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RESUMEN

El presente trabajo académico tiene por objeto el anélisis de la responsabilidad
del Estado, que se despliega a causa del colapso del servicio publico de salud, el cual
se presta, ademas del sistema nacional de salud, a través de entidades privadas,
auténomas y comunitarias bajo la regulacion de la autoridad sanitaria nacional, ante la
propagacion del coronavirus (COVID-19), conllevando a una emergencia médica. Con
tal estado de alteracion del orden social, los paises mas azotados por la pandemia han
evidenciado problemas en el servicio publico de la salud, tales como: insuficiencia de
equipo de proteccidn para los profesionales de la salud, el agotamiento de las camas
de hospital, la insuficiencia de dispositivos respiratorios debido al volumen de casos
diagnosticados por la enfermedad y las dificultades para hacer pruebas a la poblacion
para identificar a los infectados. Debido a tantos factores derivados de la fragilidad del
sistema de salud publica para proporcionar una atencion eficaz en la lucha contra la
proliferacion del virus y la atencion de los infectados en los hospitales, es imperativo

preguntar: ¢ Cual es la responsabilidad del Estado frente a la pandemia de COVID-19?

Se pretende establecer la fragilidad del sistema de salud publica frente a la
pandemia del COVID-19, ampliando la gama de factores que generan la
responsabilidad extracontractual que acarrea al estado ecuatoriano, cuya obligacion es
respetar y hacer respetar los derechos de los ciudadanos, buscando mitigar la
insatisfaccion y sufrimiento por la pérdida de vidas a causa de la deficientes prestacion

del servicio referido.

Palabras Claves: Responsabilidad del Estado, Servicio Publico de Salud, Emergencia

Médica. Constitucion.
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ABSTRACT

The purpose of this academic work is to analyze the responsibility of a State,
which unfolds due to the collapse of the public health service, which is provided, in
addition to the national health system, through private, autonomous and community
entities under the regulation of the national health authority, given the spread of the
coronavirus (COVID-19), leading to a medical emergency. With such a state of
alteration of the social order, the countries hardest hit by the pandemic have shown
problems in the public health service, such as: insufficient protective equipment for
health professionals, the exhaustion of hospital beds, the insufficiency of respiratory
devices due to the volume of cases diagnosed by the disease and the difficulties in
testing the population to identify those infected. Due to so many factors derived from
the fragility of the public health system to provide effective care in the fight against
the proliferation of the virus and the care of those infected in hospitals, it is imperative
to ask: What is the State's responsibility in the face of the COVID-19 pandemic?

It is intended to establish the fragility of the public health system in the face of
the COVID-19 pandemic, expanding the range of factors that generate the non-
contractual liability that entails the Ecuadorian state, whose obligation is to respect
and enforce the rights of citizens, seeking to mitigate dissatisfaction and suffering due

to the loss of life due to the deficient provision of the referred service.

Key Words: Responsibility of the State, Public Health Service, Medical Emergency,

Constitution

XIl



CAPITULO |

1. Principio de Responsabilidad del Estado en el Ecuador

El Estado ecuatoriano, en el articulo uno de la Constitucién de la Republica del
2008, ordena que es un Estado constitucional de derechos y justicia social
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Para cumplir con la normativa, el
Estado ejerce sus funciones a través de diferentes organismos a cargo de servidores
publicos, siendo estos los que canalizan la responsabilidad y administracion del Estado
hacia sus ciudadanos; sin embargo, en el ejercicio de sus funciones pueden realizar
actos u omisiones que terminan coartando los derechos y garantias de los usuarios de

los servicios — ciudadanos — debiendo el Estado responder por tales violaciones.

El principio de responsabilidad del Estado se traduce en la herramienta
adecuada que tiene como finalidad la busqueda de soluciones a problematicas que los
ciudadanos de un Estado sufren a consecuencia de una inadecuada actividad juridica
por parte de una Administracion Estatal en general, ocasionandoles dafios en su
persona o propiedad. Las instituciones que conforman el sector publico responden por
los dafios provenientes de actuaciones y/u omisiones, incluso cuando estas se hayan
realizado en un contexto licito, siempre y cuando el particular perjudicado no tenga la

obligacion juridica de soportarlo.

1.1. Antecedentes Historicos

A lo largo de la historia, el principio de responsabilidad del Estado ha asimilado
preceptos de responsabilidad civil sobre las personas que han ejercido un cargo
publico, en favor de la administracion estatal; sin embargo, los mismos, en un
principio, fueron dirigidos a los servidores publicos, mas no al ente que hoy se conoce

como Estado. (De Laubadeére, citado en Rodriguez, 2005)

El desarrollo juridico presentado de cara a la responsabilidad de los agentes
estatales frente a la administracion pablica va a partir de 1951, por disposicion
jurisprudencial en Francia, mediante la cual el servidor publico responde con su
patrimonio por las falta o culpa derivada de su actuacion y/u omision. (Jiménez, 2013,
p. 64)



El concepto de responsabilidad extracontractual ha ido evolucionando a lo
largo de la historia del estado ecuatoriano, ello se ha podido evidenciar en las

diferentes constituciones del pais.

En la Constitucién Politica del Ecuador de 1979, en el articulo 20 se ordenaba
que el Estado y sus entes del sector publico estaban obligados a indemnizar por los
perjuicios ocasionados por la deficiente prestacion de los servicios publicos a manos
de los funcionarios encargados de prestarlos (Constitucion Politica del Ecuador, 1979).
La Constitucion Politica de 1979 recoge una idea que ha venido desarrollandose desde
el auge de los preceptos juridicos de responsabilidad civil, reflejando el inicio de la
evolucion del principio de responsabilidad del Estado que al dia de hoy reposa en el
articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, el cual
versa sobre lo mismo, con la diferencia que el principio de responsabilidad en si,
abarca més aristas — ademas de la deficiente prestacion de los servicios publicos — tales
como el error judicial, detencion arbitraria, violacion al derecho a la tutela judicial
efectiva, inadecuada administracion de justicia y el retardo injustificado; asimismo, se
contempla la figura del derecho de repeticién, una institucion juridica que viene
acompafada con la corriente del neoconstitucionalismo, escoltada con seguridad

juridica. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

1.2. Nocion Juridica
1.2.1. Concepto de Responsabilidad Civil

La responsabilidad extracontractual, en el seno de una nocién mas amplia, es
denominada “responsabilidad civil”, ambas terminologias vienen a formar lo que se
conoce como Principio de Responsabilidad del Estado, por lo que supone que la
responsabilidad extracontractual y la civil constituyen una institucion juridica
unificada. (De Trazegnies, 2001, p. 455)

En términos precisos, la responsabilidad civil “constituye un deber juridico de
reparar los perjuicios ocasionados por el incumplimiento de una obligacién, la cual a

su vez, es un deber de conducta tipificado en la ley” (Rodriguez, 1999, p. 11).

Es el principio fundamental de todos los ordenamientos juridicos alrededor del
mundo. Toda forma de responsabilidad es una forma de civilizacion, comprobandose

ello a través de la evolucion juridica de las civilizaciones antiguas que han


https://www.pucp.edu.pe/profesor/fernando-de-trazegnies-granda

implementado la responsabilidad como la base esencial de toda forma de convivencia

social.

1.2.2. Presupuestos de la Responsabilidad Civil

Para que se configure la responsabilidad civil del Estado “se requieren tres
elementos absolutamente indispensables y necesarios: el dafio, el hecho generador del
mismo y un nexo de causalidad que permita imputar el dafio a la conducta (accién u

omision) del agente generador” (Patifio, 2008, p. 193).

El hecho generador del dafio comprende una accion u omision. Al hablar de
omision, provenga de una institucion de derecho publico o privado, pero que al finy
al cabo presente servicios publicos de salud, son considerados sujetos que actGan en

ejercicio de una potestad publica.

1.2.3. Responsabilidad por Servicios de Salud

En el derecho publico, la responsabilidad del Estado consigna todo dafio
ilegitimo causado a ciudadanos o particulares, los cuales deberan recibir reparaciones
por los perjuicios causados en su contra, obligando al Estado a asumir sus

responsabilidades.

Vasquez (1999) en un sentido més amplio sobre la responsabilidad del Estado

respecto a los servicios de salud, expresa:

El Estado debe dar una efectiva proteccién del derecho a la salud no sélo
posibilitando el directo acceso de toda la poblacion a las acciones de la salud,
sino que también, ejecutando, cuando corresponda, dichas acciones. En otras
palabras, los Servicios de Salud al desarrollar esta funcion de interés publico
deben poner la salud al servicio de la persona humana y para eso deben adoptar
todas las decisiones razonables, que el caso requiera, con el objeto de no caer

en la arbitrariedad y, por ende, en la injusticia. (p. 12)

En base a lo expuesto, el Estado tiene responsabilidad objetiva sobre la falta de
servicio de salud porque existe una relacion de causa-efecto por el perjuicio causado a
través de la omision de prestacion del servicio. Dicha omision comprende un hecho
ilicito tipificado, por el cual, su cometimiento genera la reparacion del perjuicio por

parte del Estado, quien podra ejercer la accion de repeticion en contra del agente o



funcionario que de forma deliberada y expresa denegé la atencion del servicio a una

persona que lo necesitaba.

1.3. Clasificacion de la Responsabilidad del Estado

La responsabilidad del Estado se clasifica en responsabilidad contractual y
responsabilidad extracontractual. En el contexto del presente trabajo, la
responsabilidad extracontractual es la que nos interesa porque “es aquella que no surge
de la violacion de una obligacion contractualmente contraida, sino de una conducta
cualquiera de los 6rganos del Estado no referida a un acuerdo previo de voluntades
con el sujeto damnificado” (Gordillo, 2013, p. 539).

Manifestado lo anterior, se deduce que la responsabilidad extracontractual no
asimila una relacion juridica planteada de forma previa entre las partes, situacion que
es regulada por el articulo 2214 del Codigo Civil, el cual dispone que “el que ha
cometido delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, estd obligado a la
indemnizacidn; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o
cuasidelito” (Codigo Civil, 2005). Por otro lado esta la responsabilidad contractual, en
la cual si existe un vinculo juridico formado previamente entre las partes, a través de
la voluntad de las mismas, conocido como contrato, originando la ya mencionada
responsabilidad en el caso de que una de las partes vulnera unas de las obligaciones
que implica el vinculo juridico, y asimismo, el Codigo Civil en su articulo 1454
dispone que el “contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para
con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una 0 muchas
personas” (Codigo Civil, 2005).

La responsabilidad del Estado extracontractual es la consecuencia de una
violacion, no de una obligacion contractual, es decir una obligacién contraida a través
de un contrato, sino una violacion en el actuar o conducta de cualquier 6rgano del
Estado que no hace referencia a un acuerdo previo de voluntades con el damnificado.
(Guerrero, 2012, p. 107)

Conforme a lo expuesto, la responsabilidad extracontractual del Estado es la
que emana por parte del Estado — de forma indirecta — por los dafios causados a causa

de la negligencia de acciones u omisiones a cargo de un empleado que causa un



perjuicio a otra persona. Entonces, dicha responsabilidad abarca el &ambito del derecho

administrativo, por los dafios causados en manos de servidores publicos.

1.3.1. Responsabilidad Parcial del Estado

La parte de la responsabilidad del Estado se manifiesta a través de actos
cometidos por este ente regulador, a causa de la falta de servicio o de deficiente
prestacion de este, derivados de diversas causas, como la falta de personal (Fiorini,
2009). Todo acto perpetrado a nombre del Estado es un acto de derecho publico, por
lo que se tiene en cuenta de que el mismo se basa en el principio de subsidiariedad.
Marifio (2011) afirma: “Las acciones negativas e inapropiadas de los funcionarios y
empleados — una accion de gestién -, que pone en riesgo la responsabilidad econémica
del Estado” (p. 84). En si, las acciones u omisiones perpetradas en manos de los
servidores publicos en el desempefio de sus funciones pueden producir un perjuicio

econdmico, lo que es responsabilidad del Estado.

Con los antes indicado, la responsabilidad parcial del Estado se ve reflejada por
la adopcidn de medidas — acciones u omisiones perpetradas por los servidores publicos
— extraordinarias o incoherentes con la finalidad de obtener un resultado eficiente;
resultado que no llega sino causando perjuicios a los particulares que se sirven de
dichos servicios publicos, una situacion en la que el Estado no interviene directamente,

sino a través de sus funcionarios.

1.3.2. Responsabilidad Total del Estado

La responsabilidad general o total del Estado hace referencia a la obligacion
que tiene este de compensar el dafio producido por sus instituciones a través de
acciones u omisiones que afecten los intereses de los ciudadanos; compensacién que

viene desde lo econdmico hasta lo psicoldgico (Estrada, 2010).

La responsabilidad total del Estado puede llegar a evidenciarse a través de una
accion u omision dafiina, pero no necesariamente culpable (Gutiérrez, 2008), como un
ejemplo, la prestacién del servicio publico de salud a través de instituciones privadas
que forman parte del sistema nacional de salud del Ecuador, sin que se llegase a poder

identificar a un autor en particular a través del cual se puedan identificar los dafios.



1.3.3. Responsabilidad Subjetiva

Alessandri (1983) al referirse sobre la responsabilidad subjetiva sefala:

Es subjetiva la responsabilidad que se funda en el dolo o culpa del agente. La
responsabilidad subjetiva supone necesariamente la culpabilidad de su autor;
no existe sino a condicion de que el hecho perjudicial provenga de su culpa o
dolo. Para saber si la hay, es de rigor analizar la conducta del sujeto; por eso se

Ilama subjetiva. (p. 92)

Este clasificacion nace en base a la teoria de la irresponsabilidad del Estado, la
cual consistia en que el mismo no poseia responsabilidad alguna debido a que era
representado por el rey, siendo el mas reconocido Luis XIV con su frase “el rey no
puede hacer mal” y “el Estado soy yo”, por ello, el mismo monarca no podia
ocasionarle un perjuicio a sus ciudadanos, por lo que la imputacién de los perjuicios
ocasionados a los mismos recaia sobre los agentes publicos que habian actuado con
dolo o culpa. (Alexandrino & Paulo, 2008, p. 600)

1.3.4. Responsabilidad Objetiva

El articulo 11, numeral 9, inciso 2 de nuestra Constitucién de la Republica del

Ecuador (2008) enmarca la responsabilidad objetiva del Estado; el mismo dispone que:

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparas las violaciones a
los derechos de los particulares por falta o deficiencia en la prestacién de los
servicios publicos o por las actuaciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus

cargos.

En relacion con la falta de servicio por parte del Estado, para que exista
responsabilidad objetiva derivada de la omision de la prestacion del mismo, debe
existir previamente un deber de parte del Estado de actuar para evitar que se ocasione

un perjuicio. (Zanella, 2020, p. 655)

La tendencia de responsabilidad que sigue el Ecuador es la responsabilidad
objetiva del Estado, dado que se encuentra consagrada en nuestra Constitucion. En el
caso de que el Estado omita la prestacion de servicios de salud, es objetivamente



responsable, conforme al articulo 3, numeral 1 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador (2008) que “garantiza sin discriminacion alguna el efectivo goce de los
derechos especificados en la Constitucién y en los instrumentos internacionales, en

particular [...] la salud”.

1.3.5. Responsabilidad del Servidor Publico

1.3.5.1. El Servidor Publico

El servidor o funcionario publico es una persona que desempefia un cargo

dentro de una institucién publica. La Ley Organica de Servicio Publico (2010) afirma:

Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion
o dignidad dentro del sector publico. Las trabajadoras y trabajadores del sector

publico estaran sujetos al Cédigo del Trabajo.

En base de lo expuesto, en la Ley Organica de Servicio Publico no hay
distincion entre los servidores y funcionarios publicos, por lo que ambos términos son
sinénimos entre si, enmarcando a las personas que trabajan y prestan servicio dentro
de la esfera del Estado, llevando a cabo funciones con la finalidad de alcanzar la

satisfaccién de los ciudadanos o particulares.

1.3.5.2. El Servicio Publico

Marienhoff, citado por Pérez (2009) afirma:

El servicio publico es toda actividad de la Administracion Puablica, o de los
particulares o administrados, que tienda a satisfacer necesidades o intereses de
caracter general cuya indole o gravitacidn, en el supuesto de actividades de los

particulares o administrados, requiera el control de la autoridad estatal. (p. 658)

Para efectos de la investigacion del presente trabajo de titulacion, la
clasificacion per se centrard en el servicio publico propio e impropio, para poder
distinguir la problematica planteada entre dos escenarios, el primero en donde la
cabeza del servicio publico es el Estado, y en otro lo es una institucion privada que

realiza actividades de interés publico (Dromi, 1996).



De acuerdo con Dromi (1996), servicios publicos propios son aquellos que son
prestados a través de una organizacion regulada por el Estado o una de sus instituciones
— publicas —, es decir, es prestado por el Estado a través de la Administracion Publica.
En el Ecuador, dichos servicios son prestados por alguna de las entidades enlistadas
en el articulo 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Asi mismo, defino
a los servicios publicos impropios como aquellos que se brindan a la colectividad pero
a través de empresas privadas o personas particulares, mismas que los prestan de
acuerdo con reglamentaciones, resoluciones o normas legales de caracter general que

son emitidas por la Autoridad para su normal funcionamiento y prestacion.

La finalidad de la clasificacion del servicio puablico de acuerdo con quien los
presta es debido a que el Estado no puede abarcar la prestacion de todos al mismo
tiempo, por lo que ha conferido la facultad de que sean prestados a través de
particulares o instituciones privadas. Lleg6 a concebirse una concepcién tradicional
del servicio publico a cargo de Ledn Duguit, bajo una idea de satisfaccion de
necesidades sociales de interés general, sustentadas en las prerrogativas estatales, en
sentido estricto bajo una titularidad exclusiva publica por razones de orden social 0
economico, derivando en la exclusion de la iniciativa privada (Citado en Rebollo,
2008).

2. Sistema Nacional de Salud en Ecuador

El Sistema Nacional de Salud en el Ecuador es el componente de entidades
publicas y privadas a cargo del derecho publico de la salud. La Ley Organica del
Sistema Nacional de Salud (2002) dispone:

El Sistema Nacional de Salud tiene por finalidad mejorar el nivel de salud y
vida de la poblacién ecuatoriana y hacer efectivo el ejercicio del derecho a la
salud. Estara constituido por las entidades publicas, privadas, autbnomas y
comunitarias del sector salud, que se articulan funcionamiento sobre la base de

principios, politicas, objetivos y normas comunes.

2.1. Instituciones del Sistema Nacional de Salud en Ecuador

Debe tenerse como punto a considerar que la salud, a pesar de ser un servicio

publico, se prestard también a través de entidades de caracter privado, autbnomas y



comunitarias, bajo la regulacion de la Autoridad Sanitaria Nacional, quienes formaran
parte del Sistema Nacional de Salud, conforme al articulo 7 numerales 10 y 17 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, “las entidades de salud privadas con
fines de lucro: prestadoras de servicios, de medicina prepagada y aseguradoras; otros
organismos de caracter publico, del régimen dependiente o autbnomo y de caracter

privado que actten en el campo de la salud” (ibidem).

Conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, las clinicas privadas a pesar de
formar parte del Sistema Nacional de Salud en Ecuador conservaran la capacidad de
autonomia administrativa, funcional y financiera, lo que significa que no se financiaran

con recursos publicos. (ibidem)

3. Pandemia del Covid 19 en Ecuador

La pandemia del COVID 19 se declar6 una calamidad publica a partir del 16

de marzo de 2020, a través del Decreto Ejecutivo No. 1017.

La peculiaridad suscitada en el caso de la pandemia del COVID 19, es que
consiste en una situacion que altera el estado de salud de las personas que la padecen,
atentando su vida, aumentando un riesgo de que la misma cese en cualquier momento,
ofreciendo al personal médica un tiempo de solucion del problema muy corto, y dicho
problema crece a medida que los establecimientos publicos y privados que brindan el
servicio de salud estaban -abarrotados, no solo a nivel nacional, sino mundial
(Organizacion Mundial de la Salud, 2020).

Ningun sistema sanitario pudo prever lo que se les avenia, colapsando el
mismo por la carga de infectados por dia. Por lo que surge una problematica con los
cddigos de salud de cada territorio; en el caso de Ecuador, el articulo 8 del Proyecto
del Codigo Organico de Salud (2018) estipula que los establecimientos que presten el
servicio de salud en una situacion de emergencia, pero que no estén en capacidad de
resolver la misma, deberan estabilizar a los posibles pacientes a fin de salvaguardar la
salud de los mismos, sin embargo, ¢como es posible alcanzar dicha norma, si el

impedimento va mas alla de la capacidad de los sistemas sanitarios a escala mundial?.

Lo que se trata a través de la legislacion es hacer respetar el sistema de salud

por tratarse de un derecho indispensable, como es el de la salud. A pesar de ello, el Dr.
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David Chiriboga (2011), Ministro de Salud Publica del Ecuador en el 2011, expreso
que el Ecuador — en ese entonces — “no contaba con un sistema integrado de
emergencias que conecte todos los subsistemas regionales, provinciales e
interinstitucionales, por lo que resulta vital la normalizacion, reglamentacion y

protocolizacion de un sistema de atencion de emergencias a todos sus niveles” (p. 11).

A consecuencia de la pandemia y del colapso del sistema sanitario, una gran
cantidad de personas fallecieron por la falta de atencion médica. En el Ecuador, la
conducta que tipifica ello es el delito por desatencion del servicio de salud, el cual se

encuentra en el articulo 218 del Cddigo Organico Integral Penal.

CAPITULO II

4. Causas que generan responsabilidad extracontractual del
Estado: Deficiente Prestacion de los Servicios Publicos.

El articulo 52 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) dispone lo

siguiente:

Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de 6ptima calidad
y a elegirlos con libertad, asi como a una informacion precisa y no engafiosa
sobre su contenido y caracteristicas. La ley establecerd los mecanismos de
control de calidad y los procedimientos de defensa de las consumidoras y
consumidores; y las sanciones por vulneracion de estos derechos, la reparacion
e indemnizacion por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y servicios,
y por la interrupcién de los servicios pablicos que no fuera ocasionada por caso

fortuito o fuerza mayor.

El articulo comienza refiriéndose a los usuarios como “personas”, se ha
omitido deliberadamente el concepto de “ciudadanos”, para no ofrecer posibilidades
de caer en errores de interpretacion que pudieran hacer pensar que solo los “ciudadanos

ecuatorianos” pueden beneficiarse de estas garantias.

En el articulo 53 se consagra una vieja aspiracion en la busqueda de la plena
responsabilidad estatal, cuando ordena que “las empresas, instituciones y organismos

que presten servicios publicos deberan incorporar sistemas de medicion de satisfaccion
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de las personas usuarias y consumidoras, y poner en practica sistemas de atencién y

reparacion” (ibidem).

5. Legislacion nacional sobre responsabilidad extracontractual
del Estado y de las instituciones privadas que prestan servicios

publicos

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en su articulo 32

contempla el derecho a la salud.

Es un derecho que garantiza el estado cuya realizacion se vincula al ejercicio
de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion (...) y otros
que sustenten el buen vivir. El estado garantizard este derecho mediante
politicas econdmicas, sociales, culturales, educativas (...) la prestacion de los
servicios de salud se regira por los principios de equidad, universalidad,
solidaridad, interculturalidad, calidad, eficacia, precaucion y bioética, con

enfoque de género y generalidad.

En base al articulo 11, numeral 9, inciso 2 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, las instituciones privadas que facilitan el servicio de salud, capacitadas
por el Estado, prestan un servicio publico que compromete a su vez la responsabilidad
objetiva del mismo, por lo que esta en la obligacion de reparar las violaciones a los
derechos de los individuos por la falta o privacion de los servicios publicos, debido a
que aquellas instituciones privadas estan autorizadas por el propio Estado para

prestarlos.

El Estado ecuatoriano se ha planteado como deber el financiamiento a las
instituciones puablicas y privadas que brinden el servicio publico de salud, en éstas
ultimas siempre que no persiga un lucro, garantizando que el servicio sera prestado de
forma gratuita y asimismo aseguren que el mismo cumplird con los estandares de

calidad y seguridad para los usuarios beneficiarios (ibidem).

En manifestacion del articulo 366 de la Carta Magna ecuatoriana, las
instituciones privadas que prestan el servicio publico de salud generan responsabilidad
objetiva del Estado, en concordancia con el inciso 2, numeral 9, articulo 11, y el

articulo 362 de la Constitucion, haciendo referencia a una institucion que proporciona
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un servicio publico, sujeta a la vigilancia y regulacion del Estado, motivo por el cual
éstas, al omitir prestar el servicio, crea la responsabilidad objetiva per se, la cual, a
palabras de Bielsa (1964) “es toda accidn o prestacion realizada por la administracion
publica activa, directa o indirectamente, para la satisfaccion de las necesidades

colectivas y asegurada esta accion o prestacion por el poder de policia” (p. 463)

En términos similares el articulo 8 del Proyecto del Cédigo Organico de Salud
(2018) dispone que en la situacion de que surja una emergencia médica — tal como
sucedio con la pandemia del COVID 19, consistiendo en un inminente peligro para la
vida de los afectados — todos los afectados tienen el derecho a ser atendidos de forma
obligatoria por parte de los establecimientos publicos o privados que prestan el servicio

de salud.

A efectos de distinguir una situacion de emergencia médica de una urgencia

como tal, Vega (2015) las distingue de la siguiente forma:

Emergencia es el estado de salud de un paciente que si no es atendido
inmediatamente puede perder la vida, por ejemplo, un paro cardiaco; urgencia
es una situacion de salud o evento clinico que presenta un paciente pero que no

esta en peligro su vida, por ejemplo, un corte en un dedo. (p. 1)

Al suscitarse una emergencia, el Protocolo de Atencion Prehospitalaria para
Emergencias Médicas (2011), en palabras del ministro de salud publica de la época, el
Dr. David Chiriboga, establece que los establecimientos privados de salud y sus
trabajadores tienen la obligacion de prestar la atencion necesaria para satisfacer dicha
emergencia, sin traba alguna, generando entonces responsabilidad estatal en base al

articulo 11, numeral 9, inciso 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

6. Derecho Comparado: La responsabilidad extracontractual
del Estado respecto de las instituciones privadas que prestan el

servicio publico de salud

6.1. Chile

En la Republica de Chile existe dos tendencias sobre la responsabilidad

extracontractual del Estado, la primera es que la misma tiene un caracter objetivo, por
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lo que se necesita de un dafio antijuridico para imputar al Estado, y la segunda es que,
ademas de los anterior, se debe demostrar la existencia de una falta de servicio
(Enteiche, 2011).

En Chile, las instituciones privadas no son responsables objetivamente por la
falta de servicio de salud que se llegase a suscitar, porque si bien el Estado no
constituye una garantia de que las instituciones privadas acreditadas funcionen de
forma correcta, responde objetivamente por las mismas de acuerdo a las normas de

responsabilidad extracontractual establecidas en el ordenamiento juridico chileno.

6.2. Costa Rica

En el Estado de Costa Rica se establece la responsabilidad civil
extracontractual del Estado en el articulo 190 de la Ley No. 6227 General de la
Administracion Publica de la Republica de Costa Rica (1978), el cual dispone que la
responsabilidad objetiva del Estado consiste en que la Administracion Central
responde por los dafios ocasionados por el proceder de los funcionarios que trabajan a
nombre de esta, sea 0 no legitimo, a excepcion de los casos de fuerza mayor o por un

hecho imputable a la victima.

La responsabilidad civil extracontractual generada por la Administracion surge

por el incumplimiento de una obligacion que termina en la vulneracion de un derecho.

Con respecto al servicio de salud, el Estado es el encargado de tutelar los
derechos de los usuarios que se benefician de dicho servicio, a través de la Auditoria
General de Servicios de Salud, sin embargo, el Estado no genera responsabilidad civil
extracontractual respecto de los servicios de salud privado, debido a que en la Ley No.
8239 de la Republica de Costa Rica (2002) en su articulo 17 se establecen los
parametros para que una institucion privada reciba la acreditacion para prestar un
servicio publico de salud, por lo que el 6rgano auditor si bien velard por todos los
usuarios de los servicios de salud de acuerdo al articulo 5 de la misma ley, el mismo

no conllevara al Estado a responder por los servicios privados de salud.

La jurisprudencia claramente define la responsabilidad objetiva del Estado en
un fallo de la Primera Sala de la Corte Suprema de Costa Rica, en su informe “Notas

sobre la responsabilidad objetiva del Estado y su aplicacion a la prestacion de los
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servicios médicos de salud publicos”, cuando expresa “Asi, si por una falta de servicio
-si al cumplirse la funcion- se causa un dafo, aun cuando el funcionario ejerciera su
labor como tal, la administracion resulta responsable en razéon «del simple
funcionamiento del servicio, sin necesidad de probar la culpa del funcionario
encargado de su prestacion...» como bien lo ha dicho la Sala Primera de la Corte

Suprema de Justicia”. (Castro, 2014, p. 2)

7. Derecho constitucional a la salud

El articulo 31 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) define al
derecho a la salud como: “un derecho que garantiza el estado cuya realizacion se
vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion y

otros que sustenten el buen vivir”.

El derecho a la salud es un derecho que a pesar de poseer una arista
constitucional y esencia humana, es catalogado como un derecho econémico, social y
cultural, perteneciendo al buen vivir/sumak kawsay por ser inherente al mismo,

vinculando de aquella forma otros derechos esenciales para la vida misma.
8. Delito de desatencion del servicio de salud

Al hablar del delito de desatencion del servicio de salud, se habla de una falta
de servicio, la cual, a palabras de Pizarro (2010), consiste: “Cuando éste no se presta,
debiendo prestarse, o cuando prestandose, se realiza en forma deficiente o tardia; por
lo tanto, en el caso particular cabe analizar si el servicio cuestionado omitié actuar

debiendo hacerlo o si lo hizo de forma tardia o deficiente” (p. 192).

Dicha falta de servicio que trata el autor tiene un caracter administrativo,
haciendo alusion a la responsabilidad extracontractual del Estado, a diferencia de la
conducta tipificado en el articulo 218 del Codigo Orgéanico Integral Penal, la cual tiene
un caracter individual, por lo que la persona que incurra en dicha conducta tendra una
responsabilidad individual, siempre y cuando niegue la atencion a particulares en

estado de emergencia.

El articulo 57 del Proyecto del Codigo Organico de Salud (2018), sefiala que

el acceso al servicio de salud ser& desde el primer nivel de atencion, a excepcion de
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las situaciones de emergencias, tal como ha venido sucediendo a causa de la pandemia
del COVID 19.

Sin embargo, a causa de la pandemia suscitada a inicios del afio 2020, los
servicios de atencion primarias y subsecuente no estaban en posibilidad de resolver los
casos de emergencias que llegaban a los establecimientos, ya sea por falta de camillas,
de personal, de espacio, etc. A pesar de ello, una solucion que se ofrecié en aquel
entonces fue la derivacion de la atencién a otros centros de salud de los pacientes, con
la finalidad de mitigar la emergencia, a causa de la carencia de los implementos
técnicos para atender la misma (Direccion Nacional de Atencidn Pre-hospitalaria y
Unidades Moviles, 2020).

El Cddigo Organico Integral Penal (2014) tipifica en su articulo 218 el delito
de desatencion de servicio de salud, sefialando lo siguiente:

La persona que, en obligacion de prestar un servicio de salud y con la capacidad
de hacerlo, se niegue a atender a pacientes en estado de emergencia, serd
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Si se produce la
muerte de la victima, como consecuencia de la desatencidn, la persona sera
sancionada con pena privativa de libertad de trece a dieciséis afios. Si se
determina responsabilidad penal de una persona juridica, serd sancionada con
multa de treinta a cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en

general y su clausura temporal.

Expuesto aquello, el delito al ser cometido por un funcionario de la salud,
ademas de generar responsabilidad individual penal, también general responsabilidad
objetiva del Estado, debido a que el articulo 11, numeral 9, inciso 2 de la Constitucion
de la Republica sefiala que el actuar negligente de los profesionales — médicos en
contexto — es causada por la falta de implementos y medicinas que el Estado deberia
otorgar a los centros de salud para combatir las situaciones de emergencias médicas

que llegasen a surgir.

En el caso de que la abstencion u omision de prestar el servicio publico de
salud, se produce una compensacion por parte del Estado y de todo aquel que proceda
en ejercicio de una autoridad publica, porque como he mencionado anteriormente, el

Estado deberia otorgar todas la herramientas necesarias para enfrentar las emergencias
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y ademas, en el caso de instituciones privadas, el Estado autoriza a las mismas para
prestar el servicio de salud, conociendo su alcance y capacidad de éstas al combatir

una posible pandemia.

9. Analisis juridico de la responsabilidad objetiva del Estado
por falta de servicio publico de salud a causa de la pandemia
del COVID 19

El servicio pablico de la salud en el Ecuador es prestado a través de
instituciones publicas y privadas, lo que otorga una mejor distribucion de este,
acaparando a todos los usuarios que necesiten su prestacion. En el contexto de la
pandemia del COVID-19 dicho servicio publico sufrié un colapso a escala no solo
nacional, sino mundial, teniendo como consecuencia un servicio deficiente,
acarreando con ello el fallecimiento de los particulares que hayan solicitado el servicio,
por lo que el presente trabajo se enfoca en el caso de que las instituciones privadas
presten un servicio deficiente del servicio publico de salud, ¢;rige el principio de
responsabilidad del Estado con la finalidad de ejercer el derecho de repeticién contra
la entidad privada que prest6 el servicio puablico? O ;se debe demandar de forma
directa a la entidad privada por la deficiente prestacion de este, a pesar del contexto de
la pandemia del COVID-19?

De conformidad con el articulo 218 del Cadigo Organico Integral Penal, tltimo
inciso, se responsabiliza a las personas juridica que incurran en la conducta tipificada
en la disposicién mencionada, lo que quiere decir que las personas juridicas privadas,
es decir, instituciones privadas autorizadas por el Estado para prestar el servicio
publico de salud, estan inmersas en dicho inciso, y no las publicas, debido a que es
imposible suspender una un servicio publico de salud, y el Estado no puede

suspenderse asi mismo mediante una de sus funciones, como lo es la judicial.

La sancion por lo mismo es la clausura temporal del establecimiento, lo cual,
si se llegase a realizar la conducta tipificada en el contexto de la pandemia del COVID
19, seria absurdo, debido a que lo que mas se necesita es espacio para brindar una
atencion oportuna a los posibles pacientes; peor aun clausurar un servicio publico

esencial como lo es el de la salud.
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En el contexto de la pandemia del COVID 19 se produjo la negativa de atencion
por parte de varios establecimientos publicos y privados de saludo, pero la misma no
cabe, y de hecho, no deberia por ningln contexto caber ante una emergencia, por lo
que un profesional de la salud niegue de forma deliberada la atencion de salud solo se
configura por factores como sexo, raza, edad u otro aspecto calificativo de una persona.
En el caso de que un profesional de la salud niegue atencion médica, poniendo de
ejemplo la pandemia del COVID 19, también se configura dicho delito, pero como he
mencionado anteriormente, solo por razones ajenas a la emergencia per se. El
problema de surge por la confusion de la misma negativa de atencion por razones

inmersas de la emergencia, tales como falta de implemento técnico, personal, espacio.
CONCLUSIONES

1. A causa de la pandemia suscitada a finalidad del 2019 y que continua en el afio
2021, la prestacion del servicio publico de salud sufrié un deterioro que trajo como
consecuencia el colapso del sistema sanitario en el Ecuador. ElI Ecuador no estaba
preparado para una pandemia de tal magnitud, lo cual quedo en evidencia por lo
deficiente que fue el servicio a escala nacional, tanto en instituciones publicas como

privadas; sin embargo, a nivel global la situacion fue similar.

2. La pandemia del COVID 19 fue un golpe a la carencia de inversién en el sector
publico en el Ecuador. En otros paises, como Alemania y Francia, a pesar de que no
se pudo prever la pandemia, los sistemas sanitarios contaban con las herramientas
necesarias para poder atender la mayor cantidad de pacientes que solicitaban el
servicio, lo que demuestra que el fondo de emergencias y la inversion al sector publico
de dichos paises estaban destinados para lo mismo por lo que fue asignado. En el
Ecuador, la pandemia sacé a la luz un hecho voraz, la desviacion de fondos publicos,
problematica que de haberse evitado, hoy en dia los hospitales y clinicas privadas
hubiesen contado con los implementos tecnoldgicos necesarios para combatir el virus,

tal vez el resultado seria otro, pero aquello queda solo como una presuncion.

3. La deficiente prestacion de servicio se define en el articulo 11, numeral 9,
inciso 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, y la misma es considerada
como una violacién de los derechos de los particulares por la carencia de un derecho
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esencial para vivir una vida digna; causada por las acciones u omisiones de agentes

estatales en el desempefio de sus funciones.

4. Al tratar sobre el delito de desatencion por servicios de salud tipificado en el
articulo 218 del Cddigo Organico Integral Penal, se hace referencia a la persona —
profesional médico de la salud — que se niega a prestar el servicio de salud, estan en
capacidad de hacerlo, sosteniendose sobre factores ajenos a la pandemia del COVID
19, tales como la raza, edad, etnia, o cualquier otra situacion contemplada en el articulo

11 numeral 2 de nuestra Constitucion de la Republica.

5. A pesar del estado de calamidad publica en el que estdn sumergidos varios
paises del mundo, ninguna institucion, ya sea publica o privada esta autorizada a negar
la atencion de salud por razones ajenas a las causas que imposibiliten la atencién

misma por la pandemia.

6. El Estado tiene responsabilidad objetiva por la deficiente prestacion del
servicio publico de salud que imparten las instituciones privadas acreditadas para ello;
sin embargo, esa responsabilidad tambalea por el hecho de que la accion u omision del
estado no es realizada de forma deliberada y expresa, sino sostenida por una pandemia
que no se pudo prever, por lo cual, el delito de desatencion a la salud no cabe en el
contexto de la pandemia del COVID 19. El Estado ha actuado de la forma esperada,
en cumplimiento de la ley y del bienestar de los ciudadanos, pero la situacion se salio
de las manos, por lo que cada ciudadano debe tener autorresponsabilidad de su
integridad fisica, porque lo que ha sucedido en territorio ecuatoriano, ha sucedido en
territorios donde los sistemas sanitarios son considerados como los mejores del

mundo.

RECOMENDACIONES

Ninguna institucion publica o privada ha atendido la emergencia del COVID
19 de forma directa, sino a través de sus funcionarios y profesionales médicos, por lo
que la negativa de atencion viene de parte del médico. De realizarse dicha conducta,
los afectados deben accionar contra el médico que negd la atencion a la salud, mas no

la institucion.
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Sin embargo, el particular tiene la opcion constitucional de demandar al Estado
por falta de servicio, sin tener que probar la culpa o dolo, por el otro lado en el delito

de desatencion a la salud, si debe probar.

La emergencia sanitaria y estado de calamidad publica provocado por el virus
del COVID 19 ha puesto en evidencia que la figura institucional de la responsabilidad
debe estar diferenciada conceptualmente para poder lidiar en un futuro con posibles
emergencias médicas. Al llegar a dicha meta, se podra evitar que los profesionales de
la salud sean condenados por hechos incapaces de prever, ademas, la responsabilidad
civil extracontractual debe tomar en cuenta los futuros cambios que se suscitaran en
las lex artis medica y con ello, diferenciar la responsabilidad de los agentes prestadores
del servicio de salud, de aquellos agentes encargados de regular los efectos de la

emergencia médica.
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