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RESUMEN

El interés del presente estudio radica en resaltar la importancia que tiene el sector privado
como prestador de servicios de salud dentro del esquema de la seguridad social, en virtud de la
creciente demanda de servicios que se viene dando en este sector y por cuanto la seguridad social,
representada en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, si bien ha incrementado su
oferta en infraestructura y por ende con ello parcialmente ha dado respuesta positiva dentro del
colectivo ciudadano, esto ha sido posible también debido a las alianzas efectuadas con los
hospitales y clinicas privadas que ha incorporado a su red a nivel nacional, lo que ha generado
como resultado en la ciudadania una importante aceptacion de los servicios de salud prestados
por el IESS debido a la credibilidad con la que cuenta el sector privado en este ambito, esto
debido a que en muchas partes del pais, el usuario de los servicios de salud del IESS es derivado
a los hospitales y clinicas privadas con las que tiene convenio, por cuanto el sistema de seguridad
social no esta en la capacidad de poder asistir a un usuario con sus propias coberturas e
instalaciones o bien porque simplemente no tiene presencia en determinada region del pais.

Este estudio no pretende maximizar a un sector en desmedro de otro, sino resaltar la
necesidad de propiciar los espacios de colaboracion entre estos dos sectores tradicionales, toda
vez que esta alianza puede dar resultados favorables en beneficio de los usuarios que buscan la
eficiencia y calidad en la prestacion los servicios publicos, tan necesarios en nuestra

cotidianeidad.
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INTRODUCCION

El tema de tesis planteado: “LA PARTICIPACION PRIVADA EN LA PRESTACION
DE LOS SERVICIOS DE SALUD EN LA SEGURIDAD SOCIAL”, resulta siempre un tema de
actualidad y de enorme importancia sobre todo para quienes utilizamos el servicio de saludque
presta el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, no solo por cuanto el mismoaporta
anuestro estado de bienestar, sino por el derecho que nos asiste a quienes habitamos en el
Ecuador a acceder a servicios publicos eficientes, eficaces y de calidad, que contribuyan al logro
de nuestros objetivos individuales y colectivos, independientemente de quien los preste.

El problema a ser tratado es el de que si (;PUEDE EL ESTADO PRESCINDIR DE LA
PARTICIPACION DEL SECTOR PRIVADO EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE
SALUD EN LA SEGURIDAD SOCIAL?, pregunta que parte de que el Estado tiene la
obligacion de proveer servicios publicos en niveles anteriormente sefialados, entre ellos los de
salud, para lo cual, de ser necesario, debe propiciar espacios de participacion diferentes,
permitiendo ser suplido en la prestacion de servicios publicos,mas aun cuando el mismo se ve
ineficiente o incapaz para atender las necesidades de la sociedad a la cual se debe.

El mayor exponente en materia de saluden la seguridad social ecuatoriana, es el Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, en cuyo esquema de prestacion donde no tiene presencia
o donde la tiene carece de ciertos servicios que demandan de especialidades en esta materia,
participa hoy en dia de manera conjunta con los hospitales y clinicas privadas del pais a través de
la suscripcion de convenios de cooperacion con varias de ellas, como una verdadera muestra de
que las alianzas publica — privada en el Ecuador existen y funcionan.

A lo largo de la presente tesis, se podra apreciar la importancia que tiene el sector privado
en la prestacion de tan importante servicio dentro del sistema de la seguridad social y la

necesidad de contar con este aliado estratégico, cuya presencia debe ser fortalecida e
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incentivada,sin perder de perspectiva la necesidad de regularlo y controlarlo, tratandose con lo
sefialado de responder a la pregunta planteada en este trabajo.

Se han tomado como referencia para el desarrollo de esta tesis varias fuentes tales como:
La actual Constitucion de la Republica, las constituciones anteriores a la vigente (afios 1998 y
1979), leyes, textos académicos, textos doctrinarios, enciclopedias, revistas, publicaciones, datos
estadisticos, internet, etc.; las cuales constituyen no solo una resefia legal e histérica de la
tematica necesarias de incluir en la presente tesis, sino que las mismas servirdn como aporte para
tener una vision mas clara y actual de la prestacion del servicio de salud por parte de este
importante sector en la seguridad social, desde una Optica no solo local sino incluso regional,
permitiéndonos hacer en incluso en el dltimo capitulo un ejercicio comparativo de nuestra
situacion frente a otros sistemas de salud y cuéles han sido los resultados obtenidos en esta
experiencia.

Como se ha expresado, el tema central de este trabajo serd abarcar la prestacion del
servicio de salud por parte de la iniciativa privada en la seguridad social, con lo cual no se
pretende contraer este estudio a la problematica de la seguridad social propiamente, aun cuando
en algunos puntos se abarque estetopico, sino ubicar al sector privado dentro de ella y su aporte
en la prestacion del servicio de salud, cuéles han sido sus resultados a lo largo del tiempo, con
qué mecanismos cuenta, y su desarrollo en el contexto local y regional.

Para efectos del desarrollo de la tesis se ha considerado que el Estado, en el caso
Ecuatoriano, ha sufrido a lo largo de su vida republicana varios cambios y reformas
trascendentales en materia de prestacion de servicios publicos, tematica alrededor de la cual
converge mucha normativa que forma parte de nuestro tejido juridico, como son entre otras las 3
ultimas Constituciones de la Republica, tiempo dentro del cual hemos sido testigos del regreso al

orden democrético tras el Referéndum del afio de 1978 y la Constitucion que se implanté con ella

9



en el afio de 1979; las posteriores como la de 1998 y la actual del afio 2008, asi como también los
procesos de modernizacion que se suscitaron en la década del 90, década dentro de la cual se
expidio la vigente Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios
Publicos por parte de la Iniciativa Privada. La presente tesis ha sido estructurada de tal manera
que empezaremos haciendo un andlisis conceptual de los elementos que convergen alrededor del
tema planteado como los son: El Estado, el rol que cumple el mismo, la gestion pablica y el
servicio publico, esto es, para ir desde un compendio macro de donde se origina la prestacion de
los servicios publicos, quién tiene la obligacion de entregarnosla y en qué niveles; pasando luego
a revisar las modalidades para su delegacion a la iniciativa privada, siendo necesario revisar en la
actual Constitucion de la Republica, las modalidades administrativas y contractuales para
efectuar dicha delegacion, para luego adentrarnos en el tema de la participacion del sector
privado en la prestacion del servicio de salud en la seguridad social, haciendo un breve analisis de
lo que ha ocurrido en el pais en materia de seguridad social, principalmente con el IESS;cuél ha
sido su accionar y los resultados del sector privado en la prestacion de servicios de salud en este
ambito, para finalmente hacer una revision de los sistemas de salud en Latinoamerica; cuél ha
sido la incidencia que tiene el sector privado dentro cada uno de los mismos, haciendo a la par un
ejercicio comparativo de similitudes y diferencias con el caso ecuatoriano.

Con este estudio se espera obtener como resultado un diagnostico de la prestacion del
servicio de salud en la seguridad social en el Ecuador conjuntamente con la participacion del

sector privado Y si ésta alianza ha sido positiva en la prestacion de un servicio de tanta relevancia.
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CAPITULO |
Analisis Conceptual:

En este capitulo revisaremos brevemente algunos elementos basicos para entender lo que
es un servicio publico para con ello ir poco a poco ubicando dentro de los mismos a la salud
como parte de los derechos fundamentales que nos asisten, para lo cual consideraremos algunos
elementos basicos como son:Ddnde se originan los servicios publicos, de qué depende la forma
en la que se entregan los mismos, la gestion pablica como el accionar que cada gobierno le
imprime a su mandato, cuél es el papel que debe cumplir el Estado frente a los mismos conforme
avanza la demanda de los ya existentes asi como de los nuevos servicios que requiere la
poblacion, y su adaptabilidad a esa creciente demanda.

El Estado
1.1.  Concepto de Estado.-

Como en todo estudio, sera necesario iniciar con una breve revision del eje basico
alrededor del cual convergen los servicios publicos, del cual surge todo el andamiaje
gubernamental puesto al servicio de la sociedad. Este eje se Ilama Estado.

Revisaremos los conceptos que se han desarrollado alrededor de la palabra “Estado”,
desde aquellos que van de lo elemental hasta otros mas estructurados, que permitiran el
compendio de la misma desde la Optica que pretende promover esta tesis de maestria que no es
otra sino la de entender al Estado como el motor central a través del cual funciona todo el
engranaje institucional en beneficio de la llamada sociedad o nacion, a través de la prestacion de

los servicios publicos, cuyo objetivo principal nopuede ser otro sino el de satisfacer las
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necesidades que de ella se demandan, y asi constituirse enel verdadero*...organizador de la
formacion de la riqueza comdn y el distribuidor de la misma...”*.

El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas en su tomo |11
acopia una amplia variedad de definiciones de la palabra Estado, asi tenemos desde las mas
poeticas o liricas, como aquella en la cual Aristoteles define al Estado como: ““La comunidad de
familias y gentes para lograr una vida suficiente y perfecta en si misma’’%; pasando por otras que
van desde el ambito de lo politico, lo internacional, lo penal, hasta incluso lo absurdo como

aquella con la que Luis X1V defini6: “El Estado ....soy yo...”: hasta llegar a otras como aquella

que a mi entenderjuridico se aproxima a la adecuada:

....sociedad establecida sobre determinado territorio, con los fines esenciales del bien comdn,
por la realizacién del derecho; del Estado, como cuerpo politico de la nacién, surge la unidad de una
multitud de hombres que viven y conviven en armonia bajo leyes juridicas. Unos lo han comparado
con un organismo humano, otros a una maquina, no faltan quienes la consideren con caracter o funcion
ética; pero los méas estiman que integra el Estado una sociedad que tiene una voluntad general para

establecer un orden juridico...””.

En el caso ecuatoriano, con ocasion de la expedicion de la Constitucion de la Republica,
promulgada en octubre del afio 2008, nuestro Estado esta definido desde un &mbito politico de la

siguiente forma:

! Eduardo J. Rodriguez Chirilo, Privatizacion de la Empresa PUblica y Post Privatizacin, Buenos Aires, Editorial AbeledoPerrot, afio 1995, pag.
26.

2 Guillermo Cabanellas, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, t. 111, pag 567.

% G. Cabanellas, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, t. 111 pag 567.

* G. Cabanellas, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, t. I11 pag. 567.
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“Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y

se gobierna de manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de

los 6rganos del poder publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio inalienable,

irrenunciable e imprescriptible.””*

No obstante de éstas pocas definiciones que hemos invocado para entender con mas
claridad lo que es el Estado, tomando incluso en cuenta aquellos criterios de autores que
conciben al Estado desde una concepcion como gobierno por ser quien aglutina los poderes de
una nacion y el denominador que tiene sobre el fin que debe perseguir éste que es el bien comun,
considero que el Estado, siendo una ficcion producida por la creatividad y las necesidades
humanas de una sociedad con el afan de organizar un territorio, “su territorio”, y este como un
instrumento por el cual se propende al bien comdn , el Estado debe ser concebido no como un fin
en si, , sino como un medio a través del cual la sociedad satisfacesuslasnecesidadesde quienes
habitamos en ella.

El Estado a lo largo de su existencia también ha ido cambiando y adaptandose a las
distintas circunstancias sociales, economicas y politicas donde el papel que han jugado sus
distintos actores también se ha ido acoplando a estas realidades, generandose en determinadas
etapasde la historia diferentes modelos de estado en este proceso de evolucion. Como algunos

ejemplos de modelos de Estado estan: el Absolutista, el Totalitario, el Laico, el Liberal, el

® Constitucion de la Republica, Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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Democrético, el de Derechos, etc., muchos de los cuales fueron no fueron ajenas a la realidad
ecuatoriana.

Entre los Modelos de Estado que se dieron en el pais, con ocasion de las constituciones
expedidas en el periodo comprendido entre el afio 1979 y 2008, que es el periodo que abarca esta
tesis, trajeron consigo también el rol que debian cumplir los diferentes actores (sector publico y
sector privado), en el marco del esquema econémico que se implemento en cada una de ellas, los
cuales tambien se fueron acoplando a los momentos historicos que el pais vivio en ese periodo,
por lo que, en su ejecucion, dichos actores, no siempre guardaron coherencia con su
concepcion.Pasaremos a analizar las diferencias de los Modelos de Estado que se suscitaron en

este periodo y el rol que cumpli6 el sector publico y privado en cada uno de ellos.

La Constitucién del afio 1979, la cual si bien no definié de manera expresa qué tipo de
Estado era el Ecuador, a diferencia en cambio de las que le siguieron (1998 y 2008), se colige que
dicha carta magna trajo consigo un modelo al cual se lo podria definir como un Estado de
Bienestar, esto, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 2, entre otros articulos, que establecia:
“Art 2.- Es funcion primordial del Estado fortalecer la unidad nacional, asegurar la vigencia de
los derechos fundamentales del hombre y promover el progreso econémico, social y cultural de

sus habitantes.”®; y en razon ademés de que en ella se consagraron

...amplias libertades y
avanzé en materia de derechos sociales.”’. En dicha Constitucion ademas, se le reconocio al
Estado “...el monopolio en la produccion y provision de bienes y servicios Ilamados
estratégicos...”®, con lo que se puede establecer el rol preponderante se le confirio, al menos

conceptualmente, al sector publico por sobre el privado, otorgandole a la economia un esquema

EConstitucién Politica de la RepUblica, Registro Oficial No. 800 de 11 de 27 de marzo de 1979.

" Paz Mifio Cepeda Juan José, Vision Histérica de las constituciones de 1998 y 2008, noviembre de 2008, http://www.institut-
gouvernance.org/fr/analyse/fiche-analyse-449.html

® Paz Mifio Cepeda Juan José, Vision Histérica de las constituciones de 1998 y 2008, noviembre de 2008, http://www.institut-
gouvernance.org/fr/analyse/fiche-analyse-449.html
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de caracter estatista donde el Estado era el generador de la economia. Si bien en dicha norma
suprema se propendio a “...la combinacion de los sectores econdmicos, el planteamiento de una
economia mixta en la cual el Estado tiene un rol protagdénico. Dentro del papel del Estado se
incluye la propiedad, la explotacion estatal exclusiva de areas estratégicas...”®; los procesos de
globalizacion hicieron que esta realidad cambiase a mediados de los afios ochenta e inicios de los
noventa, en cuanto en este periodo se impulsaron los “...procesos econémicos de liberalizacion,
desregulacion y privatizacion...”*, donde el sector privado, podriamos decir, desplazé al sector
publico, al asumir por delegacion la prestacion de varias actividades economicas y servicios
publicos debido a la legislacion que con esta tendencia se acompafio (Ley de Modernizacién del

Estado), asi como las reformas que se le sucedieron a esta Constitucion como fueron las de 1983,

1995 y 1996.

Por su parte la Constitucion del afio 1998, se define al Ecuador como un Estado Social de
Derecho, modelo con el cual se implanta un Estado con sujecion a ley, dentro del cual se
establecio la “economia social de mercado”, época en la cual, pese a este sentido social con el
gue se concebia al Estado, en dicho periodo se dio un giro considerable en cuanto a la
participacion de lo pablico hacia lo privado en virtud del fortalecimiento que se le dio al mercado
como eje motor de la economia, lo que generé un mayor espacio a la actividad del sector privado
gue encontrd en esta Constitucién, un modelo abierto hacia la practica de politicas denominadas
neoliberales, esquema dentro del cual se posibilitaron los procesos fallidos de privatizacién en el

pais y facilitd una posicion dominante del empresariado con mayor presencia del sector privado

° Grijalva Agustin, Estado, Derecho y Economia, Quito — Ecuador, Corporacién Editora Nacional, afio 2013, pag. 83.
10Grijalva Agustin, Estado, Derecho y Economia, Quito — Ecuador, Corporacion Editora Nacional, afio 2013, pag. 83.
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en la economia, minimizando la participacion del Estado en la economia, el cual desde el afio de

1929 fuera considerado como “...principio movilizador del desarrollo nacional...**”.

Finalmente, la Constitucidn actual (2008) define al Estado como un Estado Constitucional
de Derechos, el cual a diferencia de la 1998 da un enfoque con apalancamiento mayor en la
Constitucion y no en la ley, basado en un sistema econdémico social y solidario que refiere en
definitiva un sistema mixto puesto que: “reconoce al mercado y al sector privado de la
economia”, con exclusion del mercado como eje central de la economia sin prescindir de €l claro
estd, sino que la integra en funcién de los fines sociales del Estado con mayor regulacion y
control, con enfasis en la produccion estatal donde el rol del sector privado es eminentemente
complementario, ya que dicha participacion se la establece de manera excepcional de acuerdo a

lo establecido en el articulo 316 de la Constitucion de la Republica.

1.2.  Elrol del Estado.-
El sociélogo americano TalcottParsonen su obra The Social System, seglin consta de la
publicacién de Francisco Saboya Vargas PHD, en la Revista Dialogo de Saberes ISSN 0124-0021

No. 25 julio-diciembre de 2006, sefiala que el rol del Estado radica en que éste:

“...debe generar cohesion social en la poblacién y producir o garantizar la produccién de los
bienes y servicios necesarios para satisfacer las necesidades de la sociedad y viendo que la sociedad va
transformando sus necesidades en su camino de bisqueda o de llegada a la modernidad, al Estado le
corresponde satisfacer esas necesidades y renovar en consecuencia sus capacidades de produccion y su
interpretacion de las necesidades de la poblacion. Es decir si en la actualidad fuera necesario producir
bienes o servicios antes inexistentes y si para disefiarlos es necesario realizar investigacion cientifica o

social deberd hacerlo de igual forma desde el punto de vista de su interaccion para con la sociedad

Ypaz Mmifio Cepeda Juan José, Vision Histérica de las constituciones de 1998 y 2008, noviembre de 2008, http://www.institut-
gouvernance.org/fr/analyse/fiche-analyse-449.html
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modificar las funciones que cumplia antes, transformar sus métodos de produccién, cambiar sus propias

estructuras internas a efecto de satisfacer las demandas sociales...”.*?

Como puede evidenciarse del texto transcrito, el cual contiene una definicion muy actual
sobre el rol que debe cumplir el Estado que claramente recoge que el Estado actual — moderno,
no sélo debe garantizar la prestacion de bienes y servicios, entendiendo a estos, los mas
elementales como son la luz, el agua, educacion, salud, etc., asi como garantizar el acceso a los
mismos; sino algo mas importante que dicho autor deja entrever, como es que ésta prestacion se
debe extender a la obligacion de que el Estado se adapte, a cualquier costo (cientifico y juridico),
a las nuevas necesidades que a dicha sociedad se le presentan en todos los érdenes, alli tenemos
por ejemplo el tema de las comunicaciones como son la telefonia celular, el internet, el comercio
electronico, , etc., donde el Estado ha tenido que entrar a regular la prestacion de estos
importantes servicios que no hace muchos afios seguramente no estaban en la vision de ningun
hombre que el desarrollo de las tecnologias iban a acortar de forma tan drastica distancias y
tiempo, hechos que sin duda demandan que el rol del Estado se adapte o reoriente.

El mismo autorsintetiza el rol que debe cumplir el Estado, en el sentido de que el Estado
moderniza a la sociedad y es modernizado a su vez por ella, y que esa influencia mutua, produce
una dinamica de avance compartido de la que no puede aislarse la organizacion estatal, pues de
hacerlo, puede ser reemplazado por otras formas de organizacion social, lo cual no considero
como algo nefasto en su existencia sino una oportunidad de propiciar otras formas de
participacion. Como veremos mas adelante este reemplazo del que puede ser objeto el Estado no
muchas veces es consecuencia de su propia ausencia, sino, por cuanto éste se considera a si

mismo incapaz para la prestacion de un determinado servicio o que en definitiva otro puede

2TalcottParson, en su obra The Social System, segiin consta de la publicacién de Francisco Saboya Vargas PHD constante en la Revista Dialogo
de Saberes ISSN 0124-0021 No. 25 julio-diciembre de 2006 pag.357-376.
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hacerlo mejor, de alli que surge la posibilidad legal y cierta de que pueda delegar la prestacion de
determinados servicios a la iniciativa privada y con ello garantizar la entrega delos mismos
(prestacion) de forma eficiente, eficaz y con calidad. Esta apreciacion, desde nuestra realidad
local, esta recogida en el articulo 66 numeral 25 de la Constitucion de la Republica en donde
reconoce y nos garantiza a las personas el derecho a acceder a bienes y servicios publicos y
privados de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato asi como a recibir informacién adecuada
y veraz sobre su contenido y caracteristicas.

Conforme avanza el proceso irreversible de globalizacién en el mundo y en todos los
niveles de su quehacer, se hace al mismo tiempo inevitable que el rol del Estado también tenga
que sufrir transformaciones y adaptaciones a estos cambios que se suscitan, tal y como se expreso
en lineas precedentes. Asi lo concibe tambien el tratadista Roberto Dromi en su obra Derecho
Administrativo, cuando en el capitulo que trata sobre la constitucion y Estado, establece que el
Estado relocalizado es aquel que se ha transformado en lo econémico, administrativo, social,
institucional y juridico. En este sentido a su entender el Estado relocalizado debe cumplir 10
misiones las cuales son, ser un Estado: “...orientador, organizador, administrador, planificador,
servidor, fiscalizador, protector, garantizador, regulador, distribuidor...”*®

En nuestra Constitucion, entre los deberes fundamentales del Estado, los cuales podemos

asimilar como las misiones que el tratadista Dromi sefiala, constan en el articulo 3:

“Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado:
1. Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacién, la seguridad

social y el agua para sus habitantes.

*Roberto Dormi, Derecho Administrativo 9na Edicion actualizada, Buenos Aires-Argentina, Ciudad Argentina Editorial de Ciencia y Cultura,
afio 2001, pag. 59.
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2. Garantizar y defender la soberania nacional.

3. Fortalecer la unidad nacional en la diversidad.

4. Garantizar la ética laica como sustento del quehacer publico y el ordenamiento juridico.

5. Planificar el desarrollo nacional, erradicar la pobreza, promover el desarrollo sustentable y la
redistribucion equitativa de los recursos y la riqueza, para acceder al buen vivir.

6. Promover el desarrollo equitativo y solidario de todo el territorio, mediante el fortalecimiento del
proceso de autonomias y descentralizacion.

7. Proteger el patrimonio natural y cultural del pais.

8. Garantizar a sus habitantes el derecho a una cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir en una

sociedad democratica y libre de corrupcion.”**

Acorde a las misiones taxativas expuestas y definidas por el tratadista Dromi, muchas de
las cuales estan recogidas en nuestro ordenamiento juridico como se pudo apreciar, vemos que en
el Ecuador actualmente el Estado cumple un rol fundamental en lo referente a la planificacion, a
la provision, a la prestacion, a la regulacion, control y en lo que respecta a garantizarel acceso a
los servicios publicosgarantizando con ello la proteccion de los derechos de quienes habitamos
en él, como es el caso concreto de la universalizacion de los servicios de salud en la seguridad
social.

Como sefialamos anteriormente entre los principios por los cuales se rige el accionar de
nuestra Administracion Publica, esta justamente el de la planificacion (art. 227 de la
Constitucidn), asi encontramos que el articulo 261 de la misma carta fundamental establece que
el Estado tiene competencia exclusiva sobre la planificacion nacional. Nuestro Estado también
cumple un rol de prestador de servicios los cuales los facilita en primera instancia de manera
directa a través de sus propias instituciones; y, finalmente nuestra legislacion reconoce al Estado

el rol de regulador de éstos servicios el cual lo ejerce a través de sus diferentes instancias y

1 Constitucion de la Republica, Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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organismos (art. 314 de la Constitucion), mediante la politica pablica y el marco normativo
respectivo.

El rol que debe cumplir el Estado Ecuatoriano en materia de salud y de prevision social,
ambitos que seran analizados en la presente tesis, segun nuestra Constitucion es el de proveer de
estos servicios a la sociedad, por lo que, toda vez que esta tesis pretende analizar la participacion
del sector privado en la prestacion de servicios de salud en la seguridad social, se hace necesario
efectuar una distincion entre lo que es la provision y la prestacion de servicios publicos.

La provision, desde su sentido lato, es la “Prevencion de medios 0 cosas necesarias para

»15

un fin...Suministro, abastecimiento. De acuerdo al articulo 277 numeral 4 de la carta

fundamental, es deber del Estado en la consecucion del buen vivir, “Producir bienes, crear y

116

mantener infraestructura y proveer servicios publicos.” ", articulo que guarda concordancia con el

articulo 314 de la misma norma suprema que establece que: “El Estado sera responsable de la
provision de los servicios publicos de agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica,

telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas que

determine la ley.”*

Por otra parte la prestacion de servicios publicos es:

“...Toda la accion de los Poderes Publicos se interpreta, en la fase ejecutiva o de accion, como un
servicio publico...Prestacién. El servicio publico se presta por la misma Administracion o por los
particulares, con contrato de concesién administrativa (v.) o mediante autorizaciénsimplemente precaria,
revocable en cualquier momento o ampliable en la explotacion a favor de nuevos prestadores del

servicio.”*®

15 G. Cabanellas, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, t. 11 pag. 493.

8constitucion de la Republica, Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
¥7 Constitucion de la Republica, Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
18 G. Cabanellas, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, t. 11 pag. 397.
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Son: “...bienes y servicios publicos...aquellos que provee el Estado en respuesta a
necesidades basicas fundamentales y ante la falta de provision por parte del mercado o de la
sociedad (Katz, 2008). Nos referimos fundamentalmente a salud publica, educacién, condiciones
de trabajo, vivienda, prevision social, defensa nacional y seguridad interior”.™

Con estos conceptos podemos entonces sefialar que la diferencia fundamental entre estos
dos términos radica en que la provision de servicios publicos, para el Estado, siempre serd una
obligacion primigenia en el sentido de que debe garantizar ala sociedad la existencia de los
mismos a efecto de satisfacerlas necesidades y posibilitar el ejercicio sus derechos como son
entre otros los de salud y prevision social. Si bien el sector privado puede hacerlo tambien, la
consecucion de los mismos y su prestacion no resultan para €l una obligacion, puesto que la
naturaleza y fin que persigue no es el del bien comun de la sociedad, sino el lucro.

Sin embargo de lo anotado anteriormente, aun cuando ello se encuentre inmerso o se
asuma que esta entendido, el Estado debe cumplir también con un rol de facilitador, toda vez que
al contar con poder de imperiumpuede hacer que las cosas ocurran al juntar los diferentes agentes
o factores que se encuentran alrededor de una determinada actividad ya sea esta juridica,
administrativa, econémica o cualesquiera otra que bajo su autoridad se encuentre, tomando en
cuenta siempre en su accionar el respeto a los principios y libertades que estan en el campo de los
derechos subjetivos de todo ser, que van acompafadas de estas relaciones en las cuales el Estado
debe ser un garante en el ejercicio de éstas.

Como hemos visto, un Estado moderno debe redefinir en la actualidad su rol en aras de

Ilegar de la mejor forma a quienes se debe, con instituciones y mecanismos que permitan la mejor

®Garcia Delgado Daniel, “La década ganada, Provisién de bienes y servicios ptblicos en los gobiernos progresistas del Cono Sur, 2002-2013”,
Buenos Aires Argentina, noviembre de 2013, pag. 3. http://www.nuso.org/upload/articulos/Analisis%20L a%20decada%?20ganada.pdf
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prestacion de bienes y servicios a traves de una buena planificacion, asi como efectivizar la
integracion de otros sectores para la entrega de los mismos para lo cual debe generarreglas claras
para aquellos que no siendo parte de la Administracion Publica, las prestan. Como mas adelante
veremos la consecucion del bien comun y la satisfaccion de las necesidades de su conglomerado
estan supeditadas a las posibilidades reales con las que cuenta un Estado las cuales van atadas a
otros factores ademas de lo juridico y lo administrativo, como es fundamentalmente la
planificacion basada en lo econdémico, con una buena dosis de pragmatismo.

1.3. Gestion Publica.-

El Estado en su gestion debe contar con un conjunto de instituciones y organismos de las
que se valdra para lograr el bien comun de quienes habitan en él, para lo cual “...se requiere
elevar la eficiencia en los procesos de gestion publica de forma conducente al perfeccionamiento
de la administracion publica...”.Podemos aseverar entonces que la nocién de gestién publica va
ligada intimamente con la forma en cémo el Estado proveerd de bienes y servicios a la sociedad.

En lo que respecta a los servicios publicos como actividad, deben gestionarse a través de
un prestador quien debe asumir la responsabilidad de su entrega final al usuario que es: “...el
sujeto que se beneficia con la prestacion del servicio. Este posee un derecho subjetivo para usar el
servicio publico dentro de los limites que le imponen las normas reglamentarias pertinentes.”%,
pudiendo ser éste quien los suministre de manera directa a través de su propia institucionalidad, o
indirectamente por medio de un tercero habilitado para ello (sector privado) a través de las
modalidades para delegacion con los cuales cuenta, sin que ello implique que el Estado pierda su

potestad sobre los mismos.

®pons Duarte C. Hugo M.Dr, Gestién Plblica: Un acercamiento al concepto socialista, Universidad de la Habana, La Habana — Cuba, afio 2011,
pag. 6, http://www.programaamartyasen.com.ar/wpontent/uploads/2011/07/GESTI1%C3%93N-P%C3%9ABLICA.-UN-ACERCAMIENTO-AL-
CONCEPTO-SOCIALISTA.pdf

#Roberto Dromi, Derecho Administrativo 9na Edicion actualizada, Buenos Aires-Argentina, Ciudad Argentina Editorial de Ciencia y Cultura,
afio 2001, pag. 717.
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Desde la oOptica del Estado como prestador de servicios publicos, sefialaremos que éste
cuenta con una herramienta denominada Administracion Publica, la cual esta conformada por un
conjunto de instituciones u organismos que forman parte de los poderes publicos, a través de las
cuales las proporciona.

La Administracion Pablica en nuestro pais, ha tenido una suerte de evolucion muy visible
sobretodo en éste ultimo tiempo (35 afios), la que ha avanzado significativamente en la prestacion
de los distintos servicios que tiene a su cargo, a través de la transformacion de sus érganos, al
mejoramiento de la infraestructura, la modernizacion de sus procesos, la implementacion de
tecnologias y al uso de medios informéticos entre otros aspectos.

Esta transformacion obedece a un estilo propio que ha impreso la actual administracion a
su gestion, el cual tiene como basamento una fuerte regulacion proveniente de sus politicas en
varios ordenes como son en el de desarrollo con inclusion social, propender a un estado de
bienestar, la universalizacion de ciertos servicios, garantia de los derechos ciudadanos, etc. Esta
gestion en su accionar ha sido solventada en gran medida en lo presupuestario, gracias a la
bonanza petrolera, asi como los inmejorables precios del barril de petroleo registrados en los
ultimos afios a nivel mundial, el cual ha tenido entre otros objetivos, la recuperacion institucional,
el crecimiento del sector publico, con una participacion restringida del sector privado, al menos
en lo que a materia de prestacion de servicios se refiere.

Con este breve analisis podemos definir entonces a la gestion publica como el conjunto de
acciones que ejecuta el Estado a través de sus entidades, para el logro de los fines, objetivos y
metas de quienes habitan en él; cuyo accionar, debe cefiirse al ordenamiento juridico y a las
politicas definidas por el gobierno.

Lagestion publica va sin duda muy de la mano del enfoque particular que cada

administracion (gobierno) le desea dar a la misma, con lo cual no s6lo nos estamos refiriendo al
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Ecuador sino en general a cualquier gobierno del mundo. En nuestro caso, podemos decir que
cada gobierno en el Ecuador le ha impreso su propio estilo a su gestion, no siendo el actual, como
hemos analizado, la excepcion el cual le ha otorgado un enfoque eminentemente social, donde el
ser humano (destinatario de los servicios), de acuerdo a lo prescrito en la Constitucion, es el
principio y fin de la suya.

1.4. Los Servicios Publicos.

“En el sentido mas estricto posible, se entiende por servicio publico, desde los afios
cincuenta del S. xx el conjunto de actividades prestacionales asumidas por o reservadas al Estado
para satisfacer necesidades colectivas de interés general, entendiendo por reserva la publicatio de
la correspondiente actividad con atribucion de su titularidad a la Administracion (lo que significa:
establecimiento de monopolio a favor de ésta y exclusion, por tanto, de la libre iniciativa
privada), sin perjuicio de que aquella pueda abrir ésta a la referida iniciativa privada (en caso de
opcidn por la gestion indirecta) en virtud de su disposicion sobre la forma de gestion de la propia
actividad.” %

“Cuando hablamos de servicios publicos nos referimos a las prestaciones que cubren
necesidades publicas o de interés comunitario, que explicitan las funciones-fines del Estado, de
ejecucion per se o por terceros, mediando concesion, licencia, permiso, autorizacion o
habilitacion, pero siempre bajo fiscalizacion estatal. Es decir puede tratarse de la provision de
agua, luz, gas, teléfonos, como de la prestacion de servicios de educacion, salud, transporte,
seguridad.”®

Como se ha visto con estas definiciones de servicios publicos, las mismas en principio le

estan reservadas el Estado quien puede posibilitar en su ejecucién la participaciéon del sector

2 pargjo Alfonso Luciano, Revista de Derecho de la Unién Europea, No. 7-2do semestre, afio 2004, pags., 52 a 53, http:/e-
spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:19684&dsID=SpcosEintgen.pdf

ZRoberto Dormi, Derecho Administrativo 9na Edicion actualizada, Buenos Aires-Argentina, Ciudad Argentina Editorial de Ciencia y Cultura,
afio 2001, pag. 693.
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privado a través de cualquier modalidad con la que cuente su ordenamiento juridico, quedando
para él siempre la regulacion y control de los mismos.

Los principios que rigen la prestacion de los servicios publicos desde la oOptica del
tratadista Dromi son: Accesibilidad, es decir que todos podamos acceder a los servicios.
Educacion, relacionado no solo con la identificacion del servicio sino la difusion de las
caracteristicas y los términos en los que se los va a prestar el servicio. Competencia, relacionado
con la libertad de eleccion del prestador del servicio, principio atado desde luego a la oferta de
éstos. Proporcionalidad, que resulta de la relacion entre la prestacion y el precio que se paga por
el servicio. Vigencia Técnica, hace relacion a las condiciones mas modernas con las que se debe
prestar el servicio a efecto de asegurar la calidad en su entrega. Regulacion, refiere a la potestad
del Estado para transparentar los derechos y obligaciones entorno a los servicios; y, fiscalizacion
y proteccion, facultad igualmente reservada para el Estado quien debe garantizarnos la prestacion
de los servicios en el marco que él haya establecido.

Siguiendo con el mismo autor, los caracteres de los servicios publicos son: La
Continuidad, esto es, que debe prestarse el servicio de manera ininterrumpida. La Regularidad,
prestarse dentro de las reglas pre establecidas; uniformidad, igualdad de trato en la prestacion. La
Generalidad, que puede ser exigido y usado por cualquier habitante; LaObligatoriedad, inherente
al servicio y que puede ser exigido por el usuario.; La Calidad y Eficiencia, relacionado con los
niveles en los que debe entregarse un servicio; y, Subsidiariedad, cuando el prestador sucesor del
Estado no puede satisfacerla, el Estado debe actuar de forma complementaria o subsidiaria ya sea
directamente o por otro medio.

En el Ecuador, no existe una definicion juridica de lo que son los servicios publicos.

No obstante la actual Constitucion refiere el tipo de servicios, en varios de sus articulos

como los son el articulo 314 de nuestra Constitucion de la Republica, que establece que: “El
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Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos de agua potable y de riego,
saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y
aeroportuarias, y los demas que determine la ley. El Estado garantizara que los servicios publicos
y su provision respondan a los principios de obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia,
responsabilidad, universalidad, accesibilidad, regularidad, continuidad y calidad...”; como se
puede apreciar, muchos de los principios recogidos por la doctrina antes expuesta estan incluidos
en nuestra legislacion.

El articulo 315 por su parte establece que el Estado “...podra delegar la participacion en
los sectores estratégicos y servicios publicos.....de forma excepcional, delegar a la iniciativa
privada...”%.

¢Quién no ha tenido una experiencia o contacto con algun servicio publico?. Seria muy
dificil que la respuesta no abarque un gran conglomerado, pues todos en algin momento de
nuestras vidas hemos tenido algun nivel de acercamiento con ellosanteuna necesidad (salud,
educacion, transporte, telecomunicaciones, etc.); tomando en cuenta ademas que los servicios
publicos son parte de nuestra cotidianeidad, verdaderos medios que conducen no solo al bienestar
de los pueblos sino a su desarrollo, que deben encaminarse a facilitar que esa cotidianeidad sea
soportable y propenda a nuestro bienestar o al Buen Vivir como ahora se sefiala en nuestra actual
Constitucion de la Republica. En definitiva los servicios publicos deben contribuir al logro de
nuestros objetivos personales y colectivos.

A nivel de Ecuador y a nivel latinoamericano, sin temor a equivocarnos, las experiencias
en materia de prestacion de servicios publicos son mdltiples, pero como denominador comun

diremos que son en su mayoria deficitarios en su entregacon experiencias similares como

son:largas filas para efectuar nuestros tramites, excesiva tramitologia, procesos sin estructuracion,

2 Art. 315, Constitucion de la Republica, Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de2008.
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malas instalaciones o incomodas, mal trato al usuario, etc.;aspectos comunes que describen no
muy favorablemente a nuestros servicios publicos, ,

Lo sefialado desde luego pasa por una éptica de caracter empirica. Ahora bien, el servicio
publico no solo tiene una connotacion desde el ambito de la percepcion ciudadana y sus
costumbres, sino que la misma va mucho mas alla, la cual tiene sin dudas también *...una vision
més técnica y juridica...””®, donde el derecho, como ciencia juridica, ha jugado un papel
importante en su definicion la cual desde luego no es determinante en su teoria sino en la
prestacion misma. A decir del autor GillesGuglielmi, un servicio publico para que sea
considerado como tal tiene acumulativamente: “1) que dicha actividad sea ejercida con un fin de
interés general; 2) que exista una vinculacion directa o indirecta entre dicha actividad y una
persona publica...”?.

Nuestro estudio precisamente se centrard en el numeral 2) sefialado por el profesor
Gugliemi, esto es, cuando el servicio publico como actividad esta vinculado con la persona
publica. En el caso ecuatoriano la percepcion del servicio publico ofrecido por el andamiaje
estatal ha sido siempre objeto de constantes criticas por parte de sus usuarios, por lo deficitarios
que estos han sido, sin desconocer desde luego los importantes logros obtenidos en los ultimos
afios, donde la visién del actual Gobierno Nacional ha sido la de apuntalar a este sector
“rescatando lo publico”, sin que en esta vision se deba prescindir claro esta, de la participacion
del sector privado, el cual ha estado en muchas prestaciones de servicios donde el Estado se
encuentra ausente o donde ésta no ha sido eficiente, generando a favor del usuario la siempre
importante oportunidad de escoger entre las opciones (oferta de servicios), presencia que en

cierto modo ha garantizado en muchas areas la continuidad de los servicios, una caracteristica

% Guilles Guglielmi, Gestién Privada de los Servicios Publicos, Buenos Aires — Madrid, Editorial Ciudad Argentina, 2004, pag. 69.
% Guilles Guglielmi, Gestion Privada de los Servicios Pdblicos, Buenos Aires — Madrid, Editorial Ciudad Argentina, 2004, pag. 69.
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importante de los servicios publicos en favor de los usuarios a quienes deben siempre
garantizarse que la prestacion de cualquier servicio sea de manera continua.

No obstante de lo sefialado, en la actualidad no podemos dejar de mencionar los
importantes esfuerzos que se han dado sobre todo en los ultimos afios en dotar de mayores
elementos al andamiaje publico para la prestacion de servicios, como los son los de
infraestructura, los de capacitacion a los servidores publicos, los de dotacion de herramientas
técnicas e informaticas que posibilitan el acceso a la informacion, entre otros; los que sin duda
han revalorizado lo pablico frente al usuario quienes hoy en dia destacan esta transformacion y
ven en lo publico también una opcidn, que tiene naturalmente en su mejoramiento y continuidad
el mayor reto, sin descuidar ni dejarle de lado a un socio estratégico como es el sector privado,
que en muchos ambitos y con merecimiento ha logrado con su propio esfuerzo alcanzar en la
opinidn ciudadana estos niveles de satisfaccion como maés adelante veremos.

Cualquier resultado en materia legal para mejorar la prestacion de los servicios publicos
debe concentrarse en propiciar espacios de participacion de otros sectores a mas de los
convencionales, como en efecto ha ocurrido en nuestro pais a lo largo de las constituciones
expedidas y leyes, como la Ley de Modernizacion del Estado Privatizaciones y Prestacion de
Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada, que sin duda hasta la actualidad constituye
uno de los aportes juridicos mas importantes en los ultimos 30 afios para la delegacion de la
prestacion de los servicios publicos al sector privado. No obstante la facilitacion de espacios no
sera posible sin un cambio también en la cultura y mentalidad del usuario quien no solo debe
valorar pasivamente sus derechos sino exigir del Estado la efectivizacion de los mismos, no solo
a través de la prestacion de servicios publicos, sino que los mismos sean entregados en niveles
de Optima calidad. S6lo con servicios publicos de calidad, el bienestar de la gente también

mejorara.
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La Salud.-

Por estar en gran medida el tema de la salud abarcado en esta tesis, considero necesario
analizar de manera previa el término “salud” y con ello dilucidar de manera inicial si el mismo es
un derecho o un servicio publico en la realidad ecuatoriana.

La corriente latinoamericana de finales del siglo XX e inicios de este siglo XXI, ha sido la
de que los gobiernos propendan al estado de bienestar en sus pueblos, no siendo el Ecuador la
excepcion, donde la salud como derecho humano y fundamental tiene una especial atencion sobre
todo hacia quienes no tienen posibilidad de acceder a los servicios relacionados con este derecho.

La salud como concepto estd definida por la Organizacion Mundial de la Salud como
“...un estado de completo bienestar, fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades.”?’.

Como derecho, la salud esta reconocida en el articulo 25 de la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos, del cual el Ecuador es signatario, concepto que ademas se halla recogido

en el articulo 3 de la Ley Orgéanica de Salud, de nuestra legislacion que sefiala:

“Art. 3.- Lasalud es el completo estado de bienestar fisico, mental y social y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades. Es un derecho humano inalienable,  indivisible, irrenunciable e
intransigible, cuya proteccion y garantia es responsabilidad primordial del Estado; vy, el resultado de un
proceso colectivo de interaccion donde Estado,sociedad, familia e individuos convergen para la

construccion de ambientes, entornos y estilos de vida saludables.”?

Por lo anotado, la salud entonces es sin duda ante todo un derecho que se nos debe

garantizar el cual solo puede ejercitarse a través de la prestacion adecuada de los servicios

" pagina web de la Organizacion Mundial de la Salud, http://www.who.int/suggestions/faq/es/.
%8 |_ey Orgénica de Salud, Registro Oficial Suplemento No. 423, de 22 de diciembre de2006.
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relacionados como son los sanitarios. Si bien como se ha venido sefialando, la salud es un
derecho constitucional, como asi lo establece el articulo 32 de la norma suprema, no es menos
cierto que la salud también es un servicio publico, tal y como lo contempla el articulo 362 de la
misma carta fundamental, que debe ser garantizado por el Estado, quien tiene el deber de
prestarlo ya sea directamente a travées de su propia capacidad instalada o a través de la delegacion
al sector privado, por lo que podemos afirmar que nuestra legislacion acepta esta dualidad de
caracteristicas de la salud tanto como derecho, como servicio publico, siendo este ultimo el que
estamos analizando en la presente tesis.

Sobre la base de los conceptos que a cerca de servicios publicos se ha abordado asi como
los de salud, podemos definir entonces al servicio publico de salud en el Ecuador como el
conjunto de acciones asumidas por el Estado, a traves de su sistema sanitario, quien tiene el deber
de prestarlas a través de las diferentes instituciones que la conforman, en el caso ecuatoriano, el
Sistema Nacional de Salud; los cuales deben ser entregados en las condiciones sefialadas en
nuestra Constitucion, esto es, de seguridad, calidad y calidez, garantizandose el consentimiento
informado, el acceso a la informacion y la confidencialidad de la informacion de los pacientes;
bajo los principios de universalidad, igualdad, equidad, progresividad, interculturalidad,
solidaridad y no discriminacion asi como los de bioética y suficiencia; a los que agregaremos el
de la gratuidad siempre y cuando el Estado sea el prestador.

El articulo 7 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Salud establece la composicion
del actual Sistema Nacional de Salud, el cual esti conformado entre otros actores por: Ministerio
de Salud Publica y sus entidades adscritas; Ministerios que participan en el campo de la salud; el
IESS, ISSFA e ISSPOL,; Organizaciones de la Fuerza Publica, Armadas y Policia; Facultades y

Escuelas de Ciencias Médicas; Organismos Seccionales; SOLCA, Junta de Beneficencia de
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Guayaquil; Cruz Roja Ecuatoriana, ONG’s, etc., los cuales como veremos mas adelante
conforman la red integral pablica de salud y la red privada complementaria.

A manera de conclusion en este primer capitulo diremos que el Estado es quien asume 0
tiene reservado para si la prestacion de los servicios de salud, asi como garantizar el acceso a los
mismos, quien en la actualidad de ser el caso debe redefinir su rol en beneficio de la mejor
prestacion de bienes y servicios a traves de una buena planificacion, asi como efectivizar la
integracion de otros sectores para la entrega de servicios generando reglas adecuadas para
aquellos que no siendo parte de la Administracion Publica, se encarguen de prestarlas. El acceso
a los mismos debe propenderse que sean en los niveles que en la actualidad lo demanda la
Constitucion (calidad) para lo cual debe propender en esta dindmica de adaptabilidad, fomentar
que sus instituciones crezcan en su gestion a efecto de lograr los més altos niveles de desarrollo y
de satisfaccion entre sus usuarios. No olvidemos que el nivel de desarrollo de un pais se lo mide a

través de sus servicios publicos.
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CAPITULO 1I
Reformas constitucionales y las modalidades para delegar la prestacion de servicios
publicos a la iniciativa privada:

Pasaremos a analizar de forma sucinta algunas de las reformas mas trascendentales en
materia constitucional y legal, ocurridas en los ultimos afos, respecto del rol que ha cumplido y
cumple el Estado en el campo de los servicios publicos, asi como la participacion que éste ha
propiciado y propicia al sector privado en la prestacion de los mismos, a traves de modalidades
administrativas y contractuales con los cuales cuenta nuestro marco juridico y otros que trae la
doctrina juridica, los mismos que seran expuestos brevemente con el proposito de evidenciar los
avances en materia de delegacion de servicios publicos, fruto también del importante espacio
logrado por el actor privado en este campo gracias a su gestion.

La gestion del servicio publico por parte del sector privado.-

Los ciudadanos tenemos derecho a acceder a bienes y servicios publicos de calidad, sin
importar de donde provengan o quien los preste.

El Estado, a través de sus distintas modalidades, tiene la posibilidad de habilitar y/o
delegar al sector privado para que preste servicios publicos. En este sentido el Estado cuenta con
la posibilidad de otorgarle un espacio de participacion activa a este importante sector, en la
prestacion de servicios publicos , a través de las modalidades de delegacion existentes, por cuanto
este sector si bien puede hacerse cargo de la prestacion de un servicioque le esta por principio
encomendado solo al Estado, debe primeramente habilitarse para verificar si cuenta o no con las
condiciones necesarias y/o suficientes para el cumplimiento de tan importante actividad.

Refiriéndome a esto Gltimo, la prestacion de un servicio pubico a cargo de un privado,
solo puede producirse al amparo de lo que el ordenamiento juridico permite y siempre bajo el

control del Estado, no solo para que el servicio se lo brinde de la manera mas adecuada, sino que
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ademas el mismo no pierda esa esencia universal y beneficiosa para el publico al cual va dirigido,
de alli las distintas formas o modalidades para delegar esta gestion en manos privadas, lo que
motiva necesariamente analizar las mismas, compaginando ello desde luego con la logica que
guia al sector privado que es indiscutiblemente el de obtener una utilidad en su actividad, en
contraste con el publico que no tienen otro fin que el bien comun. Entre las que analizaremos,
observaremos que no todas estan vinculadas con la potestad unilateral de la administracion
publica (administrativos) sino que existen otros que requieren el concurso de otras partes
(contractuales).

Desde la dptica de quien presta el servicio, sefialaremos que Roberto Dromi en su obra de
Derecho Administrativo en el numeral VII del capitulo X1V, sobre la prestacion de los servicios
publicos desde la perspectiva del prestador sefiala: “El prestador es el sujeto que asume la
gestion de la prestacion del servicio publico. Puede ser: a) el Estado (en cualquiera de sus
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formas), o b) un particular o empresa privada”.

Y precisamente sobre este prestador el mismo tratadista indica:

“1. Prestador particular o privado. La prestacion del servicio publico puede ser realizada por
sujetos privados o entidades publicas no estatales. Ellos asumiran la ejecucion del servicio puablico: 1) a través
de una concesidn, licencia, permiso, autorizaciéon o habilitacion otorgada por el Estado en tanto los
prestatarios rednan las condiciones exigidas por los respectivos regimenes legales y aseguren la prestacion
durante el término que se convenga; estos mecanismos son conexos a los procedimientos de
privatizacion,cuando el ente, empresa o sociedad privatizado haya sido titular al momento de su privatizacion
del servicio publico a otorgar; 2) cuando el Estado deja de ejecutar a losparticularesprestaciones de servicios
publicos, sujetdndolos a determinadas regulacionespero sin transferirles ningin tipo de potestad, y 3) a través

de la locacion de servicios y obras, en la cual tampoco existe transferencia de potestades publicas, sino tan

% Roberto Dromi, Derecho Administrativo 9na Edicién actualizada, Buenos Aires-Argentina, Ciudad Argentina Editorial de Ciencia y Cultura,
afio 2001, pag. 715.
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solo un contrato administrativo por el cual se encomienda la realizacion de determinada actividad que

corresponde a la Administracién.”*

Partiendo de que la titularidad de los servicios publicos esta a cargo del Estado, pero
como sefialamos anteriormente ante la ausencia, incapacidad o ineficiencia del mismo frente ala
prestacion de un determinado servicio y ante la necesidad de garantizar la prestacion de los
mismos; el Estado debe hacer un acercamiento o un miramiento hacia otras alternativas, en la
cual esta el sector privado, y frente a ello, en uso del principio de solidaridad con aquellos que
mas necesitan, debe echar mano de todo aquello que esté a su alcance, dentro de los parametros
que el ordenamiento juridico lo permita, para proporcionar bienestar a sus conciudadanos, para
garantizar la prestacion de los servicios publicos sin perder el control de los mismos a traves de la
regulacion y control que ejerce, por cuanto en la gestion de los mismos el Estado no debe
desconocer que existen areas para otras participaciones, las que siempre deberan enmarcarse enel
fin del servicio publico “...actividad esencial para la comunidad organizada en Estado, de
contenido primordialmente econdémico, cuya titularidad corresponde en exclusiva al Estado y
cuya gestion indirecta — por lo particulares- es simplemente posible”.*

En paises de larga experiencia en el campo de la participacion privada como lo es México,

dicho pais ha identificado algunos elementos esenciales que contribuyen a que la participacion

privada pueda alcanzar éxito o un desempefio satisfactorio los cuales son:

“- Preparacion adecuada y tiempo suficiente.

- Asegurar apoyo politico y su continuidad.

% Roberto Dromi, Derecho Administrativo 9na Edicién actualizada, Buenos Aires-Argentina, Ciudad Argentina Editorial de Ciencia y Cultura,
afio 2001, pags. 715y 716.

% Jorge Sarmiento Garcia, Concesion de Servicios Plblicos, Buenos Aires-Republica de Argentina, Editorial Ciudad Argentina, afio 1999, pég.
59.
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- Verificar que el marco juridico local permita la participacién privada en términos equitativos para los
diferentes actores.

- Que exista un ente regulador independiente y ajeno tanto de los intereses particulares como a los
procesos politicos electorales que salvaguarde a los diferentes actores.

- Realizar estudios previos que garanticen la viabilidad técnica y presupuestaria de participacion
privada.

- Seleccionar la modalidad mas adecuada de participacion de la empresa privada en la prestacion de
servicios.

- Adoptar un proceso competitivo, totalmente transparente de licitacion y adjudicacion.

- Precalificacion de los oferentes.

- Disefiar contratos realistas y especificos pero incluir elementos de flexibilidad que permitan ajustar las

metas a lo largo de la operacion del contrato.”*

Con este ejemplo diremos a manera de conclusion que en la medida que el sector privado
se halle en mejores condiciones para prestar un determinado servicio publico, o por cuanto esto le
conviene al Estado por insuficiencia de tiempo, presupuesto (por significarle un ahorro) o
simplemente porque el mismo debe garantizar la eficiencia de la entrega de estos servicios; y que,
frente a posibles limitaciones como la sefialada (presupuestaria), no le permiten una expansion de
sus servicios, debe darsele cabida a este sector, el cual en variasactividades en la sociedad ya
cuenta con una enorme aceptacion, siendo entonces que el Estado debe generar en el pais un
clima de negocios adecuado no solo para generar la intervencion del sector privado en la
prestacion de servicios publicos sino que ademas propender a que el mismo tenga éxito en la
ejecucion de los mismos.

2.1. Constituciones de la Republica de 1979, 1998 y 2008.-

*Comisién Nacional del Agua, “La Participacion Privada en la Prestacion de los Servicios de Agua y Saneamiento, conceptos basicos y
experiencias”, 2da version actualizada, México, noviembre de 2003, pags. 24 y 25, http://www.bvsde.paho.org/bvsacd/cd30/participacion.pdf.
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Haciendo una breve revision a nuestro ultimo periodo democratico, desde el afio de 1979
hasta la expedicion de la actual Constitucion, nuestro pais ha experimentado el paso de tres
constituciones, en las cuales, entre otros temas, se ha abordado el rol del Estado como proveedor
y prestador de servicios publicos asi como la participacion privada en la prestacion y facilitacion
de éstos, cada una de ellas con matices y caracteristicas similares y diferentes, siendo las mas
destacadas a mi entender las de los afios de 1979, 1998 y la de 2008, las cuales pasaremos a

analizarlas.

En la Constitucion Politica de 1979, (publicada en el Registro Oficial No. 800 de 11 de 27 de
marzo de 1979).-

Esta Constitucion si bien referia la responsabilidad estatal en caso de irrogar dafios por la
prestacion de servicios publicos y de sus funcionarios, asi como de manera general a lo largo de
su texto la prestacion de servicios publicos, dicha carta magna no sefiala o enuncia de manera
especifica a qué servicios publicos se refiere y cuales de ellos corrian a cargo del Estado, la
obligacion de éste de proveerlos o prestarlos; asi como tampoco el espectro de accion que podia
tener la iniciativa privada para la prestacion de los mismos. Esta Constitucion simplemente
sefialaba cuales eran los derechos de los ciudadanos y la garantia que el Estado les otorgaba para
acceder a varios de ellos como eran los de: educacidn, vivienda, asistencia medica, etc.

El sector privado, dentro de las actividades econdmicas de explotacion reservadas para el
Estado, tales como: los recursos naturales no renovables, agua potable, luz eléctrica y
telecomunicaciones, asi como las empresas estratégicas, las mismas que sin duda eran de interés
general, pues su aprovechamiento era en beneficio y en satisfaccion de las necesidades
ciudadanas, tenia cabida de manera excepcional de acuerdo a los términos sefialados en el

articulo 46 como puede apreciarse de dicho texto:
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“Art. 46.- La economia ecuatoriana funciona a través de cuatro sectores basicos:
1. El sector publico, compuesto por las empresas de propiedad exclusiva del Estado.
Son areas de explotacién econdémica reservadas al Estado:
a) los recursos naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo y todos los minerales y
sustancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo;
b) los servicios de agua potable, fuerza eléctrica y telecomunicaciones;
c) las empresas estratégicas definidas por la ley.
El Estado ejerce sus actividades en las ramas empresariales o actividades econdmicas que, por su
trascendencia o magnitud, puedan tener decisoria influencia econdmica o politica y se haga necesario
orientarlas hacia el interés social.
El Estado, excepcionalmente, puede delegar a la iniciativa privada el ejercicio de cualesquiera de las
actividades econdmicas antes mencionadas, en los casos que la ley establezca.
2. El sector de economia mixta, integrado por las empresas de propiedad de particulares en asociacién con
instituciones del sector publico.
El Estado participard en empresas de economia mixta para promover la inversion en &reas en las cuales el
sector privado no pueda hacerlo sin el concurso del sector publico;
3. El sector comunitario o de autogestion, integrado por empresas cooperativas, comunales o similares,
cuya propiedad y gestion pertenezcan a la comunidad de personas que trabajen permanentemente en ellas.
El Estado dictara leyes para la regulacién y desarrollo de este sector;
4. El sector privado, integrado por empresas cuya propiedad corresponde a una o varias personas
naturales o juridicas de derecho privado, y, en general, por empresas que no estén comprendidas en los

otros sectores de la economia.”*

Del ultimo inciso del numeral 1 de este articulo, se evidencia que el sector privado podia
ser objeto de delegacion de cualquiera de las actividades econdmicas alli establecidas, no

obstante de limitar su participacion, al igual que en la actual Constitucion para la prestacién de

*Constitucion Politica de la Republica, Registro Oficial No. 800 de 11 de 27 de marzo de 1979.
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servicios publicos, sélo para aquellos casos en los que la ley lo establezca. Sin embargo de éste
criterio estatista para la ejecucion de las actividades econdmicas antes descritas, no hay que
olvidar que durante el periodo de vigencia de ésta Constitucion, se expidio la Ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la
Iniciativa Privada, asi como otras leyes posteriores tales como la de Telecomunicaciones y el
Sector Eléctrico, con las cuales se impulsaron, sobretodo en la década de los 90, los principales
procesos de privatizacion y modernizacion del pais, el cual hizo un reconocimiento expreso de la
necesidad de incluir la participacion privada para la prestacion de servicios publicos en areas
reservadas al quehacer publico. No obstante de contar con modalidades para el efecto, los
mismos carecian de la suficiente seguridad juridica toda vez que si bien estaban impulsadas por la
varias veces referida ley, la misma no tenia una base constitucional, conforme se ha analizado.
En la Constitucion Politica de 1998, (publicada en el Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto
de 1998).-

Siguiendo con el andlisis en materia de prestacion de servicios publicos, la Constitucion
de 1998, al igual que la actual, en su articulo 23 numeral 7 establecia que el Estado garantizaba a
los ciudadanos a disponer de servicios de optima calidad. En este mismo aspecto la misma carta
politica en el articulo 249, en el capitulo XII “Del Sistema Econdémico”, sobre la prestacion de

servicios publicos establecia lo siguiente:

“Art. 249.- Seréa responsabilidad del Estado la prestacién de servicios publicos de agua potable y
de riego, saneamiento, fuerza eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, facilidades portuarias y otros de
naturaleza similar. Podra prestarlos directamente o por delegacion a empresas mixtas o privadas, mediante

concesion, asociacion, capitalizacion, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma
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contractual, de acuerdo con la Ley. Las condiciones contractuales acordadas no podran modificarse

unilateralmente por leyes u otras disposiciones.

El Estado garantizard que los servicios publicos, prestados bajo su control y regulacién, respondan a

principios de eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad, continuidad y calidad; y velara para

que sus precios o tarifas sean equitativos.”*

Del texto transcrito, la parte que deseo destacar es aquella relacionada a quién o quienes
podian prestar servicios publicos, los cuales en definitiva no se restringian Gnicamente a ser
facilitados por el Estado, sino que la misma abria la posibilidad de que éste pueda ser
reemplazado o asistido por parte del sector privado o de éste de forma conjunta con el publico, lo
cual podia lograrse a través de modalidades tales como: la concesion, la asociacion, la
capitalizacién, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual de acuerdo
con la ley; conforme consta del articulo en andlisis, toda vez que si bien la Constitucion
establecia como el prestador principal de servicios publicos al Estado, este articulo contemplaba
la posibilidad de que éste pueda ser reemplazado o asistido por el sector privado, sector en el cual
recayeron algunas concesiones y delegaciones importantes, principalmente en la década de los
afios 90 e inicios del afio 2000, periodo en el cual se impulsaron varios procesos de
modernizacion y privatizacion, muchos de los cuales al menos en materia petrolera se
viabilizaron contractualmente en referencia a la parte final del primer inciso del articulo en
analisis, el cual posibilité efectuarlos a través de este tipo de instrumentos; asi como la mixta, en
la cual los sectores publico y privado colaboran de forma conjunta, técnica en la cual el pais

experimento en algunas actividades como la turistica, la textil, la transportacion aérea, etc.

$4Constitucién Politica de la Republica, Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.
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En la Constitucion de la Republica de 2008, (publicada en el Registro Oficial No. 449 de 20
de agosto de 2008).-

En la actual Constitucion se recogen algunos aspectos idénticos a los sefialados en la
Constitucion del afio 1998, con la particularidad de que el articulo 316, restringe la iniciativa
privada en la prestacion de servicios para aquellos casos en que la ley asi lo establezca, por
cuanto puede ser objeto de delegacion por parte del Estado pero de forma excepcional,
marcandose con ello distancias entre ambos sectores en la prestacion de servicios, otorgandosele
primacia a la iniciativa publica por no decir exclusividad en la prestacion de servicios publicos.
No obstante de lo sefialado y pese a la rigidez que puede presentar el texto del articulo
constitucional referido, la participacion privada sigue teniendo espacio en la prestacion de
servicios publicos actualmente a través de varias modalidades como por ejemplo con convenios,
como en el caso del IESS o a través de las modalidades contenidos en la misma Ley de
Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la
Iniciativa Privada, no obstante de ser una ley a traves de la cual se promovieron varios procesos
de modernizacién y de privatizaciones, procesos que de alguna manera han impulsado varios
cambios en los postulados de la actual Constitucion como aquella de pasar de una economia
social de mercado, conforme lo sefialaba el articulo 244 de la Constitucion Politica de 1998, a
una economia social y solidaria.

Resulta evidente el tratamiento especifico que cada una de las constituciones analizadas le
otorgd y otorga al sector privado, las mismas que han ido desde su restriccion para aquellas
denominadas areas de explotacién econdmica reservadas para el Estado, como fue la de 1979,
pasando por la de 1998 que propicié mayores espacios a la iniciativa privada sin restringir su
participacion de acuerdo al articulo 244, volviéndose finalmente, con la Constitucion del afio

2008, a una concepcion restringida sobre su participacion en sectores estratégicos, servicios
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publicos y con empresas publicas. No obstante de que la Constitucion de 1979 tuvo esta nocion
de restrictiva hacia la iniciativa privada, fue necesario con el paso del tiempo y mientras duré la
misma, prescindir de este concepto y modificar el ordenamiento juridico para establecer
mecanismos para la participacion privada en el quehacer publico, lo cual dio como lugar la
promulgacion de la Ley de Modernizacion del Estado Privatizaciones y Prestacion de Servicios
Publicos por parte de la Iniciativa Privada, ley que bajo la premisa constitucional anteriormente
sefialada, pudo tener en su ejecucién vicios incluso de inconstitucionalidad toda vez que si bien la
Constitucion del afio de 1979 propiciaba de manera excepcional la delegacion a la iniciativa
privada de las actividades econdmicas sefialadas en el articulo 46, los procesos de delegacion
incluidos en dicha norma referian a la delegacion y privatizacion de servicios pablicos, los cuales
ademas en dicha carta magna no estaban definidos, puesto que la misma sefialaba algunos como
servicios, otros como servicios sociales y como por ejemplo en el caso que nos atafie la salud, se
la referia como simplemente “atencion de salud”.

No obstante de que las figuras de delegacion contenidas en la Ley de Modernizacion
Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada, no solo
facilitaban la delegacion de servicios publicos sino incluso la privatizacion de muchos de ellos,
éstasmodalidades encontraron base constitucional con la promulgacién de la del afio de 1998, la
cual ya asintio de manera explicita la participacion privada en la prestacion de servicios publicos
de conformidad con el articulo 249, e incluso establecio algunas modalidades mas (concesion,
asociacion, capitalizacién, traspaso de la propiedad accionaria o cualquier otra forma contractual
de acuerdo con la ley). Como se puede evidenciar dicha Constitucion tenia rasgos mas agresivos
para delegar servicios publicos hacia el sector privado, los cuales podian viabilizar de mejor

forma las delegaciones y privatizaciones de los mismos.
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Al menos en el texto, no asi en la practica, ha existido un evidente retroceso conceptual en
el tema de la participacion privada, pues en la actualidad se ha retomado en cierta forma al
criterio estatista contenido en el texto dela Constitucion del afio 1979, toda vez que en la
actualidad la actividad de la iniciativa privada en la prestacion de servicios publicos tiene
espacios con caracter excepcional, no obstante de que el propio Estado no ha dejado de reconocer
la necesidad de contar con el sector privado en la prestacion de varios servicios como lo son en
materia hidrocarburifera, en materia vial, incluso en materia de salud con la celebracion de
convenios con hospitales privados para la asistencia de salud en la seguridad social, etc.,
utilizando a su alcance los medios juridicos para delegarlos, sobre una base constitucional que
posibilita la incursién del actor privado, como lo es el articulo 316 de la actual carta fundamental,
que faculta al Estado delegar a su favor excepcionalmente la participacion en sectores
estratégicos y en la prestacion de servicios publicos, ello, no obstante de haberse incluido en el
ordenamiento juridico modalidades que anteriormente estaban recogidas en la Constitucion del
afio 1998, actualizandolas simplemente con otras denominaciones como lo son los de asociacion
y contractuales, actualmente sefialadas como de asociacion publico privado, alianza estratégica,
etc.

Independientemente de lo que haya motivado los cambios de concepciones en las tres
ultimas constituciones, el Estado ha tenido la permanente mision de brindar a sus conciudadanos,
en la érbita del bien comuan y en definitiva de su gestién, de proveer y prestar servicios publicos
en muchos ambitos de nuestro quehacer, para lo cual ha dependido siempre de su propia
capacidad en recursos sean estos humanos, técnicos, presupuestarios, etc.; y, que, ante la falta de
los mismos o su incapacidad para poder entregarlos siempre genero y genera todavia espacios de
participacién para el sector privado, puesto que las restricciones a este sector no son posibles

llevarlas a la préctica toda vez que el sector privado cumple también un rol importante y
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complementario en la consecucion de los fines del Estado, cuya participacion, en el caso
ecuatoriano resulta evidente que viene cumpliendo una ardua y eficaz labor en muchos ambitos
como lo es en salud, educacion, vialidad, etc., por lo que resulta innegable la necesidad de contar
en el cumplimiento de su rol con este socio estratégico.
2.2. Modalidades para delegar la prestacion de servicios publicos.

Sobre la prestacion de servicios el articulo 314 de nuestra actual Constitucion establece

que:

“El Estado sera responsable de la provision de los servicios publicos de agua potable y de riego,
saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias,

y los demés que determine la ley.

El Estado garantizard que los servicios publicos y su provision respondan a los principios de
obligatoriedad, generalidad, uniformidad, eficiencia, responsabilidad, universalidad, accesibilidad,
regularidad, continuidad y calidad. El Estado dispondra que los precios y tarifas de los servicios publicos

sean equitativos, y establecera su control y regulacién."35

Sin embargo de lo sefialado, el Estado puede delegar la participacion en los sectores
estratégicos y servicios publicos, tal y como lo dispone el articulo 316 de la carta fundamental

que sefala:

“El Estado podra delegar la participacion en los sectores estratégicos y servicios publicos a
empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La delegacién se sujetara al interés nacional y

respetara los plazos y limites fijados en la ley para cada sector estratégico.

$5Constitucién Politica de la Republica, Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.
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El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia popular y

solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que establezca la Iey."36

Para efectos de lo sefialado el Estado cuenta con sendas formas juridicas para exteriorizar
su voluntad en favor de un tercero para que este se habilite o pueda realizar por su cuenta y riesgo
la prestacion de un servicio publico, las cuales pasaremos a analizar en este capitulo.

La Ley de Modernizacion del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos
por parte de la Iniciativa Privada, publicada en el Registro Oficial No. 349 de 31 de diciembre de
1993; la cual tuvo su origen estando aun vigente la Constitucion del afio 1979, norma suprema
que si bien restringia la participacion de la iniciativa privada, con la promulgacién de la referida
ley se posibilitd una participacion mas activa del sector privado en la prestacion de los servicios
publicos de conformidad con el articulo 6 y 41 de dicha ley, la cual sefiala la facultad otorgada al
Estado para poder delegar a la iniciativa privada la prestacion de servicios publicos, sector que
fue objeto de varias delegaciones en la década de los 90 y 2000, refiriendome con esto también a
los fallidos procesos de privatizaciones llevados adelante en dicho periodo, asi como en la
actualidad que participa activamente en areas tales como la telefonia, electricidad, mineria, salud,
etc., claro esta que también debido a la inclusion de otras modalidades a més de las tradicionales
recogidos en la Ley de Modernizacién Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por
parte de la Iniciativa Privada.

Entre las modalidades que contempla dicha ley para delegar la prestacion de servicios

publicos, estan:

“Art. 43.- MODALIDADES.- Los procesos a que se refiere el articulo que antecede, se llevaran a

cabo por medio de una 0 mas de las siguientes modalidades:

$8Constitucién Politica de la Republica, Registro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998.
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a) Aporte total o parcial al capital de sociedades por acciones;

b) Arrendamiento mercantil "o negocios fiduciarios";

c) Concesién de uso, de servicio publico o de obra publica, licencia, permiso u otras figuras juridicas

reconocidas por el derecho administrativo;

ch) Venta;

d) Transformacién, fusién, escision y liquidacién de empresas estatales o mixtas; y,

e) Cualquier otra modalidad que mediante Decreto determine el Ejecutivo y que este amparada por la Ley

ecuatoriana.

Nota: cabe indicar que la frase ““0 negocios fiduciarios”, fue declarada inconstitucional por ~ Resolucién
del Tribunal Constitucional No. 193, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 234 de 29 de diciembre de

2000.1737

Por otra parte el capitulo Il de las Concesiones, del Reglamento General a la Ley de
Modernizacion Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa
Privada, establece los tipo de concesiones, entre las cuales estan: la concesidn de obra publica, la
concesién de uso o servicio publico, la concesion en el sector eléctrico, la concesion de agua
potable y saneamiento ambiental y la concesidn de obras o servicios portuarios

A maéas de las modalidades descritas y las que tradicionalmente han servido para el
propdsito de delegar la prestacion de servicios publicos, en la actualidad existen otras normas
dentro de nuestro ordenamiento que aportan con otras mas, como es el caso de las siguientes
normas:

- El Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, que en su articulo 100,

sefiala que la gestion de los sectores estratégicos y la provision de los servicios

37Ley de Modernizacién del Estado, Privatizaciones y Prestacion de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada, Registro Oficial No. 349
de 31 de diciembre de 1993.

45



publicos de electricidad, vialidad, infraestructuras portuarias o aeroportuarias,
ferroviarias y otros podra ser delegada a la iniciativa privada a través de las
modalidades como la asociacion y la alianza estratégica u otras formas contractuales
de acuerdo con la ley;

- La Ley de Mineria contempla para la explotacion minera modalidades como: La
concesion minera la cual esta definida como acto administrativo y no como contrato
en esta ley, el contrato de prestacion de servicios, el contrato de explotacion minera, la
concesion de residuos abandonados, licencia de comercializacion;

- La Ley Orgénica de Empresas Publicas refiere también para el cumplimiento de los
fines y objetivos de las denominadas EP’s la posibilidad de que éstas puedan
constituir cualquier tipo de asociacion, alianzas estratégicas, sociedades de economia
mixta.

En cualquiera de los casos de delegacion excepcional, arriba descritos, deben cumplirse
de manera general dos condiciones que exige la ley como lo son: 1) Cuando no se tenga la
capacidad técnica o economica; y, 2) Cuando la demanda o servicio no pueda ser cubierta por la
empresa publica o mixta.

Asi de manera general podemos concluir que entre las modalidades para delegar la
prestacion de servicios publicos en nuestra legislacion contamos con los administrativos y
contractuales, encontrandose entre los administrativos mas importantes: el permiso, la
autorizacion, la licencia, la habilitacion; mientras que los contractuales méas importantes son el de
concesion, arrendamiento mercantil, las alianzas estratégicas, jointventure, las de asociacion
como la asociacion puablico privado, incluidas alli también modalidades internacionales de
contratacion.

Administrativas.
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Tal y como se sefialo, lasmodalidades para delegar serviciosque consideramos como los
mas usados en nuestro medio son: el permiso, la autorizacion, la habilitacion y la licencia, las
cuales pasaremos a analizar brevemente.

Para Dromiel permisoes “el acto que autoriza a una persona el ejercicio de un derecho, en
principio prohibido por el orden juridico”®. Es decir que es una exencion especial respecto de
una prohibicion especial, en beneficio exclusivo de quien lo pide. Con el permiso “no se autoriza
ni delega nada, sino que se tolera, se permite realizar algo determinado o circunscripto”*.Para el
tratadista Jorge Sarmiento Garcia, a lo sefialado por Dromi, s6lo agrega que el permiso otorga un
derecho nuevo a un particular.

Por su parte la autorizacion segun lo manifiesta el Dr. Efrain Pérez en su obra de
Derecho Administrativo supone la pre existencia de la titularidad de un derecho, “la autorizacion

se refiere al ejercicio de un derecho que el ciudadano ostenta con anterioridad”*

, Cuya actividad
estd sujeta al cumplimiento de los requisitos sefialados en las leyes y reglamentos, Unica
condicion para el ejercicio de la respectiva actividad.

La habilitacion, sefiala el mismo autor en cambio que es la que se otorga a un negocio o
establecimiento previa revision del cumplimiento de ciertas condiciones tales como de seguridad,
salubridad, etc., esto a nuestro entender seria mas aplicable a los comercios que desean dedicarse
a un cierto tipo de actividad, que dada las caracteristicas que esta revista seran las que impongan

las condiciones a aplicarse, por ejemplo si es una discoteca, el negocio debera tener instalaciones

adecuadas para dicha actividad tales como: un espacio adecuado, ventilacion adecuada, salidas de

% Roberto Dromi, Derecho Administrativo 9na Edicién actualizada, Buenos Aires-Argentina, Ciudad Argentina Editorial de Ciencia y Cultura,
afio 2001, pag. 311.

¥ Roberto Dromi, Derecho Administrativo 9na Edicién actualizada, Buenos Aires-Argentina, Ciudad Argentina Editorial de Ciencia y Cultura,
afio 2001, pag. 311.

“0 Efrain Pérez, Derecho Administrativo, Quito-Ecuador, Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones, afio 2009, pag. 453.
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emergencia, bafios, extintores, etc., es decir dependiendo de la actividad que se vaya a realizar
dependeran las condiciones para obtener esta habilitacion del 6rgano regulador del ramo.

Y por ultimo la licencia “...se otorga por un acto unilateral y se refiere a la prestacion de
ciertos servicios. Atribuye derechos nuevos al particular para la prestacion de un servicio”*. A
diferencia del caracter precario que tiene el permiso la licencia no.

El permiso, la autorizacion, la habilitacion, y la licencia, siguen siendo en la actualidad las
modalidades mas comunes con las que cuenta el Estado para delegar a un particular la prestacion
de un servicio publico por cuenta de éste, los que habilitan al prestador del servicio, previo el
cumplimiento de una serie de requisitos que propenden el control asi como garantizar que las
condiciones en las cuales se facilitard el mismo sean sino las Optimas, al menos las minimas
necesarias.

Contractuales.

Las modalidades contractuales suponen ante todo un acuerdo de voluntades, lo que
difieredelas administrativas antes citadas, por lo que al margen del caracter unilateral de los actos
administrativos, y las condiciones en las cuales se otorga la delegacion que corren a cargo del
Estadoencualquier modalidad que sea (administrativa o contractual), en las contractuales existe
necesariamente el concursode otra voluntad ajena al del Estado que es la del particular, ya sea a
través de su iniciativa que es generar el desarrollo de actividades de interés colectivo que
generalmente le estan reservadas al Estado o por cuanto el Estado necesita de su participacion,
por su ausencia en determinada actividad, por su ineficiencia, por aspectos presupuestarios, etc.

Los contratos, como forma de delegacion de los servicios publicos, no deben perder en su

consecucion laperspectivade los principios a los cuales esta sujeta la prestacion de un servicio

“ Efrain Pérez, Derecho Administrativo, Quito-Ecuador, Editorial Corporacion de Estudios y Publicaciones, afio 2009, pag.454.
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publico tales como: la continuidad, la regularidad, la igualdad y la obligatoriedad. Cabe recalcar
que los contratos cuyo objeto es la delegacion o trasferencia del servicio publico se rigenademas

por el principio de libertad del contratante, ello toda vez que:

“La libertad de eleccién de la autoridad administrativa se reserva numerosas hipotesis, no con
miras a su interés financiero o a la conservacién de un poder discrecionario, sino el interés del servicio

publico. Asi, en los contratos donde la persona del prestatario es determinante para la calidad de servicio,

la libertad de eleccion es la regla”.*

Las formas de delegacion para la prestacion de los servicios pablicos se encuentran en la
ley y la doctrina. En nuestro ordenamiento juridico al igual que en la doctrina esta desde luego la
concesion de los servicios publicos, sin embargo pasaremos a revisar otras formas de
contratacion, sin que ello implique naturalmente agotar este importante tema.

La Concesion, esta figura juridica, no propiedad del entorno publico sino utilizada en el
sector privado, tiene caracteristicas especificas dependiendo en qué campo se la utilice. En este
punto, sera analizada como una modalidad para delegar la prestacion de un servicio publico.

La nocion que sobre la concesion nos da la doctrina es casi uniforme, pero la mas acertada
en mi criterio es la que nos sefala el tratadista Jorge Sarmiento Garcia, invocando a Canasi, que
es la de que: “La concesion de servicios publicos es el contrato en la funcién administrativa en
virtud del cual un ente estatal encomienda o delega a una persona, temporalmente, la ejecucion de

un servicio publico, otorgandole el ejercicio de cierta potestad publica para asegurar su

“2 Guilles Guglielmi, Gestion Privada de los Servicios Pablicos, Buenos Aires — Madrid, Editorial Ciudad Argentina, 2004, pag. 101.
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funcionamiento, efectuandose la explotacion a costa y riesgo del concesionario, bajo la vigilancia
y control del ente concedente.”*?

Este mismo autor sefiala como los tipos de contrato de concesion los de servicios
publicos, de obra publica y de concesion de obra publica, siendo que para Rafael Bielsa la
diferencia sustancial radica en que en la concesion de obra publica el elemento importante es la
construccion de la obra, mientras que en la de servicios publicos es la explotacion de un servicio
por parte del concesionario.

De la definicion y diferencia transcritas en los parrafos anteriores sobre la concesion,
tenemos como denominador comin que el Estado es quien tiene de manera inequivoca la
potestad sobre los servicios pablicos, por cuanto de ella nace la prerrogativa para delegarlos a la
iniciativa privada,por ser el Unico que puede hacerlo, por un tiempo determinado; pues la
explotacion o aprovechamiento delosservicios pablicos no pueden tener caracter permanente pues
perderian su esencia general y universal. Lo unico que transfiere el Estado de manera definitiva
en esta modalidad de delegacion al concesionario, es la responsabilidad en la ejecucion de la
prestacion propiamente del servicio puablico, sin que el Estado pierda en este proceso la
regulacién y control sobre los mismos.

Sobre estamodalidad se ha abierto un debate a efecto de dilucidar si la concesion es un
acto administrativo o un contrato, toda vez que al ser la prestacion de servicios publicos una
prerrogativa del Estado, resulta que éste al adjudicar la concesion a un particular estaria

efectuando un acto de caracter unilateral, la cual vendria en suma a constituirse en el acto mas

importante de la concesion, mientras que el contrato solo se lo establece para delimitar las

“*® Jorge Sarmiento Garcia, Concesion de Servicios Plblicos, Buenos Aires-Republica de Argentina, Editorial Ciudad Argentina, afio 1999, pég.
83.
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atribuciones y obligaciones mutuas para la prestacion del servicio el cual delimita la concesion

mas no la otorga, toda vez que:

““...no es posible suponer la inmersion de la concesiéon en el contrato, ya que se otorga al
concesionario precisamente una esfera de actuacién que originalmente es administrativa. En ella
el estado tiene y conserva la titularidad de la actividad o de la explotacién, al concesionario solo

le otorga la exacta cantidad de atribuciones para la ejecucion del servicio o para la explotacion

del bien publico.”*.

Hay incluso otra vertiente que sefiala la teoria del acto mixto, como asi lo sefiala Jorge

Garcia Sarmiento, cuando cita a Duguit, quien afirma la coexistencia de la concesion:

““a) de un acto reglamentario que, establecido en forma unilateral por la administracion y siendo
aceptado por el concesionario, fija la organizacién del servicio y es modificable por la misma, con

b) un contrato o convenio, formado por la voluntad coincidente de ambas partes, que trata de las

condiciones economicas y financieras de la concesion y que seria, en principio, inmodificable.”*®

En nuestra realidad, considero que la concesion al tener un fuerte apalancamiento en la
decision administrativa, por estar los servicios publicos dentro de la potestad estatal y por ser este
quien tiene para si la facultad de prestarlos de manera originaria, constituye un verdadero acto
unilateral y por ende administrativo, por cuanto el Estado no declina la titularidad del mismo por
la entrega temporal de éstos a los concesionarios, pues esta potestad siempre le esta reservada al

Estado, quien sobre las mismas tiene la regulacion y el control por estar involucrados, los cuales

44 . - -
De la Fuente Alonso, Alejandro, La naturaleza juridica de la concesion

administrativa,http://portal.veracruz.gob.mx/pls/portal/docs/PAGE/COLVER/DIFUSION/REVISTA_CONCIENCIA/REVISTANO.8/2.-
ALEJANDRO%20DE%20LA%20FUENTE%20ALONSO.PDF.

45Jorge Sarmiento Garcia, Concesion de Servicios Publicos, Buenos Aires-Republica de Argentina, Editorial Ciudad Argentina, afio 1999, pag.
105.
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por este hecho no dejan de estar sujetos a los principios a los cuales estan sujetos los servicios
publicos que ya hemos sefialado a lo largo de este estudio.

La Alianza Estratégica, es una modalidad no definida en nuestra legislacion aunque si
incluida en ella, particularmente se la refiere en el Cédigo Organico de la Produccion Comercio e
Inversiones en su articulo 100, asi como en la Ley Organica de Empresas Publicas.

Una idea de esta figura, en cuanto al tratamiento que se le quiere dar, nos viene por parte
del gobierno en el denominado Catéalogo de Inversion para Proyectos Estratégicos del Ecuador,
de la Vicepresidencia de la Republica, que sefiala respecto de las alianzas estratégicas lo

siguiente:

“Alianzas estratégicas.- Abarca varias modalidades asociativas entre empresas publicas o mixtas
ecuatorianas con empresas publicas o privadas, nacionales o extranjeras, para el desarrollo de los
proyectos. Se incluyen en esta modalidad alternativas como las de contratos de asociacion,
jointventure, creacion de subsidiaras y otras formas analogas. La seleccidn de socios o aliados
puede hacerse de forma directa para empresas publicas nacionales o extranjeras; y, para la de
empresas privadas nacionales oextranjeras debe realizarse un proceso de seleccion especial. En
cualquier evento, la empresapiblicaecuatoriana debe tener la participacion mayoritaria en

laasociacion.””*®

Con esta nocion otorgada en el documento en cuestion, debemos entender a las alianzas
estratégicas como la asociacion de una empresa publica con otras personas naturales o juridicas
(publicas o privadas), nacionales o extranjeras, que se unen para lograr un fin o fines en comun.
Como se puede evidenciar la Alianza Estratégica viene a ser el género y la asociacion es la

especie, dentro de las cuales caben también las asociaciones publico - privada, cuyas

“®Catdlogo  de Inversion para Proyectos Estratégicos del Ecuador, Tercera Edicion, enero de 2012, péag. 11
http://www.invec.ec/archivos/menu_6/catalagosdeinversionparaproyectosestrategicos.pdf
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caracteristicas de acuerdo a la propia Constitucion requieren una licitacion para la seleccion del
socio estratégico y la participacion mayoritaria del Estado en la empresa publica.
La Asociacion Pablico Privado, es ante todo una modalidad contractual de cooperacion

entre los sectores publico y privado, los cuales *...consisten en acuerdos reflejados
contractualmente, entre una entidad publica y una empresa privada con fines de lucro. Por medio
de estos acuerdos, las fortalezas y los activos de cada uno de los sectores que intervienen (publico
y privado) se aunan con la finalidad de desarrollar un servicio, instalacion u obra afecta al uso e
interés pablico”.*’

A diferencia de la concesion, en la cual la responsabilidad en la prestacion del servicio
corre por cuenta del concesionario, en esta modalidad la responsabilidad es compartida entre el
actor publico con el privado. Lo destacable de esta modalidad es que la misma constituye un
espacio que permite la complementariedad en sus fortalezas, en la prestacion de un servicio ya
existente o en el desarrollo de nuevos, de acuerdo con la definicion recogida, dandose pasos
importantes en la generacion de nuevas actividades encaminadas a la satisfaccion de las
necesidades de los ciudadanos, respecto de derechos que todavia no cuentan con los mecanismos
que permitan su total ejercicio.

La modalidad que més cercana esta a esta definicion de alianza puablico privada es la
deJoint Venture que: “Es una forma de cooperacién empresarial en un contexto competitivo que
actla como una ‘asociacion empresarial estratégica’ entre dos 0 mas empresas nacionales y/o
extranjeras, que mediante la integracion, interaccion y complementariedad de sus actividades y

recursos buscan alcanzar propésitos comunes™*®. De este definicion la tnica diferencia con la

asociacion publico privado es que el Joint Venture tiene como finalidad lograr propdsitos

“"ViannaMaino, Dra, “Mecanismos de Asociacion Pablico — Privado, Guayaquil — Ecuador, Corporacién de Estudios y Publicaciones, afio 2010.
“®  Maguifia F. Raul, Joint Venture: Estrategia para lograrla competitividad empresarial en el Perd, pag 74,
http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtualdata/publicaciones/indata/vol7_n1/pdf/joint.pdf
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comunes, lo cual en la primera no es posible pues ambos sectores tienen fines totalmente
diferentes, pues mientras el publico busca el bien comun el privado, lo tiene en su finalidad que
es el lucro.

A decir del tratadista Juan Carlos Cassagne, entre los sistemas APP “...pueden incluirse
tanto aquellos contratos por los cuales el contratista privado financia y construye el proyecto y
luego lo opera...”°.

Adicionalmente, el contrato de asociacion, conforme lo sefiala la Dra. ViannaMaino en su
obra “Mecanismo de Asociacion Pablico Privado” incluye otras modalidades internacionales que
también se han aplicado incluso en nuestro paisalgunas de las cuales pasaremos a sefialar y
analizar brevemente, como las denominadas: BOO (Build, Own, Operate) cuya traduccion es
construir, apropiarse y operar, es una modalidad en la cual el actor privado construye una obra
predefinida por el Estado, luego de lo cual la opera y administra el servicio que se otorgara en
esta edificacion. En esta modalidad si bien la prerrogativa estatal sigue presente en la prestacion
del servicio, pues la construccion de la edificacion al estar predefinida por el Estado es quien
entonces debe haberla planificado asi como el servicio que se prestaria con la misma; no asi en la
construccion de la edificacion, puesto que ella corre por cuenta en su totalidad por parte del actor
privado cuya obra fisica queda en su propiedad (edificacion que no es la finalidad de la
modalidad analizada), siendo que la participacion publica estaria practicamente restringida a la
regulacién y control del servicio a prestarse, pues la obra al quedar en el patrimonio del privado
por ser quien la construye por su cuenta y riesgo, nada tendria que ver el Estado en el control
respecto de la ejecucion de la obra, excepto en las caracteristicas de la misma, pues no se edifica
la misma con recursos publicos; BBO (Buy, Build, Operate), cuya traduccion es comprar,

construir y operar, por este mecanismo en cambio el Estado enajena una propiedad al sector

“Juan Carlos Cassagne, El Contrato Administrativo, Buenos Aires, Editorial AbeledoPerrot, afio 2009, pag. 291.

54



privado para que la mejore a efecto de que el servicio publico sea eficiente y eficaz. Esta
modalidad resulta un mecanismo idéneo para el Estado, para transferir a manos privadas bienes
improductivos 0 no aprovechados, muchas veces por cuanto el Estado incurre en actividades que
no van de la mano de su concepcién como bien puede ser el caso de aquellos bienes donde el
Estado ejerce actividades turisticas por ejemplo, como es el caso del Hotel Ambato el cual
pertenece accionariamente en su mayoria al Ministerio de Turismo, cuya venta al sector privado
sin duda puede mejorar el servicio que presta dicho hotel a entidades o personas dedicadas de
manera exclusiva y especializada a la actividad turistica; BOT (Build,Operate, Transfer), cuya
traduccion es construir, operar y trasferir, es una modalidad por la cual el sector privado
construye la edificacion, igualmente predeterminada por el Estado, la opera y la administra, y una
vez que haya recuperado su inversion asi como una cierta rentabilidad da por terminado el
contrato y la propiedad pasa a manos del Estado gratuitamente ya sea para su propia
administracion o delegacion posterior. Esta modalidad resulta en extremo de beneficio para el
sector privado pues si bien es quien corre en primera instancia con el riesgo de la inversion que se
requiere para la construccion de la edificacion, la terminacion dependera no solo de la
recuperacion total de la misma sino con la rentabilidad, la cual tendria que estar también
previamente definida, pues la misma no puede ser discrecional aun cuando haya corrido con todo
el riesgo inicial, pues ante todo debe primar el servicio que se preste con el mismo en beneficio
de la colectividad; BTO (Build, Transfer, Operate), cuya traduccidén es construir, transferir
operar, esta modalidad, a decir de la Dra. ViannaMaino, es una variable de las anteriores, por
cuanto en este caso si bien la construccion corre por cuenta del privado, una vez concluida la
edificacion, ésta pasa a la propiedad del Estado, reservandose el derecho para operarla y
administrarla a efecto de resarcirse de lo invertido més una rentabilidad. Esta modalidad sin duda

trastoca el concepto de servicio publico, cuya prerrogativa siempre esta a cargo del Estado quien
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en este caso corre una suerte de recuperar para si la administracion y gestion del servicio que
estaria en manos del sector privado inicialmente hasta que éste pueda recuperar su inversion, la
cual resulta extrafio pues como hemos dicho y analizado, la naturaleza del servicio publico es de
que la misma es siempre originaria del Estado, quien tiene para si la potestad para delegarla,
siendo que esta modalidad en principio daria la medida de que por efectos de la inversion
efectuada por el actor privado, la prestacion del servicio la tendria inicialmente al menos fuera de
sus manos (potestad), hasta que el primero pueda recuperar lo invertido, sin posibilidad en ese
intermedio de poder recuperar para si la potestad sobre el servicio que se brinde con la
edificacion; LOT (Lease, Operate; Transfer), cuya traduccion es tomar en leasing, operar y
transferir. Siguiendo con la misma autora, esta modalidad consiste en que el privado toma en
arrendamiento mercantil instalaciones publicas, quien opera y gestiona los servicios publicos que
de ella se deriven, devolviendo al final del arrendamiento al Estado las instalaciones, sin perjuicio
de su derecho a adquirirlas por las mejoras que haya dado a las instalaciones dadas en leasing.
Este caso como se aprecia es el tipico caso de arrendamiento con opcion a compra aplicado al
sector publico, puesto que dicha figura es més utilizada en actividades de indole mercantil que
administrativas, quien tiene en este caso la titularidad de las propiedades (instalaciones) donde se
ejecutaran las prestaciones a diferencia de las anteriores donde inicialmente es el privado quien
la ostenta;BRT (Build, Rent, Transfer), cuya traduccién es construir, arrendar y transferir. Esta
modalidad es un arriendo comun, con la diferencia de que la construccion de la edificacion la
realiza el privado, pero la propiedad es del Estado y al final del arriendo el privado devuelve la
edificacion al Estado.

La aplicacion de las modalidades descritas, entre otras mas que hay, desde luego estan
sujetas al tipo de legislacion de cada pais puesto que la definicion de servicio publico, para

empezar, puede diferir de una nacién a otra asi como el nivel de participacion que cada una de
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ellas le otorgue a la iniciativa privada en la prestacion de servicios, dependiendo lo cual se vera la
facilidad o no en la adopcion de las mismas, las cuales ademas dependeran también de la
naturaleza del proyecto a ejecutarse y del servicio a prestarse.

Arrendamiento mercantil “Es un contrato a través del cual una de las partes
(generalmente una entidad financiera o una entidad dedicada a tal actividad) adquiere de una
tercer persona un bien de capital (mueble o inmueble), previamente seleccionado por un usuario,
con el fin de darlo en arriendo a dicho cliente, que se obliga a pagar un canon, alquiler o renta
mensual durante un plazo previamente determinado.”*°. La particularidad de este contrato radica
en que el arrendatario puede optar por la compra del bien que arrienda, cuyo precio es el residual
del arriendo ya pagado. Esta figura como sefialamos es mas utilizada en el ambito de las
actividades privadas, pero no reservada a este sector, pues el Estado también puede hacer uso
delamismapudiendo serle Gtil sobre todo en lo relativo a infraestructura y equipos se refiere, pues
los mismos constituyen aspectos siempre cambiantes en el sector publico y que a efecto de
ofrecer servicios de calidad tiene que equipar su andamiaje con tecnologias y equipos que
siempre garanticen el acceso a los mismos en niveles de eficiencia y calidad.

El arriendopor su parte es un tipo de contrato “...por el cual una persona publica
responsable del servicio publico encarga a un tercero, llamado arrendatario, el administrar el
servicio publico, eventualmente gracias a obras que le entrega, a cambio del pago a dicha persona
plblica de una remuneracién deducida del canon abonado sobre los usuarios.”>".

Otramodalidad que nos trae la doctrina es el contrato denominado La “regieintéressée”,
que“...es un contrato de transferencia de la gestion operativa de los servicios publicos, en el cual

un persona publica que hace funcionar el servicio confia su gestion a un tercero, llamado

Villamar Diego, El Arrendamiento Mercantil o Leasing, alternativa para la financiacion industrial, agosto de 2012,
http://www.falconipuig.com/cyberlex/tag/arrendamiento-mercantil/.
5! Guilles Guglielmi, Gestion Privada de los Servicios Pablicos, Buenos Aires — Madrid, Editorial Ciudad Argentina, 2004, pag.117.
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administrador (régisseur), que actla por cuenta de la persona publica y recibe de ella una
remuneracion indexada a partir de indicadores de actividad del servicio”. >

Otro tipo de contrato es el de Mercado de Obras y Servicio Publicos, el cual a méas de
referirse a obras puablicas sirve para la explotacion de un servicio publico gracias a dichos
trabajos y obras, el cual es un contrato “...por el cual una persona publica responsable de un
servicio publico encarga a un tercero, por una parte, la realizacion de las instalaciones necesarias
a un servicio publico y, por la otra, su explotacion, a cambio de una remuneracion pagada por la
persona pUblica a dicho tercero...”.%

Debido al riesgo que implica asumir un servicio publico por concesion, existen otras
modalidades que la doctrina sefiala que tienen relacion con la financiacion de infraestructuras
publicas, muy interesantes tales como: los denominados contratos llave en mano,
shadowtoll(peaje en la sombra), el leasing, que son “...modalidades contractuales por las que,
como ocurre con el ‘contrato de obra publica’, el costo de construccion (y en algunos casos
también el de mantenimiento) de las infraestructuras es pagado directamente con fondos publicos
provenientes de impuestos y otros recursos del Estado. En este tipo de contrataciones, la
morosidad estatal, al ser previstas por los contratistas en sus precios, puede generar el

% siendo la caracteristica principal de este tipo de contratos, el

encarecimiento de las obras
traslado de la responsabilidad en la financiacion.

El riesgo que asume el privado es inmenso como hemos dicho, asi lo sefiala el tratadista
Juan CarlosCassagneen su obra “El Contrato Administrativo”, cuando refiere que: “La nota

comun de todas las modalidades contractuales mencionadas en este capitulo, a excepcion del

clasico ‘contrato de obra publica’, consiste en que, en todas ellas, sin perjuicio de que su costo

52 Guilles Guglielmi, Gestion Privada de los Servicios Pdblicos, Buenos Aires — Madrid, Editorial Ciudad Argentina, 2004, pag. 121.
% Guilles Guglielmi, Gestién Privada de los Servicios Piblicos, Buenos Aires — Madrid, Editorial Ciudad Argentina, 2004, pag. 124.
% Juan Carlos Cassagne, EI Contrato Administrativo, Buenos Aires, Editorial AbeledoPerrot, afio 2009, pag. 285.
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sea sufragado por recursos publicos o por tarifas pagadas por los usuarios, es el sector privado-y

no el Estado- quien provee el financiamiento de las importantes inversiones que es preciso
. . s . R T 55 .

realizar para la construccion de las infraestructuras publicas.”>”. No olvidemos que a la par de

estas modalidades contractuales existen modalidades también de financiamientos las cuales

vienen a ser modalidades de contratos anexos a los sefialados como son los de “Project

2156 2157

Finance”>" y la “Titulizacion>’, entre otras.

Luego de analizar algunos ejemplos administrativos y contractuales para delegar la
prestacion de los servicios publicos, en este numeral se hace necesario revisar brevemente
también algunos fallos de caracter constitucional que se refieren a la prestacion de servicios
publicos y la delegacion de los mismos. El uno hace relacion con la declaratoria de
inconstitucionalidad por recursos que recibe QUIPORT por tarifa, contenido en la Resolucién de
la Corte Constitucional No. 3, dentro del caso No. 0021-2009-1A publicado en el Registro Oficial
Suplemento de 29 de julio de 2009; y el otro respecto de la interpretacion de Arts. 313, 315y 316
de la Constitucién, expedido con Resolucion de la Corte Constitucional No. 1, dentro del
expediente No. 0008-10-IC, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 629 de 30 de enero
de 2012.

Respecto del primer ejemplo que corresponde a un fallo constitucional, de los servicios
publicos en su analisis sefiala que, la nocion de delegacion total de un servicio publico a las
entidades privadas se encuentra totalmente prohibida por la Constitucion, ya que el articulo 316
de la Constitucion vigente, a decir de la Corte, es claro respecto de las delegaciones, la cual no es

absoluta y no todo es delegable. Dicho fallo sefiala que la norma en analisis (316) hace ciertas

precisiones: “1) que se trate de sectores estratégicos 2) que las empresas del Estado obtengan la

% Juan Carlos Cassagne, EI Contrato Administrativo, Buenos Aires, Editorial AbeledoPerrot, afio 2009, pag. 294.
% Juan Carlos Cassagne, El Contrato Administrativo, Buenos Aires, Editorial AbeledoPerrot, afio 2009, pag. 295.
57 Juan Carlos Cassagne, EI Contrato Administrativo, Buenos Aires, Editorial AbeledoPerrot, afio 2009, pag. 297.
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mayoria accionaria; 3) que dicha delegacion se sujete al interés nacional; y, 4) que se respete los
plazos y limites fijados en la ley. En el mismo sentido, indica que, de forma excepcional, se
delegue a la iniciativa privada el ejercicio de las actividades que establezca la ley. En relacién al
presente tema, la norma que debe encaminar o construir el andamiaje juridico es la ley organica
que regula el sistema de competencias y los recursos.”*®, disponiéndose en dicho fallo a los
poderes publicos, ajustar sus actos y contratos, publicos y privados, al régimen constitucional
vigente so pena de ser declarados nulos en virtud del articulo 424 de la Constitucion.

El otro caso se relaciona a una interpretacion de los articulos 313, 315 y 316 de la
Constitucion de la Republica, en cuyo analisis se establece que la administracion, regulacion y
control de los sectores estratégicos y de los servicios publicos, compete exclusivamente al
Estado, cuya gestion le corresponde excepcionalmente a la iniciativa privada. De igual forma
analiza las razones de excepcionalidad contempladas en el articulo 100 del Codigo Orgéanico de
la Produccion, Comercio e Inversiones, estas son: por necesidad y para satisfacer el interés
publico, cuando no se tenga capacidad técnica o econdmica o cuando la demanda del servicio no
pueda ser cubierta por las empresas publicas o mixtas, siendo que en estos casos en cualquier
sector estratégico, bien pueden aplicarse la disposicion del articulo 100 del Cédigo Orgéanico de
la Produccién, Comercio e Inversiones, aunque lo legal es que deberia estar regulado por la
materia del sector estratégico pertinente.

Concluye el anélisis de dicha interpretacion sefialando que: “...la administracion,
regulacién, control y gestion de los sectores estratégicos y servicios publicos corresponde

prioritariamente al Estado.”>

% Resolucion de la Corte Constitucional No. 3, sentencia No. 003-09-SIN-CC, Registro Oficial Suplemento No. 644 de 29 de julio de 2009.
% Sentencia No. 001-12-SIC-CC de la Corte Constitucional, Registro Oficial Suplemento No. 629 de 30 de enero de 2012.

60



Estos dos fallos de la Corte Constitucional, ratifican una vez mas la restriccion que la
actual Constitucion le imprime a las delegaciones de los servicios publicos, siendo que estos
deben cumplir con algunos condicionamientos que la ley le impone, manteniendo siempre en
cualquier caso la potestad de regulacion y control sobre ellos. En este sentido habra que ver si las
actuales delegaciones que se vienen dando en varios &mbitos del quehacer publico, en lo que a
servicios publicos se refiere, cumplen o no con las interpretaciones dadas por la Corte
Constitucional a los articulo 313, 315 y 316, lo que hace necesario revisar si se esta abusando o
no de las actuales modalidades para delegar la prestacion de servicios publicos al sector privado,
que como constan los analisis de los fallos revisados de la Corte Constitucional, su participacion
estd casi anuladaen este ambito, pues la misma estd sometida a un rigor juridico que

verdaderamente hace que su intervencion como prestador sea excepcional.
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CAPITULO I
La participacion del sector privado en la prestacion de los servicios de salud:

En este capitulo analizaremos como esta conformado el Sistema Nacional de Salud y en
este contexto cuél es el papel que juegan, tanto el IESS como el prestador privado en la
prestacion del servicio de salud con sus resultados. Ver cual es el rol concreto que viene
cumpliendo el sector privado en la prestacion de la salud en el marco de la seguridad social, y con
ello precisar si se puede o no prescindir de su participacion.

3.1. El Estado Ecuatoriano en la prestacion del servicio de salud (La participacion publicay
privada).

La prestacion del servicio de salud en nuestro pais a lo largo de los ultimos 30 afios, ha
tenido una suerte de descuido, tomandose en cuenta la inestabilidad politica ala que ha estado
sometida la nacion en ese periodo, cuyas repercusiones alcanzaron también al sector de la salud,
sobre todo en lo que a su quehacer institucional se refiere, particularmente entre los afios 1992 a
2006 segun fuentes de la Organizacién Panamericana de la Salud®, las cuales han afectado su
dindmica y sus reformas, debido a la falta de continuidad en la gestion puablica, los cambios de
autoridades de salud y la insercion de planes y programas propios de cada administracion, siendo
en la actual administracion quiza cuando mayor estabilidad se le ha dado a este sector, al menos
en el ambito publico y donde mayores esfuerzos se han evidenciado, dotandole de recursos
humanos, econdmicos y de infraestructura, producto de una estabilidad politica y econémica
lograda desde el afio 2007 hasta la actualidad, siendo sin duda lo mas destacable dentro de este

periodo la conformacion del Sistema Nacional de Salud con el cual se pretende reorganizar a un

®0rganizacion Panamericana de la Salud, ““Perfil de los Sistemas de Salud Ecuador”, Monitoreo y Anélisis de los Procesos de Cambio y Reforma
octubre de 2008,
http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CBoQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.paho.org%
2Fecu%2Findex.php%3Fgid%3D74%260ption%3Dcom_docman%26task%3Ddoc_download&ei=BMHOUSVEEK7JsQTyt4DICA&uUsg=AFQjC
NE6054EzYE4RcHUFG-PYEqgKo4dbh9g
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sector que por afios se encontraba disperso y desorganizado, con un entorno institucional (central,
seccional y privado) haciendo esfuerzos atomizados, lo que ha sumido a este sector en una suerte
de descuido como se ha dicho, con consecuencias graves en el quehacer diario de los ciudadanos,
puesto que todo lo que negativamente se revierta en materia de salud a un pueblo ello afecta
también a su nivel de bienestar y desarrollo.

Con la nueva visién gubernamental, se apunta eliminar la fragmentacion que ha existido
en el sector salud, procurando la articulacion funcional institucional y sectorial a través de la
consolidacion del Sistema Nacional de Salud establecido en el articulo 358 de la actual
Constitucion, esfuerzo que dicho sea de paso, se lo analiza como un punto favorable a efecto de
descartar esquemas de organizacion diferentes por parte de cada uno de los actores que forman
actualmente parte del mismo.

La atencion de salud, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 362 de nuestra Constitucion
se la brinda a través de entidades estatales, privadas, autbnomas, comunitarias y las que ejercen
medicina ancestral alternativa y complementaria, entidades que son las que actualmente forman
parte de lo que se denomina el Sistema Nacional de Salud, conformado por la red publica integral
de salud y la red privada complementaria.

La prestacion del servicio de salud a cargo del sector publico, se la oferta a través de las
entidades que conforman la red publica integral de salud, cuyos miembros lo constituyen: El
Ministerio de Salud Publica, el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, el Instituto de
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas y el Instituto de Seguridad Social de la Policia; la cual
se integr6 de conformidad con el convenio marco interinstitucional No. 11 suscrito entre las
partes antes sefialadas el 12 de abril de 2012, cuya vigencia rige hasta el afio 2015, con opcion a
su renovacion. Cabe indicar que cada integrante determina la cartera de servicios y disponibilidad

destinada a los usuarios, quienes prestan el servicio en los 3 niveles de atencion en todo el pais a
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través de su capacidad instalada organizada en 9 zonas compuestas con 2 y hasta 5 provincias,
que a su vez abarcan 140 distritos.

La participacion privada en la prestacion de servicio de salud en la red publica integral de
salud, la brinda a través de la denominada red privada complementaria que estd basicamente
compuesta por las clinicas y hospitales privados que conforman la Asociacion Nacional de
Clinicas y Hospitales Privados del Ecuador, que son entidades con finalidad de lucro; asi como
también los hospitales y clinicas que no persiguen finalidad de lucro como los son SOLCA y la
Junta de Beneficencia de Guayaquil; quienes receptan usuarios derivados de la red publica sélo
cuando esta, no esté en capacidad de atender una determinada situacion con sus propias casas
asistenciales.

Los hospitales y clinicas privadas que forman parte de la red privada complementaria,
pasan a través de un proceso previo de licenciamiento, que no es otra cosa que una evaluacion de
verificacion de estandares minimos que deben cumplir los establecimientos que conforman el
Sistema Nacional de Salud(publicos o privados) de conformidad con el “Reglamento de
Aplicacion de Licenciamiento a Establecimientos de Salud” publicado en el Registro Oficial No.
303 de 4 de agosto de 2014, el cual esta a cargo del Ministerio de Salud Pdblica, en cumplimiento
con lo sefialado en el articulo 180 de la Ley Organica de Salud, proceso que concluye con la
posterior firma de un convenio, de acuerdo a lo que dispone la “Norma Técnica para el
Procedimiento de Evaluacion, Seleccion, Calificacion y Adquisicion de Servicios de Salud de la
Red Publica Integral de Salud y de la Red Privada Complementaria”, expedido por el Ministerio
de Salud Publica mediante Acuerdo Ministerial No. 4195 de 3 de septiembre de 2013, publicado
en el Registro Oficial Suplemento No. 119 de 8 de abril de 2014, quienes de ser seleccionados
deben prestar sus servicios con sujecién al “Tarifario de Prestaciones para el Sistema Nacional de

Salud” y en el marco de la normativa de salud existente, asi como el Modelo de Atencidn Integral
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de Salud — Familiar, Comunitario e Intercultural (MAIS), cuyo manual fue aprobado con
Acuerdo Ministerial No.1162 del 8 de diciembre de 2011, del Ministerio de Salud Publica,
documento dirigido a quienes conforman la red publica y la complementaria.

El MAIS es “...un conjunto de politicas, estrategias, lineamientos y herramientas
enfocadas en la salud Familiar, Comunitaria e Intercultural que complementandose, organiza,

descongestiona el Sistema Nacional de Salud, permitiendo la integralidad de los tres niveles de

atencion en la red de salud.”®*; cuyo objeto es calificar establecimientos que prestan servicios de

salud sobre la base de estandares diferenciados por la autoridad sanitaria, a efecto de asegurar la
calidad del servicio, asi como para monitorear y evaluar a los mismos.

El MAIS tiene 5 objetivos:

““1.- Reorientar los servicios de salud del enfoque curativo hacia un enfoque  centradoen la
promocidn y cuidado integral de la salud, garantizando una respuesta en el  proceso de recuperacion de
la salud,rehabilitacién,cuidados paliativos; incorporando los enfoques de interculturalidad, generacional y
de género.Fortalecimiento de la vigilanciaepidemiolégica comunitaria.

2.- Implementar estrategias para el desarrollo y la gestion del talento humano a través de procesos de
capacitacion continua, la carrera sanitaria y la formacién en los servicios. En el primero y segundo nivel se
incorpora especialistas en Medicina Familiar y Comunitaria y Técnicos de APS.

3.- Organizar los servicios del sector publico conforme los estandares establecidos por el Ministerio de
Salud Publica.

4.- Organizar elSistema Unico de Informacién en Salud en coordinacion con el SistemaComdnde
Informacion del Ministerio de Salud Publica.

5.- Fortalecer la participacion plena de la comunidad y de los colectivos organizados.”®

¢ Informacién tomada de la pagina web htp/instituciones msp.gob.ec/somossalud/index.php
62 Informacion tomada de la pagina web htp/instituciones msp.gob.ec/somossalud/index.php
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De estos hechos relevantes vemos que la prestacion de servicio salud en el ambito publico
demuestra mayor organizacion ya que la misma cuenta en la actualidad con una mejor
planificacion |, asi como con un marco normativo mas claro para su actividad lo que sin duda le
permite a la red publica integral de salud en la actualidad acoplarse de mejor forma con la red
privada complementaria, pues ambos cuentan con reglas claras y limites de participacion,
esfuerzo que también constituye un avance en los procesos de descentralizacion y
desconcentracion del servicio de salud en sus diferentes niveles, procurandose asi la eficiencia y
eficacia asi como la calidad del servicio.

Finalmente, la inclusion de actores tanto pablicos como privados en la prestacion de
servicios de salud en la red publica, le ha permitido al Estado sin duda incrementar su cobertura
asi como mejorar el alcance de los servicios de salud a nivel nacional, ello debido también en
gran medida a la gratuidad del servicio estatal, por cuanto el niUmero de usuarios para atenderse
en las casas asistenciales dentro de esta red se incrementa, por ver en ella una alternativa para
solucion a sus necesidades sanitarias, lo que le permite ademas sin dudas al Estado reposicionarse
en este sector ante el usuario.

3.2. Los servicios de salud en la seguridad social.

Ante una situacién de riesgo, esto es, “...si se producia un infortunio, ocurria una
disminucion o pérdida de los ingresos por la incapacidad de ganancia (paro, vejez, invalidez,
muerte), y a veces, aumentaban los gastos normales por la necesidad de atender la asistencia

sanitaria (enfermedad, accidente)...”®®

, surge en el mundo el sistema de prevision, a efecto de
prevenir y asegurar dichasituacion, lo que demandaba un andamiaje administrativo y un sistema

econdmico y logistico que permitiese atender de manera inmediata esos contingentes que se

®Carlos Marti Bufill, Derecho de Seguridad Socia Las Prestaciones, segunda edicién, DIANA Artes Gréficas- Larra, 12, Madrid-Espafia, afio
1964, pag. 33.
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podian presentar en la vida del trabajador, a través de las prestaciones otorgadas por la seguridad
social, las cuales tienen su sustento en un sistema contributivo, basado en las aportaciones que
efectlan sus afiliados que histéricamente en un principio fueron solo los trabajadores. Constituye
una respuesta histérica y su fundamento principal es la proteccion del trabajo y del trabajador,
cuya accion se solventa en los pilares de la solidaridad y subsidiariedad, siendo su objetivo el de
precautelar la seguridad econdmica de la familia del trabajador.

La seguridad social nacié en la época del Canciller Otto Von Bismarck, en Alemania, con
la Ley de Seguro de Enfermedad en 1883, cuya motivacion principal fue la de promover el
bienestar de los trabajadores, instituyéndose en el mismo afio el seguro de enfermedad, lo que
gener0 a los alemanes un sistema de seguridad basado en los principios de la seguridad social.
Desde 1945 la Seguridad Social constituye un derecho proclamado en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos en su articulo 22°.

Al hablar de salud en la seguridad social del Ecuador, es facil evocar casi de inmediato al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, cuyos origenes, haciendo un poco de historia, se
remontan al afio de 1928, cuando mediante Decreto No. 18 publicado en el Registro Oficial No.
59 de 13 de marzo de 1928, el entonces Presidente de la Republica, doctor Isidro Ayora Cueva,
cred la Caja de Jubilaciones y Montepio, Retiro y Montepio Militar, Ahorro y Cooperativa,
denominada Caja de Pensiones, cuyo objetivo inicial fue conceder a empleados publicos, civiles
y militares, los beneficios de jubilacién, montepio civil y fondo mortuorio; pasando por las
diferentes transformaciones y evolucion de la cual fue objeto, como aquellas del afio 1935 en el
que se dictd la Ley de Seguro Social Obligatorio y se cred el Instituto Nacional de Prevision.

Luego en el afio de 1937 se crea el Departamento Médico incorporando el seguro de enfermedad

®Tomado de la pagina web de la OIT, Organizacion Internacional del Trabajo, http://ilo.org/global/publications/magazines-and-journals/world-
of-work-magazine/articles/ilo-in-history/WCMS_122242/lang--es/index.htm
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para los afiliados y se crea la Caja del Seguro siendo entre los afios 1942 y 1963 cuando se
afianza el sistema de seguro social en el Ecuador, hasta que mediante Decreto Supremo No. 40 de
2 de julio de 1970, publicado en el Registro Oficial No. 15 del 10 de julio de 1970, se transforma
la Caja Nacional de Seguro Social creada en el afio de 1963, en el Instituto Ecuatoriano de

Seguridad Social, cuya denominacion es la que perdura hasta la actualidad.

Entre las reformas mas relevantes en esta materia esta la de 1981, con la expedicion de la
Ley de Extension del Seguro Social Campesino publicado en el Registro Oficial No. 124 de 20
de noviembre de 1981, incorporacion efectuada por considerarse como deber fundamental del
Estado Ecuatoriano el desarrollo de la seguridad social con inclusion de la poblacion rural dentro
del sistema pensional, asi como a los miembros de las familias pertenecientes a comunas,
cooperativas, asociaciones, comités o cualquiera otras formas similares de organizacion popular

que manifiesten su voluntad de afiliarse al sistema de Seguro Social Campesino.®®

Con la promulgacion de la Constitucion de 1998, la Asamblea que elabord la
misma,reafirmo la permanencia del IESS como la entidad responsable de la prestacion del seguro
general obligatorio, en definitiva la facultad privativa sobre esta materia, reconocimiento con el
cual se promulgd posteriormente la Ley de Seguridad Social el 30 de noviembre del afio 2001,
conformado por el Seguro Social Campesino, Seguro General de Salud Individual y Familiar,

Seguro General de Riesgos del Trabajo y el Sistema de Pensiones por Vejez, Invalidez y Muerte.

Entre las reformas en esta materia destacan: Independencia de los diferentes tipos de
seguro por especializacion, se posibilitd la creacion de instituciones privadas especializadas en
administracion e inversion del ahorro previsional, tanto el ahorro individual obligatorio como

voluntario podrian ser administrados por empresas privadas creadas para el efecto (Entidades

®Datos histdricos extraidos de la pagina web del IESS, www.iess.gob.ec
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Depositarias de Ahorro Previsional EDAP’s) situacion que en todo caso no se ha viabilizado por
declaratorias de inconstitucionalidad resueltas por el entonces Tribunal Constitucional.®®

La actual Constitucion del 2008, introduce importantes reformas que tienden a
universalizar a la seguridad social, entre los cuales constan:El articulo 45 que garantiza a los
nifios, nifias y adolescentes el acceso a la seguridad social; el articulo 49 también lo garantiza
para aquellas personas que cuiden de personas con discapacidad que requieran atencion
permanente; el articulo 333 ratifica la extension progresiva de la seguridad social a las personas
que tengan a su cargo el trabajo familiar no remunerado de conformidad con la ley; v, el articulo
367, que sobre el sistema de seguridad social sefiala que la misma garantiza la proteccion de las
contingencias de la poblacion a través el seguro obligatorio y sus regimenes especiales.

Actualmente el IESS, en materia de salud, atiende a 2’978.023 afiliados, 408.980
pensionistas del Seguro General Obligatorio, 1°219.625 afiliados del Seguro Social Campesino y
actualmente dicha cobertura se ha extendido a los dependientes de hasta 18 afios que son
4'139.452%" como resultado del proceso de universalizacién de la seguridad social y la
prestacion del servicio de salud.

La historia del IESS asi mismo, ha estado matizada por altos y bajos, que le han llevado
desde casi la quiebra hasta su privatizacion, llegando en la actualidad incluso a un resurgimiento
gracias al mejoramiento e incremento de ciertas prestaciones a favor de sus asegurados, entre
ellas la de salud.

La prestacion de los servicios de salud, entre otras asistencias que ofrece el IESS, es sin

duda la mas emblematica y la que mas connotacion tiene en el quehacer cotidiano de nuestro

%1_a Reforma de los Sistemas de Seguridad Social en los Paises Andinos, Consejo Consultivo Laboral Andino CCLA, documento elaborado por el
doctor Javier Mujica Petit, por encargo del Programa Laboral de Desarrollo — PLADES, Primera Edicion, afio 2003.
7B| Soam, Business Inteligence en el Sistema de Auditoria del IESS, Quito — Ecuador, afio 2014.
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pais, siendo que en la actual Constitucion ha alcanzado gran notoriedad por cuanto se encuentra
en vias de universalizarse.

No obstante lo sefialado, resulta evidente que estos esfuerzos no han sido suficientes a pesar
de los importantes logros alcanzados, sobretodo en estos ultimos afios en lo que a construccién de
nuevas unidades hospitalarias se refiere y re potenciacion de otras a nivel nacional, asi como a
equipamiento, diversificacion y mejoramiento de muchas de sus prestaciones, pese a lo cual el
IESS ha vuelto sus ojos al sector privado,estamento que si bien no tienen como fin el bien
comun, con su oferta de servicios sumado a controles y regulacion adecuados; se convierte sin
duda en un aliado importante.

Actualmente la red de salud en la seguridad social esta integrada porcentros hospitalarios
propios y hospitales privados con los que tiene suscritos convenios,participacion que sin duda ha
incrementado la demanda de sus asegurados ya que cuenta con nuevas alternativas para su
atencion en salud.

Sobre la seguridad social y la universalizacion de los servicios de salud, se publico en el
diario el Telégrafo un articulo del columnista César Hermida Bustos, quien en la misma plantea
que: “Parece légico y consistente independizar y dejar en manos del IESS las funciones de
aseguramiento para las protecciones de vivienda, jubilacion, vejez y muerte y coordinar o integrar
‘de manera funcional’ con el MSP, o mejor aun entregar sus servicios medicos al nuevo sistema a
construirse con una sola Red Ptblica de Salud y dentro del Sistema Nacional de la misma.”®®

Esta noticia genera entonces una pregunta que se hace necesaria contestar en este numeral:
¢La seguridad social solo debe atender pago de pensiones y derivados, mientras que los servicios

de salud no deben ser parte de la seguridad social y pasar al Sistema Nacional de Salud?. Para

% Noticia diario EI Telégrafo, Seguridad social y universalizacion de los servicios de salud, 5 de octubre de 2013,

http://www.telegrafo.com.ec/opinion/columnistas/item/seguridad-social-y-universalizacion-de-los-servicios-de-salud.html
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ello hay que recordar nuevamente que una de las razones para el surgimiento de la seguridad
social en el mundo fue entre otros motivos fundamentales el evitar el desequilibrio economico
que le puede generar a un trabajador el acontecimiento de una contingencia que le pueda generar
una perdida econdmica en sus ingresos, entre las cuales naturalmente estd la de enfermedad,
puesto que por ldgica, si un trabajador no realiza su actividad no recibe salario o remuneracion
que le sirva de sustento para €l y su familia colocando a la misma en una situacion de
inseguridad.

En este sentido, la salud dentro de la seguridad social cumple un papel importante a través de
la prestacion del servicio de salud en caso de contingencias que por enfermedad se le pueda
presentar a un afiliado, atencion que le corresponde prestar en todos los niveles como los son la
prevencion, el diagndstico y el tratamiento.

Entonces, en principio la idea de sacar al servicio de salud de la seguridad social y que de la
misma se encargue el Estado, es en principio una realidad, toda vez que el Estado de manera
primigenia como se ha analizado tiene a su cargo la provision y la prestacion de los servicios de
salud, cuya caracteristica entre otras es la gratuidad de su entrega, siendo que la que se facilita a
través de la seguridad social es prestacional por el caracter contributivo que tiene la misma por
parte de sus afiliados quienes destinan parte de sus recursos para atencion en esta area,
probablemente por la deficitariao ninguna atencion que puede recibir de parte del Estado, ya sea
por razones presupuestarias, institucionales, normativas, etc., como es el caso ecuatoriano que
aun con la atencion que viene recibiendo de parte del gobierno central en equipamiento e
infraestructura, noda abasto con su sola capacidad teniendo que recurrir a la prestacion por parte
del sector privado.

En consecuencia la inclusion de la salud como parte de las prestaciones que se nos da dentro

del sistema de seguridad social, tiene también su razén de ser no solo en la atencién de una
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contingencia que le puede suceder a un afiliado en desmedro de su ingreso familiar y sustento,
sino también a otros factores que incluso en un momento dado en nuestra propia realidad le
significd un beneficio al propio Estado ya que no tenia bajo su entera responsabilidad la
prestacion del servicio de salud, contando para ello con otro tipo de instituciones (IESS,
gobiernos seccionales, fundaciones, etc.), que en cierta forma aligeraron esa carga Yy
responsabilidad estatal. Si bien es necesaria la articulacion de las instituciones que hacen salud, y
la integracion de la misma bajo la rectoria de la autoridad estatal competente, considero necesario
mantener los servicios de salud como parte de las contingencias que debe atender nuestro sistema
de seguridad social, toda vez que si bien hoy en dia hay una mejor atencion de parte del Gobierno
Nacional al sector salud, por cuanto ha contado con los ingresos econdmicos que le han permitido
realizar una gran inversion en este sector, habria que preguntarse, bajo una esquema asi mismo de
prevision, ¢podra mantener el Estado en el tiempo, el nivel de gasto en inversion que viene
otorgando al sector salud, que garantice al afiliado del IESS una permanente atencion en los
niveles de calidad que requiere a fin de evitar una contingencia que le pueda traer como
consecuencia una afectacion economica familiar?. Quizé la respuesta en los actuales momentos
sea que sin duda hay que hacerlo, pero el hacerlo sin prever a futuro, puede significar un
desmantelamiento de la capacidad de atencidn innecesario en materia de salud en la seguridad
social, que pueda afectar o incidir directamente en la seguridad que debe mantener en todo
momento el trabajador (publico o privado) a fin de garantizarse su provision econémica y con
ello pueda cubrir sus necesidades y las de su familia.
3.3. El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social como prestador de servicios de salud, su
cobertura y respuesta frente a las necesidades de los usuarios.

Como se ha venido sefialando, dentro del Sistema Nacional de Salud se ubica también el

Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, prestador de varios servicios a sus afiliados, entre
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ellos, los sanitarios, cuyas coberturas actualmente se han incrementado a muchos mas
beneficiarios en razén de la universalizacion de la seguridad social a la cual apunta la actual
Constitucion de la Republica, entidad que ha obtenido quiza sus mayores logros en éste Gltimo
periodo, sin perder de vista la participacion de un gestor tan importante como lo es el actor
privado, con el que actualmente lleva adelante varios convenios suscritos para la prestacion del
servicio de salud, en beneficio de sus afiliados y asegurados en general.

El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), entidad de derecho publico creada
por la Constitucion (Art. 370), tiene como objeto indelegable, de acuerdo al articulo 16 de la Ley
de Seguridad Social, la prestacion del Seguro General Obligatorio en todo el territorio nacional,
cuya mision de acuerdo al articulo 17 de la misma norma referida, es proteger a la poblacion
urbana y rural, con relacion de dependencia laboral o sin ella, contra las contingencias de
enfermedad, maternidad, riesgos del trabajo, discapacidad, cesantia, invalidez, vejez y muerte,

disposicion que tiene concordancia con los articulos 369 y 370 de la norma suprema que sefiala:

“Art. 369.- El seguro universal obligatorio cubrira las contingencias de enfermedad,
maternidad, paternidad, riesgos de trabajo, cesantia, desempleo, vejez, invalidez, discapacidad, muerte y

aquellas que defina la ley.

El seguro universal obligatorio se extendera a toda la poblacion urbana y rural, con
independencia de su situacién laboral. Las prestaciones para las personas que realizantrabajo doméstico
no remunerado y tareas de cuidado se financiaran con aportes y contribuciones del Estado. La Ley definira

el mecanismo correspondiente.”

& Art. 369, Constitucion de la Reptblica del Ecuador, publicado en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
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“Art. 370. — El Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, entidad autonoma regulada por la ley,

ser4 responsable de la prestacion de las contingencias del seguro universal obligatorio a sus afiliados...” ™

Naturalmente nos centraremos en este articulo, es decir, a la atencion por contingencias
por enfermedad, a traves de la atencion en salud ofertada el IESS a cuyo cargo tiene el Seguro
General Obligatorio.

El Seguro General Obligatorio, de acuerdo con lo preceptuado en la Ley de Seguridad
Social, “forma parte del sistema nacional de seguridad social y, como tal, su organizacion y
funcionamiento se fundamenta en los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad,
equidad, eficiencia, subsidiariedad y suficiencia.”’*; en concordancia con el articulo 367 de la
Constitucién vigente que establece que el mismo, “se guiara por los principios del sistema
nacional de inclusion y equidad social y por los de obligatoriedad, suficiencia, integracion,
solidaridad y subsidiariedad.””®. De acuerdo al articulo 340 de la misma carta fundamental, los
principios que rigen el sistema nacional de inclusién y equidad social con los de: “universalidad,
igualdad, equidad, progresividad, interculturalidad, solidaridad y no discriminacién”.”

La propia Ley de Seguridad Social define los principios que rigen el Seguro General

Obligatorio, que para efectos de dicha norma comprenden:

“Solidaridad es la ayuda entre todas las personas aseguradas, sin distincion de
nacionalidad, etnia, lugar de residencia, edad, sexo, estado de salud, educacion,ocupacion, o ingresos, con

el fin de financiar conjuntamente las prestaciones basicas del Seguro General Obligatorio.

™ Art. 370, Constitucion de la Reptblica del Ecuador, publicado en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
A, 1, Ley del Seguridad Social, Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de noviembre de 2001.

"2 Art. 367, Constitucion de la Repblica del Ecuador, publicado en el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
A, 340, Ley del Seguridad Social, Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de noviembre de 2001.
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Obligatoriedad es la prohibicion de acordar cualquier afectacion, disminucion, alteracion o
supresiondeldeber de solicitar y elderechode recibir la proteccién del Seguro General Obligatorio.

Universalidad es la garantia de iguales oportunidades a toda la poblacidon asegurable para
acceder a las prestaciones del Seguro General Obligatorio, sin distincién de nacionalidad, etnia lugar de
residencia, sexo, educacion, ocupacion o ingresos.

Equidad es la entrega de las prestaciones del Seguro General Obligatorio en proporcion
directa al esfuerzo de los contribuyentes y a la necesidad de amparo de los beneficiarios, en funcion del
bien comdn.

Eficiencia es la mejor utilizacion econdémica de las contribuciones y demds recursos del
Seguro General Obligatorio, para garantizar la entregaoportuna de prestacionessuficientes a sus
beneficiarios.

Subsidiariedad es el auxilioobligatoriodel Estado para robustecer las actividades de
aseguramiento y complementar el financiamiento de las prestaciones que nopuedencostearse  totalmente
con las aportaciones de los asegurados.

Suficiencia es la entrega oportuna de los servicios,las rentasy los demas beneficios del Seguro

General Obligatorio, segun el grado de deterioro de la capacidad para trabajar y la pérdida de ingreso del

asegurado.” ™

Cabe indicar en cuanto a lo transcrito, que la universalizacién es un principio de tendencia
regional el cual también esta implementando el Ecuador, la cual no es otra cosa sino la
posibilitacion del acceso a sus prestaciones de personas dependientes de los afiliados, en las
mismas condiciones de igualdad que sus afiliados, tal es el caso de la inclusion como
beneficiarios de los conyuges o convivientes, hijos e hijas de hasta 18 afios de edad y los

beneficiarios de montepio, menores de 18 afios de edad, mediante Resolucion del Consejo

"Art. 1, Ley del Seguridad Social, Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de noviembre de 2001.
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Directivo del IESS No. C.D.265 de 8 de junio de 2009, publicado en el Registro Oficial No. 624
de 1 de julio de 2009.

El Seguro General Obligatorio se financia con los aportes individuales obligatorios de los
afiliados, para cada seguro; los aportes patronales obligatorios de los empleadores privados y
publicos para cada seguro, cuando los trabajadores sean trabajadores sujetos al Cddigo de
Trabajo; vy, los aportes patronales obligatorios de los empleadores publicos para cada seguro,
cuando los trabajadores estén sujetos a la Ley Organica del Servicio Pablico.

Dentro del Seguro General Obligatorio, se encuentra el Seguro General de Salud
Individual y Familiar, el cual es precisamente el encargado de proteger a los afiliados contra las
contingencias de enfermedad y maternidad, el cual divide su gestion en aseguramiento, compra
de servicios médico asistenciales y entrega de servicios de salud a los afiliados. La cobertura por
enfermedad que cubre este seguro esta recogida en el articulo 4 de la Ley de Seguridad Social, la
cual consiste en: “a) La asistencia, médica quirdrgica, farmacéutica y de rehabilitacion...; y, b)
Un subsidio monetario de duracion transitoria, cuando la enfermedad produzca incapacidad de

S Naturalmente la cobertura

trabajo. Los familiares del afiliado no tendran derecho al subsidio
dependera del nivel de la unidad médica a la que se acuda o se derive, las cuales estan
organizadas por niveles de complejidad (Art. 115 de la Ley de Seguridad Social).

El servicio de salud que oferta el IESS puede ser entregado a través de sus propias
unidades médicas, las entidades medico asistenciales, publico y privadas asi como por médicos
externos en libre ejercicio, todos ellos claro esta, previamente acreditados y contratados por el

IESS, quienes deben sujetarse a las estipulaciones del contrato asi como al tarifario que para el

efecto cuenta el IESS, que en definitiva es el que rige para todo el Sistema Nacional de Salud,

™ ey de Seguro Social, Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de noviembre de 2001.
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expedido mediante Acuerdo Ministerial del Ministerio de Salud Publica, No. 319 de 4 de abril de
2011, publicado en el Registro Oficial No. 458 de 30 de mayo de 2011.

Segun consta de la informacion publica constante en la pagina web del IESS, los servicios
de salud que presta esta entidad se la brinda a través de sus 9 regionales, compuestas por 86
unidades médicas en todo el pais en los 3 niveles de atencién, contando ademas en su cobertura
hospitalaria actualmente con la cooperacion de 345 prestadores privados de salud que cuentan
con la acreditacién del 1ESS a nivel nacional siendo 262 con los que ha suscrito convenios’®. No
obstante de estos datos en lo que a entidades de atencion médica con lo que actualmente contaria
el IESS se refiere, en la practica las mismas no solucionan de manera total los multiples
problemas que afronta la salud en la seguridad social, pues existen muchos factores que inciden
en su eficiencia como son precisamente la claridad de la cobertura, ahora mas con ocasion de la
universalizacion de sus servicios, la dotacion de profesionales debidamente capacitados, la salida
de profesionales de buen nivel yniveles de especializacion en sus servicios, etc.

En la actualidad la demanda de los servicios de salud en la seguridad social se han
incrementado en buena medida por la apertura que el IESS le ha brindado al sector privado quien
a traves de sus hospitales, viene dando atencion también a los afiliados del IESS, resultado de los
varios convenios de prestacion de servicios médicos, alianzas efectuadas en beneficio de sus
afiliados, cuyos resultados han sido positivos, asi por ejemplo lo confirma la noticia de diario El
Comercio en nota de septiembre de 2013 sefiala que: “El IESS ahora atrae a quien ni pensaba
pedirle una cita médica” en cuyo texto destaca: “Hoy estos afiliados y muchos ya jubilados,
principalmente, de estatus socioeconémico medio alto dejaron de ver a los servicios médicos de
la seguridad social como un beneficio lejano. ¢Qué provocé el cambio? A partir del 2010, el

IESSlos atrajo al firmar convenios con prestadores médicos externos Yy especialistas

® pagina web del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, www.iess.gob.ec
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particulares”’’. EI mismo rotativo destaca en noticia de 3 de septiembre de 2013 que: “El IESS
apuntalo a las clinicas privadas” en cuya noticia se relieva: “Los convenios entre el IESS y las
clinicas privadas permitieron que éstas mejoren su infraestructura, amplien servicios y, algunas,
subieran de categoria e ingresos. Esto se evidencia en mayor medida en centros de atencion
ambulatoria (primer nivel) y de mediana complejidad (segundo nivel).”"®

En resumen, la respuesta que ha dado el IESS ha sido importante gracias a las alianzas
efectuadas con los hospitales y clinicas del sector privado han permitido mejorar su capacidad de
atencion y respuesta, debido a las derivaciones a los prestadores privados con quienes ahora las
puede realizar ante su imposibilidad de atender en ciertos niveles de atencién a nivel nacional.

La universalizacion de sus servicios de salud, si bien puede ser un paso importante en la
democratizacion de este servicio, el incremento de asegurados que hoy en dia asciende a
8'746.080"°, que incluyen afiliados y sus dependientes, como sefialamos es sin dudas un paso
importante pero que considero todavia en su ejecucion no otorga una respuesta satisfactoria a un
100%, puesto que si bien la capacidad en infraestructura se ha incrementado por parte del IESS,
asi como el equipamiento del mismo, la prestacion del servicio es lo que muchas veces no
satisface al usuario, por falta de personal capacitado como son medicos, técnicos que puedan
manejar los equipos modernos con los cuales se han dotado a muchos de estos centros de
atencion, toda vez que la demanda sigue saturando los diferentes hospitales, clinicas y
consultorios del IESS, muchos de los cuales hoy en dia deben ser derivados hacia prestadores
privados externos, lo que se aprecia desde luego como algo positivo pero aun insuficiente.

3.4. El rol que ha cumplido y cumple la participacién privada en la prestacion de servicios

de salud en la seguridad social.

" Noticia diario El Comercio de 1 de septiembre de 2013, http://www.elcomercio.com.ec/tendencias/iess-ahora-atrae-ni-pensaba.html
"Noticia diario EI Comercio de 3 de septiembre de 2013http://www.elcomercio.com/tendencias/iess-apuntalo-clinicas-privadas.html
B| Soam, Business Inteligence en el Sistema de Auditoria del IESS, Quito — Ecuador, afio 2014.
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Debe partirse del hecho de que, siendo que el Sistema Nacional de Salud esta a cargo del
Estado, y por ende de quien emanan las politicas en esta materia asi como regulacion y control,
ejercida por su 6rgano como lo es el Ministerio de Salud; el sector privado se desarrolla y esta
limitado a lo que aquella le fije en su accionar.

Desde aproximadamente el afio 2010, el IESS ha incrementado la cobertura de sus
servicios de salud a sus afiliados a nivel nacional, gracias a los procesos de acreditacion y
suscripcion de convenios que lleva adelante con los hospitales y clinicas privadas en todo el pais.
En la actualidad, de acuerdo a la informacion extraida de la pagina web del IESS, existen sobre
los 345 prestadores privados de salud que cuentan con la acreditacion del IESS a nivel nacional
siendo 262 con los que ha suscrito convenios®, lo que marca un hito en lo que a alianzas publico
privado se refiere , hecho que coadyuva sin dudas al proceso de universalizacion de la seguridad
social, pues estamodalidad atrae sin duda al asegurado a utilizar los servicios de salud que oferta
el IESS, asi como a sus dependientes (conyuge e hijos) quienes incluso ven con buenos 0jos un
incremento en el cobro de sus aportaciones hacia el IESS.

La acreditacion y firma de convenios con prestadores privados ha sido posible por la Ley
de Seguridad Social que prevé la compra de servicios médicos la cual consiste en: “...la
acreditacion de los prestadores, la contratacion de los proveedores, la vigilancia del cumplimiento
de los contratos, asi como el control de la calidad de la prestacion y la satisfaccion del

usuario....”8!

, garantizandosecon ello la prestacion del servicio de salud, en cumplimiento con la
politica que rige a la seguridad social que es la de la universalizacion de sus servicios,

especialmente el de salud.

80Pa’\gina web del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social IESS, www.iess.gob.ec
8 Art. 108 Ley del Seguridad Social, Registro Oficial Suplemento No. 465 de 30 de noviembre de 2001.
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La acreditacion, dentro del analisis efectuado en esta tesis sobre las modalidades para
delegar la prestacion de servicios publicos, encaja en una suerte de habilitacion que resulta de un
acto voluntario del solicitante, previo cumplimiento de una serie de requisitos determinados por
la entidad acreditadora en su fase de autoevaluacion y evaluacion posterior, que deriva en el
ulterior reconocimiento que la entidad acreditadora le extiende en el sentido de que los servicios
de salud que ofrece la misma son aptos para ser prestados en el marco de la seguridad social del
IESS, quien tiene como deber garantizar su acceso en niveles de calidad al usuario. Esta
habilitacion, claro esta, solo se efectiviza una vez que el IESS suscriba el convenio respectivo
con la entidad acreditada, firma, que dicho sea de paso, no resulta un paso obligatorio para el
IESS ni para el ente acreditado.

El convenio por su parte, de acuerdo a todo lo analizado en esta tesis, es un contrato
administrativo pues el Estado esta representado por una de las partes (IESS). Este convenio, de
acuerdo a las modalidades contractuales para delegacion de servicios publicos anteriormente
analizados, encaja en una especie de asociacion publico — privado, por cuanto la misma consiste
en un aprovechamiento que hace el IESS de los recursos con lo que cuenta el hospital o clinica
privada acreditado para prestar servicios de salud en los niveles exigidos por el IESS a cambio
del pago que debe cancelar por el servicio brindado efectivamente por el hospital o clinica
privada en este marco.

El contrato es también de adhesion, pues el privado no tiene mayor espacio para la
inclusion de prerrogativas o condiciones en el mismo, quien debe sujetarse a los términos
establecidos, cuya suscripcion si bien depende en Gltima instancia de la concurrencia de las
partes, la determinacién de cuando efectuarlo le corresponde exclusivamente al ente acreditador,
puesto que la condicion de acreditado al hospital publico o privado no le otorga derecho alguno

para prestar sus servicios o exigir al IESS la firma de convenio..
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La modalidad sefialada genera una triple dinamica por cuanto posibilita extender los
servicios de salud del IESS, incrementando su cobertura a nivel nacional, al tiempo que el
financiamiento o pago que realiza por la prestacion le permite al hospital o clinica acreditada, a
mas de resarcirse de la prestacion del servicio entregado a un asegurado derivado del IESS,
obtener una rentabilidad que le posibilita incrementar y mejorar sus servicios que actualmente
puede ofertar, y al usuario beneficiarse de los servicios de salud que brinda el sector privado, los
cuales sin este mecanismo de financiamiento serian probablemente imposibles de acceder a los
mismos de manera directa debido a los altos costos que implican los tratamientos médicos.

El proceso de acreditacion y contratacion de prestadores de salud, esta contenido en las
“Normas Técnicas y Criterios para la Calificacion del Nivel de Complejidad en las Unidades
Médicas del IESS y Acreditacion de las Unidades Médicas del IESS y demés Prestadores de
Salud” aprobado por el Consejo Directivo del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social mediante
Resolucidon No. C.D. 020 el 30 de septiembre de 2003, publicado en el Registro Oficial No. 240
de 26 de diciembre de 2003, cuyos objetivos entre otros son los de garantizar la calidad del
servicio asi como conformar la red de prestadores del Seguro General de Salud Individual y
Familiar del IESS, conformada por prestadores internos y externos.

La acreditacion de acuerdo a la normativa sefialada es un: “Proceso formal por medio del
cual la Administradora del Seguro General de Salud Individual y Familiar, reconoce que un
prestador de salud cumple con los estandares preestablecidos luego de una evaluacién local y
periddica realizada por una comisién especializada, con una validez de hasta dos afios. Requisito
indispensable para la contratacion del prestador”®?. Lo Gltimo no obstante de que el articulo 18 de

la misma norma sefiala que la duracion de la acreditacion es de 3 afios.

8 Art. 5, Normas Técnicas y Criterios para la Calificacion del Nivel de Complejidad en las Unidades Médicas del IESS y Acreditacion de las
Unidades Médicas del IESS y demas Prestadores de Salud”, publicado en el Registro Oficial No. 240 de 26 de diciembre de 2003,
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El proceso de acreditacion contempla el cumplimiento de una serie de etapas contenidas
en la citadas Normas Tecnicas, entre las que estdn la convocatoria, la recepcion de
documentacion del prestador, la calificacion de la documentacion, la evaluacion, el informe de la
comision, la entrega del certificado de acreditacion, luego pasa al Registro de prestadores de
salud para finalmente terminar con el proceso de contratacién y seguimiento posterior. Los
prestadores privados pueden ser: entidades médico - asistenciales, profesionales de la salud en
libre ejercicio, acreditados y contratados por la Direccion del Seguro General de Salud Individual
y Familiar.

Dentro del andlisis juridico, la modalidad utilizada por el IESS en cuanto a la compra de
servicios medicos, en el marco de las formas dedelegar la prestacion de servicios que hemos
analizado, vemos que el mismo encasilla como un acto de caracter mixto, por cuanto por una
parte existe un acto administrativo que corresponde al de acreditacion y por otra una contractual
que es la contratacion de prestacion de servicios médicos.

A manera de comentario, el articulo 367 de la actual Constitucion sefiala que el Seguro
Universal Obligatorio, cubre, entre otras contingencias, aquellas relacionadas con las de
enfermedad y maternidad, entendiéndose a estas como las de atencion en salud, siendo el 1ESS el
responsable de la prestacion de las contingencias de este seguro de acuerdo al articulo 370 de la
misma carta fundamental, y las prestaciones de salud de las contingencias de enfermedad y
maternidad se deben brindar a través de la red publica integral de salud el cual de acuerdo a lo
analizado anteriormente esta conformado por establecimientos estatales, de la seguridad social y
con otros proveedores que pertenecen al Estado, es decir, constitucionalmente en el ambito de la
seguridad social, existe disposicion expresa y mandataria para que la atencion por contingencias
de salud sean atendidas en la red publica integral de salud, la cual de acuerdo a la Constitucion,

no la integra la red privada complementaria asi como tampoco incluye la participacion privada en
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general, sino solo considera la pablica en un sentido estricto limitado solo a las entidades
publicas antes sefialadas, lo que al contrario si ocurre con los servicios pablicos estatales de salud
que si incluyen expresamente como prestador al sector privado, sin que esto contravenga el
articulo 316 de la Constitucion que posibilita la delegacion del Estado de cualquier servicio
publico a la iniciativa privada pero de manera excepcional, puesto que dada esta condicion de
excepcionalidad, bien puede entenderse que el legislador quiso reservar la prestacion del servicio
de salud en la seguridad social atendida por el IESS, solo para los prestadores publicos tal y como
estd concebida. Claro esta que si bien el articulo 108 de la Ley de Seguridad Social antes citado,
habilita la compra de servicios médicos, entre ellos los de prestacion de servicios de salud, esta
norma hay que recordar fue expedida en el afio 2001, es decir cuando alnse encontraba vigente la
Constitucion del afio 1998, por lo que a la luz de la actual Constitucion, la prestacion de los
servicios que deberia cubrir el IESS a través de la red publica integral de salud, y que
actualmente en gran medida es solventada por los prestadores del sector privado, mediante la
modalidad de acreditacion y firma de convenio anteriormente analizada, podria tener un vicio de
inconstitucionalidad, puesto que la prestacion de salud por parte del sector privado no esta
prevista en la actual norma suprema, en el ambito de contingencias que debe cubrir el Seguro
General Obligatorio a cargo del IESS.

Sin embargo de lo sefialado, lo cierto es que también a la luz de una dptica de ponderacion
de derechos, siendo el derecho de la salud un derecho humano donde estan de por medio otros
maés, como el derecho mismo a la vida, los convenios que lleva adelante el IESS para la atencién
de las contingencias de enfermedad a su cargo, tendrian asidero en su ejecucién por cuanto
estamodalidad esta coadyuvando a mejorar la calidad de vida de los ciudadanos con el

tratamiento oportuno en atencion en salud asi como a cumplir los objetivos del IESS lo que desde
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la optica del ciudadano que esta satisfecho con la atencion de los prestadores privados, 1o que
legitima en la practica estamodalidad adoptada.

Las cifras son claras respecto de la aceptacion del hospital privado que es sin duda
preferida por el afiliado al IESS, quien echa mano de sus beneficios sin cuya presencia quiza
nunca se habria atrevido a usar sus servicios.

Existe no obstante un apuntalamiento del sector privado hospitalario pues muchas son las
experiencias satisfactorias en las cuales han pasado de hospitales de ler nivel a 2do nivel, esto
debido al mayor numero de pacientes que son atendidos en dichos centros particulares lo que les
ha significado un incremento en su patrimonio, una oportunidad de crecimiento institucional, y
por ende la posibilidad de una mejor capacitacion, experticia y aumento de su capacidad
instalada, por cuanto los recursos que traslada el IESS por atencion a sus afiliados a estas casas
de salud son cuantiosos, asi lo demuestran experiencias de hospitales como los resalta la prensa
escrita que en varias noticias han destacado: “El afiliado al IESS prefiere centros privados” en
cuyo texto de la noticia sefiala: “Fausto Heredia, subdirector regional de Salud del IESS en
Guayaquil, indicé que el Hospital Teodoro Maldonado Carbo atiende a cerca de 25.000 pacientes
mensuales en consulta externa; el Centro de Atencion Sur Valdivia a 15.000; el Dispensario
Norte, a 13.000; el Dispensario 31, a 12.000; el Dispensario Central, a 10.000 y el Dispensario
Letamendi, a 8.000 pacientes. A través del call center, el Hospital Luis Vernaza de la JBG
atendié a 30.000 pacientes del 17 de mayo hasta el 26 de octubre. ‘Son atenciones que no
hubiésemos podido ofrecer en nuestros centros. Si tenemos cdmo dar atencion oportuna’, dijo
Heredia ante la inquietud de los afiliados de si recibiran atencion rapida.”®
Por todo lo expuesto vemos con claridad que la pregunta planteada para el desarrollo de

esta tesis, al menos de la perspectiva de su autor, da como evidente resultado la imposibilidad de

83Noticia diario EI Comercio de 31 de octubre de 2010, http://www.elcomercio.com/tendencias/afiliado-al-iess-prefiere-centros.html
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que se pueda prescindir de la participacion privada en la prestacion de los servicios de salud en la
seguridad social, desde la dinamica de la universalizacion, donde la demanda de atencién en
salud, se ha incrementado significativamente y que pese a la capacidad instalada y a la respuesta
frente a ello desde la Orbita publica, resulta insuficiente abastecerla con las instalaciones propias
del IESS, lo que hace necesario contar con esta participacion (privada) y sobretodo fortalecerla,
no con el animo de desplazar a los servicios que brinda el IESS, que por el contrario ha mejorado
con esta alianza publica privada, sino que solo la prestacion de un servicio de salud adecuado y
oportuno legitima sin duda a una entidad que de a poco va incrementando su credibilidad frente
al colectivo donde parte de dicho resultado esta obteniéndose con la estrategia de contar entre sus
prestadores con el sector privado, el cual, dicho sea de paso, también requiere del IESS, pues la
prestacion de salud en el ambito del IESS le genera a su favor un importante ingreso econémico
que este le proporciona, lo que le permite también desarrollar més su capacidad instalada y
mejorar sus niveles de prestaciones, siendo asi, que todos quienes usamos los servicios de salud
en la seguridad social nos vemos beneficiados. Naturalmente el IESS debe procurar estar al dia
en sus pagos toda vez que de acuerdo con informacion reciente, la institucion mantendria una
deuda importante con los prestadores privados, la cual dicho sea de paso, segun fuente del diario
Hoy®, est4 siendo cancelada en un monto de USD $225 millones, segtn lo manifest6 el actual
Presidente del Directorio del IESS, valor correspondiente al afio 2014 a 39 clinicas por atenciones
médicas derivadas del IESS; puesto que la falta en el cumplimiento de los mismos provoca
inestabilidad al gestor privado de salud y al usuario eventualmente privarle de ser derivado a los

hospitales y clinicas privados que segun hemos visto en muchos casos son de la preferencia del

84Noticia diario Hoy de 28 de mayo de 2014, http://www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/villacres-el-iess-ha-pagado-225-millones-a-las-clinicas-
privadas-607202.html.
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usuario, y por ende de que su necesidad sea atendida a satisfaccion y en niveles de calidad, que es
lo que se procura con estos contratos de prestacion de servicios médicos.

Pese a la deuda que actualmente mantiene el IESS con los hospitales y clinicas privadas,
la actitud que ha mantenido este sector ha sido la de seguir brindando atencion a los asegurados
del IESS derivados a estas entidades de salud, de alli precisamente la cartera por cobrar que
mantienen aun pendiente de cobro con el IESS la cual sigue incrementandose, en cuyo caso
podria generar una desatencion de estas instituciones privadas en favor de los asegurados del
IESS, las cuales se veran obligadas ya sea a restringir el acceso a los mismos a este tipo de
pacientes a cualquier pretexto (sea por saturacion de camas, falta de equipamientos, personal,
etc.) a efecto de evitar un desfinanciamiento de las mismas, las cuales incluso podrian verse en la
necesidad extrema de dar por terminados los convenios que mantienen suscritos en este marco.

No obstante lo sefialado, los resultados saltan por si mismos. La aceptacion del hospital
privado por parte del afiliado al IESS es positiva, misma que estd recogidaen varios medios de
comunicacion entre otros el del diario El Comercio de 31 de octubre de 2010, en el cual se sefiala
que 7 de cada 10 afiliados consultados en la sala de espera del Dispensario Norte del IESS, en
Guayaquil, dijeron que aceptarian un descuento adicional para asegurar a su esposa (so), siendo
que 5 de ellos condicionaron a la mejora del servicio de atencion y que se mantengan los
convenios con hospitales privados.

Asi mismo El Expreso en noticia publicada por Ecuador Inmediato en su pagina web,
sefiala que los afiliados al IESS colapsan clinicas, esto desde que el IESS suscribié convenios con
clinicas privadas de esa ciudad, sobre una base de beneficiarios a esa fecha de aproximadamente

897.909 como revela la propia fuente.
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Esto segun el mismo diario se debio al incremento de beneficiarios toda vez que se ha
ampliado la cobertura de los afiliados a su conyuge e hijos dependientes, incluidos los del Seguro
Social Campesino.

Este incremento de beneficiarios, de alguna forma alienta también a la afiliacion
voluntaria por cuanto la cobertura familiar se incrementa y existe por parte del afiliado una
atencion que no solo esta limitada a la oferta de hospitales que el IESS le puede dar sino a la del
sector privado que con ella haya suscrito convenio y en los términos establecidos por dicha
entidad, naturalmente.

3.5. La salud en la seguridad social en estadisticas, la participacion privada y sus resultados
en el colectivo ciudadano.

El proceso de universalizacion avanza y su cobertura llega a un porcentaje mas que
significativo de personas, entre los cuales no solo se incluyen a los aportantes, jubilados y del
seguro socialcampesino, sino los dependientes de hasta 18 afios que en la actualidad se ven
beneficiadas de los servicios de salud que presta el IESS, sea directamente o a través de las
clinicas y hospitales privados, los cuales en proporcion representan casi el 50% del total de
beneficiaros de los servicios de salud que presta, lo que hace necesario contar con la cooperacion
del sector privado y con el cual actualmente cuenta con una presencia y aceptacion importante,no
solo por el derecho a la libre eleccion que la Ley de Seguridad Social nos otorga, sino por la
aceptacion con la que cuenta en todos los niveles de prestacion de servicio de salud, las clinicas y
hospitalesprivadosde parte de sus usuarios, quienes prefieren muchas veces acudir a este tipo de
centros de salud de acuerdo a las experiencias no muchas veces satisfactorias que han recibido en
las unidades del IESS, sin con ello desmerecer el enorme avance en la prestacion que este
Instituto ha logrado sobre todo en los ultimos afios quien cuenta ahora con una robusta presencia

nacional de unidades y clinicas con equipamientos modernos pero que en algunos de ellos ain no
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cuentan con los medicos y con el personal capacitado suficiente para prestar el mejor de los

Servicios a sus usuarios.

Las personas aseguradas suman en la actualidad el numero de 8°746.080 personas

distribuidas de la siguiente manera:

No. de asegurados: 8°746.080%°

Pensionista  del  Seguro  General | 408.980
Obligatorio

Afiliados del Seguro Social Campesino 1°219.625
Afiliado 2°978.023
Dependiente de hasta 18 afios 4°139.452
TOTAL: 8’746.080

®B| Soam, Business Inteligence en el Sistema deAuditoria del IESS, Quito — Ecuador , afio 2014.
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Prestadores Interno — Quien lo utiliza

Procedimientos
1%

2% 0. 0%

9%

14%

M SEGURO GENERAL (PRIV.PUBL.A-B) mJUBILADOS (PASIVOS)

m HIJOS DEPENDIENTE <18 ANOS B CAMPESINO (FAMILIAR.J.FAMILIA)
M VOLUNTARIA (PUROS.VOLUN.PROFE) m MONTEPIO (VIU.HI<.MINUS.VI.MI)
= JUBILADO CAMPESINO 1 PACIENTES PARTICULARES

86

%B| Soam, Business Inteligence en el Sistema deAuditoria del IESS, Quito — Ecuador, afio 2014.
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Prestadores Externos — Quien lo utiliza

Valor Solicitado Procedimientos
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De las dos ultimas gréficas dentro del porcentaje que cada uno de losprestadores cubre,

vemos que en el caso de los prestadores externos, sin duda, tienen una importante acogida sobre

87B| Soam, Business Inteligence en el Sistema deAuditoria del IESS, Quito — Ecuador, afio 2014.
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todo a lo que a afiliados al Seguro General Obligatorio se refiere donde la utilizacién de su
capacidad instalada en todos los niveles es del 64% frente al 54% al que acuden sus propios
afiliados a las instalaciones del IESS, claro esta que en valores solicitados en procedimientos, el
hospital del IESS representa el 4% frente al 37% del prestador externo, pero aun asi lo
presentamos a manera de analizar el crecimiento y aceptacién que va teniendo el hospital privado
en la seguridad social, no solo por preferencia del usuario sino por derivaciones como veremos en
la siguiente grafica donde los picos mas importantes se registran en los primeros trimestres del
afio 2013 y 2014, los que también se reflejan en las graficas de derivaciones y facturaciones a
nivel de Pichincha que mostramos como ejemplo por ser la provincia que cuenta con una de las

unidades médicas mas grandes del pais.
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Analizaremos brevemente los casos de SOLCA y la Junta de Beneficencia de Guayaquil

dentro de su actividad de salud en relacion con el Estado.

8| nforme de Gestion Semestral de octubre 2013 a marzo 2014, Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, Quito — Ecuador, afio 2014
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SOLCA es una institucion de derecho privado con finalidad de servicio publico, cuyo
objeto es efectuar la Campafia Nacional contra el Cancer en el Ecuador, el cual cumple con
campanas de ensefianza e investigacion canceroldgica, en los &mbitos de prevencion, diagndstico
y tratamiento contra el cancer, creada mediante decreto legislativo publicado en el Registro
Oficial No. 362 de 12 de noviembre de 1953, la cual desarrolla su actividad con una estructura
representada por Nucleos (Quito, Guayaquil, Loja y Portoviejo ) y Comités Amigos (Ambato,
Riobamba, Santa Elena, Machala, Guaranda y Quevedo)®°.

SOLCA forma parte de la red privada complementaria de salud y tiene convenios vigentes
tanto con el Ministerio de Salud Pablica como con el IESS para atender pacientes con patologias
oncologicas derivados de sus respectivas unidades médicas desde el afio 2012 y 2007 con el
ntcleo Quito, respectivamente™.

Esta importante institucion tiene un gran numero de pacientes que atiende por afio. En lo
que va del afio 2014, de acuerdo al Informe de Labores de la Presidencia Ejecutiva de dicha
entidad en el ndcleo Quito, han atendido en tratamiento en cirugia hospitalaria 865 casos, en
cirugia consulta externa 1.027 pacientes, en quimioterapia hospitalaria 1.458 casos, en
quimioterapia ambulatoria 2.766 casos y 3.097 egresos hospitalarios®, muchos de los cuales
corresponden a derivaciones tanto del MSP como del IESS, gracias a los convenios que
mantienen vigentes, como fue el caso de la sefiora Teresa de Manabi que de acuerdo a noticia de
El Diario de 6 de julio de 2013 es uno de los 3.263 que recibieron tratamiento en Manabi en el
afio 2013, quien segun refiere la noticia la indicada paciente evitd un gasto de aproximadamente

USD $60.000,00 por el tratamiento de cancer de mama en 5 afios de atencion que ha recibido®.

®Tomado de la pagina Web de SOLCA, http://www.solca.med.ec/.

“Tomado de las pagina web del Ministerio de Salud Publica y , http://www.salud.gob.ec/msp-y-solca-suscriben-convenio-de-atencion-
oncologica/ y http://www.eluniverso.com/2007/09/15/0001/18/C3596532468A40D5A5834BEEFE717232.html

*Informe de Labores de la Presidencia Ejecutiva de SOLCA, niicleo Quito al consejo Directivo, http://www.solcaquito.org.ec/index.php/en
*’Noticia de El Diario Ecuadorde 6 de julio de 2013, http://www.eldiario.ec/noticias-manabi-ecuador/272665-pacientes-del-msp-van-a-solca/
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Por su parte la Junta de Beneficencia de Guayaquil, que fue fundada el 29 de enero de
1888, y facultada por la ley del 13 de agosto de 1887, por la cual se permitia a las
Municipalidades crear Juntas de Beneficencia para la administracion de hospitales, instituciones
de salud mental y cementerios®™, es una entidad que brinda varios servicios, entre ellos la
atencion medica a través de sus hospitales (Luis Vernaza, Enrique Sotomayor, Roberto Gilbert y
el Instituto de Neurociencias), la cual mantiene convenios con el Ministerio de Salud Pablica y el
IESS desde el afio 2008 y 2009 aproximadamente®.

Segun fuentes de la pagina web de la Junta de Beneficencia de Guayaquil, los
beneficiarios de salud a través de sus casas asistenciales, del 1 de enero de 2013 al 31 de
diciembre del mismo afio, fueron en total de 376.794, de los cuales 8.632 fueron pacientes
pertenecientes a la red publica de salud, mientras que de los pacientes atendidos en los hospitales
de la Junta de Beneficencia de Guayaquil en el area de emergencia llegan al 90% los que
provienen del IESS como es el caso del Hospital Luis Vernaza que en el afio 2011 de los 108
enfermos atendidos por emergencia el 90% eran afiliados del IESS®, segin noticia de 17 de julio
de 2012, del sefior Omar Serrano Cueva, Director del Banco del IESS, representante de los
afiliados.

De lo analizado concluiremos en este capitulo sefialando que el sector privado en la
prestacion de servicios de salud, cumple una gran actividad dentro de la red publica integral de
salud desde la red privada complementaria, con el cual el Estado ha llevado adelante varios
convenios de cooperacion para prestacion del servicio de salud, los cuales de acuerdo a lo que se

ha analizado el usuario ve con buenos ojos por cuanto se beneficia de este servicio accediendo a

*Tomada de la informacion de la pagina web de la Junta de Beneficencia de Guayaquil,
http://www.juntadebeneficencia.org.ec/es/nosotros/historia

* Tomada de la pagina web de laJunta de Beneficencia de Guayaquilhttp://www.juntadebeneficencia.org.ec/es/noticias/convenios/1629-jbg-
firmo-convenios-de-cooperacion-con-ministerio-de-salud-publica y  http://juntadebeneficencia.org.ec/prensa/1626-iess-firmo-convenio-con-la-
junta-de-beneficencia-de-guayaquil

% Tomado de la pagina de Omar Serrano Cueva, pagina web http://omarserranocueva.com/noticias/45995-pacientes-mas-atiende-el-vernaza
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hospitales y clinicas de entidades privadas con y sin finalidad de lucro con especializacion en
tratamientos de enfermedades de caracter incluso catastroficas, cuyos tratamientos resultan
onerosos en la préactica para los usuarios de la red publica, mas sin embargo gracias a la firma de
los convenios de cooperacion que mantiene con varias casas asistenciales privadas, estos
tratamientos pueden ser recibidos en estas entidades antes impensables acceder para el usuario de
la red estatal, por lo que esta gestion de parte del Estado es sin duda un enorme logro en el
proceso de universalizacion de los servicios de salud, tanto en costos para el usuario como
mejoramiento de la oferta de servicios que brinda, contando para ello claro esta con un aliado
importante para el logro de sus fines y el cumplimiento en el logro del Buen Vivir, como lo es el
sector privado.

El fortalecimiento de la prestacion de salud en la red publica, incluido el IESS, se ha visto
incrementado en buena medida por la participacion del sector privado, siendo que el usuario tiene
una enorme preferencia a la utilizacion de los establecimientos privados para atender sus
necesidades ya sea a través del servicio de salud estatal o el del IESS, lo que a méas de
descongestionar la ya saturada red integral de salud y red privada complementaria, posiciona
nuevamente a los servicios que ofrecen tanto el Ministerio de Salud Publica como el IESS,
haciendo que el servicio de salud a través de estos dos estamentos se constituya en una alternativa
para el tratamiento de salud de sus respectivos usuarios. Siendo ademas que en el caso del IESS,
esta prestacion en alianza con el sector privado, incentiva la afiliacién obligatoria y voluntaria
pues sus prestaciones, al menos en materia de salud, visiblemente tienden a mejorar, incluyendo
en la atencion de los mismos a usuarios que antes no pensaban si quiera atenderse en ninguno de
los establecimientos estatales y del IESS.

Este tipo de espacios de cooperacion sin duda mejoran también la relacion entre los

sectores publico y privado quienes en la ejecucion de este tipo de servicios mas que competir se
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complementan, haciendo de esta alianza una relacion de ganar — ganar entre todos quienes la

conforman (Prestador Publico, Privado y Usuario).

CAPITULO IV

La participacion privada en la prestacion de servicios de salud en Latinoamérica.
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En este capitulo revisaremos como se componen los sistemas de salud en algunos paises
en Latinoamérica, cudles son los niveles de integracion que han logrado asi como la participacion
que dentro de los mismos tiene el sector privado y los resultados obtenidos en dichos paises para
luego efectuar un andlisis comparativo de similitudes y diferencias con el caso ecuatoriano
partiendo como denominador comunla universalizacion de los servicios de salud a las cuales
propenden las mismas en la actualidad.

4.1. Los sistemas de salud en los paises latinoamericanos y la participacion privada en los
mismos (algunos ejemplos).-

Hemos sefialado en varias ocasiones, que el acceso y prestacion de los servicios de
saludconstituyen no solo un componente central dentro del rol que deben cumplir los Estados,
sino que los mismos deben ser vistos como verdaderos objetivos, en razon de que el acceso a los
servicios de salud debe ser un derecho garantizado a todos los ciudadanos, y su prestacion debe
darse en niveles de calidad indistintamente de quien lo provea (sector publico o privado).

En los ultimos 30 afios en muchos paises latinoamericanos, el sector de la saludha sufrido
una importante evolucion producto de las reformas llevadas adelante en los diferentes
ordenamientos juridicos sobre la materia, integrandose la mayoria de los mismos en la actualidad
a traves de los denominados sistemas locales de salud, en los cuales deben participar todos los
actores del sector salud con su entorno e infraestructura institucional en beneficio de la
colectividad.

Como hecho a destacar, en Latinoamérica, las reformas han introducido en el proceso de
prestacion delos servicios de salud el principio llamado “universalizacién”, lo que facilita a los
ciudadanos el acceso a los mismos, que ya no se restringirian para determinados beneficiarios
como era el caso de la seguridad social, la cual ya no limita la cobertura de sus prestaciones

sanitarias Unicamente para sus afiliados, sino que se han extendido sus coberturas a las familias
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de los afiliados (hijos y conyuges), llegando incluso en otros casos a subsidiarselospara aquellos
grupos de escasos recursos economicos, hecho que no solo comporta “un factor adicional de

presion sobre la demanda y gasto en el sector”®®

, Sino que el mismo se convierte en un reto para
los diferentes Estados para que estos abran sus sistemas a la compra de servicios fuera del ambito
de lo publico y vuelvan sus ojos a la capacidad instalada, con la que ya cuenta el sector privado,
el cual cumple sin duda un importante papel hacia este proceso regional de universalizacion de
acceso a los servicios de salud, debiendo el Estado desde luego regular su participacion a través
del establecimiento de reglas claras y definidas tanto para su acceso como para su prestacion en
niveles que satisfagan las necesidades del colectivo.

Como denominador comun diremos que la realidad local (Ecuador) es una réplica de su
entorno a nivel regional, toda vez que el sector privado cubre las necesidades de salud de la
poblacion con maés altos ingresos que no hallan en el sistema puablico ni en el de seguridad social
esa cobertura o prestacion en niveles de eficiencia, sin con ello desestimar su intervencion
altruista y su aporte significativo en la sociedad a través de la presencia en fundaciones sin fines
de lucro, los que contribuyen significativamente a mejorar el nivel de vida de los ecuatorianos en
materia de salud especialmente a la poblacion de estratos econdmicos bajos, como son los casos
de la Junta de Beneficencia de Guayaquil, la Sociedad de Lucha Contra el Cancer, entre otros,
que con sus infraestructuras vienen aportando significativamente en este sector con importantes
resultados.

Amanera de historia recordaremos como hecho relevante, que la seguridad social en el

Ecuador tuvo en los afios 90, una época de intenso debate respecto de que si sus servicios tenian o

%Guillermo Cruces, Proteccién social y sistemas de salud“Los sistemas de salud y de proteccion social frente a los nuevos escenarios
epidemioldgicos y demograficos”, Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe, CELADE-Division de Poblacion, Santiago Chile —
Chile, 2006, http://www.cepal.org/celade/noticias/paginas/5/27255/cruces2.pdf, capitulo Il, pag. 77.
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no que ser privatizados dado los procesos de privatizaciones de las empresas del Estado y muchas
de sus instituciones que se venian dando no solo en el Ecuador sino en la region, hecho que fue
incluso motivo de una consulta popular, la cual se desarroll6 en un ambiente en el cual se
considerd6 mas que a la realidad en la cual estaba atravesando el IESS por esa época, la
circunstancia politica en la cual se vivia en aquel entonces, cuyo resultado en las urnas fue la de
no someter a esta entidad emblematica a un proceso de privatizacion.

Cabe recordar que los procesos de privatizaciones que se suscitaron por aquella década
fueron el resultado del auge que mas tuvo el sector privado entre otros motivos por: “falta de
recursos de los Gobiernos, baja calidad del suministro publico y la presion por liberar la
economia™.¥’

En la actualidad los sistemas de salud a nivel regional tienen un enorme reto en lo atinente
a la dindmica de la prestacion del servicio de salud, el cual no solo requiere de procesos agiles y
eficientes por parte de quienes los ejecutan, con resultados inmediatos y satisfactorios para
quienes los utilizan, sino también en logue a regulacion de los costos en tratamientos médicos se
refiere, que es donde actualmente se concentra el mayor problema de los usuarios debido a los
elevados precios que implican el acceso a los mismos y mantenerlos por parte de la mayoria de
la poblacidn, que tienen en el sistema publico, incluida la seguridad social, un importante aliado
en la obtencion y acceso a los mismos ya sea de forma gratuita (subsidiada) o en su defecto a
costos significativamente menores en relacion con el mercado.

Lo sefialado resulta otro denominador comun con la realidad de Latinoamérica ya que el

sector salud cuenta con escasos recursos presupuestarios pero también de otra indole como son

“Financiacion privada y prestacion de servicios de salud, educacién y agua, capitulo 5, pag. 111, http:/pl-va.prensa-
latina.cu/militarizacion/articulos/agua/hdrO3_sp_chapter_5.pdf
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los recursos humanos y sistemas de salud con instituciones que las componen muchas de las
cuales estan en proceso de integrarse y de articularse con las politicas de sus rectores.

Se lo sefialado en el caso ecuatoriano el problema no pasa por quienes estan afiliados o no
al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social , sino que el miramiento hacia el sector privado mas
bien ha sido una suerte de respuesta que el IESS ha dado a sus asegurados, que no ha podido
satisfacer con sus propios medios las necesidades en los diferentes niveles de atencidn de sus
usuarios, por lo que se le ha hecho necesario recurrir a la infraestructura y a la capacidad
instalada del sector privado el cual también se ha visto beneficiado en la dinamica impuesta
(derivaciones — financiamiento), como prestador de servicios en la seguridad social, pues a
medida que avanza esta alianza, el sector privado ha incrementado su capacidad instalada y sus
coberturas, como es el hecho de que algunos hospitales deler nivel han pasado en el corto y
mediano plazo a ser hospitales de 1l y hasta Il niveles, resultado de los procesos de
financiamiento que hace el IESS en materia de salud a sus afiliados cuando éstos optan por los
servicios del hospital privado o cuando han sido derivados a los mismos con las cuales tiene
convenios de prestaciones de servicios.

Segun estudios efectuados por la CEPAL, en los paises de América Latina en materia de
salud coexisten practicamente los sectores publico, privado y de seguridad social, siendo que en
los sistemas de seguridad social y privado las coberturas no son uniformes, cuya prestacion y
calidad van de la mano de la capacidad de copago del afiliado, donde el quehacer del sector
privado, es complementario al publico el cual desde luego siempre estara regulado, denominador
comdn que se repite en varios paises latinoamericanos como pasaremos a ver con algunos
ejemplos.

Colombia.-

99



Las principales reformas estatales ocurridas en este pais tuvieron lugar en la década
igualmente de los 90 con ocasidn justamente de la aprobacion y expedicion de la Constitucion del
afo 1991.

Entre otros Presidentes que apoyaron los procesos de modernizacion del Estado en ese
pais estuvo el Presidente Cesar Gaviria con el lanzamiento del Programa de Modernizacion de las
Entidades del Estado en el afio 1992, cuyo punto central fue el de impulsar una eficiente y agil
administracion que en ese momento Se encontraba sumamente centralizada a través del
establecimiento de una actitud mas gerencial en la administracion pablica.

Afinales del afio de 1992, el Gobierno Nacional promulgé 62 Decretos con fuerza de ley y
que permitieron la restructuracion y redefinicion de 87 entidades a nivel nacional la cual fue
denominada como la Reforma Administrativa, la cual determind una disminucion importante en
el aparato administrativo nacional montado con ocasion de las reformas del afio de 1968 las
cuales en esta instancia ya mostraban su obsolescencia.

Hay que resaltar que fundamentalmente la Constitucion de ese afio promueve la
concurrencia de organizaciones publicas, privadas y comunitarias para satisfacer los servicios
publicos.

El Plan Nacional de Desarrollo de Colombia (1994-1998) establecio como un objetivo
primordial mayor inversion a infraestructura fisica, mecanismos regulatorios para propiciar la
participacién del sector privado a través de los cuales se traspasan al sector privado algunas
funciones tradicionalmente adelantadas por el sector publico manteniendo aquellas que el Estado
las considera estratégicas, con dicho esquema se busca: a) propiciar la separacién del Estado en la
prestacion directa de servicios que puedan ser realizados de forma més agil y eficiente por el

sector privado; b) proveer el disefio de reglas claras que faciliten la participacion privada y la
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democratizacion de la propiedad; ¢) mantener la participacion del Estado en sectores estratégicos;
y, d) proteger los derechos de los usuarios.*®

Colombia ha tenido varios periodos importantes en lo que a materia de prestacion del
servicio de salud se refiere, uno de ellos es el que corresponde al del afio 1991, cuando en la
Constitucion expedida en ese afio, declara a la vida como un derecho fundamental e inviolable,
hecho que habria marcado la obligacion juridica del Estado en la prestacion de este servicio, sea
por el propio Estado y/o por particulares delegados. *°

El mismo estudio sefiala que el sistema de salud colombiano esta conformado por tres
sistemas, a saber: el publico, el privado y el de seguridad social, el cual tiene el caracter de
contributivo y subsidiado, siendo el primero dirigido al sector laboral y el segundo encaminado al
sector de escasos recursos. Este sistema de salud naturalmente es el que ejerce la rectoria en ese
pais en materia de salud.

Un dato importante extraido del estudio en andlisis, es que los servicios sanitarios del
denominado SGSSS, esto es, Sistema General de Seguridad Social en Salud, se proporciona por
prestadores publicos y privados, siendo que éste ultimo jugaria un rol importante dentro del
sistema tomandose en cuenta que casi el 70% de las entidades prestadoras de servicios sanitarios
son del sector privado con un gasto total en el area de salud que representa el 60% siendo el 40%
restante del sector privado, con una caracteristica y es la de que éstas competirian entre si, en el
cual se promueve la participacion privada en la prestacion del servicio bajo un esquema solidario

en la financiacién hacia los mas pobres.

®Revista Virtual Vialnveniendi et iudicandi, “Camino del Hallazgo y del Juicio™, La Privatizacion de las empresas estatales en Colombia, Engler
Julidn Quintero Beltran, Bogota-Colombia, pags. 7y 8.

“UruslaGiedion, Manuela Villar y Adriana Avila, “Sistemas de Salud en Latinoamérica y el papel del Seguro Privado” Fundacion MAFPRE,
Madrid-Espafia 2010, https://www.mapfre.com/ccm/content/documentos/fundacion/cs-seguro/libros/los-sistemas-de-salud-en-latinoamerica-y-el-
papel-del-seguro-privado.pdf
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En Chile.-

Sin lugar a dudas entre los modelos de gestiobn més exitosos y referentes no solo en
Ameérica Latina sino en el mundo, es el caso Chileno del cual se puede sefialar resumidamente
que el mismo ha tenido éxito justamente por los altos indices de concertacion que ha logrado en
todos los niveles del quehacer del Estado y particularmente por el respecto y continuidad a las
politicas de mismo.

El resultado de lo que hoy es Chile empieza desde el Gobierno de la Dictadura Militar a
cargo del General Augusto Pinochet, en el cual se construyo lo que podriamos denominar una
hoja de ruta que llevo al Chile que hoy conocemos, incluso hasta afios posteriores al regreso a la
vida democratica, el cual se denominé ®“El Ladrillo”, documento que ha sido denominado
como un plan con enorme nivel de consistencia en los 6rdenes econdmicos y sociales, el cual
suponia a un Estado con un rol muy activo sobre todo en materia de planificacion global.

En este periodo de dictadura “El Ladrillo”, plan politico del Estado chileno el cual ha
tenido un alto impacto significativo en ese pais, tuvo una mayor atencion en descentralizar en
materia de educacion, salud y prevision asi como también se encargé de iniciar algunos procesos
de modernizacion siendo la mas destacada la modernizacion del Servicio de Impuestos Internos
(SII) asi como varios procesos de privatizaciones que estaban pendientes.

Si bien los cambios introducidos en la dictadura chilena sentaron las bases para insertar a
Chile en la economia internacional el costo del mismo fue alto en el ambito social, politico y
ético.

El periodo que mayores logros obtuvo en materia de modernizacion del Estado fue el

Gobierno del Presidente Frei entre los afios de 1994-2000, particularmente con la introduccion en

100Mario Waissbluth, La Reforma del Estado en Chile (1990-2005, Diagnéstico y Propuestas de Futuro, Serie Gestién No. 76, diciembre de 2005,
Centro de Gestion CEGES, Universidad de Chile, Santiago de Chile-Chile.
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el afio de 1997 del Plan Estratégico de la Modernizacion de la gestion publica, siendo los mas
destacados en materia de:

- Implementacion masiva de un plan de infraestructura;

- Privatizacién de puertos;

- Privatizacion de sanitarias;

- Modernizacion de la gestion publica;

Disefo del Plan del Sistema de Alta Direccion Publica, no obstante de que no fue en el
Gobierno de Frei donde se materializo el Plan.

Al igual diriamos que en los demaés sistemas estudiados, en Chile el sistema de salud
estaconformado por los dos sectores clasicos: el publico y el privado, representados por el Fondo
Nacional de Salud (FONASA) y por las Instituciones de Salud Previsional (ISAPRES), éste
ultimo por el cual se financia el sectorprivado, quienes prestan sus servicios en instalaciones del
propio sector privado o a la inversa lo pueden hacer también a traves de las instituciones pablicas,
dependiendo los contratos, el afiliado a este sector escoge al prestador del servicio o también a
través del financiamiento de las mismas por pago a las personas o clinicas.

El dato a destacar en el documento de los “Sistemas de Salud en Latinoamérica”, es que
en Chile el 90% de su poblacion cuenta con aseguramiento, dividido del 100%, el 80% el
FONASA vy el 20% el ISAPRES, el cual cobija a 2°780.396 beneficiarios lo que representa una
cuarta parte de lo que ha alcanzado el seguro publico.

El FONASA es el encargado de dar cobertura sus afiliados con menores ingresos
econdémicos y con mayores riesgos médicos mientras que el ISAPRE lo contrario, atiende al

segmento con mayores ingresos econdémicos y menores riesgos medicos, cosa similar que ocurre
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en el Ecuador con las empresas aseguradoras, eso es lo que en ese pais han denominado el
“descreme” y seleccion de riesgos.
En Argentina.-

Con alguna similitud con el caso chileno, en la Argentina el primer proceso de reformas
significativas ocurridas a finales de la década de los ochenta y principios de los noventa, tuvo
lugar con ocasion de una crisis hiperinflacionaria y por un Estado poco abierto al mundo y
ademas deficitario en la prestacion de servicios asi como también por la incursion en funciones
que no le son propias entre ellos el empresarial, este proceso se impulsé con la expedicion de la
denominada Ley de Emergencia Administrativa asi como con los procesos de privatizaciones,
impulsadas en el Gobierno de Raul Alfonsin, con los cuales se fue terminando con el rol
empresarial del Estado pero generando un Estado regulador de esas actividades.

1%%Entre las reformas y acciones més trascendentales en esa década (90) las cuales se
denominan la primera reforma estatal, estan:

- Transferencia a provincias de la prestacion de la mayoria de los servicios publicos
sociales lo cual si bien dio a lugar un decrecimiento en la burocracia central generé como
contrapartida el incremento en la burocracia local;

- Transnacionalizacion de la produccién y del comercio interno;

- Se desregularon los principales mercados agricolas y actividades extractivas y los
mercados mayoristas y de exportaciones;

- Al igual que en Ecuador se impulsé un agresivo proceso de reduccién de la

Administracion Central;

101 Marfa Cristina Bozzo y Beatriz Hebe, Crénica de un Fracaso Anunciado. La 2da Reforma del Estado en Argentina, Revista Convergencias
mayo-agosto afio 6 No. 19 pp29-52, Universidad Auténoma del Estado de México, Facultad de Ciencias Politicas y Administracién Publica, ISSN
1405-1435, México, 1999.
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- Eliminacion del peligro inflacionario con el establecimiento de la convertibilidad con la
cual concomitantemente se renegocio la deuda externa;

- Reformas en el Sistema Previsional incorporando el sistema privado de capitalizacion el
cual funciona conjuntamente con el sistema publico de reparto.

Con la expedicion de la Ley 24.629 de Reforma del Estado (la cual se denomina la
segunda reforma estatal), aprobada en el afio de 1996, se otorgd por esta via una amplia
delegacion legislativa a favor del Ejecutivo por el término de un afio para que éste pueda
introducir todas las reformas necesarias contrariando leyes de creacidn de organismos.

Las medidas mas importantes introducidas via decreto fueron:

- Modernizar el sistema administrativo;

- Revision del sistema de carrera y pasividades;

- Modificacion del sistema de identificacion y documentacion de personas;

- Reorganizacion de la planta de personal de las penitenciarias y externalizacion de sus
servicios;

- Nuevo régimen de contrataciones, etc.;

“Los Sistemas de Salud en Latinoamérica” sefiala que el sistema de salud argentino
cuenta con una infraestructura en salud donde el mayor porcentaje de la capacidad hospitalaria se
encuentra en manos del sector privado (un 60%), el 38% al publico y el 2% en otros.

Al igual que en Colombia, en el afio de 1991 Argentina experimenta cambios profundos
en materia de sanidad en el cual el sistema se integra con los sectores publico, privado y el de la
seguridad social el cual tiene un estrecho vinculo con el sector privado debido al alto grado de
contratacion de servicios de salud que hace la seguridad social u Obras Sociales como se las

denomina, con los prestadores privados, siendo ademas a traves de esta modalidad (contratacion)
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su fuente de financiamiento, ello debido a que no cuentan en su mayoria sino por excepcion, con
infraestructura propia para la prestacion del servicio de salud, de alli que tiene que contratar la
prestacion de los mismos a través del sector privado.

Al igual que en otros sistemas latinoamericanos este también muestra niveles de
desarticulacion y falta de integracion.

En Brasil.-

En Brasil el sistema de salud, denominado Sistema Unico de Salud (SUS), esta
conformado por los sectores publico y privado. Tiene el caracter de no contributivo, ello por
cuanto a partir de las reformas ocurridas en la Constitucion de ese pais en el afio de 1988,
establecio que el derecho de los trabajadores a la seguridad social tiene el caracter de universal el
cual se lo tiene que facilitar a través del denominado Sistema Unico de Salud (SUS) en el cual se
integraron los sistemas de seguridad social excepto los de fuerzas armadas y policia quienes se
cubren sus propios programas, de tal suerte que en ese sistema como sefialamos conviven los
sectores publico y privado. Actualmente el SUS cuenta con una sélida prestacion del servicio de
salud en el &mbito local, y se irgue como un referente a nivel regional, debido en gran parte a la
integracion y articulacion que ha logrado de lo pablico y lo privado dentro del sistema, donde lo
publico si bien cuenta con la mayor aceptacion por parte de los usuarios por cuanto sus servicios
son de muy buena calidad y con coberturas definidas, el sector privado cuenta asi mismo con una
importante presencia en la prestacion misma con sus hospitales y clinicas, a través de la
celebracion de un contrato, al igual como opera en el Ecuador. Aqui la participacion del seguro

privado en este &mbito tiene el caracter de complementario al del publico.'%?

%2yruslaGiedion, Manuela Villar y Adriana Avila, “Sistemas de Salud en Latinoamérica y el papel del Seguro Privado” Fundacion MAFPRE,
Madrid-Espafia 2010, https://www.mapfre.com/ccm/content/documentos/fundacion/cs-seguro/libros/los-sistemas-de-salud-en-latinoamerica-y-el-
papel-del-seguro-privado.pdf
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Segun las cifras constantes del documento denominado “Sistemas de Salud en
Latinoamérica y el papel del Seguro Privado”, las cuales segun la fuente, fueron obtenidas de la

pagina web www.ans.gov.ec, se establece que en Brasil entre los afios 2006 al 2009, ha existido

un crecimiento anual de beneficiarios de seguros privados, del 7%, siendo que en la actualidad
hay 54°896.936 beneficiarios de planes de salud que representan el 28% de la poblacion total de
Brasil, lo que sin duda marca una tendencia importante hacia utilizar los servicios privados pese a
que, como sefialamos en lineas precedentes, el sistema publico goza de enorme credibilidad, ello
quiza al armonico funcionamiento del sistema donde el sector privado esta totalmente integrado a
la red publica.

4.2. Semejanzas y diferencias con el Sistema de Salud Ecuatoriano:

Revisados brevemente como han sido algunos de los sistemas de salud en cuatro paises
latinoamericanos pasaremos a hacer un andlisis comparativo de los mismos con el del sistema de
salud ecuatoriano.

Semejanzas:

- Todos los paises de la region a través de procesos de reformas legales han introducido en
sus paises los denominados sistemas de salud en los cuales se integra a los subsectores
que convergen alrededor del mismo (publico, privado y el de seguridad social en algunos
Casos).

- Los sistemas de salud en los paises analizados al igual que en Ecuador tienen la rectoria
del sector de la salud.

- Todos los paises tienen una clara tendencia a la universalizacion del servicio de salud.

- Los sistemas de salud enfrentan el problema del incremento de los costos de salud.

- La participacion del sector privado tiene un caracter complementario al sistema publico.
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La prestacion de los servicios de salud en la seguridad social cuenta con la participacion
del sector privado a través de convenios suscritos de prestacion de servicios.

La poblacion con mas altos ingresos econdmicos accede a la seguridad privada de salud
sin perder el derecho para acceder a la prestacion de salud en la seguridad social.

Excepto por el caso Brasilefio, los deméas paises con respecto a Ecuador tienen sus
sistemas de salud segmentados con instituciones publicas y privadas dispersas ain, sin
una politica clara de salud definida por los 6rganos rectores, con indices ain de poca
articulacion, sin coberturas totalmente definidas, asi como instituciones con poca
confianza a la hora de atender ciertas enfermedades y tratamientos.

En los ultimos afios hay mayor afluencia del usuario hacia la contratacién de seguros
privados asi como la obtencion del servicio de salud en la seguridad social a través de
prestadores privados, dada la credibilidad y confianza que genera el sector pero sobre
todo a la opcidn que se ha abierto para escoger. Generalmente en la region este tipo de

personas que acceden son personas con altos ingresos econémicos.

Diferencias.-

A diferencia de los demas paises de la region en el Ecuador el sector privado no tiene un
direccionamiento especifico en el proceso de universalizacién de la salud por parte de las
instancias de regulacion.

La segmentacion en el sector salud produce duplicidad de coberturas, por cuanto las
mismas se pueden ofrecer dentro del sistema como fuera de él a través de prestadores
privados que tienen su propia red de servicios por medio de los mecanismos denominados
de medicina pre pagada.

La prestacion del servicio de salud en Brasil es entregada
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Como conclusion en este capitulo se hace evidente la necesidad de contar en los sistemas de
salud con el sector privado, donde su participacion tiene mucho asidero en los sistemas de salud a
nivel regional, siendo que las prestaciones privadas tienen mayor cabida asi como aceptacion por
parte del usuario debido a la credibilidad con el que cuenta el hospital privado, haciéndose
necesaria la integracion de los sistemas por cuanto los mismos actian de manera desarticulada

con algunas excepciones como es el caso de Brasil.
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CONCLUSIONES.-

1.- El andlisis efectuado en el presente trabajo ratifica el rol fundamental que debe
cumplir el Estado que debe ser el de satisfacer las necesidades de quienes habitan en la Sociedad
a la que se debe a través de la prestacion de servicios publicos en niveles de optima calidad, para
lo cual, y de ser necesario, debe propiciar espacios de participacion del sector privado asi como
fortalecer aquellos existentes, toda vez que es deber también del Estado, cuando se ve ineficiente
0 incapaz para atender las necesidades de la sociedad a la cual se debe, acudir a la participacion
civil (privada) para que ésta pueda suplirle en la prestacion de servicios publicos, incluso por
conveniencia economica transfiriendo el riesgo de la prestacion al sector privado. Asi lo
demuestran los casos planteados en diferentes paises donde la centralizacion del Estado o la
intervencion del Estado en roles donde tradicionalmente se le ha reservado la participacion
privada, éste no ha cumplido a cabalidad con la prestacion del servicio o lo ha efectuado de forma
deficiente, repercutiendo ello en costos altos en todo orden a la sociedad la cual sufre no solo de
una deficiente prestacion de servicios sino que su propio desarrollo se ve afectado como pais.

2.- La prestacion del servicio publico por parte del sector publico, sigue siendo deficitario
pese a los importantes logros obtenidos en lo que a mejoramiento de la infraestructura se tiene en
la actualidad en el sector de la salud y especificamente en el del IESS, asi como los importantes
esfuerzos por integrar a los sectores dentro del denominado sistema nacional de salud, se hace
necesario seguir incrementando las alianzas con el hospital privado, el cual goza de una gran
aceptacion la cual sin embargo de que necesita de una definicién clara y explicitica de su
actividad dentro del sistema, a efecto de que mejore no solo su capacidad instalada sino que la
misma se incremente, permitiendo con ello no solo un ahorro al erario nacional sino el transferir
el riesgo a un sector que tiene interés en invertir en su propio pais, el cual debe ser estimulado no

solo porque el sector ha demostrado eficacia y niveles de satisfaccion en los usuarios sino por el
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buen vivir al cual propende la actual administracion en que todos los sectores estan
comprometidos. No hay que olvidar que si bien el IESS puede registrar un importante nimero de
afiliados y un incremento de los mismos, ello se debe también en gran medida a la prestacion del
servicio de salud por parte del sector privado a traves de su propia red de hospitales, con lo cuales
tiene convenio.

3.- Entre los resultados obtenidos por parte de la participacion privada en la prestacion del
servicio de salud en la seguridad social estan los de coadyuvar al cumplimiento de los principios
que rigen el seguro general obligatorio principalmente como son los de universalidad,
garantizando a los asegurados el acceso de las prestaciones de salud del seguro general
obligatorio; eficiencia, mejorando la utilizacion econdmica de las contribuciones; vy, el de
suficiencia que es la entrega oportuna de los servicios; ello mediante la descongestion que le ha
brindado con su presencia a un sistema que pese a los esfuerzos alcanzados, no es suficiente
debido a la cantidad de asegurados que tiene que atender, mas aun en la actualidad debido al
proceso de universalizacion en el que dicho ambito se halla inmerso, cuyo servicio, pese a ello, es
catalogado por el usuario como favorable conforme se ha analizado a lo largo de la presente tesis,
esto debido a la mejor calidad que el usuario percibe del servicio obtenido en las clinicas y
hospitales a las que ha sido derivado, con las que tiene suscrito convenio el IESS, lo que hacen
del hospital privado una opcién para el afiliado, que como sefialé en lineas anteriores, muchos de
los cuales no pensaban utilizar este servicio (salud) y que ahora gracias a la firma de estos
convenios el asegurado acude a hacerse atender y a recibir tratamientos en muchos de estas
clinicas y hospitales privados, muchos de los afiliados como se indicd incluso aceptarian un
descuento mayor a sus aportes condicionando dicho incremento a mantener en el sistema al

hospital privado.
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4.- Los niveles socioeconomicos siguen siendo una determinante en el acceso a los
servicio de salud, aspecto en el cual tiene alli el Estado un rol importante a cumplir donde hay
que plasmar de manera mas pragmatica la preponderancia que tienen el ser humano en la actual
politica del Estado, la cual es casi un denominador comun en la region, haciendo que sus
hospitales y la seguridad social incrementen los niveles de calidad en la prestacion del servicio de
salud, pues solo ello le garantiza a estos sectores la legitimidad con la que deben contar por parte
de sus usuarios. Una creciente demanda en los servicios de salud demanda una mayor
participacion de los sectores que conforman el sistema de salud.

6.- El pais tiene un enorme reto en la completa articulacion del Sistema Nacional de
Salud, en cuyos primeros pasos vemos que de alguna manera se va poniendo de a poco en orden
el entorno institucional que converge alrededor del servicio de salud como hemos sefialado que
por afios se encontrd disperso y en el olvido, donde el ente Rector tiene por delante mucho
todavia que efectuar a nivel de expedicion de politicas y estrategias para consolidar el sistema, asi
como también en la gestion de los recursos humanos, técnicos y presupuestarios suficientes, asi
como consolidar los espacios que permitan la cooperacion armonica de los sectores
tradicionalmente involucrados, lo que sin duda conllevara a un proceso ordenado hacia la
universalizacion del servicio de salud que como derecho fundamental solo se podra realizar con

la entrega de un servicio en niveles de calidad .
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RECOMENDACIONES:

1. Garantizar dentro del sistema de salud de la seguridad social la participacion de los
hospitales y clinicas privadas, para lo cual el IESS a méas de propiciar los espacios para vincular a
este importante sector, debe ponerse al dia en el pago de las obligaciones que mantiene
pendientes con dichas instituciones que han atendido a los asegurados provenientes del IESS en
el marco de los convenios que mantiene suscritos con dichas instituciones privadas, ya sea por
emergencias o por el sistema de derivaciones, toda vez que la falta del pago oportuno genera en
este aliado no solo pérdidas econdmicas debido a los costos que implican muchos de los
tratamientos o intervenciones quirdrgicas que han realizado en este marco a favor de los
asegurados del IESS, sino que las mismas pueden llevar incluso a la quiebra econdmica de dichas
entidades privadas pues éstas quedan sin liquidez para afrontar sus obligaciones internas para con
el personal que labora en sus instituciones, la adquisicion de bienes e insumos, etc.; ya que
conforme se ha evidenciado en la presente tesis el nimero de derivaciones efectuadas mes a mes,
son importantes y las mismas se han ido incrementando conforme avanza el proceso de
universalizacion de la salud y de la seguridad social, en cuyas circunstancias, el hospital privado
no cuenta con el suficiente capital para afrontar su actividad en el marco del servicio que otorga
el IESS a sus beneficiarios, el cual de mantenerse este escenario, se veran en la necesidad de
desvincularse de trabajar bajo la modalidad de cooperacion via convenio, en desmedro del
usuario que como se anotd en lineas precedentes, ve en el hospital privado un aliado de su
preferencia en el marco de los servicios de salud del IESS.

2. De igual manera, mientras dure el sistema de financiamiento del IESS para la
prestacion de servicios de salud en hospitales y clinicas privadas con las que tenga suscrito
convenio, se hace necesario por parte del IESS efectuar controles respecto de las derivaciones

que efecta en el marco de sus convenios, por cuanto podrian haber muchos casos de cuadros
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médicos que bien pueden ser atendidos en las propias unidades y dispensarios del IESS,
evitandose asi el pago por servicios de salud que bien pueden ser asumidos por el propio IESS
optimizandose asi el gasto que destina el IESS en atencidn de salud en sus sistema interno,

3.El incremento de los beneficiarios de los servicios de salud que otorga el IESS debe ser
progresivo y apalancado a las posibilidades reales con las que cuenta actualmente y con la que
contard el IESS en un determinado tiempo, pues en la actualidad no se da abasto para satisfacer la
demanda ni siquiera de sus propios afiliados y pensionistas lo que hace impensable entonces
como sera con los nuevos beneficiarios, por lo que siendo el sistema de seguridad social un
sistema basado en lo contributivo, los servicios de salud que brinda el IESS deben limitarse
unicamente a sus aportantes, pues de lo contrario se pone en peligro al servicio de salud de la
seguridad social que busca por concepcién la proteccion del trabajador que puede sufrir una
situacion de desgracia que le puede conllevar a la merma o pérdida de sus ingresos que son los de
su familia. Para aquellos casos que no sean derivados de la contingencia de un trabajador esta la
atencion en salud que brinda la Red Integral Publica de Salud para lo cual se haria necesario una
redefinicion del rol que cada ente que conforma la Red Integral Pablica de Salud, debe cumplir
en materia de salud.

4. Debe propenderse a un sistema laboral mas flexible para los médicos que laborando en
el IESS cuentan también con consultorios privados, a efecto de evitar la desercion profesional de
médicos con especialidad sobre todo, por cuanto la medida de que los galenos cumplan una
jornada laboral completa a la semana (40horas), desincentiva a los mismos ya que el ejercicio
profesional puede rendir muchos mayores réditos econémicos que una remuneracion fija, muchos
de los cuales y por esta razon han tenido que desvincularse de la ndmina del IESS, lo que le
implica en la actualidad al 1IESS no sélo un déficit de especialistas en diferentes areas sino la

necesidad de contratar o enrolar médicos sin mayor experticia en areas de alta complejidad y
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especialidad médica lo que puede afectar en ultima instancia el servicio que debe recibir el

usuario.
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