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Resumen:

En el Ecuador, el 17 de octubre de 2016, fue publicado en el Registro Oficial la “Ley Organica
gue Regula a las Compafifas que financien Servicios de Atencion Integral de Salud Prepagada y a
las de Seguros que oferten cobertura de Seguros de Asistencia Médica”. Este cuerpo legal derogd
la antigua “Ley que regula el funcionamiento de las empresas privadas de salud y medicina prepa-
gada”, publicada en el Registro Oficial No. 12, el 26 de agosto de 1998. El nuevo cuerpo normativo
entrd en vigencia 180 dias después de su publicacion en el Registro Oficial, causando una serie de
criticas por su contenido aparentemente inconstitucional e incompatible con los derechos consti-
tucionales de salud, libertad de asociacion y libertad de empresa. El objetivo del presente articulo
es analizar la accion de inconstitucionalidad presentada ante la Corte Constitucional, por los maxi-
mos representantes de los Seguros de Salud y Asistencia Médica Prepagada del Ecuador. Las im-
plicaciones constitucionales y regulatorias que implica el cuerpo normativo en andlisis, para lo cual,
se incluye una breve introduccion al Seguro donde consta su origen histérico, naturaleza como
contrato y una introduccién sumarfa a la rama de la medicina prepagada. El estudio en cuestion
demostrara la amenaza inminente que la Ley de Medicina Prepagada representa para el mercado
de seguros; partiendo desde la desvirtuacion de los principios elementales de calculo del riesgo, la
libertad de empresa bajo subterfugio del fin social del seguro y el contexto politico-econdémico que
se relaciona al cuerpo normativo.
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Abstract

In Ecuador, in October 17 2016 the normative body called “Ley Organica que Regula a las Com-
pafilas que financien Servicios Integrales de Salud Prepagaday a las de Seguros que oferten Asis-
tencia Médica” was published in the Registro Oficial. This legal body repealed the old Law that
regulates the operation of private health and prepaid medicine companies, published in the Gac-
eta Oficial No. 12, on August 26, 1998. The new normative body came into force 180 days after its
publication in the Registro Oficial, causing a series of criticisms for its apparently unconstitutional
content and incompatible with the constitutional rights of health, freedom of association and free-
dom of enterprise. The objective of this article is to analyse the unconstitutionality action presented
before the Constitutional Court by the highest representatives of the Health Insurance and Prepaid
Medical Assistance of Ecuador. The constitutional and regulatory implications implied by the nor-
mative body in analysis, for which a brief introduction to insurance is included where its historical
origin, nature as a contract and a summary introduction to the branch of prepaid medicine are
included. The study in question will demonstrate the imminent threat that the Prepaid Medicine
Law represents for the insurance market; starting from the distortion of the elementary principles
of risk calculation, the freedom of business under the subterfuge of the social purpose of insurance
and the political-economic context that is related to the normative body.
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Introduccion

En 2015, la Asamblea Nacional del Ecuador aprobé la nueva Ley Organica que Regula a las Com-
pafifas que financien Servicios de Atencién Integral de Salud Prepagaday a las de Seguros que ofer-
ten cobertura de Seguros de Asistencia Médica (a la cual nos referiremos en adelante como nueva
“Ley Organica de Medicina Prepagada o LOMP"), cuyo contenido difiere considerablemente con la
antigua ley reguladora de las empresas de medicina prepagada. La nueva Ley prescribe la imposi-
bilidad de los aseguradores de negar solicitudes de contratos de afiliacion, la exigencia a la asegu-
radora de la cobertura total de preexistencias, el impedimento de aumentar las primas a base de
la siniestralidad y de calcular riesgos por cuenta propia, entre otros elementos que involucran un
riesgo a la permanencia en el mercado de las empresas de medicina prepagada. El contenido de
la LOMP ha sido altamente cuestionado por los titulares de las empresas involucradas, debido a
que atenta contra la naturaleza del contrato de seguro, asi como las garantias constitucionales que
protegen la libertad de ejercer actividades econémicas.
El presente articulo busca definir el alcance de la nueva Ley Organica de Medicina Prepagada y su
impacto en los derechos constitucionales que abarca este cuerpo legal. Como primera parte, se
realizarad una breve introduccion al Seguro, comenzando por su historia y su naturaleza contractual
para, posteriormente, evaluar los derechos presuntamente vulnerados que alega la Accién Publica
de Inconstitucionalidad presentada por Ecuasanitas S.A. y Humana S.A.

Breve Historia del Seguro

De acuerdo con Manes (2008) el Contrato de Seguro “remonta su existencia a Asiria, Babilonia y
Egipto” (p.76). Dichas sociedades desarrollaron primitivamente el seguro, puesto que, observaron
las ventajas de la minimizacion del canon de riesgo. Las sociedades desde aquella época buscaron
mecanismos eficaces para otorgar seguridad a las transacciones, especialmente, comerciales, que
realizaban con la finalidad de satisfacer las necesidades especificas a las que se enfrentaban.

El primer seguro en existir juridicamente y ser regulado fue el seguro maritimo, esto ocurre
debido al desarrollo del comercio por mar y tierra entre Europa y Asia en el siglo XIV y los
estatutos de Barcelona en 1435, Burgos en 1494 y Sevilla en 1554 (Durvan, 2000, p.8).

Posteriormente, el primer “seguro de vida” celebrado conforme a una pdéliza fue emitido por la
compafiia inglesa The Royal Exchange, en 1583. Afios mas tarde, en 1667, se desarrollaria el Seguro
de incendio debido al llamado “incendio de Londres”, de 1667 (p.17). La tendencia continud a lo
largo de los siglos, convirtiendo al Seguro en uno de los métodos mas comunes y variados de pro-
teger el patrimonio de un titular (Durvan, 2000).

En cuanto al ambito doctrinario, el estudio del seguro fue apareciendo por la necesidad de
encasillar todas las caracteristicas de este contrato desarrollado por los comerciantes y darle una
forma juridica que permita resolver las controversias que se suscitan con su aplicacion. “La doctrina
moderna afirma que todo objeto es asegurable siempre y cuando se cumplan ciertas caracteristi-
cas; aleatorio, posible, concreto, licito y de contenido cuantificable” (Guardiola, 1990, p.19).

En cuanto a la historia nacional, Sasso (2011) puntualiza “el surgimiento del seguro data de la
época republicana debido a la influencia de las potencias europeas como Espafia e Inglaterra que
poseian un desarrollado sistema de aseguramiento maritimo” (p. 71). El mismo autor explica que,
dadas las circunstancias de la coyuntura politica y econémica de la época, el seguro en las colonias
existio de manera rudimentaria y poco regulada. En el Ecuador, la primera regulacién juridica en
materia de seguros data de 1909, con tan solo seis empresas aseguradoras en el mercado. Afios
mas tarde, se crea la primera compafiia de seguros en el Ecuador; la Nacional Compafiia de Seguros
Generales S.A (Sasso, 2011). Esta compafifa tenia un enfoque holistico sobre el objeto asegurado cu-
briendo multiples ramas. En los afios cuarenta se desarrollan empresas aseguradoras con énfasis
en automotores, accidentes personales y patrimonios. “En los afios cincuenta y sesenta se desarro-
lla el Seguro ante el incumplimiento contractual y los Reaseguros” (Alvear, 2001, p.32).

En la actualidad, existen alrededor de 58 compafifas aseguradoras de diversa escala operando
en el mercado nacional cuya regulacion, control, vigilancia y promocién se encuentra a cargo de la
Superintendencia de Compafifas, Valores y Seguros.



La naturaleza del Contrato de Seguros

El contrato de seguro mantiene los mismos elementos de todo contrato y negocio juridico; no
obstante, a pesar de estar enmarcado en los conceptos tedricos clasicos, este contrato es lleno de
particularidades que lo diferencian de manera sustancial de cualquier otro tipo contractual. Para
Ibarra (2017), “el contrato de seguros nace a la vida juridica como una combinacién de clausulas
impuestas, pero, también, de negociaciones en que las partes pueden llegar a un acuerdo salva-
guardando asi sus intereses” (p. 87). Lo que menciona Ibarra es el motivo principal por el cual en el
contrato de seguros existen variaciones a las concepciones clasicas.

Es menester puntualizar que en el caso del contrato de seguros, existe una relativa limitacién a
la libertad de configuracion interna. Esto ocurre debido a que la naturaleza del contrato de seguro
supone la adhesion de una de las partes a ciertas clausulas predispuestas. Los contratos de adhe-
sion tienen como caracteristica una desigualdad en la relacion contractual, ya que una de las partes
ostenta la parte econdmicamente fuerte y conforma la posicion dominante del contrato (Palacios,
2017). Cabe aclarar que la naturaleza del contrato de seguro mantiene su naturaleza consensual
pese a la adhesion, ambos términos en materia contractual no son excluyentes. Sin embargo, la
adhesion supone sin duda la existencia de una parte dominante que, entre otras cosas, elabora
unilateralmente el texto del contrato; esto es, bajo supervision de la entidad competente que, en el
caso ecuatoriano, es la Superintendencia de Compafiias Valores y Seguros

Este tipo de contrato es ademas de naturaleza mercantil, ya que consiste en un acto de comer-
cio por parte de los contratantes. Es principal debido a la posibilidad de existir por si mismo sin
necesidad de otro contrato y de tracto sucesivo (en casos particulares, puede haber excepciones).
En materia de seguros, la buena fe es el pilar fundamental del desarrollo de esta actividad, ya que
permite a los asegurados y compafifas de seguros establecer vinculos contractuales basados, Uni-
camente, en declaraciones (existencia y estado del objeto) y promesas (indemnizar en el evento
de que se verifique el riesgo). La buena fe en materia contractual, a diferencia de otras ramas del
Derecho, busca el cumplimiento eficaz y transparente sin frustrar el objeto y fin del contrato. La
buena fe en materia contractual se distingue, a su vez, en al menos dos etapas que conforman el
Iter Contractual; 1a etapa precontractual, de negociacion o tratativas y la etapa de cumplimiento o
ejecucion del contrato. Para Parraguez (2019), parte de la buena fe en la etapa precontractual con-
siste en “la lealtad al proporcionar a la otra parte toda la informacién relevante que tenga sobre el
contrato que se piensa celebrar y que sea relevante para la otra parte, de tal manera, que ambas
celebren el negocio de manera informada” (p. 291).

Los seguros de salud y asistencia médica prepagada

Los seguros de salud y asistencia médica prepagada son una derivacion del seguro de vida
que, seglin Barrera (2016), “tiene origenes remotos, nace de la necesidad sentida por el hombre
de precaverse contra futuros y temidos riesgos que puedan correr contra su persona” (p. 456).
Adicionalmente, se sefiala que los seguros de vida son contratos de seguros especiales, ya que sus
caracteristicas se alejan parcialmente de la concepcion clasica de los seguros de dafios, seguros
en los cuales el nivel de aleatoriedad e incertidumbre sobre la verificacién del riesgo es mayor (Ba-
rrera, 2016).

A mediados de la década de 1930 nace el concepto de la medicina prepagada. Histéricamente,
este ramo del seguro se aleja relativamente de los demas, ya que el riesgo en cuestiones relacio-
nadas a la salud y la vida se encuentra en el rango de lo cierto y probable. Ahora bien, esto no sig-
nifica que en las cuestiones técnicas la manera de establecer las relaciones contractuales deba ser
totalmente distinta, puesto que, de modo general, se parte de los mismos principios basicos que
rigen a la actividad aseguradora.

En virtud de aquello, sostenemos que la prima debe ser calculada en cada caso particular, ba-
sandose en todos |os aspectos que se requieren para obtener una correcta aproximacion al riesgo
que se transfiere. Segin Guardiola (1990), “para calcular el valor aproximado de la prima que per-
mita a la empresa cubrir sus gastos operativos se utilizan aproximaciones técnicas como: calculo de
probabilidades, ley de grandes nimeros, tasa de riesgo, calculo de siniestralidad” (p.76). Por todo
esto, nos atrevemos a decir que, el funcionamiento y conformacion de las empresas aseguradoras
de salud y asistencia médica prepagada, obedecen a una estricta regulacion que pretende equili-
brar los beneficios entre las partes contractuales.
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La Pretension de las empresas de medicina prepagada respecto a la nueva Ley: la Accion
Puiblica de Inconstitucionalidad

El 31 de octubre del 2016, los representantes legales de las empresas de medicina prepagada
Ecuasanitas S.A. y Humana S.A. presentaron una accién publica de inconstitucionalidad ante la
Corte Constitucional, pretendiendo se declare inconstitucional por forma y fondo de la nueva Ley
Orgéanica de Medicina prepagada. Los argumentos presentados por los legitimados activos, afir-
man que existen numerosas causales de inconstitucionalidad que atentan contra los derechos,
tanto de la parte asegurada como de la aseguradora. Afirman, también, que el impacto negativo de
la nueva Ley Organica de Medicina Prepagada, es tal, que la sostenibilidad de dichos operadores
econdémicos en el mercado se volvera casi imposible. Sus principales argumentos seran analizados
a continuacion:

El deber del Estado de precautelar el acceso universal a la Salud
La disposicion General Quinta de la nueva Ley Organica de Medicina Prepagada dispone que:

Las empresas de seguros o medicina prepagada deberan cancelar o reembolsar a la insti-
tucion de la Red Publica Integral de Salud, los montos que por atenciones médicas en sus
unidades se hayan efectuado a personas que también sean titulares y/o beneficiarios de
seguro privado de salud y/o medicina prepagada hasta el monto contratado (LOMP, 2016).

La parte accionante afirma que lo dispuesto en el texto anterior es una grave violacién al man-
dato constitucional de la gratuidad y universalidad en los servicios de salud, conjuntamente al de-
ber primordial y superior del Estado como garante de dichos derechos. “La norma traslada deberes
primordiales del Estado a compafiias privadas y fundamentalmente a las personas que acceden
a sus servicios (...) cuyas aportaciones serviran para financiar prestaciones de salud que legitima 'y
obligatoriamente le pertenecen al Estado” (Corte Constitucional del Ecuador, Causa N.° 0075-16-IN,
p. 6.).

Para determinar si existe o no violacion de la norma constitucional es necesario remitirse a
la definicion y alcance de los principios de universalidad y obligatoriedad. La OMS (2018), en la
resolucion CD53/5, Rev.2 habla de un enfoque multisectorial de iniciativas publico-privadas. Las
iniciativas antedichas no pueden contravenir las normas constitucionales relativas a las obligacio-
nes del Estado, y por otra parte, los derechos constitucionales tales como la “libertad de desarrollar
actividades econdmicas” amparado en el articulo 66 numeral 15 de la Constitucion ni delegar la res-
ponsabilidad estatal de suministrar recursos suficientes para poseer un sistema de salud capaz de
soportar una creciente demanda. Dentro del caso en concreto, poseer un seguro privado de salud
no es equivalente al derecho de acceder a la atencidon médica publica con igual eficiencia y rapidez.

Dado que ambos servicios se financian con los aportes de sus miembros, un beneficiario si-
multaneo de la Red Publica Integral de Salud y de un Seguro privado de medicina prepagada debe
tener capacidad de satisfacer sus necesidades como asegurado en cualquiera de las dos opciones
a su alcance, sin menoscabo del derecho que posee a recibir atencién oportuna en la Red Publica
Integral de Salud no por dadiva sino por un mandato constitucional exigible e irrenunciable ampa-
rado en el articulo 359 de la Constitucion.

Esta investigacion respalda que lo prescrito en la Disposicion General Quinta vuelve infructuosa
la existencia de la Red Publica Integral de Salud y su obligatoriedad, juntamente con su caracter
irrenunciable, puesto que, en un caso hipotético de que el ciudadano pudiera optar solamente
por un seguro privado, obtendria la cobertura requerida. En otras palabras, la responsabilidad y
mandato constitucional del Estado contenido en el articulo 360 respecto a la salud, esta siendo
transferido a empresas privadas.

En palabras de los legitimarios activos “los recursos destinados por los afiliados para planes
complementarios y que amplian su cobertura de salud, serviran para financiar las prestaciones
publicas basicas de salud que constitucionalmente esta obligado a cubrir Estado, bajo los principios
de gratuidad, universalidad y obligatoriedad” (Corte Constitucional, Causa N.° 0075-16-IN, p.42).
La coyuntura econdémica del pafs contrastada con la naturaleza de esta disposicion tiene vinculo
directo. Segun la OMS (2018), el Ecuador posee un déficit de alrededor de 8000 camas hospitala-
rias, conjuntamente a una infraestructura insuficiente y recursos escasos. En busqueda de sanear
la severa crisis en el sector de salud, cobra sentido la necesidad de captar recursos de empresas
privadas para fines publicos; no obstante, esto no es un justificativo para permitir al Estado delegar
sus responsabilidades frente a los ecuatorianos que tienen derecho a acceder a un sistema de
salud éptimo.



Respecto al deber del Estado de financiar servicios de salud publicos

La Carta Politica del Estado prescribe que “El financiamiento publico en salud sera oportuno,
regulary suficiente, y debera provenir de fuentes permanentes del Presupuesto General del Estado
(..)" (Constitucién del Ecuador, 2008, articulo 355). Sin embargo, debido a la Disposiciéon General
Quinta de la LOMP asigna recursos privados para el financiamiento de prestaciones publicas existe
una evidente contradicciéon con la norma constitucional.

Adicionalmente, el titular de la pdliza de seguro consta con un cupo maximo de cobertura que,
en caso de ser atendido en la Red Publica de Salud, serd consumido. Esto en base a lo previsto
en la Disposicion General Quinta de la nueva Ley Organica de Medicina Prepagada que determina
que los servicios publicos seran costeados hasta el monto contratado en la pdliza de seguro. Los
legitimarios activos de la accion de inconstitucionalidad afirman “esto nos lleva al absurdo de que,
mientras mas las personas ejercen su derecho a la salud, acudiendo a los servicios publicos esta-
tales, universales y gratuitos, cada vez podran acceder a menor cobertura complementaria en sus
planes de medicina prepagada” (Corte Constitucional, Causa N.° 0075-16-IN, p. 13). Hay que aclarar
en este punto que dada la obligatoriedad e irrenunciabilidad de los servicios publicos de salud, las
prestaciones médicas brindadas por agentes privados son de tipo complementario. No obstante,
al verse cubierto el monto maximo de la pdliza se contradice con el objetivo del usuario al contra-
tar el Seguro privado, el cual, es brindar una cobertura y asistencia adicional al que le corresponde
obligatoriamente por Ley.

Debido al contenido de la Disposicion General Quinta cabe concluir que el usuario estaria fi-
nanciando a la Red Publica Integral de Salud por dos vias distintas; la primera, a través de sus
aportaciones regulares al Seguro Universal Obligatorio; y, la segunda, a través del pago de la prima
realizado al Seguro privado de asistencia médica. Esto mientras el cupo del monto contratado en
la pdliza disminuye a la par que se ejercen tanto derechos contractuales como constitucionales. En
conclusién, no solo contraviene la norma Constitucional que obliga al Estado a ser el garante del
derecho fundamental a la salud sino que perjudica al contratante.

Sobre la vulneracion al derecho a la libertad de empresa
La iniciativa privada de los Seguros obedece al incentivo de crecimiento y ganancia como razén
de su existencia, afirma Palacios (2016):

No obstante cumplir el Seguro con una funcién social, no hay que olvidar que el sistema
de seguros privado es un negocio (...) en tal sentido, una aseguradora necesita estudiar los
riesgos que le proponen para poder elegir aquellos que puede asumir a efectos de no tener
graves desequilibrios (p.158).

Envirtud de aquello, la funcion social de los Seguros y su involucramiento con los intereses y de-
rechos mas elementales amparados por la norma constitucional no esta en discusion; sin embargo,
la existencia del seguro obedece, al mismo tiempo, a la libertad de desarrollar actividades econo-
micas con fines de lucro, amparadas en el marco de la Ley, pues, no se debe olvidar que las com-
pafilas de Seguros son personas juridicas que se regulan bajo las normas del Derecho Mercantil.

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, la libertad de empresa se consagra en el articulo
66 numeral 15 de la Constitucion. La codificacion de este derecho constitucional relacionado al
libre desarrollo de la personalidad es verdaderamente amplia. Por ende, cabe delimitar dicho dere-
cho que, en palabras de Aragdn Reyes (2002), se admite como “acometer y desarrollar actividades
econdmicas, sea cual sea la forma juridica (individual o societaria) que se emplee y sea cual sea
el modo patrimonial o laboral que se adopte (...) utilizando los medios legales y econémicos a su
alcance en busqueda del aumento patrimonial” (p. 26).

La LOMP (2016), establece estandares obligatorios de contratacion para las empresas asegura-
doras, entre las cuales destacan:

Establecer como obligaciéon contractual la prohibicién de incrementos adicionales a las tari-
fas o primas de los planes contratados, ante el aparecimiento de enfermedades croénicas y
catastrdficas, sobrevinientes a la contratacion y de negar la renovacién de los contratos por
dichas causas.

Se prohibe toda clase de exclusiones en razén de (...) estado de salud, discapacidad, diferen-
cia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, y por
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lo tanto no se admitiran como criterio de rechazo de cobertura, suscripcion o renovacion de
los contratos, y

No establecer incrementos adicionales de manera individual a los aportes, cuotas o primas
del plan contratado, ante el aparecimiento de enfermedades cronicas y/o catastrdéficas, ni
negar la renovacion de los contratos (LOMP, 2016, Articulos 10, 15.1, 20, 29, 30.1 y 35.5).

La consecuencia de esto es sumamente grave ya que no permite que las empresas realicen
un calculo de riesgo para saber si estan en posibilidad de afrontar las obligaciones que devienen
del contrato, permite que el Estado fije férmulas de precios y asigne recursos privados al cumpli-
miento de obligaciones que debe llevar a cabo la Red Publica y, finalmente, transfiere los réditos
empresariales a las arcas publicas lucrando de la iniciativa privada (Corte Constitucional, Causa N.°
0075-16-IN, p. 13).

SegUn Barrera Monge (2017):

Para pretender que el negocio de la proteccion sea rentable y cumpla con las estadisticas
sobre las cuales se estructura técnicamente un sistema de seguros se debe analizar (...)
factores de seleccion médica y técnica; edad, salud, antecedentes familiares, antecedentes
personales, estado actual (del asegurado), la ocupacion habitual, las aficiones (...) entre otros”
(p.519).

En otras palabras, la Ley no deberia establecer una prohibicion al alza de la prima cuando el
riesgo para la aseguradora es exponencialmente mayor, esto desvirtUa la naturaleza técnica del
seguro y lo envuelve en un serio riesgo de afectacién patrimonial y pérdida. Un de punto analisis
relativo a la naturaleza del contrato de seguros es la parte final del articulo 20, donde prescribe
que, a peticion del solicitante no se admitiran como criterio de rechazo de cobertura, suscripcion
0 renovacion de los contratos (LOMP, 2016). Y la parte concluyente del articulo 29 “la revision del
precio se realizara de comun acuerdo entre las partes” (LOMP, 2016).

A criterio de este equipo, la norma del articulo 20 obliga a la vinculacion contractual entre el so-
licitante y la aseguradora, sin dar posibilidad a la aseguradora de rechazar la solicitud de adhesion
basandose en criterios técnicos, mientras que, el articulo 29 incurre en una discordancia con la
naturaleza del contrato de Seguros como contrato de adhesion, donde la Ley ampara minuciosa-
mente el no establecimiento de clausulas abusivas, pero, priva a la empresa aseguradora la impo-
sibilidad de ofertar y estipular el precio libremente a base de la consideracion del riesgo, a la cual,
el solicitante se adhiere por voluntad propiay con pleno conocimiento.

Sobre la inconstitucionalidad por forma y la violacién al principio de reserva de ley

Los accionantes de la causa No. 0075-16-IN alegaron que la LOMP contiene una violacion a la
reserva de ley organica que prescribe nuestra Carta Politica en el articulo 133 numeral 2. Dicha afir-
macion se sustenta en el articulo 17 de la LOMP que delega a la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros la creacion y aprobacion de clausulas contractuales obligatorias para empresas
de medicina prepagada, lo cual, implica restriccion y limitacion al ejercicio de derechos constitucio-
nales tales como la libertad de contratacion vy la libertad de empresa. No obstante, este equipo de
investigacion sostiene que los accionantes en este punto incurren en un error, ya que al momento
de presentar esta alegacion los accionantes no analizan que en virtud de lo prescrito en el articulo
213 de la Carta Politica:

Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencién y con-
trol de las actividades econdmicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan
las entidades publicas y privadas, con el propdsito de que estas actividades y servicios se
sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés general (...) (Constitucion del Ecuador,
2008, articulo 213).

Esta norma constitucional faculta a la Superintendencia de Compafiias Valores y Seguros ejercer
control, intervencion y auditoria de las actividades comerciales de las personas juridicas sujetas a
su vigilancia; asi como también lo prescrito en el articulo 430 de la Ley de Compafiias. Por otra par-
te, los accionantes previo a fundamentar su accion no han considerado lo prescrito en el articulo
25 del Libro Ill del Cédigo Organico Monetario y Financiero que expresamente prescribe la facultad
de la superintendencia de revisar y aprobar las cldusulas contractuales de las pdlizas.



Como se ha sostenido a lo largo de este ensayo, se considera que las empresas que ofertan
asistencia médica y salud prepagada forman parte del tronco comun de los seguros de vida, por
tal, estas compafiias se encuentran sujetas de igual forma a lo prescrito en el Cédigo Organico Mo-
netario y Financiero. En lo que respecta a su control y supervision, la ejerce la Superintendencia de
Compafifas Valores y Seguros, lo cual, incluye la revision y aprobacion de las respectivas clausulas
contractuales. Es decir, no es algo nuevo que se ha impuesto a través de la nueva ley sino que la
superintendencia siempre ha tenido esta facultad.

El contexto de la formacién y creacién de la nueva Ley de Medicina Prepagada

La Direccion Actuarial e Investigacion del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social realizé un
estudio acerca del estado actual de las empresas de medicina prepagada. En el informe realizado
existen datos que desafian la credibilidad, los cuales constan en la “Figura 1"

Figura 1. Prima neta emitida por las compafiias de Asistencia Médica (2014)

No. Razon Social Ingresos prestacio- | Gastos prestacio- Utilidad Ratio de
nales nales gastos
1 SALUDSA SISTEMA DE MEDICINA 149.289.09.00 88.892.648.90 60.396.44310 59.54%
PREPAGADA DEL ECUADOR S.A.
2 ECUASANITAS S. A 54.057.476,22 54.057.47622 0.00%
3 MEDICINA DEL ECUADOR MEDIECUA- | 35.299.090,15 35.299.0816 0.00%
DOR HUMANAS. A
A INTERLAB S.A 22.607.181,00 6.045.292.05 16.560.889,54 26.75%
5 MEDICINA DEL FUTURO DEL ECUADOR | 15.926.846,85 8.852.863,49 7.074.003,36 55.58%
MEDICALFES. A
6 MEDICINA PREPAGADA CRUZBLANCA | 14.247.733,53 4.790.384,37 9.457.349.16 33.62%
SA
7 CENTRO DE DIALISIS CONTIGO S.A 8.687.816.29 832.386.67 7.855.429,62 9.58%
DIALICON
8 MEDIKEN MEDICINA INTEGRAL KEN- 6.637.953,48 4.440.789,65 66.90%
NEDYS. A
9 INMEDICAL MEDICINA INTERNACIO- 9.608.227,48
NALS. A
10 LABORATORIO CLINICO ARRIAGAC. A | 4.552.296,31 0.00%
n GRUENTE CIA. LTD. 4.383.159,83 268.118.12 6.12%
12 OMNISCAN RADIOLOGOS ASOCIADOS 670.431,56
SA
13 LABORATORIO CLINICO ALCIVAR S.A 3.660.398,33 268.566.38 7.34%
ALCLINIC
14 LABSERVICES S. A 2.949.023,95 864.859,09 29.33%
15 PASAL PATINO SALVADOR CiA. LTDA 3.892.260,00 359.729,35 12.44%
16 HOSPIMAGENES S. A 2.402.342,01 549.860,69 22.87%
17 ALFAMEDICALS.A
TOTAL 337.202.888,04 116.896.909,32 223.036.416.28 34.65%

Nota. Estadisticas de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, al 31 de diciembre de
2014, Transcrito de la accion publica de inconstitucionalidad N.° 0075-16-IN.

Entre las numerosas falencias de este trabajo se puede citar, por ejemplo, en el casillero nu-
mero 2 se encuentra la compafiia Ecuasanitas S.A. cuyos ingresos prestacionales ascienden a
$54.057.475,22. Sin embargo, los gastos prestacionales son un casillero en blanco. Es decir, segin
el informe emitido por el IESS, de los mas de 60 mil usuarios activos de Ecuasanitas S.A. ninguno
presentd siniestralidad alguna que representase egreso para la compafifa. A su vez, se considera
que los $54.057.475,22 obedecen a utilidad neta de la compafiia, dandole una ratio de gasto del
0%. El porcentaje de 0% de ratio de gasto pasa a computarse con los restantes de las demas em-
presas de la lista dando un total de 34.65% de ratio de gasto, convirtiéndolas, segln este informe,
en uno de los sectores empresariales mas rentables del pais.
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Un margen tal de ganancia presupondria la viabilidad presupuestaria de lo dispuesto en la
Disposicion General Quinta. Sin embargo, las empresas de medicina prepagada alegan que dicho
informe se sostiene sobre datos equivocados, siendo el informe realizado por la Superintendencia
de Compafifas, Valores y Seguros el que, efectivamente, evidencia la situacion actual de las compa-
fifas involucradas.

Este informe es diametralmente opuesto en cifras al realizado por el IESS ya que este Ultimo
supone que la utilidad conjunta del sector de la medicina prepagada es de US$221,036, 410.28
cuando la realidad corresponde a US$ 15'909.222, una diferencia de mas de 200 millones de ddla-
res (Superintendencia de Compafifas, Valores y Seguros, 2014).

Para contrastar la realidad entre ambos informes, cabe retomar el ejemplo de Ecuasanitas S.A.
Segln el informe del IESS, esta empresa tiene un porcentaje de rentabilidad del 100%, una ratio
de gasto del 0% y una utilidad neta de alrededor de 54 millones de ddlares. Segun el informe de la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros posee un rango de utilidad del 12.4%, una ratio
de gasto del 84% y una utilidad neta de tan solo $4.148,615, datos que constan a continuacion:

Figura 2. /nforme de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros (2014)

No. Nombre Comercial ACTIVO PASIVO INGRESOS GASTOS UTILIDADESSIN. |  UTILIDADES
IMPUESTOS NETAS
1 SALUDSS. A 33484810 21319155 137032857 121418789 15614068 10164165
2 BMI 13220072 9861336 67895215 65970466 1924750 127078
3 ECUASANITAS 23861320 10401569 52038311 45776583 6261728 4148615
4 HUMANA 15205997 12648923 32933926 31567119 1366807 892855
5 BEST DOCTORS 15834148 15681885 23020317 27537494 (4517627) (1121)
6 CONFIAMED 1686375 1413812 21380758 23263131 (1829319) (1923514)
7 CRUZBLANCA 20985527 13017573 18064942 16117816 1947125 951657
8 MED-EC S. A 2048787 1276840 7545419 7385765 15964 83842
9 ASISKEN S. A 1572096 969600 7353615 7268225 85389 W37439
10 MED.LKEN'S. A 1676078 1105809 7071178 6999565 71614 54643
n INMEDICAL S. A 2166585 1683060 5322126 5043945 278181 162492
12 TRANSMEDICAL S. A 1465821 1247392 4148215 4052451 95764 14715
13 HEALMED S. A 737966 174581 3974779 3968580 6198 4019
14 BLUECARD ECUADOR 688997 385926 3778746 3704508 76238 38247
15 PLUS, MEDICAL 837441 449233 2574643 2486520 88123 58426
16 LATINA SALUD 885119 232439 2574643 2537677 36583 13031
7 PLAN VITAL 830037 468601 2574260 1885448 8869 8869
18 MEDIASIST 676185 256365 1894317 1450146 75478 45676
19 VIDASANA'S. A 317072 245420 1525624 869343 (72691) (72691)
2 ALFAMEDICAL SA 559813 273273 796652 698820 10919 (2547)
2 NORTHERN LIGHT S. A 573782 194464 709539 632595 62714 26282
2 SERMEDIPRE 412208 160151 695308 619030 32449 M4
3 COLMEDICAL 314250 26493 651479 504599 47622 47622
2% ALIANZA ALIANPREME 262871 96731 552221 225957 5034 1950
5 ONCOMEDICA 5. A 214451 3840 230991 125145 976 647
2% BELLGENICA 282251 1451 126121 57026 445 247
7 MEDIC. A 653165 282544 57472 34890 21338 21338
28 PRIVILEGIO MEDICINA
29 VUMILATINAS. A 210298 1% (14) (14)
30 ATLANTICMED S. A
Total general 141644522 93878107 404005255 382201446 21856414 15909222
Nota. Transcrito de la Accion de insconstitucionalidad N.° 0075-16-IN, la tabla muestra datos pro-

venientes de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros.



Lo cierto es que el proceso legislativo de formulacién, redaccion y debate de la nueva Ley Orga-
nica de Medicina Prepagada se realizd en base a los informes realizados por la Direccién Actuarial y
de Investigacion del IESS, cuyos errores han sido afirmados manifiestamente por la Superintenden-
cia de Compafiias, Valores y Seguros. Dado el impacto que esto supondria en la empresa privada,
en los derechos de los asegurados y de las empresas de medicina prepagada es menester que la
autoridad constitucional evalle -en fondo y forma- el cuerpo legal que regula las empresas de me-
dicina prepagada afin de evitar impactos devastadores.

Conclusiones

Una rama particular del Seguro es la asistencia médica prepagada, cuya relacion estrecha con
los derechos constitucionales a la salud vy la vida la vuelve una rama de dificil regulacion. EI 17 de
octubre de 2016 fue publicada en el Registro Oficial la Ley Organica que regula a las compafifas
que financien Servicios de Atencién Integral de Salud Prepagada y a las de Seguros que oferten
cobertura de seguros de asistencia médica. El contenido de este cuerpo normativo difiere con la
naturaleza del contrato de Seguros, al impedir a la parte aseguradora calcular el riesgo que repre-
senta un potencial contratante y privandole de la posibilidad de negar la afiliacion en caso de que
dicha relacién contractual le resultase perjudicial. Esto viola la naturaleza consensual del contratoy
el principio de libertad de conclusion contenido en la teorfa general del contrato.

Ademas de diferir con la naturaleza del contrato, existen normas constitucionales que han sido
vulneradas. Entre ellas, las mas importantes son: el deber del Estado de precautelar el acceso uni-
versal a la salud, el deber del Estado de financiar servicios de salud publicos, la libertad de empresa
entendida como actividad econémica y el principio de la reserva de Ley.

Existe un error de fondo que convierte a la nueva Ley Organica de Medicina Prepagada en una
amenaza inminente a la permanencia de las empresas de esta categorfa en el mercado. El informe
realizado por la Direccién Actuarial e Investigacion del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
muestra una realidad financiera totalmente irreal respecto a los margenes de rentabilidad de las
empresas. La nueva Ley Organica de Medicina Prepagada fue redactada y pensada en base a in-
dices de ganancia equivocados y ratios de gasto del 0%. La realidad esta plasmada en el estudio
realizado por la Superintendencia de Compafifas, Valores y Seguros donde se evidencia que, en su
conjunto, las empresas aseguradoras poseen una ratio de gasto mucho mayor. En sintesis, este
informe demuestra que las empresas no se encuentran en la capacidad de asumir las obligaciones
que la Ley impone sobre ellas.

Para el analisis del presente trabajo, es procedente analizar la coyuntura politica y econémica
del Ecuador desde el afio 2014 hasta la actualidad. Buscar métodos alternativos de financiamien-
to a la Red Publica Integral de Salud en un periodo donde los ingresos fiscales por exportacion
petrolera se ven drasticamente reducidos vy la inversién en gasto publico y corriente se dispara
no es coincidencia sino una relacion de causalidad. En la actualidad, la acciéon publica de incons-
titucionalidad presentada en el afio 2016, sigue sin ser revisada por el maximo érgano de control
constitucional del pafs.
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