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Resumen

La investigacion aborda los mecanismos judiciales en Ecuador para determinar la responsabilidad civil de las
compainias que ofrecen servicios de salud prepagada y seguros de atenciéon médica cuando se causan perjuicios
alos pacientes. El problema central es identificar la responsabilidad de las aseguradoras por dafios ocasionados
por prestadores de servicios de salud. El objetivo es describir los mecanismos legales para establecer dicha res-
ponsabilidad. La metodologia empleada es de caracter exploratorio y documental, analizando la clasificacion
del derecho, el derecho de danos, la responsabilidad civil y el derecho de seguros. Como principales resultados,
se destaca la falta de una guia clara por parte de las autoridades de control para supervisar las compafiias ase-
guradoras, lo que podria generar insuficiencia probatoria en los procesos judiciales. La conclusion apunta a que
esta deficiencia representa un riesgo significativo para las aseguradoras, ya que podria dificultar su exoneracion
de responsabilidad civil.

Palabras clave: Derecho de seguros; derecho de danos; responsabilidad contractual; responsabilidad civil subsi-
diaria; seguros de salud prepagada

Karen Viviana Loya Cardenas

Universidad Catdlica de Cuenca | Cuenca | Ecuador | karen.loya.95@est.ucacue.edu.ec
https://orcid.org/0009-0007-4299-5834

Julio Adrian Molleturo Jiménez

Universidad Catdlica de Cuenca | Cuenca | Ecuador | juliomolleturo@ucacue.edu.ec
http://orcid.org/0000-0003-2853-7793

http://doi.org/10.46652/pacha.v5i15.348 Enviado: septiembre 12, 2024
ISSN 2697-3677 Aceptado: noviembre 10, 2024
Vol. 5 No. 15 septiembre-diciembre 2024, e240348 Publicado: diciembre 03, 2024
Quito, Ecuador Publicacién Continua
@O80 CICSHY/ B


http://doi.org/10.46652/pacha.v5i15.348
http://www.religacion.com
mailto:karen.loya.95@est.ucacue.edu.ec
https://orcid.org/0009-0007-4299-5834
mailto:julio.molleturo@ucacue.edu.ec
http://orcid.org/0000-0003-2853-7793

48 | Seccion General | Peer Reviewed

Abstract

The research addresses the judicial mechanisms in Ecuador to determine the civil liability of companies that
offer prepaid health services and health care insurance when damages are caused to patients. The central pro-
blem is to identify the liability of insurers for damages caused by health care providers. The objective is to des-
cribe the legal mechanisms to establish such liability. The methodology used is exploratory and documentary,
analyzing the classification of law, tort law, civil liability and insurance law. As main results, it is highlighted
the lack of a clear guide by the control authorities to supervise the insurance companies, which could generate
insufficient evidence in the judicial processes. The conclusion is that this deficiency represents a significant risk
for insurers, as it could hinder their exoneration from civil liability.

Keywords: Insurance law; tort law; contractual liability; vicarious liability; prepaid health insurance

Introduccion

Desde antafo, la salud ha sido considerada un tema de grandes implicaciones sociales; asi
pues, ha dado lugar a que los paises hagan esfuerzos cada vez mas grandes por asegurar su cober-
tura oportuna a nivel preventivo, curativo o de rehabilitacion. Este escenario no resulta ajeno en
Ecuador, pues con el cambio del paradigma constitucional en el 2008, el derecho a la salud va mas
alla de contar con casas o centros de salud privados que brinden servicios de asistencia médica,
como una mera obligacion. Tal es asi que, bajo la vision antropocentrista del constituyente, el Es-
tado se convierte en un protector y garantista de un estado de salud fisica, psicolégica y emocional
optimo de las personas, que involucra no s6lo contar con espacios adecuados, sino con personal
capacitado para prevenir riesgos mayores inherentes al estado de salud; lo que involucra a su vez
derechos como son la alimentacion y la soberania alimentaria, el derecho al agua, el derecho a una
vivienda digna, entre otros.

En el caso de la prestacion de servicios de salud, estos pueden ser financiados por el Estado
(sector publico) o por la misma persona (sector privado), ambos bajo los mismos estandares de
prestacion del servicio. De este modo, la legislacién nacional ha ampliado su regulaciéon a ambitos
especificos de proteccion y garantia para el goce efectivo de los derechos; asi, se han establecido
esquemas de determinacion de responsabilidad del personal que brinde la atencién médica y que
por una u otra circunstancia hubiera provocado un dafo. Con el fin de dotar de mejores con-
diciones en el acceso a servicios de salud privados, las companias aseguradoras en Ecuador han
establecido un amplio catalogo de servicios relacionados a servicios de atencion integral de saludo
prepagada y/o de seguros de asistencia médica, con coberturas de lo mas variadas; llegando estos
a ser cotizados tanto en planes individuales, familiares como empresariales.

Siguiendo esta linea y, previniendo eventuales situaciones que impidan el goce pleno de los
derechos individuales y colectivos, la misma legislacién ecuatoriana ha determinado ciertos meca-
nismos para exigir el cuamplimiento de los derechos reconocidos universalmente. De esta manera,
se han establecido vias constitucionales, administrativas, penales y civiles para que las personas
puedan presentar sus reclamos o exigencias producto de un servicio recibido.
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Esta investigacion se plantea con el fin de identificar la normativa vigente en el pais, en el
area del derecho de seguros, y esclarecer cudles son los medios legales de los que dispone quien
alega haber sufrido dafios derivados de la practica de personal sanitario y que cuenta con un se-
guro de asistencia médica. Asi también, se aborda cuando el asegurado puede activar el sistema
judicial y bajo qué circunstancias puede llegar a configurarse la responsabilidad civil subsidiaria
de las compaiiias aseguradoras. Asi mismo, constituye una lectura critica a la legislacién nacional
en materia de derecho de seguros de salud prepagada con énfasis en la determinacion del tipo de
responsabilidad civil aplicable para las companias aseguradoras respecto de los actos u omisiones
del personal sanitario que hubieren generado dafos al asegurado, en el marco de la prestacion del

contrato de seguro de salud prepagada y/o asistencia médica.

La estructura que se plantea para el desarrollo esta dividida en tres areas. En la primera se
introduce al lector a los diferentes tipos de responsabilidad civil que existen, cuales son sus carac-
teristicas y presupuestos para que esta se configure en uno u otro caso. En un segundo espacio, se
realiza un analisis normativo y doctrinario de la responsabilidad civil subsidiaria de las compafiias
aseguradoras por danos ocasionados al paciente en el marco del seguro de salud contratado. Por
ultimo, en un tercer ambito, se hace un analisis de aplicacion de la norma adjetiva ecuatoriana en
la determinacion de dafios y perjuicios en el ambito civil. Asi, se recurre a fuentes legales, doctri-
narias y jurisprudenciales con el objetivo de determinar la responsabilidad de las compaiiias ase-
guradoras respecto del personal sanitario que presta sus servicios en hospitales y clinicas privadas
contenidas en el contrato del seguro de salud.

Metodologia

Para abordar el problema de la responsabilidad civil de las compaiiias que financian servicios
de salud prepagada o seguros médicos en Ecuador, se opt6é por una investigacion exploratoria,
dada la naturaleza innovadora del tema. La ausencia de bibliografia especializada y actualizada
en torno a esta tematica en el contexto ecuatoriano hace que el enfoque exploratorio sea el mas
adecuado. Este tipo de investigacion busca obtener un conocimiento preliminar y general sobre el
problema, a fin de identificar sus caracteristicas esenciales, sus componentes legales y las practicas
actuales en el sector. La exploracion se llevo a cabo principalmente mediante la revision de fuentes
documentales disponibles y normas que puedan aportar un marco contextual que sirva para la
posterior profundizacién y analisis.

El enfoque metodolégico adoptado también es de tipo documental, ya que se ha recurrido a
una amplia recopilacion y analisis de documentos legales y normativos que fundamentan el marco
de la responsabilidad civil en el ambito de los seguros médicos y servicios de salud prepagada en
Ecuador. Esta investigacion documental incluy¢ la revision de leyes y doctrina sobre responsa-
bilidad civil y seguros médicos; la recopilacion se centré en fuentes confiables, como legislacion
ecuatoriana vigente, sentencias de tribunales nacionales relacionadas con la materia, y articulos

académicos sobre el tema.
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Para llevar a cabo el estudio y llegar a los resultados presentados, se utilizaron diversos pro-
cedimientos que permitieron un analisis detallado del contexto y la aplicaciéon de las normativas
relevantes. Primero, se acerc al problema mediante la identificacion de los principales tipos de
responsabilidad civil que pueden surgir dentro de los contratos de seguros médicos, tales como
la responsabilidad contractual, extracontractual y por dafos derivados de la prestacion de los
servicios. Se analizo la ley de salud prepagada en Ecuador, particularmente aquellos articulos que
regulan las relaciones entre aseguradoras, prestadores de servicios y los asegurados, para identi-
ficar las obligaciones y derechos implicados en el contrato. A continuacion, se realiz6 un analisis
de demandas por derechos de dafios y perjuicios en el sector de salud, con el fin de determinar los
precedentes y patrones legales en los casos de controversia.

Dentro de este proceso, el analisis se extendio a la fase de ejecucion de las sentencias, con
énfasis en la forma en que se implementan las resoluciones judiciales en la practica, evaluando la
efectividad de las sanciones impuestas y las implicaciones para las companias aseguradoras en el
cumplimiento de sus responsabilidades.

Esta metodologia combina el analisis documental con la normativa vigente permitiendo pro-
porcionar una respuesta exhaustiva al problema central del articulo y arrojar recomendaciones
practicas basadas en la realidad juridica y comercial de Ecuador en el ambito de los seguros mé-
dicos y la responsabilidad civil.

Resultados

Clasificacion del Derecho

Desde las etapas primigenias de la historia de la humanidad, el ser humano ha ido evolu-
cionando en conjunto con los desafios de los espacios donde ha ido calando. Asi, en un etapa de
nomadismo, el ser humano tenia una convivencia casi limitada con sus semejantes, pues no tenia
forjado un sentimiento de pertenencia o identificacién a un espacio fisico; asi, cuando llega a una
etapa de sedentarismo, empieza la construccion de grupos sociales llamados “familias” o “ayllus”,
en los cuales se establecen ciertas categorias o escalafones que otorgan no solo el poder para tomar
decisiones en el interior de estas agrupaciones; sino que confieren la autoridad necesaria para que
estos los representen frente a los demas. De esta manera, empiezan a construirse los conceptos
de “autoridad” y “poder”; términos que posteriormente seran premisas importantes para la cons-
truccion de Estados sociedad. A modo de ejemplo, podemos citar la forma en cdmo quien cazaba
una bestia salvaje comprendia que le pertenecia y que quien intentara tomarla, estaria afectando
su “propiedad”. Desde este punto de la historia, ya se puede vislumbrar como la tan conocida frase
“mi libertad se termina donde empieza la de los demds” (Jean-Paul Sartre) empieza a esbozarse. Asi,
la construccion de los “derechos” nace casi a la par del cambio a una vida sedentaria, donde los
asentamientos sociales van tomando cada vez mads fuerza, hasta convertirse finalmente en esta-
dos-ciudad que necesitan de una delimitacion de los campos de accidn y reaccion de unos a otros.
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De esta analogia, se divisa una primera divisiéon del “derecho” como ciencia social; asi, se
sostiene por una parte que existe un derecho publico el cual regula las relaciones en las que in-
terviene el Estado bajo el poder soberano que le ha sido entregado por el ciudadano; y, por otra
parte, el derecho privado que norma las relaciones entre las personas (particulares) donde se pone
de pleno manifiesto el principio de autonomia de la voluntad de las partes para hacer algo. Si bien
esta division tradicional del derecho continua vigente en nuestros dias, no es menos cierto que, se
hayan venido desarrollando ciertas teorias que sostienen que esta primera clasificacion ya ha sido
superada, pues el derecho se compone de un conjunto de normas que pretenden regular la con-
ducta humana y que tienen un caracter obligatorio y coercitivo (Reparacion integral en el sistema
juridico ecuatoriano, ;derecho publico o privado, 2018).

Derecho de danos

El derecho de dafos es una rama del derecho civil que se encarga de regular las responsabili-
dades y las compensaciones relacionadas con los dafios causados a personas o bienes. Su principal
objetivo es reparar el perjuicio sufrido por la victima, ya sea mediante indemnizaciones moneta-
rias o mediante otras formas de restitucion. En este sentido, el derecho de dafios enmarca todas
aquellas cuestiones vinculadas a la prevencion, reparacién y, eventualmente, la punicion del ilicito
dafoso (Pizarro & Vallespinos, 1999, pp. 461 - 462).

El dafio, en su concepcién mas ampliada asociado al perjuicio, puede darse a los intereses
materiales de una persona (bienes) o morales (extrapatrimoniales) de esta. Juan Larrea Holguin
(Derecho Civil del Ecuador, 2010) aclara que no debe existir una simple violacion a la ley para que
se genere la obligacion de responder; sino que esta violacién debe haber causado un dafo a otra
persona o a sus derechos; ya que, si no se causa dafo, lo que se genera es una sancion civil.

La jurisprudencia ecuatoriana diferencia entre el “dafo factico” y el “dafo juridico”; enten-
diéndose que este ultimo

(...) se da cuando se cumplen determinadas caracteristicas indispensables, que deben concurrir
en detrimento o menoscabo del damnificado. El daio es juridico y, como tal, serd reparable cuando
sea cierto. La certeza de su existencia es un presupuesto indispensable, pues el dario a los efectos de
la responsabilidad es aquel cuya existencia se ha probado acabadamente. Los que son hipotéticos o
eventuales no son resarcibles. En materia de darios es insuficiente alegar un perjuicio en abstracto o una
mera posibilidad; es necesaria la prueba del perjuicio real y efectivamente sufrido; los darios que no se
han demostrado procesalmente, con elementos de conviccion que exteriorizan un efectivo perjuicio, no
existen juridicamente. (Resolucién No. 229-2002, Primera Sala, 19-111-2003)

Asi, pueden enumerarse una serie de condiciones, no determinadas por la ley, que quien co-
nozca el juicio de danos deberia observar en el analisis de cada caso para determinar la existencia
o no de un posible dafio. No todos los dafios son resarcibles o susceptibles de reparacién, por lo
que resulta indispensable conocer que el dafio producido no sea autoprovocado o devenga de la
persona que alega haber sufrido un dafio. En concordancia con ello, la causa o hecho que genere
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el dafio debera poder ser percibido a través de los sentidos para que tome relevancia juridica, a su
vez, el dafo ocasionado tendra que haber vulnerado un derecho reconocido en la Constituciéon o
en leyes y tratados internacionales, ademas de poder ser determinado o determinable. La persona
que ha sufrido el dafio o menoscabo en sus derechos debera ser el legitimado para iniciar un pro-
ceso judicial de reparacion. En caso de que esto no pueda ser, serdn las victimas indirectas quienes
puedan presentar la accién correspondiente; en contraposicion a ello, se observara que quien ha
causado el dafio se constituya en el legitimado pasivo del proceso, ya sea por incumplimiento

contractual o extracontractual.

Figura 1. Condiciones para la reparacion del dafio

Fuente: elaboracién propia

Como se ha venido hablando, el dafio producido por accién u omision puede no solo afectar
al patrimonio de las personas, sino también involucrar el aspecto sicolégico o emocional. Asi, el
dafio moral se configura por todo sufrimiento o dolos que se padece, es un menoscabo a los senti-
mientos, consistente en la pena moral o cualquier otra dificultad que pueda ser consecuencia del
hecho dafioso. Tal es la importancia que tiene este aspecto que el Codigo Civil ecuatoriano (Art.
2231, 2005) reconoce que aquellas imputaciones injuriosas que se hagan contra la honra de una

persona le otorgan el derecho para solicitar una indemnizacion pecuniaria.

Figura 2. Daflo moral

Fuente: elaboracion propia
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Responsabilidad civil

Para el estudio de esta problematica, se abordara exclusivamente el drea del derecho priva-
do y sus implicaciones en el ambito de la responsabilidad de las compaiiias aseguradoras. El ser
humano, vive no sélo en un pais, entendido este como un espacio fisico delimitado por fronteras
que lo distinguen frente a otros territorios; sino que, a nivel interno, también interactia continua-

mente con diferentes actores y situaciones en sus relaciones diarias.

En la Constitucion de la Republica del Ecuador (art. 3, num. 1, 2008), se consigna la obliga-
cion del Estado de garantizar los derechos de las personas. Una interpretacion extensiva permite
identificar que estos derechos no solo son aquellos fundamentales o indispensables contemplados
en la propia Carta Magna, sino también aquellos que derivan de las diferentes normas nacionales
e internacionales reconocidas. En este sentido, en caso de que los derechos de una persona se vie-
ran restringidos o vulnerados por el accionar o por la abstencion ya sea por el Estado o por otras
personas, es el Estado el que debe poner a disposicién mecanismos necesarios que pongan fin a
esta vulneracidn y permitan a su vez el retorno de la situacion que lo ocasion6 al estado inicial, en
la que habia el goce efectivo de los derechos, a esto se le denomina mecanismos de proteccion de
los derechos.

En este sentido y, para regular estas relaciones, el Céddigo Civil ecuatoriano (2005), en su
articulo 2214 establece que quien hubiera “cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a
otro, estd obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o
cuasidelito” (Enfasis afiadido). De ello, ya se esboza un primer acercamiento a la funcién reparadora
del derecho de quien ha sufrido un dafio en su patrimonio o en su integridad; aspecto que sera
abordado por esta norma, a lo largo de su Titulo XXXIII y que, hasta la actualidad ha marcado la
jurisprudencia ecuatoriana. De esta manera, la responsabilidad civil se refiere a la obligacion legal
que tiene una persona de responder por los dafios y perjuicios causados a otras debido a acciones
u omisiones negligentes, imprudentes o ilicitas. El concepto de responsabilidad civil es funda-
mental en el ambito del derecho civil e implica un amplio espectro de situaciones en las que una
parte puede ser responsable del dafio causado a otra. Algunos tipos de responsabilidad civil son:
la responsabilidad contractual, la responsabilidad extracontractual y la responsabilidad objetiva
(Vidal, 2001).

Una de las interrogantes mas dificiles de resolver en cuanto a la responsabilidad civil es di-
lucidar quién debe pagar por el dano y, bajo qué argumentos debera hacerlo. A decir de Arturo
Rodriguez (2005), la responsabilidad civil también es reconocida como reparatoria o compensa-
toria y no principalmente sancionatoria. Esta cuestion que, a prima facie, pareceria facil de dilu-
cidar, presenta su complicacién ya que se asume que “la obligacién de indemnizar, [...], tal como se
encontraba antes de ocurrir el hecho” (Trigo Represas & Stiglitz, Derecho de Dafos, 1989, p. 57). Al
respecto, la doctrina argentina sostiene que la responsabilidad civil, en realidad “no tiene como por
unica funcion la reparacion del dario, ni su finalidad excluyente - aunque si la mds importante- es el re-
sarcimiento de la victima por los perjuicios que haya sufrido” (Trigo Represas & Lopez Mesa, Tratado



de la Responsabilidad Civil, 2011, p. 125). Es decir, la responsabilidad civil tiene otras funciones
como: funcién compensatoria, funcién sancionadora, funcién preventiva, funcién desincentiva-
dora o disuasiva, funcién distributiva de pérdidas y funcién organizativa. Asi, y a modo de re-
sumen de esta discusion, se puede colegir que la responsabilidad civil esta ligada a la justicia y
al restablecimiento de la situacidon del afectado al momento previo a la lesiéon causada y que, no
estaba obligado a soportarla.

De ello, se puede avizorar una primera clasificacion de la responsabilidad civil, segtin sea la
funcién que tenga en cuanto a quién pagara el dafo y por qué razén o titulo lo hara.

Figura 3. Factores de atribucién de la responsabilidad civil

Fuente: elaboracion propia

En cuanto a los presupuestos, la responsabilidad civil se crea y, como tal, debe su surgimien-
to y existencia a una serie de elementos que configuran un dafo inferido. En esta linea, “existe
responsabilidad civil, solo si hay dario y solo luego se establezca si este fue provocado (relacion causal),
infringiendo un deber juridico (antijuridica) y culpablemente (imputabilidad); dsea que si no hay per-
juicio no puede haber accion” (Garcia Falconi, 2005, pag. 64). Ni en el Cédigo de Andrés Bello ni en
la adaptacion de este en Ecuador se determinan cudles son los presupuestos que deberia tener la
responsabilidad civil; por lo que es necesario regresar la mirada a la jurisprudencia. Al respecto, la
Ex Corte Suprema de Justicia (Gaceta Judicial. Afio CIV. Serie XVII. No.12. Pagina 3730, 2003) se

ha pronunciado en los siguientes términos:
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Figura 4. Presupuestos de la Responsabilidad Civil

Fuente: elaboracion propia

Ahora bien, si hacemos un acercamiento a quién es el llamado a responder por los dafos
ocasionados, veremos el vinculo se establecera en base a las fuentes de las obligaciones; asi, pode-

mos distinguir una nueva categoria para analizar:

Figura 5. Responsabilidad civil

Fuente: elaboracion propia

Derecho de seguros

El derecho de seguros es una subdivision del derecho privado, cuyo dmbito de estudio es una
rama del derecho que se ocupa del estudio y regulacion de las relaciones juridicas que surgen de
los contratos de seguro.

El contrato de seguro comparte los mismos elementos basicos que cualquier contrato o
negocio juridico; sin embargo, a pesar de estar basado en conceptos teodricos clasicos, presenta
particularidades que lo distinguen significativamente de otros tipos de contratos. Segtin Ibarra
(Ibarra, 2017, p. 87), “el contrato de seguros nace a la vida juridica como una combinacion de clausulas
impuestas, pero también de negociaciones en las que las partes pueden llegar a un acuerdo para proteger
sus intereses”. Esto explica por qué en los contratos de seguros se observan variaciones respecto a
las concepciones clasicas.
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Es importante destacar que, en el caso del contrato de seguros, existen limitaciones en cuan-
to a la libertad de configuracion de las clausulas. Esto se debe a que la naturaleza de este contrato
implica que una de las partes se adhiera a clausulas preestablecidas. Asi, los contratos de adhesion
suelen presentar una desigualdad en la relacién contractual, ya que una de las partes, general-
mente la que tiene una posicién econémica mas fuerte, domina la negociacion (Palacios, 2017
en Villacreses & Urbano, 2021, p. 24). Aunque la naturaleza del contrato de seguro sigue siendo
consensual a pesar de la adhesion, esto implica la existencia de una parte dominante que elabora
unilateralmente el texto del contrato, bajo la supervision de la entidad competente, que en Ecua-
dor es la Superintendencia de Compaiias, Valores y Seguros. Ademas, este tipo de contrato es de
naturaleza mercantil, ya que implica una actividad comercial por parte de los contratantes; y tiene
la capacidad de existir de manera independiente, sin necesidad de otro contrato, aunque puede
haber ciertas excepciones en determinados casos.

En el ambito del derecho de seguros, la buena fe es un principio fundamental que facilita el
desarrollo de esta actividad, permitiendo que asegurados y compaiiias aseguradoras establezcan
vinculos contractuales basados en declaraciones sobre la existencia y estado del objeto asegurado
y promesas de indemnizacion en caso de que se materialice el riesgo. La buena fe en el contexto
contractual, a diferencia de otras areas del derecho, se enfoca en un cumplimiento eficaz y trans-
parente, sin obstaculizar el propodsito y objetivo del contrato. Esta buena fe se puede dividir en al
menos dos etapas dentro del proceso contractual: la etapa precontractual, que implica negocia-
ciones, y la etapa de cumplimiento o ejecucion del contrato. Segun Parraguez Ruiz (2019, p. 291),
parte de la buena fe en la etapa precontractual radica en “la lealtad al proporcionar a la otra parte
toda la informacion relevante sobre el contrato que se estd considerando, de manera que ambas partes

celebren el negocio de manera informada”.

En Ecuador, frente a la creciente demanda en la contratacidon de seguros privados, el 17 de
octubre del 2016, se publicé la Ley Orgdnica que regula a las Compariias que financien servicios de
atencion integral de salud prepagada y a las de seguros que oferten cobertura de seguros de asistencia
médica (en adelante L.O. de Salud Prepagada). Con esta ley se establecieron, entre otros, aspectos
relacionados al contenido del contrato de seguros y, aunque de manera escueta, la responsabili-
dad que tienen las companias aseguradoras frente a reclamos originados por la deficiencia en la
prestacion de servicios de salud.

Asi, en el contrato de seguro que se suscriba entre el asegurado y la compaiiia aseguradora,
deberd contener “la obligacion del financiamiento, el detalle de las prestaciones de salud materia de
la contratacién aprobadas por la Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, sus contenidos,
alcances y limites (...)” (Art. 23, Ley Organica de Salud Prepagada, 2021).

En Ecuador, es posible distinguir un sinnumero de seguros y pdlizas de seguros que cubren
las mas variopintas actividades del ser humano. Asi, se comercializan, por mencionar algunos,
seguros vehiculares, de vivienda, de responsabilidad civil, de responsabilidad profesional, de sa-
lud y vida, etc. En este caso en concreto, se abordaran los seguros ofertados en razén de la salud
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prepagada y/o seguros de asistencia médica; para ello, es menester mencionar cuales son las mo-
dalidades que la ley ha determinado para estos casos (Ver Ilustracién 6: Modalidades de cobertura
de seguros de asistencia médica)

Figura 6. Modalidades de cobertura de seguros de asistencia médica

Fuente: elaboracion propia

Discusion

A efectos de delimitar la problematica abordada se pone de manifiesto la etapa previa a la
judicializacion del dafio ocasionado por el personal sanitario y, el marco de accién de la compaiiia
aseguradora en el cumplimiento del contrato de seguros que obliga al accionante con esta ultima
(Ver Ilustraciéon 7: Aproximacion al problema de investigacion).

Figura 7. Aproximacion al problema de investigacion

Fuente: elaboracién propia

De esta manera, todo paciente cuando ha sufrido algtin dafo ya sea por inobservancia o por
error dentro de la prestacion de servicios de atencion médica, tiene el derecho pleno de exigir que
este sea reparado, ya sea civil, penal o administrativamente. Asi, cuando se escoge la via civil, en
primer lugar, se observaran las reglas del Cédigo Organico General de Procesos (COGEP), norma
adjetiva que regula el derecho procesal en Ecuador.
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La accioén civil para reclamar la reparacion por los dafios sufridos tiene por objeto hacer
efectivo el derecho que, con el caracter de acreedor tiene la victima con el dafio ocasionado por
el agente responsable; quien, como deudor personal, solidario o subsidiario debe cumplir con la
obligacion correlativa (Abarca Galeas, 2011). Asi, se puede distinguir una nueva clasificacion de la

responsabilidad civil, como a continuacion se detalla:

Figura 8. Tipos de responsabilidad civil

Fuente: elaboracion propia

Asi, para el estudio del tema que se plantea, la L.O. de Salud Prepagada (Art. 37, 2016) esta-

blece que:

“Las compariias que financien servicios de atencion integral de salud prepagada y a las de seguros que
oferten cobertura de seguros de asistencia médica, serdn responsables subsidiarias, en los dmbitos civil
y administrativo, (...), declarada dicha responsabilidad por juez o autoridad competente, respecto de
los perjuicios que se originen por deficiencias de calidad en la prestacion de los servicios de salud
contratados (...)” (Enfasis anadido).

En concordancia, el Reglamento que se expidié para la ley en mencion, delimita que esta
responsabilidad subsidiaria podra exigirse unicamente cuando “se evidencia que las compaiiias (...)
no hayan cumplido con su obligacion de realizar los controles periédicos, a los prestadores de servicios
de salud elegidos (...)” (Enfasis afiadido) (Art. 11, Reglamento Ley Orgdnica de Salud Prepagada, 2017).

En este sentido, se entiende por responsabilidad subsidiaria a la obligacion que tiene una per-
sona, ya sea natural o juridica, de responder por una deuda o dafo, en caso de que quien es el lla-
mado principal a responder no lo haga. De acuerdo con José Luis Lacruz (Gémez Ligiierre, 2005,
pag. 241), la diferencia que existe entre la responsabilidad solidaria y subsidiaria es que en esta
ultima hay un orden de prelacién y inicamente es efectiva cuando el principal no ha cumplido; es
a su vez, una forma de distribucidn de riesgos. De ello, podemos distinguir las siguientes caracte-

risticas de este tipo de responsabilidad:




Figura 9. Responsabilidad civil subsidiaria

Fuente: elaboracién propia

Al respecto, en Ecuador no se contempla la posibilidad de que proponga una accién de re-
peticion en contra del obligado principal (prestador de servicio de salud), por cuanto este proceso
es exclusivo del Estado; por lo cual, sera el patrimonio del deudor solidario el que sufra afectacion
por incumplimiento del deudor principal.

Asi, la legislacion ecuatoriana reconoce que quienes tengan un contrato de seguro de salud
prepagada y/o de asistencia médica podra demandar por la via civil, no solo a quien presuntamen-
te le ocasion6 un dafio (personal sanitario); sino también y, de manera subsidiaria, a la compaiia
con quien el paciente mantenia un contrato de seguros. En consecuencia, se entiende que el dere-
cho de dafos busca asegurar que las victimas de un dafio reciban una compensacion justa y que

los responsables asuman las consecuencias legales de sus acciones.

El proceso judicial, por via ordinaria, inicia con la presentacion de la demanda (ver requisitos:
Art. 142, COGEP), en la cual se detallan los hechos que condujeron a la produccién del dafio y sus
posteriores efectos. En este punto, cabe hacer mencidn de que estas alegaciones deberan estar de-
bidamente respaldadas con algin medio probatorio, de lo contrario seran unicamente “opiniones”.
El Cédigo Civil ecuatoriano no contempla regla alguna sobre la carga de la prueba, en la acciéon por
dafos y perjuicios. Se debera observar entonces las reglas en materia probatoria que contempla el
COGEDP; teniendo en cuenta que, todo medio probatorio debera ser pertinente, util y conducente
a fin de llevar al convencimiento juzgador respecto de los hechos y circunstancias controvertidas.

Para el caso de la prueba del dolo o culpa por parte de quien ha ocasionado el dafo; esta debera
acreditarse procesalmente la existencia del nexo causal entre la conducta con el resultado injurioso
o dafioso.
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Figura 10. Procedimiento ordinario

Fuente: elaboracion propia

Ahora bien, toda vez que se han realizado las dos audiencias y, en caso de que no exista con-
ciliacion entre las partes; el juez sera el encargado de decidir si se han producido o no dafios al
paciente derivados de la existencia de responsabilidad civil del profesional sanitario. En funcion
de los hechos que efectivamente hubiera podido probar cada una de las partes procesales el juez
debera emitir su pronunciamiento (sentencia). Al respecto, se ilustran a continuacion, de manera
general, posibles alternativas de decision judicial; sin estas que sean unicas o irrestrictas, ya que
dependeran de los hechos del caso, la pretension que se persigue y el andlisis que hubiera hecho
el operador juridico.

Figura 11. Aproximacién judicial al problema de investigacién

Fuente: elaboracion propia
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a. Sentencia que niega la existencia de responsabilidad civil

Figura 12. Modelo de sentencia a.

Fuente: elaboracion propia

Bajo este presupuesto, la parte demandante no ha podido probar que han existido actos u
omisiones por parte del prestador de salud para que se configure un dafo en su persona o patri-
monio; por lo que, al no existir motivos para establecer una responsabilidad civil directa ni subsi-

diaria; tampoco habra lugar a indemnizacién alguna.

b.Declarar la responsabilidad civil

En este panorama, el prestador del servicio de salud (demandado) sera declarado respon-
sable civilmente y, de manera subsidiaria la compaiiia aseguradora por los dafos ocasionados al
paciente y, en consecuencia, este ultimo recibird una indemnizacién resarcitoria, generalmente
economica. Al respecto, llegamos a un panorama mas grande en cuanto al cumplimiento de esta

obligacion, tal como se detalla en los siguientes literales:

i. En la sentencia emitida por el juez, se ha declarado la existencia de responsabilidad civil
del profesional sanitario y, por tanto, es quien debe cumplir con la indemnizacion a la que hubie-
ra lugar. La compaiiia aseguradora del demandado no es declarada responsable civil subsidiaria
por los dafos ocasionados; por cuanto ha podido probar que efectivamente realiz6 los controles
periddicos a los que esta obligado segtn el reglamento a la ley materia de seguros.
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Figura 13. Modelo de sentencia b.

Fuente: elaboracion propia

ii. El llamado a cumplir con lo dispuesto por la autoridad judicial inicialmente sera
el demandado. Es decir, tendra que cubrir en su totalidad los valores indemnizatorios; quedando
excluida de cualquier rubro la compaiia aseguradora con quien tiene el demandado un contrato
de seguro de medicina prepagada o asistencial.

Figura 14. Modelo de sentencia c.

Fuente: elaboracién propia

iii. Bajo este supuesto, el responsable directo no ha cumplido con la sentencia judicial
e, independientemente de cuales hayan sido sus motivos, sera la compaiiia aseguradora del de-
mandante quien deba cumplir con la sentencia, por cuanto ha sido declarada responsable subsi-

diaria en este caso.




Figura 15. Modelo de sentencia d.

Fuente: elaboracion propia

Ahora bien, en caso de que ninguno de estos presupuestos se cumpla, dentro del tiempo que
hubiera determinado el juez en su sentencia, el demandante debera solicitar la ejecucion de la

misma.

Figura 16. Procedimiento de Ejecucién

Fuente: elaboracion propia

Con el dictamen de mandamiento de ejecucion, el juzgador dispondra el cumplimiento in-
mediato de lo contenido en la sentencia emitida dentro del proceso ordinario; con ello, tanto el
personal sanitario como la compaiiia aseguradora del demandante tendran que pagar los valores
correspondientes, asi como también con las demas obligaciones a las que hubiera lugar, a fin de
evitar una ejecucion forzosa que ponga en riesgo los bienes de cada uno de ellos.

Conclusiones

La responsabilidad civil subsidiaria es un mecanismo esencial en el ambito del derecho, que
busca garantizar la reparacion de dafos a las victimas, asegurando que, independientemente de la
capacidad del responsable directo, haya un respaldo que permita cumplir con la indemnizacién.
Sin embargo de aquello, la responsabilidad subsidiaria de las companias que prestan servicios de
atencion integral de salud prepagada y/o que oferten cobertura de seguros de asistencia médica,
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hasta la actualidad no ha sido llevada a los tribunales en Ecuador; esto por cuanto, existe desco-
nocimiento de los mecanismos judiciales que la misma ley ha dispuesto para estos casos y, aquella
que se ha desarrollado para estos casos es escueta en el ambito civil, orientando la responsabilidad
de estas compaiiias unicamente al rea del derecho administrativo.

Actualmente, no se ha determinado por parte de la autoridad de control de las compaiiias
que financien servicios de atencion integral de salud prepagada y a las de seguros que oferten co-
bertura de seguros de asistencia médica respecto a cdmo deben realizar el control a los diferentes
prestadores de servicios médicos, bajo qué parametros o consideraciones hacerlo, cual debera ser
la periodicidad de estos; asi como tampoco si estos deberan ser reportados. La falta de una guia
o mecanismo para cumplir con esta obligacion representa un potencial riesgo de las companias
aseguradoras, ya que podria implicar la insuficiencia de material probatorio a fin de eximirse de
su responsabilidad civil dentro de un proceso judicial.

Esta obligacién contenida en el reglamento a la normativa de este ramo quedaria a entera
discrecionalidad del juzgador, pudiendo inclusive llegar a exigirse el pronunciamiento de la au-
toridad administrativa, previo a determinar el cumplimiento o no de esta disposicion; abriendo
esto a su vez, la posibilidad de que se exija la prejudicialidad en sede administrativa sancién a las
compainias de seguro por incumplimiento de sus obligaciones de control y evaluacién de los ser-

vicios a ofertar.

A nivel mundial, el tratamiento de la responsabilidad civil por dafios ocasionados al paciente
se limita a la judicializacion del personal sanitario que intervino directamente en el hecho dafoso.
De ello que, no hay registro de algin juicio iniciado en contra de las compaiias aseguradoras que
oferten servicios de salud prepagada o asistencia médica; hecho que no es ajeno en Ecuador, pues
la norma adjetiva ecuatoriana (COGEP) no contempla un tramite especial para el juicio en el que
se reclama el pago de indemnizacién por dafios y perjuicios; por tanto, la acciéon judicial debera
seguirse por la via del procedimiento ordinario; abriéndose asi la posibilidad de un proceso que
requerira de mayor tiempo hasta la obtencion de una sentencia favorable y su posterior cumpli-

miento.

Si bien es cierto que existen mecanismos que evaltuan y analizan los contratos de adhesion
que se suscriben entre las compaiiias aseguradoras y los asegurados, hace falta establecer procedi-
mientos que permitan a los contratantes comprender la totalidad de las clausulas que ha firmado
y, a partir de ello, ser conocedores de las implicaciones que acarrea el incumplimiento de las obli-
gaciones que se han acordado; a fin de evitar que se cometan ciertas actuaciones u omisiones que
terminen anulando el objeto de este y, por tanto, restrinjan el acceso a los beneficios del contrato
de seguros.

En un estado constitucional, de derechos y justicia como lo es el Ecuador, la responsabilidad
civil recaera no sélo sobre la persona que infringié un dafio, la institucién a la que representa, o

terceros con responsabilidad determinada en la ley; sino también sobre el Estado como garantista
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de los derechos de quienes se encuentran en su territorio. Al respecto, si bien, inicialmente, la
responsabilidad civil a nivel judicial es de tipo subjetivo; al verse involucrado el Estado, esta res-
pondera por el dafo, independientemente de quien lo hubiera ocasionado.

Al realizar esta investigacion, se observé que las fuentes normativas y bibliograficas son limi-
tadas, tanto a nivel nacional como regional y de otros paises hispanohablantes; pues la responsa-
bilidad de las compaiias que ofertan seguros de salud prepagada y de asistencia médica por dafos
ocasionados dentro de la prestacion de estos servicios, es escasa o nula en cuanto a su reclamacion.
Asi, la responsabilidad subsidiaria a la que se hace referencia en Ecuador es casi exclusiva de este
estado e, impide hasta cierto punto el andlisis de sentencias en este tema.

Cada vez mas la judicializacion de casos por responsabilidad civil de personal sanitario crece
amedida que las condiciones sociales, culturales, econdmicas, medioambientales va acrecentando
el nivel de riesgo. En este sentido, la contratacion de seguros de salud y/o medicina prepagada
va ganando adeptos; sin embargo, el desarrollo doctrinario que se da al respecto en el ambito del
derecho de seguros, no ha logrado evolucionar junto con las necesidades crecientes; por lo que re-
sulta imperioso realizar estudios actuales del estado y opciones de mejora y cambio durante todo
el proceso previo a la contratacion de estos seguros, asi como en el cumplimiento de las obligacio-
nes, principalmente por parte de las compaiias aseguradoras, a fin de evitar que ocurran ciertos
siniestros que pongan en riesgo su estabilidad econémica y financiera a lo largo del tiempo.
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