué personas, los
trabajadores, sus familiares, los indigentes, los
ciudadanos, los habitantes  —incluyendo
extranjeros-, etc. En muchas sentencias parece
darse la confusion por la Sala Constitucional
costarricense, entre el derecho a la salud frente
al Estado y a la salud frente a la institucion
(CCSS). En ese caso, cudl es el papel del
Ministerio de Salud y de otras instituciones
publicas encargadas también de la salud y de la
proteccion a determinados grupos (por ejemplo,
del PANI respecto de la madre y del nifio).

Respecto de las prestaciones por invalidez,
vejez y muerte, cual es su ambito, los
trabajadores asalariados y sus causahabientes,
los trabajadores independientes, toda la
poblacion. Hasta ahora, la jurisprudencia y la
ley, se han limitado a reconocer el derecho a los
trabajadores asalariados y a sus causahabientes,
pero en el caso de las pensiones por paralisis
cerebral profunda (creadas legalmente), el
derecho parece querer extenderse a todos los
que padecen esa enfermedad y que se
encuentran en condiciones de pobreza. A partir
de aqui, ¢cudl es el alcance constitucional del
régimen no contributivo de pensiones?

Desde una perspectiva mas amplia de la
seguridad social, (qué cubre
constitucionalmente el derecho a la proteccién
contra riesgos del trabajo y a quiénes compete
su administracion? ;Quién debe encargarse de
la proteccidn que el constituyente quiere para la
familia, los discapacitados, los menores de edad,
las personas mayores? ;Del derecho a la
seguridad social, nace un derecho a la
proteccion en caso de desempleo como en
algunos paises europeos?

Una vez resuelto el problema de los titulares y
del contenido del derecho mismo, ¢quiénes son



los sujetos obligados a la prestacion de los
contenidos implicados en el derecho a la
seguridad social? ¢(La CCSS, el Estado, el
Ministerio de Salud, el INS, el PANI?

El tema de por si es complejo. Piénsese que la
Constitucion asigna los riesgos del trabajo como
“seguro social” a la instituciéon publica que
determine la Ley (la Constitucién no lo define
expresamente), y la Ley (no la Constitucion),
asigna esa funcién al Instituto Nacional de
Seguros, pero al mismo tiempo la proteccion de
la salud en sentido amplio (como la define
nuestra Sala Constitucional), se la asigna a la
CCSS. Pues bien, la misma Sala Constitucional
ha dicho que

“es a la Caja Costarricense del Seguro Social a
quien corresponde hacer efectivo, por ahora, el
derecho del trabajador —a la salud frente a un
riesgo del trabajo-, sin perjuicio de
posteriormente recupere del Instituto Nacional
de Seguros las sumas pagadas, si asi procediera
en derecho...” (Sentencia #126-90).

Responder a todos los interrogantes, sobrepasa
las capacidades de quien les habla y del tiempo
de wustedes. Ellos bastas para poner de
manifiesto las dificultades juridicas y préacticas
del tema que nos ocupa. Me parece, sin
embargo, que no puedo evadir la construccion
de un concepto practico del “derecho a la
seguridad social”, en cuanto tal. En ese sentido,
trataré de descubrir en el poco tiempo que me
queda, ¢Cudl es el contenido constitucional
posible de ese “derecho™?

Si es un derecho constitucional, como en verdad
lo es (y asi lo reconoce nuestra jurisprudencia
constitucional), por fuerza tiene un contenido
constitucional. Un contenido que puede ser
desarrollado  por el legislador y la
administracion —de la seguridad social-, en
funcidn de las condiciones econémicas, sociales
e institucionales objetivas (no pueden darse mas
ni menos que lo esas condiciones permitan),
pero ni el legislador, ni mucho la administracion
de los seguros sociales, pueden afectar ese
derecho en su contenido esencial. El contenido
constitucional del derecho a la seguridad social,
estd compuesto tanto por su contenido esencial
(que se deriva y deduce del propio texto
constitucional) y el contenido legal y
administrativo que las condiciones econdmicas,
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sociales, técnicas e institucionales permitan
llenar.

Desde el punto de vista constitucional, hay, sin
embargo, un contenido inmutable, esencial, que
es indisponible por el legislador y por la
administracion. Evidentemente forma parte de
ese contenido la autonomia administrativa en el
gobierno de los seguros sociales, sin que eso
pueda implicar que la CCSS pueda actuar al
margen de la Administracion Publica o de los
poderes publicos, como se pretende por algunos
sectores. Otro tanto cabe decir del manejo de los
fondos de los seguros sociales, como garantias
institucionales. Tal es el caso de la autonomia
frente a la “Autoridad Presupuestaria” en
materia de presupuesto (aunque la Ley de
Proteccion al Trabajador la sigue sujetando a la
materia de  “empleo  publico”).  Esas
implicaciones son evidentes, porque del texto
del articulo 73 constitucional ello se deduce.
Pero también, como dije, la seguridad social
acttia como “derecho constitucional” y como tal
tiene que tener un “contenido esencial”. De lo
contrario, la reconocimiento constitucional (al
menos jurisprudencial) seria vano o banal.

¢Como descubrimos ese contenido esencial? En
cuanto derecho constitucional, no en cuanto
obligaciones derivadas de la ley, a pesar de que
la misma Sala ha dicho en muchas ocasiones
que determinados actos son inconstitucionales
porque violan la legislacion aplicable a la
CCSS. Ese contenido se descubre, me parece, a
partir de dos principios constitucionales: el de
Razonabilidad y el de Igualdad como
parametros de constitucionalidad de la misma
seguridad social. Ello sin perjuicio del papel
que le corresponde jugar a otros principios
constitucionales: principio de legalidad y de
reserva de ley, de equilibrio presupuestario, de
los actos propios, pro-homine, etc.

Me diran que no es posible reducir a la
aplicacion de esos principios, para construir su
contenido esencial, por en ese caso el articulo
73 no tendria (como derecho) contenido
esencial en cuanto tal, pero destaco que en el
caso del “derecho” a la seguridad social, dado
que el derecho no nace directamente del texto
constitucional (al menos necesariamente), este
debe construirse o derivarse en funcién de un
contexto constitucional y de un contenido
histérico y topico, para los que la técnica
juridica de la raonabilidad y de la igualdad




(como principio de interpretacion y aplicacion
de los demas derechos constitucionales, no
estrictamente como derecho en si mismo), son
insustituibles, a menos que queramos quedarnos
en vaguedades o definiciones sin contenido
practico.

La Seguridad Social, conviene recordar, para no
desbordar los limites de lo razonable y posible,
solo puede construirse a partir del principio
esbozado por William H. Beveridge (uno de los
grandes impulsores de ésta y padre del modelo
en que se inspird nuestro sistema de salud
publica), de que

“Las seguridad social no puede darle todo a
todos. No debe darle todos a algunos. Debe

darle algo a todos.”

Algo, por supuesto, basico y decoroso, pero
limitado por las posibilidades de una sociedad y
una institucion de origen constitucional que no
puede darle, aunque lo quisiera, todo a todos,
particularmente en un campo, como el de la
salud o el de las pensiones, donde las
necesidades  sobrepasan siempre a las
posibilidades. De esta manera, el derecho a la
salud y a la seguridad social en general, como
derecho constitucional solo puede entenderse
como el derecho de todos a tener un sistema
razonable y racional de salud y de pensiones
(razonabilidad que depende de la capacidad
de una sociedad para cubrirla técnica,
profesional y financieramente). Y el derecho
de todos los habitantes a tener acceso a ese
sistema de salud y de pensiones (con todas las
limitaciones que le son inherentes) en
condiciones de igualdad y sin discriminacion
(para garantizar que todos reciban el servicio
que existe —-no el que quisiéramos que
existiera- sin discriminacién y de acuerdo con
los procedimientos y limites que le son
inherentes). Si se deshordaran esos limites,
afectariamos en su esencia a la seguridad social.
Buscando la absoluta libertad, dariamos en el
absoluto despotismo, como recordaba un
personaje de “Los Demonios” de Dostoiesky.
En el campo de la seguridad social, en efecto,
buscando la proteccién total, dariamos en el
absoluta desproteccion, al no poder sustentar un
régimen béasico —pero fundamental- para todos
los asegurados y ciudadanos cubiertos por el
sistema de seguridad social costarricense.
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De esos principios se derivan los criterios
aplicables al _cuadro bésico de prestaciones de
salud, econdmicas, de pensiones, de
medicamentos y a los procedimientos
restrictivos e igualitarios con que deben (no solo
“pueden”) darse en cada caso concreto esas
prestaciones para garantizar Su acceso en
condiciones razonables y de igualdad.

De no existir esas limitaciones, facilmente
comprensibles el campo de las pensiones, pero
necesarias también en el campo de las
prestaciones de salud, el sistema de seguridad
social no podria sostenerse institucional vy
financieramente. A tal punto esto es aplicable,
que en la mayoria de los paises europeos —
mucho mas ricos que nosotros-, donde existe un
sistema de seguridad social, existen limitaciones
semejantes a las de nuestro sistema o mas
restrictivas aun, y en muchos de ellos, se obliga
al usuario a cargar —como dije- con una parte
del costo de los servicios de salud y de los
medicamentos. La institucion que represento,
para evitar ese extremo, ha ideado un sistema
perfectible pero racional que busca la no
discriminacién en su aplicaciéon. Al menos esa
ha sido siempre la intencion y la vocacion
institucional. De ahi la existencia de un cuadro
basico de prestaciones en salud (implicitamente
desarrollado en los compromisos de gestién con
los centros de atencion, que determinan qué
cosas estan obligados a cubrir en condiciones de
igualdad y calidad a los usuarios o asegurados, y
por tanto, qué cosas no estan obligados a
cubrir). Es evidente que no todos los servicios
de salud puede otorgarse por la seguridad social.
El ejemplo tipico quizés, es el de la cirugia
plastica (no reconstructiva, que si se da como
prestacion basica). Esa cobertura estd excluida,
no porque no sea un derecho de los seres
humanos hacerse una cirugia plastica, sino
porque ese derecho no puede implicar una
obligacion de la seguridad social de proveerlo, y
no lo puede implicar porque su prestacion daria
lugar a la postergacién de otras prestaciones
méas apremiantes para la salud de los
costarricenses. El ejemplo es sencillo, pero
existen muchos casos frontera (quizas el de las
“esterilizaciones” sirva también de ejemplo), o
el de los transplantes de o6rganos que la
Administraciéon anterior habia cancelado o
restringido y que nosotros volvimos a abrir,
pero con los recaudos necesarios. Por similares
motivos existen en nuestro pais, y en todos los



sistemas publicos de salud y seguridad social,
un cuadro béasico de medicamentos, que
determina cudles deben otorgarse por la
seguridad social y en qué condiciones. No del
médico tratante que pediria todos los
medicamentos, todos los equipos y todas las
condiciones imaginables, porque en el fondo a
él no le toca saber y cuidar las finanzas y la
viabilidad de la institucién para la que trabaja.
El pedira hasta lo imposible, pero el sistema no
puede darselo, porque lo imposible no esta a su
alcance. El caso tipico de un medicamento
excluido es el del Viagra. Pero los ejemplos, son
infinitos.

Siempre tendremos una sociedad reclamando
mas 'y mejores servicios, equipos y
medicamentos y una seguridad social que tratara
de darlos, pero que tiene limites inevitables,
limites que deben ser conocidos y reconocidos
por los tribunales constitucionales, so pena de
desfinanciar o desnaturalizar lo que el derecho
constitucional a la seguridad social implica y
pueden razonable otorgar. Se trata entonces de
otorgar un conjunto  de  prestaciones
racionalmente establecido en funcion del
equilibrio entre las aspiraciones de una sociedad
y las posibilidades y limites de esa sociedad
para responder a ellas. Y una vez establecidas
racionalmente esas prestaciones, asegurar la no
discriminacion en la cobertura y en la amplitud
de esas prestaciones para toda la sociedad
costarricense.

El proceso de definicidon de esas prestaciones
deben  sustentarse en los principios de la
seguridad social arriba mencionados, asi como
en el de igualdad y no discriminacion, teniendo
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presente en todo momento cubrir la demanda
constante y en aumento de prestaciones con la
disponibilidad de recursos que tiene y tendra la
Institucion.  Ante esta situacién, la Caja
Costarricense de Seguro Social, en general (sin
perjuicio de los errores concretos que puede
como institucion humana cometer) ha cumplido
con la obligacion constitucional de brindar
proteccion basica, mas amplia por cierto que la
de cualquier pais de la América Latina,
disponiendo los recursos humanos y materiales
posibles para la asistencia de los titulares de los
derechos de salud y de pensiones que cubre la
norma constitucional. Pero, jnada mas y nada
menos!

En resumen, el derecho a la seguridad social en
cuanto derecho constitucional, y sin perjuicio de
su consideracion como principio rector de la
politica social y econdémica o como garantia
institucional, sélo puede entenderse como el
derecho exigible constitucionalmente por
todos a tener un sistema razonable y racional
de salud y de proteccion contra la invalidez y
la vejez (razonabilidad que depende de la
capacidad de una sociedad para cubrirla
técnica, profesional y financieramente). Y el
derecho de todos los habitantes a tener acceso
a ese sistema (con todas las limitaciones que
le son inherentes) en condiciones de igualdad
y sin discriminacion (para garantizar que
todos reciban el servicio y las prestaciones
que existen sin discriminacion y de acuerdo
con los procedimientos y limites que le son
inherentes a cada prestacion.



