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SENORES JUECES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

ROBERTO ASPIAZU ESTRADA, titular de la cédula de ciudadania 0902509694
domiciliado en la avenida Amazonas y Republica, Edificio Las Camaras, Piso 8 del
Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, en mi calidad de Director
Ejecutivo del Comité Empresarial Ecuatoriano, al amparo de lo establecido en el articulo
12 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, ante
Ustedes respetuosamente comparezco y presento el siguiente memorial de amicus curiae
a la accion publica de inconstitucionalidad 0075-16-IN:

1. SOBRE EL COMITE EMPRESARIAL ECUATORIANO Y SU LEGITIMO INTERES EN
LA CAUSA

1. El Comité Empresarial Ecuatoriano (“CEE”) es una organizacion sin fines de
lucro cuyo objetivo consiste en agrupar a los distintos gremios empresariales del Ecuador
para representarlos y presentar propuestas que sirvan al fortalecimiento del aparato
productivo nacional y al crecimiento econémico sostenido.

2. Nuestra organizacion esta comprometida con el sector privado del pais para
apalancar el desarrollo econémico y social, bajo los principios de sostenibilidad,
seguridad juridica, democracia representativa y alternativa, libertad de empresa,
solidaridad, la libre y leal competencia, asi como la estabilidad en el ambiente de
negocios.

3. El CEE persigue mantener la estabilidad normativa y debatir las decisiones que el
Estado toma frente al tejido productivo nacional en todo nivel. Hoy, nuestro gremio se
encuentra profundamente preocupado por la situacion de absoluta inseguridad y
arbitrariedad en la que se encuentran las empresas de medicina prepagada y los mismos
consumidores por la vigencia de la Ley Organica que Regula a las Compaiiias que
Financien Servicios de Atencioén Integra de Salud Prepagada y a las de Seguros que
Oferten Cobertura de Asistencia Médica (“Ley de Medicina Prepagada”).

4. Esta norma impone cargas extremadamente gravosas y cambia no solo el marco
regulatorio para las empresas del sector, sino que trastoca la esencia misma del seguro de
salud y soslaya las responsabilidades del Estado en materia de salud y seguridad social,
trasladandolas de manera inconstitucional hacia los privados.

5. A lo largo de este memorial, el CEE presentard los argumentos que evidenciaran
la incompatibilidad de la Ley de Medicina Prepagada con diversos principios y derechos
constitucionales, entre ellos: 1. La seguridad juridica, ii. La libertad de empresa y de
contratacion, iii. La obligacion Estatal de proveer servicios de salud gratuitamente en la
red de hospitales ptblicos del pais. En realidad, es tal el nivel de arbitrariedad e intrusion
en la actividad de las compafias de medicina prepagada y de seguros que, para los
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estandares internacionales, las diversas disposiciones de la Ley de Medicina Prepagada
pueden catalogarse como una forma de expropiacion indirecta.

6. Desde el sector empresarial, solicitamos atenta y respetuosamente que la Corte
Constitucional proteja el ejercicio de la actividad privada de seguros con sujecion a los
principios de seguridad juridica, libertad de empresa y de contratacion, pues solo de esta
forma podremos garantizar que, en el futuro, la inversion nacional y extranjera observen

a Ecuador como un Estado serio, respetuoso de los derechos de la empresa y
comprometido con la generacion de riqueza.

I1. SOBRE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL DE SEGUROS Y DE MEDICINA PREPAGADA

7. El surgimiento de los seguros como una empresa humana data de las mas antiguas
civilizaciones. En la Edad Media!, por ejemplo, las asociaciones religiosas
acostumbraban a recolectar fondos y distribuirlos entre sus miembros, en caso de muerte.
En Babilonia, existen rastros dentro del Cdédigo Hammurabi que evidencian diversos
sistemas de ayuda mutua por accidentes de trabajo, mutualidades para compartir gastos
en casos de pérdidas o la contribucion del conjunto de la comunidad para sufragar los
gastos para reemplazar un barco hundido en la tempestad?. Posteriormente, en el Siglo
XIV aparecen los primeros seguros de vida privados para mujeres embarazadas.

8. En efecto, la actividad empresarial de seguros tiene una importante y larga historia
en la humanidad y se basa en algunas premisas que no pueden refutarse: (i) Desde sus
origenes, los seguros aparecieron como una forma de coordinacion privada frente a las
contingencias de la vida, se trataba, en definitiva, de que las personas se apoyen
mutuamente para que, si hubiere un riesgo, el individuo estuviere protegido; (ii) Como la
regla general en la vida es la imprevision, los seguros siempre han sido un régimen de
excepcion, destinados a dotar de mayor certeza frente a una contingencia. Con estos
antecedentes, es claro que la actividad empresarial de los seguros nace en el seno privado,
bajo un espiritu mutual y cooperativo libre configurado por sus propias normas
contractuales internas que siempre ha estado destinado a elevar las aptitudes de certeza
de los seres humanos frente a una contingencia especifica.

0. Los seguros tienen una importancia enorme en la sociedad contemporanea, pues
permiten la administracion de riesgos inherentes a las actividades humanas, ademas
contribuyen a la sostenibilidad empresarial, al surgimiento de emprendimientos y, en
general, al desarrollo de actividades, pues entre menos inseguridad sobre las
contingencias, mayor es la tranquilidad y seguridad patrimonial de los agentes
economicos.

! Véase Sanchez-Flores, Octavio. La Institucion del Seguro en México. México D.F.: Editorial Porrua.
2 Durvan S.A. (2010). Gran Especialidad del Mundo. Editorial Marin. Tomo 15. Prestamos de la Gruesa.
Primera edicion. Bilbao. (Pag. 6).
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10. El crecimiento de los seguros privados de salud se ha dado a partir de la
articulacion entre empresas altamente especializadas, ciudadanos conscientes y Estados
responsables con sus obligaciones en materia de salud y respetuosos de los derechos de
las empresas privadas y de los consumidores. Las compaiiias de seguros deben mantener
un equilibrio complejo entre la cobertura efectiva de las contingencias y la sostenibilidad
del sistema que se financia con primas que, por la naturaleza del seguro, son mucho mas
bajas que las prestaciones que efectivamente se dan, cuando existe una contingencia.
Dada la enorme complejidad que implica la administracion del riesgo en salud las
empresas han tenido que especializarse, generando un know how a nivel local y global
alimentado por financieros, matematicos, médicos, salubristas, etc.

11. En este orden de ideas, las empresas de medicina prepagada cumplen un rol
sumamente importante en la administracion de riesgos de salud, pues financian el riesgo
que tiene una persona de enfermarse. Se trata de que una persona, voluntariamente accede
a un esquema de pago anticipado por cualquier tipo de gasto que se manifieste a futuro
por una enfermedad que, a su vez, es administrado por compaiias altamente
especializadas en la gestion de esta clase de riesgos que, ademas, cuentan con una red de
conexiones con hospitales, centros de salud, médicos, laboratorios, etc.

12. Tipicamente, los planes de medicina prepagada incluyen atencidon hospitalaria,
agendamiento de citas médicas en el sector privado y con especialistas de la confianza de
los afiliados, productos exequiales, reembolso de gastos, médico en casa, servicios de
laboratorio, imagen y medicamentos entre otros. Las prestaciones se dan con base en los
montos contratados.

13. Pero la actividad de seguros y de medicina prepagada no solo viabiliza la
tranquilidad patrimonial y la empresa, sino que también genera un encadenamiento
productivo y de servicios sumamente importante. Asi, las empresas prestadoras de
servicios meédicos, los mismos médicos y enfermeras, los auxiliares de servicios
profesionales, los softwares necesarios para la medicina, las ambulancias, las
farmacéuticas y sus trabajadores, y, en general, todos los actores econdmicos circundantes
penden de la estabilidad normativa de las empresas de seguros y de su sostenibilidad.
Entonces, es claro que cualquier cambio en la normativa y régimen de las compaiias de
seguros, generara un impacto enorme en las empresas y personas de la cadena de valor
de esta industria.

14. Es incuestionable la importancia empresarial de las empresas de seguros y de
medicina prepagada en Ecuador, asi como resulta indudable que cumple un rol
fundamental en las personas que lo contratan, pues les permite adquirir certeza frente a
las contingencias de la vida. La proteccion de la seguridad privada de salud esta sujeta a
un equilibrio entre los aportes de los privados que libremente aceptan la cobertura, la
responsabilidad de los afiliados y el respeto de la estabilidad normativa y de la autonomia
de las compafiias que, con una dilatada experiencia, administran los riesgos en salud de
sus clientes.
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I11. ANTECEDENTES SOBRE LA LEY DE MEDICINA PREPAGADA

15. En el Registro Oficial 863 de 17 de octubre de 2016 se publico la Ley de Medicina
Prepagada. Esto, en el contexto de un Gobierno autoritario que no creia en la division de
poderes y se manejaba bajo la filosofia de demonizar al sector privado y, a la vez,
trasladarle via ley las obligaciones constitucionales del Estado. La Ley de Medicina
Prepagada incorpora una serie de normas inconstitucionales que permiten una sobre
intrusion del Estado en la esfera de administracion del seguro privado de salud y de los
planes de medicina prepagada, asi como una delegacion de la obligacion de garantizar el
derecho a la salud de manera gratuita, universal y completa.

16. A pesar de que existe al menos una decena de normas inconstitucionales en la Ley
de Medicina Prepagada, en este amicus curiae me enfocaré solamente en dos. En primer
lugar, la Disposicion General Quinta que prescribe:

“Las compariias que financian servicios de atencion integral de salud
prepagada o de seguros que oferten cobertura de seguros de asistencia
médica, deberan cancelar o reembolsar a la institucion de la Red Publica
Integral de Salud, los montos o valores 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 de lo contratado. En el caso de que la prestacion se haya efectuado en
una institucion de salud privada y, siempre que haya mediado la respectiva
derivacion, las compariiias que financian servicios de atencion integral de
salud prepagada o de seguros que oferten cobertura de seguros de asistencia
médica, deberan cancelar al establecimiento de salud privado o reembolsar
a la institucion de la Red Publica Integral de Salud los pagos efectuados por
dichas atenciones, hasta el monto de lo contratado.”

17. Como se demostrara, esta norma soslaya la obligacion estatal de garantia del
derecho a la salud que debe ser cubierta por el Estado y no puede ser delegada a una
empresa que, con fondos privados, esta disefiada para cubrir contingencias de salud de
manera limitada y complementaria.

18. Pero la Ley de Medicina Prepagada no se limita a trasladar una obligacion natural
del Estado al privado, sino que, ademas, incide arbitraria e injustificadamente en la
marcha del negocio, detallando, por ejemplo, requisitos para la constitucion de empresas,
clausulas contractuales, precios?, estdndares de prestacion del servicio, entre muchas otras
que son sumamente preocupantes en un sistema de libre mercado.

3 Al respecto, el articulo 29 de la Ley de Medicina Prepagada dispone: “Art. 29.- Precio.- El precio que se
fije en los contratos guardara conformidad con las notas técnicas y estudios actuariales aprobados por la
Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros con el soporte técnico de la Autoridad Sanitaria
Nacional [...] Se prohibe expresamente a las compaifiias que financien servicios de atencion integral de
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19. Al respecto, el articulo 23 establece condiciones formales para la configuracion
del contrato de seguro de salud, su objeto, sus condiciones comunes y hasta el plazo.
Aunque todas estas clausulas resultan, en si mismas, inconstitucionales por la intrusion
desmedida e injustificada del Estado en una actividad privada sujeta a la autonomia de la
voluntad de las partes, esto se vuelve aun mas grave de cara a la delegacion en blanco que
la ley hace al Ministerio de Salud para imponer cldusulas contractuales obligatorias, segiin
lo establecido en el articulo 30 numeral 4:

Art. 30.- Clausulas contractuales obligatorias.- Todos los contratos para el
financiamiento de servicios de atencion integral de salud prepagada, asi
como los de seguros con cobertura de asistencia médica deberdn contener en
favor de sus afiliados y asegurados, las siguientes clausulas obligatorias:

1.- Enfermedades cronicas y catastroficas sobrevinientes a la contratacion.-
Establecer como obligacion contractual la prohibicion de incrementos
adicionales a las tarifas o primas de los planes contratados, ante el
aparecimiento de enfermedades cronicas y catastroficas, sobrevinientes a la
contratacion y de negar la renovacion de los contratos por dichas causas.

2.- Atencion de la emergencia médica.- Cubrir el financiamiento para la
atencion de toda emergencia médica, hasta el monto de la cobertura
contratada, al momento del requerimiento efectuado por el prestador del
servicio de salud. En este caso la atencion debera prestarse obligatoriamente
en cualquier establecimiento de salud. Si el usuario no esta en condiciones
de ser trasladado a un establecimiento de salud, podra solicitar en el lugar
donde se encuentre, la presencia de un servicio de atencion de emergencias
médicas ambulatorias.

3.- Tarifa cero.- Los afiliados y asegurados, deberan recibir
obligatoriamente, con cargo a la tarifa contratada, prestaciones de
prevencion primaria, que deberdn ser determinadas y reguladas por la
Autoridad Sanitaria Nacional.

4.- Otras que determine la Autoridad Sanitaria Nacional.” [lo destacado me
corresponde]

20. A raiz de la emision de esta ley, las empresas del sector de seguros de salud y de
medicina prepagada se encuentran en una situacion critica por la imprevisibilidad sobre
un aspecto basico para su operacion: la estructura de los contratos. Ademas, como estas
empresas regularmente se apalancan en otras compaiiias matrices ubicadas en otras partes
del mundo, lo que incluye a los reaseguradores, el riesgo de las companias ecuatorianas
se incrementa notablemente. Esto, ademéas de perjudicar la imagen del pais en el mundo,
por tener normas tan arbitrarias y tan poco comprensivas del negocio privado de los

salud prepagada, o de seguros que oferten cobertura de seguros de asistencia médica, efectuar incrementos
del precio de manera unilateral mientras transcurra el plazo estipulado en el contrato”
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seguros, se traduce en un potencial perjuicio a los consumidores por el incremento de
precios.

IV. LA LEY DE MEDICINA PREPAGADA TRASLADA INCONSTITUCIONALMENTE A
LOS PRIVADOS LAS OBLIGACIONES ESTATALES EN MATERIA DE SALUD

21. Uno de los deberes primordiales del Estado Constitucional de Derechos y Justicia
consiste en la garantia universal, gratuita, equitativa de la salud para sus ciudadanos,
seglin lo establecido en el articulo 32 de la Constitucion. Se trata de una prerrogativa
fundamental que, incluso, muchos autores categorizan como una de las principales
funciones del Estado de derecho moderno.

22. El contenido de este derecho implica, por un lado, que el Estado debe provisionar
los fondos, instrumentos, politicas publicas, infraestructura, programas y talento humano
para asegurar a los ciudadanos el maés alto nivel de disfrute de su salud que, a su vez,
implica el estado completo de bienestar fisico, mental y social*, que se expresa como un
derecho subjetivo.

23. La salud en nuestro ordenamiento juridico tiene una dimensién doble: como
obligacion Estatal desarrollada, inter alia, en los articulos 3.1 y 358 de la Constitucion y
como derecho fundamental, desarrollado tanto en el articulo 32 Ibidem como en diversos
tratados internacionales en materia de derechos humanos®. En criterio de la Corte
Constitucional la obligacion estatal de garantia de la salud es trascendental porque:

“La salud es un derecho humano indispensable para el ejercicio de los demas
derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud que le permita vivir dignamente De este modo, el
derecho a la salud implica no solo la ausencia de afecciones o enfermedades,
sino también a un estado completo de bienestar fisico, mental y social,
derivado de un estilo de vida que permita alcanzar a las personas un balance
integral "

4 Organizacion Mundial de la Salud. ;Qué es la salud? Disponible en https://www.who.int/es/about/who-
we-are/frequently-asked
questions#:~:text=%C2%ABLa%20salud%20es%20un%?20estado,ausencia%20de%20afecciones%200%
20
enfermedades%C2%BB.
5 El derecho a la salud esté reconocido en numerosos instrumentos: la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (articulo 25.1); el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (articulo
12); la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
(articulo 5.iv.e); la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(articulos 11 y 12. 1); la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 24.1); la Convencion sobre la
Proteccion de los trabajadores migratorios y sus Familiares (articulo 28); el Protocolo adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (articulo 10) y la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (articulo 25).
¢ Sentencia No. 328-19-EP/20. Parrafo 42
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24, La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha explicado que la garantia de
salud es, fundamentalmente, una obligacion estatal de asegurar el acceso de las personas

a servicios esenciales de salud garantizando una prestacion médica eficaz y de calidad,
asi como de impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud de la poblacién.’

25. Por su parte, en la reciente sentencia 328-19-EP/20, la Corte Constitucional
detalld que este derecho se compone de cuatro elementos: i) La disponibilidad que
implica que el Estado debe contar con un niimero suficiente de establecimientos, bienes
y servicios publicos de salud y centros de atencion de la salud, asi como de programas,
personal médico y profesionales capacitados; ii) La accesibilidad: Los establecimientos,
bienes y servicios de salud deben eliminar barreras de todo tipo; iii) La aceptabilidad,
determinada porque todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser
respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados; iv) La calidad, pues la
atencion de salud debe ser apropiada desde el punto de vista cientifico.

26. Es claro que la garantia del derecho a la salud le corresponde al Estado y que la
atencion en los hospitales de la red publica debe ser, por expreso mandato del articulo
362 de la Constitucion, gratuita y universal. Sin embargo, la Disposicion General Quinta
transgrede el principio de responsabilidad primaria del Estado en materia de salud y de
forma inconstitucional lo delega a las empresas aseguradoras y de medicina prepagada.
Ello, por cuanto dispone que, si un afiliado a un programa de medicina privada o un
seguro de salud es atendido en la red ptblica de salud, las empresas deberan cancelar “los
montos o valores 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 de lo contratado™®.

27. En efecto, el Estado ha trasladado al d&mbito privado el financiamiento de los
servicios de salud y, con ello, ha soslayado su obligacion de proveer este servicio de
manera gratuita y universal. Hoy, las empresas privadas y los clientes de las aseguradoras
que pagan sus contribuciones a las compaifiias de seguros se encuentran financiando el
sistema publico de salud por una via inconstitucional y arbitraria que debe ser controlada
por la Corte Constitucional.

28. La atencion de salud en Ecuador debe ser financiada con fondos del Presupuesto
General del Estado que, a su vez, se nutre de ingresos permanentes como los impuestos
que son pagados por ciudadanos y empresas privadas, como las aseguradoras, para que el
Estado cumpla sus funciones constitucionales, entre ellas, la provision gratuita de salud.
En efecto y segun el articulo 366 de la Constitucion, el financiamiento del sistema de
salud que proviene de fondos publicos debe ser oportuno, regular y suficiente.

7 Corte IDH. Caso Poblete Vilches y Otros Vs. Chile. FRC. 2018, parr. 118
8 Disposicion General Quinta. Ley de Medicina Prepagada
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29. El escenario que plantea la ley es simplemente il6gico. Un ciudadano que, por el
solo hecho de ser humano, ya tiene la garantia de atencion de salud en el sistema publico,
accede a un seguro médico privado y paga el valor de la prima para atenderse de manera
complementaria en un sistema privado. Sin embargo, ese mismo ciudadano hoy se
encuentra en el absurdo de financiar la obligacion estatal de provision gratuita de servicios
de salud con los aportes que deberian financiar sus atenciones médicas privadas y

complementarias

30. En definitiva, el Estado no puede eludir su obligacion de financiar el sistema de
salud publica. No existe ninguna norma constitucional que le permita trasladar las cargas
de pago por atencion en las redes de hospitales y centros de salud del sistema de salud a
las empresas privadas que cumplen una labor optativa, complementaria y limitada.

31. Por lo expuesto, solicito que, en defensa de la Constitucion, del mas basico sentido
comun, de la empresa privada y de los ciudadanos que confian en el sistema de seguros
privados de salud, la Corte Constitucional declare la inconstitucionalidad de la
Disposicion General Quinta de la Ley de Medicina Prepagada.

V. LA LEY DE MEDICINA PREPAGADA ATENTA CONTRA EL DERECHO DE LOS
TRABAJADORES A LOS BENEFICIOS SOCIALES CONTRACTUALES

32. En Ecuador el trabajo es un derecho protegido por la Constitucion® y por tratados
internaciones de derechos humanos'?. Su garantia plena por parte del Estado permite la
realizacion de una serie de derechos constitucionales conexos como la propiedad privada,
la vivienda, la realizacion de actividades econdmicas, la libertad de contratacion, la
seguridad social, el libre desarrollo de la personalidad, etc.

33. Aunque el Estado garantiza el derecho al trabajo y le dota de una serie de
protecciones normativas y de politica publica, son los privados los llamados a configurar
las condiciones de las relaciones laborales. Por esencia, el derecho laboral es de minimos,
o sea, la ley establece unos pisos sobre los cuales las partes no pueden negociar, por
ejemplo, el salario basico, los dias de vacaciones, los sobresueldos obligatorios, entre
otros.

34. Sin embargo, en ejercicio de su autonomia de la voluntad las partes de un contrato
de trabajo pueden fijar condiciones mutuamente beneficiosas y este es, precisamente, uno
de los aspectos mas importantes del derecho del trabajo moderno: la posibilidad de que
las partes, y no la ley, maximicen beneficios en el seno privado.

9 Al respecto, el articulo 33 de la Constitucion establece: “El trabajo es un derecho y un deber social, y un
derecho econdomico, fuente de realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizard a las
personas trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones y retribuciones
Justas y el desempeiio de un trabajo saludable y libremente escogido o aceptado”

19 Articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. Véase, entre otros
Carta Internacional Americana de las Garantias Sociales de 1947; Carta de la OEA de 1948; Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948; Estatuto del Consejo de Europa; Convenio
Europeo de Derechos Humanos de 1950
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35. En este orden de ideas, uno de los beneficios laborales mas comunes y valorados
por empleados y empresarios son los seguros de salud privados. Se trata de que los
colaboradores y, en casos, sus familias, ademas de la proteccion del Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social y del sistema de salud publica, que lo tienen por ley, puedan acceder
a un régimen privado que les brinde mas seguridad, oportunidad y calidad en el servicio.

36. La CEE, como representante de los grandes empleadores del pais, observa que el
esquema de elusion de la obligacion Estatal de proveer gratuitamente el servicio de salud
en la red publica trastoca la esencia del beneficio laboral del seguro privado, ampliamente
utilizado en las empresas del pais. Ello, por cuanto en la practica se desvanece porque los
financiadores publicos trasladaran este costo a las empresas de seguros de salud y de
medicina prepagada lo que genera una disminucion del monto de cobertura. El efecto
final es que el cliente, empresa o trabajador o ambos, terminan pagando dos veces por un
mismo servicio. Esto, pese a que los trabajadores y empleadores pretendian contar con un
beneficio adicional de cobertura en la red privada.

37. En ultima instancia, la Ley de Medicina Prepagada implica una transgresion al
derecho del trabajo en una de sus expresiones mas sensibles: la disponibilidad de
beneficios contractuales. De hecho, al analizar el tema con mas detenimiento, para
aquellos casos en que el Estado utiliza los fondos de las aseguradoras obtenidos con
contribuciones que devienen del contrato de trabajo para financiar el sistema de salud
publica, inclusive estariamos frente a un escenario de uso inconstitucional de fondos
indisponibles del trabajador para el pago de prestaciones de salud. Ha de recordarse que
la remuneracidon, que también puede pagarse por medio de un seguro de salud, es
indisponible y debe ser usada por el trabajador directamente y, si fuere en servicios, para
los fines designados por este.

VI. LA LEY DE MEDICINA PREPAGADA IMPLICA UNA FORMA DE EXPROPIACION
INDIRECTA E IMPLICA UNA TRANSGRESION A LA LIBERTAD DE EMPRESA

38. El Capitulo IV de la Ley de Medicina Prepagada implica basicamente un manual
de manejo de una empresa con todos los requisitos para la constitucion!!, gestion'?,
provision de fondos, fijacion de clausulas contractuales!®, coberturas'#, precios'®, etc. La
ley que deberia ser un mecanismo para regular los temas macro de la sociedad e imponer
lineamientos amplios para que los privados desarrollen sus actividades, aqui se presenta

1 Véase, articulos 8, 9 y 10 de la Ley de Medicina Prepagada
12 Ibid. Articulos 11y 12
13 Tbid. Articulos 23, 24, 25, 26, 27, 28 de la Ley de Medicina Prepagada.
14bid. Articulo 20
15 Ibid. Articulo 39
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como un manual estatico de empresa fijado en el seno de un 6rgano legislativo con poco
0 ningun conocimiento sobre la actividad de seguros que, dicho sea de paso, es una de las
mas dinamicas y cambiantes.

39. Todo el Capitulo IV de la Ley de Medicina Prepagada extirpa la facultad de las
empresas privadas de configurar libremente sus negocios. Este nivel de regulacion en una
actividad de la esfera privada es inadmisible y podria generar consecuencias perjudiciales
para el Estado ecuatoriano, pues en la jurisprudencia extranjera una norma que incide de
tal forma en la marcha de una empresa puede ser catalogada como indirectamente
expropiatoria.

40. Los Tribunales Internacionales en materia de inversiones han sido muy claros en
advertir que la imposicion subita de estructuras regulatorias excesivas que le despojan a
la empresa privada de su natural capacidad de autodeterminacién puede ser entendida
como una forma de expropiacion'®. Si bien la forma cléasica de expropiacion consiste en
que el Estado se toma la propiedad privada, sin las previsiones legales ni la compensacion
correspondiente, esta nocion ha ido evolucionando de tal forma que hoy también se
considera que la sobre intrusion de la esfera publica en la privada, sin razonabilidad
adquiere, en la practica, los mismos efectos que la expropiacion directa.

41. Al respecto, la doctrina ha expresado que las acciones de Estado, por mas que
prima facie, sean legitimas y legales!’, pueden afectar en forma desmedida a las
inversiones y cuando esto implica una indisponibilidad de la propiedad privada, se
configura una forma de expropiacion o, dicho de otra forma, el inversionista mantiene su
titulo de propiedad, pero ve limitados sus derechos de uso de la propiedad como
consecuencia de la intervencion del Estado!®. En definitiva, una propiedad ha sido
expropiada también cuando el efecto de las medidas tomadas por el Estado ha sido privar
al duefio del acceso al beneficio y uso econdmico de su propiedad.'”

42. La Ley de Medicina Prepagada también impacta en la libertad de empresa,
entendida como un derecho de autodeterminacion personal que permite al individuo
“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™?.
La libertad de empresa requiere que el Estado se abstenga de regular en exceso la
actividad privada, permitiendo que los diversos actores de la economia de mercado
cumplan sus funciones espontaneas y coordinadas.

16 Véase. Paez, M. La expropiacion indirecta frente al CIADI, consideraciones para la autorregulacion de
los actos administrativos de los Estados. Estudios internacionales: Revista del Instituto de Estudios
Internacionales de la Universidad de Chile, ISSN 0716-0240, N.°. 153, 2006, pags. 5-36
17 Brownlie, Iza, Public International Law, Oxford, Oxford University Press, 6a edicion, 2003.
18 Starret Housing Corp. v. Iran, sttpra nota 12. Par. 1117
19 Santa Elena S. A. v. Costa Rica, nota 67 supra, par. 77.
20 Manuel Aragon Reyes. “Constitucién econdmica y libertad de empresa”. Estudios juridicos en Homenaje
al Profesor Aurelio Menéndez, Tomo I: introduccién y titulos valor. Iglesias Prada Juan (coord.). Madrid:
Civitas, 1996, p. 171
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43, Asi, entonces:

“Por libertad de empresa hay que entender aquella libertad que se
reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier tipo
(principalmente de capital) para la realizacion de actividades economicas
para la produccion e intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas
o modelos de organizacion tipicas del mundo econéomico contemporaneo con
vistas a la obtencién de un beneficio o ganancia ™!

44, Por lo expuesto, el CEE solicita a la Honorable Corte Constitucional que, de
conformidad con lo sefialado en la demanda presentada por los sefores Pablo Rodrigo
Albuja Espinosa y Patricio Alejandro Avila Rivas en sus respectivas calidades de
representantes de Humana S.A., y Ecuasanitas S.A., declare la inconstitucionalidad de las
disposiciones impugnadas de la Ley de Medicina Prepagaday, con ello, devuelva al sector
privado el control efectivo y responsable sobre la marcha y el devenir de sus negocios.

VII. LA LEY DE MEDICINA PREPAGADA VIOLA EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
SEGURIDAD JURIDICA

45. Existen tres motivos esenciales por los que la Ley de Medicina Prepagada atenta
contra el derecho fundamental a la seguridad juridica: (i) Porque fue dictada con base en
informacion que no cumple el requisito de claridad, publicidad, veracidad y rectitud
previa; (i1) Porque otorga potestades en blanco para la regulacion del mercado de seguros;
(i11) Porque implica un cambio abrupto, desinformado, imprevisible y altamente gravoso
para el estado de regulacion del sector de seguros y de medicina prepagada.

i La Ley de Medicina Prepagada fue dictada con base en informacion que no
cumple el requisito de claridad, publicidad, veracidad y rectitud previa

46. La Asamblea Nacional aprobo6 la Ley de Medicina prepagada con base en estudios
que no tienen la minima solvencia técnica, ni son veraces ni objetivos. Su aplicacion hoy
tiene en riesgo la solvencia de las compafiias de medicina prepagada. Tal como consta en
el Informe sobre el Proyecto de Ley Organica de Incentivos Tributarios para Varios
Sectores Productivos, el IESS remiti6 informacioén econdmica con respecto a las empresas
de seguros en salud.

47. Desde luego, el IESS no es una entidad técnica especializada en valuacion de
rentabilidad de las empresas proveedoras de seguros de salud, tampoco es una entidad
autonoma e independiente para estos efectos. De hecho, es una parte interesada en la
dinamica inconstitucional de delegar al privado las obligaciones estatales en materia de

2l Corte Constitucional de Colombia. Caso Francisco Cuello Duarte c. Art. 19 de la Ley 30 de 1986.Causa
No. C-524/95. Sentencia de 16 de noviembre de 1995.
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salud. Quizas por eso, el IESS inform6 que las compaiiias del sector de medlclna
prepagada tenian una utilidad neta de 221°036.410,28.

48. Sin embargo, la utilidad de las compafias del sector distan mucho de la cifra
injustificada presentada por el IESS, pues para tal ejercicio economico la utilidad de US$
15°909,222, existiendo por lo mismo una diferencia de no menos de US$ 200°000,000.
Esto, ocurri6 en parte porque el IESS, para demostrar que las empresas del sector tenian
rentabilidad, no restd de los ingresos los gastos y, por ende, arrojé una cifra de utilidad
absurda que denota la irrazonabilidad de la actuacion legislativa.

49. En efecto, es claro que la Asamblea Nacional aprobd una ley con base en
prejuicios relativos a la supuesta riqueza de las empresas aseguradoras que, por algun
motivo justificaba que asuman obligaciones estatales. La informacidon carecia de
veracidad, porque la cifra de supuesta utilidad, que en ningtn caso justificaba un acto de
retaliacion estatal, es, a todas luces, falsa.

50. Con esto, se ha transgredido el derecho a la seguridad juridica que obviamente se
fundamenta en que las autoridades con potestad normativa tomen decisiones con base en
informacion publica, veraz y objetiva. Esto no ocurre con el supuesto informe de
rentabilidad del IESS que no solo err6 en el importe de utilidad de las empresas del sector,
sino que, con ello, pretendid estigmatizarlas.

il. La Ley de Medicina Prepagada otorga potestades en blanco para la
regulacion del mercado de seguros;

51. Admito que los derechos fundamentales pueden ser regulados y que la libertad de
contratacion puede estar sujeta a regulaciones razonables, proporcionales y prescritas en
una ley. Aunque en ningln caso la sobre intrusion del Estado en la marcha del negocio
de seguros es constitucional, cuando esta se manifiesta a partir de normas en blanco, el
tema se vuelve, incontrovertible.

52. El articulo 30 de la Ley de Medicina Prepagada establece las clausulas
contractuales base para el financiamiento de servicios de atencion integral de salud
prepagada, asi como los de seguros con cobertura de asistencia médica. Luego de hacer
una lista en apariencia exhaustiva sobre las cldusulas obligatorias, dispone “4.- Otras que
determine la Autoridad Sanitaria Nacional”. Lo mismo ocurre con el articulo 23 /bidem
que al definir los contratos dispone:

Su estructura y contenidos se sujetaran a las clausulas obligatorias
aprobadas por la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros para
las prestaciones de salud que cubran dichos contratos, y, en todo lo que sea
aplicable, a lo previsto en la Ley Organica de Defensa del Consumidor, en
lo atinente a proteccion contractual [lo resaltado me corresponde]
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53. Aqui observamos claramente que la Ley de Medicina Prepagada establece

potestades en blanco para que la administracion publica, lldmese Ministerio de Salud o
Superintendencia de Compafiias, incida en la configuracion de los contratos con absoluta
libertad, como si fueran una parte contratante. Esto implica una potestad reguladora en
blanco que colisiona con la garantia de reserva legal natural a este tipo de casos y, en lo

esencial, atenta contra la garantia de claridad, determinacion y publicidad previa de las
normas.

54. Esto se torna aiin mas grave si reparamos en que la determinacion de clausulas
contractuales por parte del Estado atenta contra la libertad de contratacion que es la regla
general en la esfera privada y que permite:

“que los particulares decidan con quién contratar, cual sera el objeto del
contrato, como serd regulada esa relacion contractualle, incluso, como serdn
solucionadas o resueltas las diferencias que pudieran llegar a surgir entre las
partes contratantes

55. En mérito de lo expuesto, es claro que la garantia de seguridad juridica se ve
trastocada seriamente por la potestad en blanco que la Ley de Medicina Prepagada le
confiere al Ministerio de Salud y la Superintendencia de Compaiiias, por lo que espero
que esta Honorable Corte Constitucional realice el control que corresponde.

iii. La Ley de Medicina Prepagada implica un cambio abrupto, desinformado,
imprevisible y altamente gravoso para el estado de regulacion del sector de
seguros

56. La Corte Constitucional ha desarrollado una linea s6lida de argumentacion con
respecto a la seguridad que, en términos generales se entiende como una garantia de
certeza, confianza y estabilidad juridica respecto a la aplicaciéon del ordenamiento
juridico? o, dicho de otra forma:

“se manifiesta como la necesidad que tiene la sociedad de contar con
claros y precisos modelos normativos de conducta, establecidos con anticipacion,
para dotar de certeza y viabilidad a las previsiones juridicas, asi como asegurar
situaciones juridicas previamente consolidadas™*.

57. La esencia del derecho fundamental a la seguridad juridica consiste en que las
personas naturales y fictas estén sujetas a reglas claras, previas y publicas que permitan
tener certeza con respecto al devenir juridico de nuestros bienes y derechos durante el
tiempo. Se trata de una prerrogativa basica que el Estado reconoce: estabilidad normativa
y previsibilidad.

22 Planiol, M. et al. (1930), Traité pratique de droit civil frangais, 11* ed., T. VI, Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, Paris.
2 Sentencia No. 2004-13-EP/19
24 Resolucion de la Corte Constitucional Registro Oficial Edicion Especial 787 de 30 de noviembre de 2016
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58. No se puede concebir, por ejemplo, el ejercicio de una actividad econémica sin
modelos institucionales estables en el tiempo. El mantenimiento de los esquemas
regulatorios tiene una correlacion directa con la certeza de las empresas privadas de
seguros respecto de sus inversiones, de su propiedad privada y de su relacion con los
consumidores. Esta seguridad, a su vez, permite la consecucion de otros objetivos
constitucionales como, por ejemplo, el derecho al trabajo, la maximizacion y
optimizacion de los servicios de salud que ofrecen las empresas privadas, entre otros.

59. En este orden de ideas, la Ley de Medicina Prepagada impone un cambio abrupto,
imprevisible y altamente gravoso para las personas juridicas del sector asegurador del
Ecuador y contra la prevision de los mismos usuarios del sistema: ciudadanos y
ciudadanas que buscan un servicio complementario de salud a cambio del pago de una
prima que por esta Ley verdn las prestaciones del sistema impactadas por la arbitraria
imposicion de que las compaiiias asuman las obligaciones estatales en salud.

60. Adicionalmente la Ley de Medicina Prepagada transgrede la estabilidad en la
gestion administrativa, financiera, contractual y de gestion del negocio y, con ello,
derrumba la previsibilidad que las empresas tienen en el derecho, mas aun, aquellas que
por su naturaleza deben hacer una planificacion de larga data que solo se logra
encontrando certeza, seguridad y constitucionalidad de las normas que regulan el
complejo negocio de los seguros.

61. Es claro que la seguridad juridica se ha visto gravemente afectada por las normas
que inciden en la gestion administrativa de las empresas de seguro y de medicina
prepagada, como la Disposicion General Octava que obliga la reinversion de utilidades o
el articulo 29 de la Ley de Medicina Prepagada que irrumpe en la fijacion de precios, los
articulos 30 y 31 Ibidem que describe las clausulas contractuales obligatorias y establecen
el régimen de terminacion anticipada, o la obligacion de cubrir prexistencias declaradas
segun el articulo 34 de la misma norma.

62. Finalizo con un pasaje de un fallo de la Corte Constitucional de Colombia que
sobre el tema ha dicho:

“El ciudadano debe poder evolucionar en un medio juridico estable y
previsible, en cual pueda confiar [...] Se trata, por tanto, que el particular
debe ser protegido frente a cambios bruscos e inesperados efectuados por las
autoridades piiblicas %’

VIII. SOLICITUD

63. Al tenor de lo establecido en el articulo 12 de la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, solicito que se acepte la comparecencia del

25 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-131 de 2004
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CEE como tercero interesado en la accion publica de inconstitucionalidad presentada en
contra las diversas normas de la Ley Orgénica que Regula a las Compaiias que Financien

Servicios de Atencion Integral de Salud Prepagada y a las de Seguros que Oferten
Cobertura de Asistencia Médica.

64. El CEE apoya la demanda presentada por los sefiores Pablo Rodrigo Albuja
Espinosa y Patricio Alejandro Avila Rivas en sus respectivas calidades de representantes
de Humana S.A., y Ecuasanitas S.A., y en los términos de tal memorial, solicita que
declare la inconstitucionalidad de las disposiciones impugnadas.

65. En adicion, con base en los argumentos facticos y constitucionales expuestos en
este memorial, solicito respetuosamente que se declare la inconstitucionalidad por el
fondo de la norma demandada por atentar contra la obligacion estatal de proveer servicios
publicos de salud de manera universal y gratuita, asi como contra el derecho a la salud, a
la seguridad juridica y a la libertad de empresa.

66. Autorizo al abogado Emilio Gallardo Cornejo para que intervenga y presente
cuanto escrito sea necesario en la presente causa.

67. Las notificaciones que me correspondan las recibiré en los correos electronicos
raspiazu@cee.org.ec y egallardo@industrias.ec.

Suscribo con mi abogado patrocinador.

ni cament

EM LI O ENRI QUE

2 ASPI AZU i
Ing. Roberto Aspiazu Estrada Ab. Emilio Gallardo Cornejo
Director Ejecutivo Reg. 09-2010-264

Comité Empresarial Ecuatoriano
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