— Asociacion de Compaiias de Seguros del Ecuador

SENORES JUECES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL. -

ECQ. PATRICIO SALAS GUZMAN, ecuatoriano, mayor de edad, domiciliado en esta
ciudad de Quito, de ocupacion empresario, en mi calidad de Representante Legal de la
Asociacion de Compaiiias Aseguradoras del Ecuador (en lo posterior “ACOSE”),
domiciliada en el cantén Quito, provincia de Pichincha, dentro de la accién publica de
inconstitucionalidad No. 075-16-IN, con sustento en el articulo 12 de ia Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, ante ustedes comparezco en
calidad de amicus curiae y manifiesto lo siguiente

L JUSTIFICACION DE LA CALIDAD EN LA QUE COMPAREZCO

1. La Asociacion de Compariias Aseguradoras del Ecuador (ACOSE) es una
asociacion que agrupa a las compafiias aseguradoras del pais, y, durante los mas de
36 afios de vigencia de la misma, su rol ha sido velar por la defensa de los derechos e
intereses de las compaiias aseguradoras y de sus asegurados.

2. Para cumplir con su misién institucional, ACOSE ha promovido varias reformas
legales, asi como ha aportado a las distintas instituciones del ramo con elementos
técnicos en materia de seguros, para coadyuvar a que este sector empresarial mejore y
preste un servicio mas eficiente a2 sus asegurados.

S En el presente proceso constitucional, se discuten varios temas cruciaies para el
sector asegurador -en materia de salud- del pais, tanto para las compafias gque
financian el acceso al servicio como para los ciudadanos. Lo dicho, pues se discute
sobre la constitucionalidad de una Ley que, lejos de promover e incentivar al sector
asegurador, lo que hizo fue generar herramientas que perjudican al mismo llevando
incluso al riesgo de que este deje de existir en el pais.

4. En esta demanda se discute, entre otras cosas, si las compariias aseguradoras
y sus asegurados deben suplir las obligaciones del Estado en materia de salud, y,
ademas, si los ciudadanos pierden sus derechos constitucionales por acceder a un
servicio privado que les permite mejorar su calidad de vida.

5. Es por ello que, como ACOSE, al estar convencidos de la incompatibilidad de
varias disposiciones de este cuerpo legal con la Constitucion, y su incidencia en los
derechos de los asegurados y en el rol de las companfias aseguradoras, comparecemos
en calidad de amicus curiae y formulamos los siguientes argumentos para mejor resolver
por parte de la Corte Constitucional.
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I ANTECEDENTES GENERALES

6. El 31 de octubre de 2016, ias compafiias Humana S.A. y Ecuasanitas S.A.
presentaron una demanda publica de inconstitucionalidad en contra de varias
disposiciones de la Ley Orgénica que 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.

7. Una de las normas que fue acusada como inconstitucional, porque en efecto lo
es, es la Disposicion General Quinta que prevé lo siguiente:

"Quinta. - Las compafiias que financian servicios de atencion integral de salud prepagada
0 de seguros que oferten cobertura de seguros de asistencia médica, deberan
cancelar o reembolsar a la institucion de la Red Puablica 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 prestacién se haya efectuado en una institucion de salud privada y,
siempre que haya mediado la respectiva derivacion, las compafifas que financian
servicios de atencién integral de salud prepagada o de seguros que oferten cobertyra de
seguros de asistencia médica, deberan cancelar al establecimiento de salud privado
o reembolsar a la institucion de la Red Pablica Integral de Salud los pagos
efectuados por dichas atenciones, hasta el monto de Jo contratado.” (el subrayado
y resaltado me pertenecen)

8. El argumento central que se expone en la demanda sobre este punto, en lineas
generales, es que se vuinera el derecho a la salud y la seguridad social, pues se excluye
de su ambito de proteccion a aquellas personas que poseen un seguro privado. Con lo
que, el Estado desconoce sus obligaciones constitucionales de garantizar el derecho a
la salud a todas las personas, sin distincion aiguna.

9. Esta disposicién normativa constituye un auténtico fraude constitucional, en la
medida en que el legislador pretende soslayar aguellos deberes fundamentales y
primordiales del Estado, y trasladarlos a costa de los ciudadanos. No es admisible, y,
de hecho, no existe sustento alguno, para que el Estado ignore sus responsabilidades
constitucionales y, a través de una disposicion legal, vacie de contenido a normas de

rango constitucional.

10. En este sentido, sin perjuicio de que estamos de acuerdo con el contenido de la
demanda presentada por las compafiias Humana S.A. y Ecuasanitas S.A, a
continuacion, nos referiremos, en especifico, a argumentos que coadyuvan a que la
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Corte Constitucional declare la inconstitucionalidad de la Disposicién General Quinta
antes referida.

] ARGUMENTOS QUE DEMUESTRAN LA INCONSTITUCIONALIDAD DE
LA NORMA

11.  En este apartado nos referiremos a tres argumentos principales que demuestran
que la demanda debe ser aceptada y que, por ende, debe expulsarse del ordenamiento
juridico a la Disposicion General Quinta in comento. Estos argumentos son los
siguientes: (i) fraude constitucional del legislador; (ii) vulneracion al derecho a la salud;
y, (iii) vulneracion al derecho a la seguridad social.

12. A continuacion, analizaremos cada uno de estos puntos y detallaremos como la
disposicion legal referida contraviene estos preceptos constitucionales.

A. Fraude constitucional del legislador

13.  Uno de los deberes primordiales del Estado, conforme lo determina el articulo 3
de la Constitucion’, es garantizar el derecho a la salud de todas las personas bajo los
principios de universalidad, gratuidad 'y calidad.? Para el cumplimiento de este deber, el
propio texto constitucional recoge varias reglas que deben ser acatadas por los
representantes estatales, entre ellos, sin duda, el legislador.?

14, Las reglas previstas en la Constitucion para efectivizar esta obligacion del
Estado, desde un puntc de vista general, son de dos tipos: proteccién y
financiamiento. Es decir, el Estado debe promover y garantizar el acceso a la salud de
todas las personas, y, ademas, debe solventar econémicamente estas prestaciones,
pues de acuerdo con la Constitucion estas deben ser gratuitas.*

15.  Lasreglas de proteccion del derecho a la salud, se encuentran recogidas en los
articulos 32, 362 y 363 de la Constitucion en los siguientes términos:

"Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula

al ejercicio de ofros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, Ia

' Constitucion del Ecuador. “Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
intemacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus
habitantes...”
2 |bid. Art. 34.

3 Ibid. Art. 83.
4 En realidad, la gratuidad es relativa, pues el financimiento de estos servicios se dan por medio del pago

de impuestos y aportes patronales de los propios ciudadanos.
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educacion, fa cultura fisica, el trabajo, fa seguridad social, los ambientes sanos y otros
que sustentan el buen vivir.

E! Estado garantizard este derecho mediante politicas econdmicas, sociales,
culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente_oportuno y sin
exclusion a programas, acciones y setvicios de promocién y atencion integral de salud,
salud sexual y salud reproductiva. La prestacién de los servicios de salud se regira
por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad,
eficiencia, eficacia, precaucién y bioética, con enfoque de género y generacional.” (el
subrayado y resaltado me pertenecen)

“Art. 362.- La atencién de salud como servicio piblico se prestard a través de las
entidades estatales, privadas, auténomas, comunitarias y aquellas que ejerzan las
medicinas ancestrales afternativas y complementarias. Los servicios de salud seran
seguros, de calidad y calidez, y garantizaran el consentimiento informado, el acceso a la
informacion y la confidencialidad de la informacion de fos pacientes.

Los servicios publicos estatales de salud seran universales y gratuitos en todos
los niveles de atencion y comprenderan los procedimientos de diagnéstico, tratamiento,
medicamentos y rehabilitacion necesarios.” (el subrayado y resaltado me pertenecen)

“Art. 363.- El Estado serd responsable de: {...) 2. Universalizar la atencién en salud,

mejorar permanentemente fa calidad y ampliar la cobertura.” (el subrayado y resaltado
me pertenecen)

16. Sobre el tema, la Corte Constitucional en la sentencia No. 328-19-EP/20 de 24
de junio de 2020, ha sefialado que:

“40. La Constitucién de la Republica del Ecuador y el ordenamiento juridico ecuatoriano
dan especial importancia a la salud, pues es reconocida como un derecho
constitucional (art. 32) y a la vez, como uno de los deberes primordiales del Estado
(art. 3.1) que debe ser garantizado a través politicas, programas y servicios de
salud que integran el Sistema Nacional de Salud (articulo 358), y que debe regirse
por los principios de calidad, eficiencia, eficacia y precaucion.” (el énfasis me pertenece)

17. De las normas constitucionales transcritas y del criterio de la Corte
Constitucional, se evidencia que el Estado tiene al menos dos obligaciones de
proteccion del derecho a la salud plenamente identificadas: primero, garantizar,
mediante politicas publicas, econdémicas y sociales, el acceso permanente y sin
exclusion al sistema de salud; y, segundo, universalizar el acceso a la salud, el cual,
ademas, debe ser gratuito en todos sus niveles.
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18.  Las reglas de financiamiento de la salud, en cambio, se encuentran recogidas
en el articulo 366 de la Constitucién de acuerdo al siguiente texto:

“Art. 366.- El financiamiento puablico en salud seré oportuno, reqular y suficiente, y

debera provenir de fuentes permanentes del Presupuesto General del Estado. Los

recursos piblicos seran distribuidos con base en criterios de poblacion y en las
necesidades de salud.

El Estado financiard a las instituciones estatales de salud y podra apoyar
financieramente a las auldnomas y privadas siempre que no tengan fines de lucro, que
garanticen gratuidad en las prestaciones, cumplan las politicas publicas y aseguren
calidad, seguridad y respeto a los derechos. Estas instituciones estaran sujetas a confrol
y regulacién del Estado.” (el subrayado y resaltade me permanecen)

19. Como se observa, el constituyente fue absolutamente claro en establecer que la
salud sera financiada por el Estado, de manera oportuna, regular y suficiente, a través
de fuentes permanentes del Presupuesto General del Estado. Ademas, cabe mencionar,
que de conformidad con el articulo 286 del texto constitucional, los egresos permanentes

para la salud son prioritarios:

“Art. 286.- Las finanzas pablicas, en todos los niveles de gobierno, se conduciran de
forma sostenible, responsable y transparente y procurarén la estabilidad econémica. Los
egresos permanentes se financiarén con ingresos permanentes.

Los egresos permanentes para salud, educacién y justicia serén prioritarios y, de

manera excepcional, podran ser financiados con ingresos no permanentes.” (el
subrayado y resaltado me pertenecen)

20. Las Corte Constitucional en la sentencia No. 16-16-JC/20 de 30 de septiembre
de 2020, analizo la obligacién del Estado de financiar el acceso a la salud en la red
publica y, de forma enfatica, sefiald que:

“135. Al respecto, la Constitucion en su articulo 366 establece que “El financiamiento
publico en salud serd oportuno, regular y suficiente, y deberd provenir de fuentes
permanentes del Presupuesto General del Estado.” El financiamiento oportuno obliga
al Ministerio de Economia y Finanzas a realizar las transferencias requeridas por
el Ministerio de Salud Piblica dentro de un tiempo prudencial que permita cumplir
con las obligaciones a los prestadores de los servicios de salud sin caer en mora.

136. En tanfo que, ef financiamiento regular contemplado en la Constitucion, implica la
obligacién de no interrumpir la periodicidad con la que deben realizarse las
transferencias al Ministerio de Salud Publica a fin de que no surfan amenazas de
suspension de los servicios de salud; y, finalmente, el financiamiento stuficiente
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refiere a que, la cantidad transferida al Ministerio de Salud Publica corresponda al
valor requerido y que es necesario para mantener la atencién en salud, fa
adquisicion de insumos, medicamentos de calidad, asi como en la contratacién de
personal capacitado.

137. Asimismo, el articulo 366 la Constitucion establece que "Los egresos permanentes
para salud, educacion y justicia serdn prionitarios”, lo que significa que deben ser
preponderantes ante otras erogaciones que deba hacer el Estado. Inclusc en
situaciones de menor disponibifidad de recursos por parte del Estado, las obligaciones
relativas a la salud deben ser priorizadas en su cumplimiento, mas aun, cuando
dicha omision configura una amenaza automatica sobre la salud y la vida, como en esfe
caso.” (el subrayado y resaltado me pertenecen)

21.  Porlotanto, es claro que las reglas constitucionales de financiamiento de la salud
obligan al Estado a garantizar, en |a red publica de salud, la universalidad de su acceso
y la gratuidad de sus servicios. Esto, basicamente, por una razén fundamental y es que
la salud -ademas de ser prioritaria para el Estado- se financia a través de los
impuestos que pagamos todos los ciudadanos, los cuales son una fuente
permanente de ingreso del Presupuesto General del Estado. Toda persona que resida
en el Ecuador tiene derecho a ser atendida en la red publica de salud, la cual debe estar
financiada oportuna, regular y suficientemente por el Estado.

22.  Estos preceptos constitucionales, conforme lo determina el articulo 11 numeral
8 de la Constitucion®, deben ser desarrollados por el legislador en un sentido progresivo
a fin de garantizar en mayor medida el derecho a la salud de los ciudadanos. Es decir,
se debe normar -siempre en pro de los derechos- como el Estado garantizara el derecho
a la salud de forma universal y sin distincién, y ademas de qué manera se coordinaran
los pagos y financiamiento a la red publica de salud para evitar que exista falta de
atencién en los servicios médicos a los ciudadanos.

23.  Aquello no ocurri6 en el presente caso. El legislador, a través de |la Disposicién
General Quinta de la Ley objeto de examen, lejos de desarrollar de manera progresiva
estos preceptos, inobservé estas reglas y, ademas, configuré un claro fraude
constitucional (i) al derogar tacitamente la universalidad y gratuidad del servicio de salud
publica y (ii) al trasladar una obligacién del Estado a costa de los ciudadanos, conforme
lo analizamos a continuacion.

5 Constitucion del Ecuador. “Art. 11.- £l gjercicio de los derechos se regird por los siguientes principios: (..}
8. £l contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de Jas normmas, Ia
Jjurisprudencia y las polfticas piiblicas. El Estado generara y garantizard las condiciones necesarias para su
pleno reconocimiento y ejercicio. Serd inconstitucional cualgquier accion u omision de cardcter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el efercicio de los derechos.”
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24.  En relacion al primer punto, la Disposicion General Quinta de la Ley se va en
contra de la voluntad del constituyente recogida, entre otros, en los articulos 32, 362 y
363 de la Constitucién, pues vacia el contenido de dichas normas constitucionales al
anular la universalidad y gratuidad del servicio de salud publica.

25. Lo dicho, toda vez que, de acuerdo a esta norma, aquella persona que por un
esfuerzo econdmico busca tener un seguro complementario de salud privada para
reforzar el servicio de salud publica que el Estado le brinda por obligacion constitucional,
queda excluida de la gratuidad y universalidad de la red publica de salud. En ofras
palabras, el legislador realizé una excepcién no prevista en la Constitucion para el

ejercicio de este derecho.

26.  No solo que el legisiador ordinario esta prohibido de realizar diferenciaciones no
previstas en la. Constitucién®, sino que, ademas, en este caso, distorsiona y anula la
voluntad del constituyente que establecié de forma absolutamente clara que el servicio
de salud publica, en todos los escenarios sin exclusion, sera gratuito y universal.

27.  La prestacién de un servicio publico, como ia salud’, no esta supeditada a que
una persona, en ejercicio de su derecho de libertad®, acceda a un servicio
complementario en el sector privado. Aceptar esto como valido, a mas de ser
discriminatorio, conllevaria avalar un fraude constitucional, pues mediante una
disposicion legal el Estado estaria evitando cumplir con su deber de prestacién de!
derecho a la salud de forma gratuita para todos los ciudadanos.

28.  Respecto al segundo punto, en la disposicién in comento se advierte que cuando
una persona tiene contratado un seguro de salud privada, si acude a la red integrada de
salud publica, su aseguradora o empresa de medicina pre pagada debera cubrir la
prestacion que se le brindd a la persona hasta el monto de cobertura contratado.

29.  Dicho de otro modo, el legislador anula la prestacion estatal gratuita en la red
de salud piblica que se da como contraprestacion al pago de impuestos -e
inclusive de un aporte, en el caso de la seguridad social-; y, sefiala que, en estos casos,
la cobertura privada complementaria que tenga una persona, sera obligatoriamente
utilizada hasta por el monto contratado cuando ésta acuda a Ia red piiblica de
salud en ejercicio de su derecho constitucional.

8 Ibid. “Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: (...} 4. Ninguna norma
juridica podra restringir ef contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales.”

7 loid. Art. 362 primer inciso,

8 Cfr. ibid. "Art. 66.- Se reconoce y garantizaré a las personas: (...} 25. El derecho a acceder a bienes y
servicios publicos y privados de calidad, con eficiencia, eficacia y buen frato, asi como a recibir informacion
adecuada y veraz sobre su confenido y caracteristicas.”
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30.  Es evidente el fraude constitucional en el que incurre el legislador. Primero,
porque inobserva las reglas de financiamiento de la salud puablica previstas en los
articulos 286 y 366 de la Constitucion, que ordenan que el Estado cubra estas
prestaciones mediante ingresos permanentes del Presupuesto General del Estado.

31. Segundo, porque el legislador anula una contraprestacion legitima que tenemos
todos los ciudadanos por el pago de nuestros impuestos, como es el acceder al servicio
de salud publica. Para el legislador, el hecho que un ciudadano ejerza un derecho de
libertad y acceda a un servicio de salud complementario, es motivo suficiente para que
el pago de sus impuestos -0 de aportes a la seguridad social- no “sirvan” para efectos
de acceso al sistema de salud publica, a pesar de ser su derecho constitucional.

32.  Tercero, el legislador pretende que un grupo de personas asuman una
obligacion estatal mediante el pago que estas realizan por un servicio privado. El
Estado tiene la obligacién de cubrir la prestacién del servicio de salud publica a todas
las personas independientemente de su condicidbn social o econdmica, e
independientemente de los servicios privados que estas contraten.®

33. Lo que el legislador realiza con esta norma, a mas de generar un nuevo rubro al
Presupuesto General del Estado -inconstitucionalmente-, es constituir una suerte de
confiscacion. Esto, debido a que, mediante un servicio plblico, gratuito y universal, se
confisca una contraprestacion privada por la que el ciudadano cancela un valor
econdmico y sobre |la cual espera elegir libremente cémo y bajo qué condiciones
activarla.

34.  Por lo tanto, queda corroborado que la Disposicién General Quinta de la Ley
objeto de esta demanda, es inconstitucional por cuanto contraviene los articulos 32, 286,
362, 363 y 366 de la Constitucion, y, con ello, adicionalmente, se genera un fraude
constitucional.

B. Vulneracién al derecho a la salud

9 Cfr. Ibid. “Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios: {...) 2. Todas las
personas son iguales y gozarén de los mismos derechos, deberes y oporfunidades. Nadie podré ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cuftural,
estado civil, idioma, religidn, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicién socio-econdmica,
condicion migratoria, onentacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier ofra distincion, personal o colectiva, temporal o permanente, que fenga por objefo o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los dereches. La ley sancionard toda forma de
discriminacion.”
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35.  El derecho a la salud es inherente a la dignidad humana y, ademas, permite el
ejercicio eficaz de otros derechos constitucionales, como, por ejemplo, el derecho al
trabajo, al buen vivir y a la vida digna. Asi lo reconocié el constituyente en el articulo 32:

"Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacién se
vincula al ejercicio de otros derechos, entre effos el derecho al agua, la alimentacion,
fa educacién, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y
otros que sustentan el buen vivir.

El Estado garantizard este derecho mediante politicas economicas, sociales, culturales,
educativas y ambientales; y el acceso permanenie, oportunc y sin exclusion a
programas, acciones y servicios de promocion y atencién integral de salud, salud sexual
y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de salud se regiré por los principios
de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia,
precaucién y bioética, con enfoque de género y generacional.” (el énfasis me pertenece)

36. Sobre el contenido del derecho a la salud, la Corte Constitucional en la sentencia
No. 328-19-EP/20 de 24 de junio de 2020, fue enfatica en sefiaiar que:

‘42. La salud es un derecho humano indispensable para el ejercicio de los demés
derechos hiumanos. 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 sélo la ausencia de afecciones ¢ 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. La Corte Interamericana ha precisado que
fa obligacién general respecto del derecho a la salud se traduce en el deber estatal
de asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales de salud
garantizando una prestacién médica eficaz y de calidad, asi como de impulsar ef
mejoramiento de las condiciones de salud de la poblacién.

43. Asimismo, este derecho debe entenderse como un derecho al disfrute de toda
una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarias, asi como un
derecho inclusivo que abarca la atencion en salud apropiada y oportuna de todas las
personas para alcanzar el més alto nivel de posible de salud...” (el subrayado y

resaltado me pertenecen)

37. En armonia con este criterio, en la sentencia No. 209-15-JH/19 y (acumulado)
de 12 de noviembre de 2019, la Corte Constitucional, recogiendo los postulados del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, precisé que el derecho a la
salud abarca tres dimensiones:
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‘De conformidad con fo dispuesto por el Comité de Derechos Econbmicos, Sociales y
Culturales, como elementos esenciales e interrelaciones del derecho a la salud se
encuentran la disponibilidad, la accesibilidad, la aceptabilidad y la calidad, entendidos de
la siguiente manera:

(i) Disponibilidad: los Estados deben contar con el ndmero suficiente de
establecimientos, bienes y setvicios plblicos, asi como programas de salud,

(i) Accesibilidad: dichos establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
accesibles de hecho (accesibilidad fisica) y de derecho, a los sectores mas vulnerables
y marginados de la poblacion, sin discriminacién alguna por cualquiera de los
motivos prohibidos;

(i) Aceptabilidad: todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, y deberén estar concebidos
para respetar la confidencialidad y mejor el estado de salud de las personas de gue se

trate; y

(iv) Calidad: que tales establecimienfos, bienes y servicios de salud sean apropiados
desde el punto de vista cientifico y médico y sean de buena calidad.”? (el énfasis me

pertenece)

38. Estas dimensiones del derecho a la salud deben ser conjugadas con los
principios generales de la salud publica, contenidos, como guedo expuesto en el anterior
apartado, en el articulo 362 de la Constitucion'', donde se advierte que estos seran
universales y gratuitos.

39. En el presente caso, la dimension del derecho a la salud que se afecté es la
accesibilidad, la cual, de conformidad con la Corte Constitucional, implica que:

“56. Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles a todos, sin
discriminacion alguna. La accesibifidad, segin el Comité de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, presenta cuatro dimensiones superpuestas siendo estas: i) No
discriminacion. - los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser
accesibles de hecho y de derecho a todas las personas, incluyendo a los secfores

10 Este criterio ha sido recogido Gnanimente por la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Entre otros
fallos, en las sentencias No. 328-19-EP/20 de 24 de junio de 2020 y No. 16-16-JC/20 de 30 de septiembre
de 2020.

" Constitucién del Ecuador. “Art. 362.- La atencién de salud como servicio publico se prestara a fravés de
las entidades estafales, privadas, autonomas, comunitarias y aquellas que ejerzan las medicinas
ancestrales altemativas y complementanas. Los servicios de salud serdn seguros, de calidad y calidez, y
garantizaran el consentimiento informado, el acceso a fa informacién y la confidencialidad de la informacion
de los pacienies. Los servicios puablicos estatales de salud serén universales y gratuitos en todos los
niveles de atencién y comprenderan los procedimientos de diagndstico, fratamienfo, medicamentos y
rehabilitacién necesarios.” (el subrayado y resaitado me pertenecen)
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mas vilnerables y marginados de la sociedad; i} Accesibilidad fisica.- los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberdn estar al alcance geografico de
todos los sectores de la poblacién, en especial de fos grupos vuinerables o marginados,
es decir, la obligacion por parte del Estado de acercar los medios necesarios para la
realizacién de los derechos; iiij) Accesibilidad econémica (asequibilidad).- los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberéan estar al alcance de todos,
incluidos los grupos socialmente desfavorecidos; y iv) Acceso a la informacion.-
comprende solicitar, recibir y difundir informacién e ideas acerca de las cuestiones
relacionadas con su salud”" (el énfasis me pertenece)

40. Como se observa, la accesibilidad, como dimensién dei derecho a la salud,
garantiza, entre otras cosas, (i) que todas las personas sin distincion alguna accedan a
los servicios de salud publica y (ii) que todas las personas tengan la posibilidad de
acceder -desde un punto de vista econémico- al sistema de salud.

41.  Este ultimo punto debe ser entendido, a su vez, desde dos dpticas: primero, que
el Estado tiene {a obligacion de ofrecer un sistema de salud puablica gratuito y universal,
tal y como se recoge en la Constitucion; y, segundo, que si bien el acceso al sistema
publico es gratuito, esto no excluye que, en ciertas circunstancias, como por ejemplo
enfermedades catastréficas, el Estado amplie su cobertura’™ y lo extienda para cubrir
prestaciones de salud en el sistema privado.!*

42. En el caso in examine, la Disposicién General Quinta desconoce esta
dimensién del derecho a la salud, al impedir que las personas que tienen un seguro
complementario de salud privada, accedan gratuitamente al sistema de salud pUblica,
pese a ser su derecho constitucional. Esta norma condiciona el ejercicio de un derecho
a un requisito que no se encuentra establecido en la Constitucion, como lo es contar con
un seguro complementario de salud privada, contraviniendo el articulo 11 numeral 4 de
la Constitucion.

43. Las prestaciones privadas de salud que una persona, por distintas
circunstancias, pueda acceder, no impiden que, conforme el articulo 32 de la
Constitucion, esta ejerza su derecho a ser atendida por establecimientos publicos de
forma gratuita, pues este es un servicio publico que se financia con el pago de sus
impuestos. No obstante, el legislador veté esta posibilidad coartando un derecho
constitucional de forma injustificada.

12 Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 328-19-EP/20 de 24 de junio de 2020.
13 Cfr. Constitucion del Ecuador. “Art. 50.- £f Estado garantizara a toda persona que sufra de enfermedades
catastroficas o de alta complejidad el derecho a la atencitn especializada y gratuita en fodos los niveles, de

manera oportuna y preferenfe.”
* Un ejemplo son los pacientes con enfermedades renales, tal y como lo advirtio la Corte Constitucional

del Ecuador en la sentencia No. 16-16-JC/20 de 30 de sepfiembre de 2020.
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44, Basta recordar, ademas, que los derechos constitucionales por disposicion del
articulo 11 numeral 6%, son irrenunciables e inalienables. Por tanto, el hecho que una
persona guiera mejorar su estilo de vida'®, a través de prestaciones complementarias
en materia de salud, en nada impide que ejerza un derecho constitucionalmente
reconocido, gue, ademas, es inherente a la dignidad humana.

45.  Por lo expuesto, es claro que [a Disposicién General Quinta contraviene el
articulo 32 de la Constitucion, por cuanto anula y restringe el derecho a la salud, por io
que esta es indudablemente inconstitucional conforme lo determina el articulo 11

numerales 4 y 8 de la Carta Magna.
C. Vulneracién al derecho a la seguridad social

46.  El derecho a la seguridad social es un derecho universal e irrenunciable de las
personas, que tiene por propésito, entre otras ¢osas, cubrir prestaciones laborales, de
salud y econémicas a través de aportaciones mensuales de los afiliados. Este derecho
se encuentra recogido en el articulo 34 de la Constitucion, en los siguientes términos:

‘Ant. 34.- El derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de todas las
personas, y sera deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad social se
regira por los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad,
eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia y participacién, para la atencion de
las necesidades individuales y colectivas.

Ef Estado garantizara y hard efectivo el ejercicio pleno def derecho a la seguridad social,
que incluye a las personas que realizan trabajo no remunerado en los hogares,
actividades para el auto sustento en el campo, toda forma de trabajo auténomo y a
quienes se encuentran en situacién de desempleo” (el subrayado y resaltado me

pertenecen)

47.  En armonia con esta disposicion, en el articulo 369 se recogen cuales son las
prestaciones del seguro social de acuerdo a lo siguiente:

‘Art. 369.- El seguro universal obligatorio cubrird las contingencias de enfermedad,
maternidad, patemidad, riesgos de trabajo, cesantia, desempleo, vejez, invalidez,

'8 Constitucion del Ecuador. “Art. 11.- El gjercicio de los derechos se regird por los siguientes principios:
(...) 6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, interdependientes
v de igual jerarquia.”

18 El fin titimo del derecho a la salud, es alcanzar el nivel mas aito de proteccion de acuerdo con la Sentencia
No. 679-18-JP/20 y acumulados de 5 de agosto de 2020: “83. La realizacién del disfrute def més alte nivel
posible de salud es la finalidad del derecho a la salud en general...”
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discapacidad, muerte y aquellas que defina la ley. Las prestaciones de salud de fas
contingencias de enfermedad y maternidad se brindaran a través de la red piiblica

integral de salud.

El seguro universal obligatoric se extendera a foda la poblacién urbana y rural, con
independencia de su situacion laboral. Las prestaciones para las personas que realizan
trabajo doméstico no remunerado y tareas de cuidado se financiardn con aportes y
contribuciones del Estado. La ley definird ef mecanismo correspondiente.

La creacion de nuevas prestaciones estara debidamente financiada.” (el subrayado y
resaltado me pertenecen)

48. Estas prestaciones de la seguridad social se financian a través de los aportes de
sus afiliados y las contribuciones que, por disposicion constitucional, debe realizar el
Estado, tal y como se determina en el articulo 371 de la Constitucién:

“Art. 371.- Las prestaciones de Ia seguridad social se financiaran con el aporte de
las personas aseguradas en relacion de dependencia y de sus empleadoras ¢
empleadores; con los aportes de las personas independientes aseguradas; con
los aportes voluntarios de las ecuatorianas y ecuatorianos domiciliados en el
exterior; y con los aportes y contribuciones del Estado.

Los recursos del Estado destinados para el sequro universal obligatorio constaran cada
afio en el Presupuesto General del Estado y serén transferidos de forma oporfuna.

Las presfaciones en dinero def seguro social no serén susceptibles de cesion, embargo
o retencion, salvo los casos de alimentos debidos por ley o de obligaciones contraldas a
favor de la institucion aseguradora, y estardn exentas del pago de impuestos.” (el énfasis

me pertenece)

49. Por tanto, toda persona que se encuentre afiliada a la seguridad social, a través
de las distintas modalidades, tiene derecho a acceder a las prestaciones que ésta la
brinda, entre ellas, el servicio gratuito de salud."” Este derecho, es irenunciable por

7 Cfr. Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. 904-12-JP/19 de 13 de diciembre de 2019: "71. La
Constitucion determina en los articulos 34 y 367 que la seguridad social es un derecho irrenunciable yque
se regird, entre olros, por los principios de universalidad, suficiencia yeficiencia. En el articulo 369 se
establece que ef seguro cubrrd la contingencia de matemidad. 72. El derecho a la seguridad social, segun
el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, "es de importancia fundamental para garantizar
a todas las personas su dignidad humana cuando hacen frente a circunstancias que les privan de su
capacidad para ejercer plenamente los derechos reconocidos en la Constitucion y otros instrumentos
internacionales de derechos humanos.”
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parte de los afiliados a la seguridad social, la cual, dicho sea de paso, es obligatoria™®,
ya sea en el |[ESS, ISSFA 0 ISSPOL.

50. La Disposicion General Quinta de [a Ley materia de esta demanda, contraviene
estos preceptos constitucionales y vulnera el derecho a la seguridad social de aquellos
afiliados que, adicionalmente, para satisfacer de mejor manera su acceso a la salud,
han contratado un servicio complementario de salud privada.

51. Lo dicho, toda vez que se impide a fos ciudadanos que cuentan con un sistema
complementario de salud privada acceder al sistema publico de la seguridad social de
forma gratuita (IESS, ISSFA o ISSPOL), obligandolos a que su cobertura privada pague
las prestaciones publicas que le brinda la seguridad social por sus aportes mensuales.
Con ello, ademas, se anula la eficacia del aporte que realizan los afiliados en estas
circunstancias a la seguridad social, tanto a nivel del IESS, ISSFA o ISSPOL, pues no
reciben una las prestaciones por las cuales cancelan sus aportes.

52. Esta afectacion al derecho a la seguridad social es alin mas grave, si se tiene en
consideraciéon gue los ciudadanos no tenemos eleccion de si queremos o no estar
afiliados, pues este seguro, sea IESS, ISSFA O ISSPOL, es obligatorio por disposicidon
constitucional. Por lo que, el Estado estaria confiscando el aporte que el ciudadano
realiza, en vista de que los servicios de salud que le brinda son cubiertos por su seguro

privado.

53.  Por lo expuesto, es evidente que la Disposicion General Quinta contraviene
los preceptos constitucionales previstos en los articulos 34, 369 y 371, y, por ende, debe
ser expulsada del ordenamiento juridico.

Iv. CONSIDERACIONES FINALES

54, El derecho a la salud y su protecciéon por parte del Estado juegan un rol
preponderante en el desarrollo de la sociedad. Sin embargo, esto no significa que el
legislador, a su libre albedrio, pueda instituir un fraude constitucional y suplir las
obligaciones estatales mediante aportes de los ciudadanos.

55. De conformidad con la Constitucion y los Tratados Internacionales en materia de
Derechos Humanos ratificados por el Ecuador, el Estado es el llamado a velar por la
protecciéon del derecho a la salud de todos los ciudadanos sin excepcién alguna; y, en

8 Cfr. Constitucion del Ecuador. "Art. 367.- El sistema de seguridad social es publico y universal, no podré
privatizarse y atenderd las necesidades contingentes de la poblacién. La proteccion de las conlingencias
se hara efectiva a través del seguro universal obligatorio y de sus regimenes especiales.”
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funcion de ello, garantizar que toda la poblacién pueda acceder gratuitamente a la red
publica de salud. Esta obligacion no puede ser transferida a costa de los ciudadanos, ni
tampoco se puede pretender dejar sin derecho a la salud pulblica a aquellas personas
que, con esfuerzo, buscan un sistema complementario al que les brinda el Estado.

56. Las disposiciones normativas objeto de esta demanda solo fomentan caos
social, el riesgo de quiebra de las empresas que brindan servicios de salud, e, inclusive,
acrecientan el desabastecimiento de los sistemas de salud publica. La red privada de
salud que se maneja a través de compafiias aseguradoras y de compafiias de medicina
prepagada, coadyuvan al sistema de salud publica para que, en casos que sus
asegurados asi lo requieran, acudan complementariamente a las instituciones privadas.

57.  Si el Estado, a través de esta disposicion legal, obliga a que el seguro privado
complementario de salud de una persona cubra las prestaciones que son de
responsabilidad estatal y que ademas son un derecho humano, lo que esta generando,
en la practica, es que se eliminen los sistemas complementarios de financiamiento y
acceso a salud privada y todo pase a monopolio del Estado. Esto, basicamente, porque
resulta absurdo que una persona tenga voluntariamente un servicio complementario a
su servicio de salud publica obligatorio -ya sea por impuestos o aportes al IESS-, si se
obliga que el privado, que insistimos es voluntario, cubra obligaciones constitucionaies

del Estado.

58. Los derechos de iibertad son quiza el logré mas importante del Estado de
Derecho, pues se permite a los ciudadanos, de forma voluntaria, acceder a las
prestaciones y servicios que ellos consideren apropiados. El Estado no puede
inmiscuirse en las relaciones privadas y pretender que los servicios que voluntariamente
son contratados por los ciudadanos, empiecen a suplir obligaciones y responsabilidades
estatales, por las que, dicho sea de paso, el gobierno recauda impuestos y aportaciones.

59.  Un seguro -sea este privado o publico- no es un contrato a favor de un tercero,
sino que es una garantia frente a contingentes que surgen en el diario vivir de una
persona. Todo seguro se financia a través de prestaciones de sus asegurados, en el
caso del [ESS, ISSFA e ISSPOL, los aportes de fos afiliados, y, en el ambito privado, a
través del pago de una prima.

60. El seguro -cualquiera que este sea- se activa unicamente ante un siniestro
ocasionado al beneficiario de la cobertura, no al proveedor del servicio, y menos adn si
este proveedor es estatal y actda en funcién de una obligacion constitucional. Aceptar
lo contrario, equivaldria a que el dia de mafiana una persona afiliada al IESS acude
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voluntariamente a un hospital privado para una prestacion médica, y, luego, solicite al
IESS que cubra la factura en dicha institucién con cargo a su “seguro social’.

61. Pretender que un seguro privado que es cancelado exclusivamente por el
ciudadano -en la medida de sus posibilidades- sin subvencién estatal, supla una
obligacion del Estado o del IESS, ISSFA e ISSPOL, es instituir un fraude, no solo por la
elusién de responsabilidades sino por la confiscacion de una contraprestacion privada.

62. Finalmente, es importante mencionar que dada la inconstitucionalidad de la
Disposicién General Quinta de la Ley in examine, por conexidad'®, automaticamente,
la Corte Constitucional deberia declarar la inconstitucionalidad de la Disposicién
General Cuarta?® pues esta se refiere, esencialmente, a la coordinacién por pagos al

Estado.

63. Esta norma, a mas de ser inconstitucional por su conexidad con la Disposicién
General Quinta, afecta el derecho a la libertad de las personas a acceder a servicios
publicos y privados de su eleccion conforme lo determina el articulo 52 de la
Constitucion, pues el asegurado es quien debe elegir y coordinar libremente qué seguro
-servicio por el cual cancela un rubro- utiliza para satisfacer sus necesidades
emergentes.

64. Lacoordinacién de beneficios de un servicio privado como un seguro, es un tema
a libre eleccién del asegurado, quien puede seleccionar a su arbitrio qué servicio activa
para una determinada circunstancia, en funcién de cual le resulte mas favorable. El
legislador, a través de la Disposicion General Cuarta, pretendié que la coordinacion de
beneficios sea entre “proveedores”, cuando aquello es un derecho constitucional
privativo del usuario o consumidor.?'

V.  PETICION
85. Por lo expuesto, solicito atentamente que la Corte Constitucional acepte este

escrito de amicus curiae, se tomen en cuenta los argumentos expresados al momento
de resolver y, como consecuencia de ello, declare la inconstitucionalidad de la

'8 Cfr. Ley Organica de Ganrtias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Art. 76 numeral 9.

20 Cfr. Disposicién General Cuarta.- “Sera obligatorio para las compafiias que financien servicios de atencion
integral de salud prepagada y de seguros que oferten cobertura de seguros de asistencia médica, realizar
la respectiva coordinacién de beneficios y observar ef procedimiento establecido por Ia Autoridad Sanitaria
Nacional para la prelacién de pagos, enfre entidades piblicas y privadas, con la finalidad de cubrr fas
preslaciones a sus beneficiarios en sus contingencias.”

#! Cfr. Constitucion del Ecuador.- Art. 52.- (...) “Las personas tienen derecho a disponer de bienes y
servicios de optima calidad y a elegirlos con libertad, asi como a una informacién precisa y no engafiosa
sobre su contenido y caracteristicas.”
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Disposicion General Quinta de la Ley Organica que Regula a las Compaiiias que
Financien Servicios de Atencion Integral de Salud Prepagada y a las de Seguros
que Oferten Cobertura de Seguros de Asistencia Médica; y, por conexidad, la
inconstitucionalidad de la Disposicién General Cuarta del mismo cuerpo
normativo.

66. Adicionalmente, de conformidad con el articulo 12 de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, solicito que, a fin de poder exponer
de forma verbal mis argumentos, se sirvan recibirme en audiencia publica el 18 de
enero de 2021, a las 09h30.

Vi NOTIFICACIONES Y AUTORIZACIONES

67.  Designo como mis abogados defensores a los sefiores Juan Francisco Guerrero
del Pozo, Emilio Suarez Salazar y Xavier Palacios Abad, a quienes autorizo para que,
con sy sola firma, individual o conjuntamente, presenten todos los escritos necesarios;
e intervengan, de forma individual o conjunta, en todo cuanto fuere necesario para
patrocinar mis derechos e intereses dentro de esta causa.

68. Notificaciones que me correspondan de aqui en adelante las recibiré en el correo
electrénico i ] ] wncoi y en la casilla constitucional No. 620.

-

Firmo conjuntamente con dos de mis abogados.

EMILIO Firmado

digitalmente por

ESTEBAN  emiLio estesaN

Q SUAREZ = SUAREZSALAZAR

.01.14
ECO. PATRI S GUZMAN
ACOSE

717-2011-206
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