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RESUMEN

El presente trabajo trata sobre el estudio del Art. 42 de la Ley General de
Seguros, haciendo énfasis en la posible violacion a ciertos principios y derechos
constitucionales consagrados en la Constitucion, debido a que este articulo
contempla un requisito sui generis de cara a la posibilidad de proponer una demanda
contencioso administrativa por parte de una aseguradora, luego de la expedicion de la
resolucion de la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros con motivo de
un reclamo administrativo propuesto por el asegurado en contra de la compaiiia
aseguradora por el pago de un siniestro. El estudio se basa en la profundizacion de
los conceptos constitucionales que tocan el trasfondo del presente problema practico
de manera objetiva, siendo estos el principio de igualdad, el principio de
proporcionalidad y el derecho a una tutela judicial efectiva, de tal forma que mis
lectores tengan una perspectiva clara con respecto a la interpretacion constitucional

que se le debe dar al articulo 42 de la Ley General de Seguros.

Palabras Claves: seguros — constitucional — proceso — restriccion —

vulneraciéon — proporcionalidad — igualdad
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ABSTRACT

This paper is about the study of the article 42 of the Ecuadorian General
Insurance Law, emphasizing the possible violation of certain constitutional principles
and rights enshrined in the Constitution, because this article contemplates a sui
generis requirement for the possibility to propose a contentious administrative claim
by the insurer, after the expedition of the resolution of the Superintendence of
Companies, Securities and Insurance on the occasion of an administrative claim
proposed by the insured against the insurance Company in order to receive the
payment deserved of the claim. The study is based on the deepening of the
constitutional concepts that touch the background of this practical problem in an
objective manner, being these principles such as the principle of equality, the
principle of proportionality and the right to effective judicial protection, so that my
readers have a clear perspective regarding the constitutional interpretation that

should be given to the article 42 of the General Insurance Law.

Key words: insurance — constitutional — process —restriction —

infringement — proportionality — equality
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CAPITULO 1
INTRODUCCION

El seguro, como institucion del Derecho, cuyas caracteristicas comerciales
cotidianas son bastante notables, exige un tratamiento particular por la legislacion de
los paises, y Ecuador no es una excepcion a tal regla. Debido a la complejidad del
tema, representa una preocupacion apreciable en diversos dmbitos; a manera de
acercamiento, ciertos ejemplos: qué puede hacer el asegurado que contraté un seguro
y cuyos requerimientos no son solventados por la compafiia aseguradora. Asimismo,
qué ocurre cuando el asegurado propone un reclamo ante la Superintendencia de
Compaifiias, Valores y Seguros, qué medidas puede tomar la compafiia aseguradora.
Qué otros actores se encuentran también involucrados en los contratos de seguros y
cual es su funcion. Otro aspecto a sefialar muy importante es la relevancia que tiene
el Estado en la regulacion de estas relaciones, siendo éste quien desarrolla un papel
determinante a la hora de presentarse conflictos entre los actores del seguro.

Como puede inferirse a través de lo expresado previamente, la regulacion del
contrato de seguro es bastante compleja, por lo tanto, es motivo de mucho analisis y
debate. En virtud de aquello, este trabajo es un primer acercamiento a un problema
practico ocasionado por el articulo 42 de la Ley General de Seguros, a través del
andlisis a la luz de principios y derechos constitucionales, de manera que el presente
pueda ser tomado en cuenta para armonizar las reglas de nuestro sistema juridico en

el marco del Derecho de Seguros.

Después de un pormenorizado escrutinio a este problema practico, se podra
extraer conclusiones que propendan el mejoramiento de la técnica juridico-legislativa
en este ambito. De igual manera, el presente trabajo que se propone no tiene por
objetivo decantarse por favorecer a un actor del contrato del seguro, u otro, ni
analizar la técnica del seguro, sino hacer un analisis especifico a la luz de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (la “Constitucion”), sus derechos y
principios de tal suerte que sea un trabajo cientifico que no se agote con la
conclusion de una reforma de Ley, sino un verdadero entendimiento de estos

derechos y principios con relacién a este problema practico.



DEFINICION DEL CONTRATO DE SEGURO

El seguro es “un procedimiento por el cual un conjunto de personas sujetas a
las eventualidades de ciertos hechos dafiosos (riesgos), retnen sus contribuciones a
fin de resarcir al integrante de ese conjunto que llegue a sufrir las consecuencias de

esos riesgos” (Halperin, 1983, p. 3).
Segun el tratadista Stiglitz (2008), la definicion del contrato de seguros debe:

“Hacer referencia (a) a la existencia de los sujetos de la relacion
sustancial: asegurador y asegurado; (b) a su formacién (por adhesion)
en razon de que constituye una caracteristica esencial, ya que de ella
se desprenden consecuencias trascendentes; (c) al objeto sobre lo que
se consciente, o sea la operacion juridica, por lo que habra que
aludirse al riesgo cuya realizacion (siniestro) durante el plazo de
duracion material del contrato moviliza el efecto principal a cargo del
asegurador (pago de la prestacion) y, finalmente, a los efectos del
contrato, constituido por las obligaciones correspectivas: (d) pago o
promesa de pago del premio por parte del tomador, y (e) prestacion
dineraria a cargo del asegurador, (f) tal como ha sido convenida en el

contrato” (p. 31).

En todo caso, el contrato de seguros es un acuerdo entre el tomador del
seguro y la compafiia aseguradora, para que esta Ultima, en caso de darse ciertas
circunstancias previamente determinadas en el contrato, y luego de haber recibido el
valor de la prima, le indemnice al primero con arreglo a los parametros establecidos

en dicho documento, al cual se lo denomina pdliza de seguros.

La poliza nace por la necesidad que tiene el asegurado de poder contar con un
fondo que solvente una eventual calamidad que le afecte a él, a su patrimonio o
inclusive a su familia, de tal forma que se amortigiie el impacto que tiene dicha

situacion prevista, mas no querida. En palabras del jurista Veiga (2014) seria:



“La razon o causa que late a la hora de contratar un seguro no es otra
mas que la de prevenirse o anticiparse a las consecuencias dafiinas que
puede suponer la verificacion de un siniestro que generalmente no se
desea” (pp. 391y 392).

PROBLEMA JURIDICO

Sin embargo, qué sucede cuando existe un desacuerdo entre lo pedido a la
compafiia aseguradora y lo que en definitiva la aseguradora esta decidida a pagar.
Aqui nace la dificultad, puesto que el articulo 42 de la Ley General de Seguros
establece una suerte de ajuste o fase que dirimira el conflicto entre lo solicitado por
el asegurado y la pretension de pago de la aseguradora. De aqui sobresalen algunos
puntos importantes entre los actores antes mencionados, de cara a una eventual
interposicion de acciones ante los 6rganos jurisdiccionales, razon por la cual este
articulo amerita un examen critico a la luz de la Constitucion, asi como los principios

y derechos contenidos en ella, y de manera somera ciertas normas aplicables.

La parte del articulo 42 de la Ley General de Seguros, sujeta a analisis por mi

parte, nos menciona lo siguiente:

“Art. 42.- Las compafiias de seguros y reaseguros tienen la obligacion
de pagar el seguro contratado o la parte correspondiente a la pérdida
debidamente comprobada, segin sea el caso, dentro del plazo de
treinta (30) dias siguientes de presentada la reclamacion por parte del
asegurado o beneficiario, acompafando los documentos determinados

en la poliza.

Las compafias de seguros y reaseguros podran objetar por escrito y
motivadamente, dentro del plazo antes mencionado el pago total o
parcial del siniestro, no obstante, si el asegurado o el beneficiario se
allanan a las objeciones, de la compafia de seguros, ésta pagara

inmediatamente la indemnizacién acordada.

Si el asegurado o beneficiario no se allana a las objeciones podra

presentar un reclamo ante la Superintendencia de Compafiias, Valores



y Seguros, a fin de que ésta requiera a la aseguradora que justifique su
negativa de pago. Dentro del plazo de 30 dias de presentado el
reclamo, y completados los documentos que lo respalden, el
organismo de control dirimira administrativamente la controversia,
aceptando total o parcialmente el reclamo y ordenando del pago del
siniestro en el plazo de 10 dias de notificada la resolucion, o

negandolo.

La resolucion podra ser impugnada en sede administrativa con arreglo

al articulo 70 de la presente Ley.

El incumplimiento del pago ordenado serd causal de liquidacion
forzosa de la compafiia aseguradora. La interposicion de acciones o
recursos judiciales no suspendera los efectos de la resolucién que

ordena el pago.

En sede judicial, el asegurado cuyo reclamo haya sido negado podra
demandar a la aseguradora ante la justicia ordinaria o recurrir a los
procedimientos alternativos de solucion de controversias estipulados
en el contrato de seguro. La aseguradora, por su parte, podra
demandar la revocatoria o anulacion de la resolucion que le obligé al
pago de la indemnizacion, en jurisdiccion contencioso-administrativa,
solamente cuando haya honrado la obligacién de pago. En caso de
haberse revocado o anulado la resolucion, para obtener la restitucion
de la indemnizacion pagada, la aseguradora debera necesariamente
también demandar al asegurado o beneficiario que la haya cobrado,
quien intervendra como parte en el juicio. (...)” (Ley General de
Seguros, 2006).

Luego de leer el presente articulo, analizaré la siguiente incertidumbre:

¢La obligacion de pago establecida en la resolucion de la Superintendencia,
dispuesta como un requisito previo a la interposicion de una accion via contencioso
administrativa (por parte de la aseguradora) esta en concordancia con el principio de

igualdad, tutela judicial efectiva y el principio de proporcionalidad?



Ante estas inquietudes que sobresalen del articulo 42 de la Ley General de
Seguros, es menester recordar que la actividad aseguradora, en todos sus ambitos,
tiene intervencionismo estatal en virtud de la amplia variedad de documentos,
requisitos, calculos, valores, entre otros, que son acordados entre el tomador de la
poliza (asegurado) y la compariia aseguradora, sin dejar a un lado que el contrato de
seguro tiene la caracteristica de ser un contrato de adhesion, es decir, las clausulas
contenidas en éste no se pueden negociar, aungque existen ciertos autores que
expresan que es un contrato de libre discusion, pero no me detendré en esta

discordancia de criterios.
Debemos entender entonces al intervencionismo estatal como:

“El control que debera ejercer la Superintendencia de Bancos y
Seguros para proteger los intereses del asegurado es aquel que permite
una relacién contractual, equitativa entre asegurado y asegurador, sin
tomar en consideracion que el asegurador siempre representa una
superioridad econdmica frente al asegurado a tal punto que siendo el
proveedor del servicio pueda expresar al usuario que asume riesgos de
acuerdo a las condiciones normativas que le imponen en el Contrato
de Seguro” (Alvear, 2000, pp. 60 y 61).

CONCEPTOS A UTILIZAR EN EL ANALISIS

Derecho a la igualdad
En virtud de la explicacion detallada que se hard en el capitulo siguiente,
debemos delimitar ciertos conceptos que seran la base del andlisis posterior. De esta
manera expresaran una sola linea doctrinaria y jurisprudencial sobre los conceptos.
Cabe determinar el concepto de igualdad ante la ley como exigencia de generalidad y
la igualdad ante la ley como exigencia de diferenciacidn. Con respecto al primer tipo
de igualdad segun el tratadista Pérez (2007):
“Implica el reconocimiento de que la ley tiene que ser idéntica para
todos, sin que exista ningun tipo o estamento de personas dispensadas
de su cumplimiento, o sujetos a potestad legislativa o jurisdiccional

distinta de la del resto de los ciudadanos (...) Esto es, con la exigencia



de una tipificacion en términos impersonales y universales de los
supuestos que han de servir de base para la atribucion de determinadas

consecuencias juridicas” (p. 22).

De esta manera, comprendemos que la igualdad ante la ley en sentido general
no distingue a las personas de ninguna manera de tal suerte que le corresponderan las
mismas obligaciones y derechos a las personas que tengan situaciones semejantes en

el plano juridico.

Por otro lado, resulta necesario destacar la igualdad ante la ley con exigencia
de diferenciacion, por lo que Pérez (2007) también determina que existen otros tipos

de igualdad ante la ley de la siguiente manera:

“La igualdad ante la ley implica, en ocasiones, el tratamiento
diferenciado de circunstancias y situaciones semejantes, pero de
acuerdo con presupuestos normativos que excluyan la arbitrariedad o la
discriminacion (...) En cualquier sector de la experiencia juridica que
deba ser objeto de la norma, inciden una serie de igualdades y
desigualdades que no pueden ser soslayadas. Si no tuviera presentes
esas condiciones estructurales de la realidad vital, la igualdad seria una

nocion vacia, indtil e injusta” (p. 28).

Por lo tanto, ya que existen desigualdades facticas llevando al diario vivir el
acontecer del Derecho, nos damos cuenta que la igualdad ante la ley no puede ser
estatica, de tal suerte que, ante situaciones que comprometan a varias personas con
diferencias apreciables, las normas deben propender igualarlas ante las
consecuencias juridicas que estas situaciones implicasen, siempre teniendo en cuenta
el pardmetro que el jurista nos menciona, la exclusion de la arbitrariedad asi como la

exclusién de la discriminacion.
Tutela judicial efectiva

Ahora debemos delimitar los conceptos que seran la base de nuestro analisis
con respecto a la tutela judicial efectiva. En este sentido utilizaré para mi analisis la
sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador No. No. 023-10-SCN-CC, que tuvo
lugar con motivo de una Consulta de Constitucionalidad y que se expondra con
detalle en el capitulo siguiente de este trabajo. La sentencia sefiala que:
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“La Corte considera que el derecho a la tutela judicial efectiva es
sindnimo de eficiencia del sistema de administracion de justicia. Un
sistema es eficiente si el dérgano jurisdiccional cumple con ciertas
condiciones que le impone la Constitucién y brinda a los ciudadanos
un trato justo y equitativo, respetando en todas las fases de los
procesos las garantias basicas del debido proceso, concluyendo con la
expedicion de una sentencia que se oportuna, motivada y justa para las
partes” (Sentencia No. 023-10-SCN-CC, 2010).

En este sentido, cabe resaltar que existen momentos en los que se puede
apreciar el derecho a la tutela judicial efectiva, como lo es la correcta interposicion
de una accion ante los 6rganos jurisdiccionales como derecho individual al acceso a
la justicia. Luego, una vez ya en el proceso judicial este se debe dearrollar con los
parametos constitucionales establecidos como debido proceso. Y, por ultimo, una vez
concluido el proceso con la sentencia judicial la tutela es efectiva al hacer ejecutar lo

decidido por el mismo juez.
Principio de proporcionalidad

Para delimitar el concepto de la proporcionalidad me parece adecuado hacer
mencion de lo expresado por Carbonell (2008):

“El discurso sobre el principio de proporcionalidad no empata ni de
lejos con el discurso conservador que quiere ver siempre limitados a
los derechos fundamentales; por el contrario, se trata de una técnica de
interpretacion cuyo objetivo es tutelarlos de mejor manera,
expandiendo tanto como sea posible su ambito de proteccion, pero
haciendo que todos los derechos sean compatibles con los otros, en la

medida que sea posible” (p. 10).

Tal como expresa el autor, al referirnos al principio de proporcionalidad
consideramos a este principio como un modelo o estAndar para someter a analisis
derechos cuando estén en conflicto, de tal suerte que lleguemos a la conclusion de
limitar uno para la correcta consecucion o goce del otro derecho, es decir armonizar
el marco juridico en el que se desenvuelven dos derechos de manera que, ante cierto

tipo de situaciones, sea valida la restriccion de uno con respecto del otro. Por lo que



no podemos evitar mencionar que el principio de proporcionalidad “constituye hoy
en dia quizé el més conocido y el mas recurrente <<limite de los limites>> a los
derechos fundamentales y en esa medida supone una barrera frente a intromisiones

indebidas en el ambito de los propios derechos” (Carbonell, 2008, p. 10).

Es menester sefialar 1o mencionado por el jurista Barak (2017) sobre la
proporcionalidad y las cladsulas restrictivas, que en su opinion, siempre son
constitucionales, mientras que las medidas restrictivas en si mismas son siempre

infraconstitucionales. Este ilustrado jusrista determina lo siguiente:

“La cladsula restrictiva y la nocién de la proporcionalidad en la cual
ésta se basa han sido disefiadas con el objeto de determinar tanto la
justificacién para la restriccion de un derecho fundamental como los
limites de tal justificacion. Ellas cumplen su funcion a la luz de los
principios basicos de la democracia y del Estado de derecho, de
acuerdo con los cuales existen ocasiones en las que se justifica la
restriccion de los derechos fundamentales de una persona con el
objeto de realizar otros intereses publicos o de garantizar los derechos
de otras personas” (Barak, 2017, p. 176).

Es necesario anotar que para el autor la cladsula restrictiva debe ser
constitucional pues “ésta es la esencia de las restricciones proporcionales, las cuales
tienen una justificacion valida para la restriccion de un derecho fundamental” (Barak,
2017, p. 179). De la misma manera, debemos resaltar que en si misma la clausula
restrictiva no comporta una restriccion, pues la restriccion en sentido estricto o
medida restrictiva “permanece siendo parte del nivel infraconstitucional (...) la
cladsula restrictiva, por su parte, ofrece un <<paraguas juridico>> a la medida
restrictiva” (Barak, 2017, p. 179). Entonces, para este autor una limitacion o
restriccion de un derecho fundamental contemplada en alguna norma del
ordenamiento juridico debe tener una justificacion constitucional expresa o implicita,

de manera que esta justificacion seria proporcional.

Tenemos que tomar en cuenta que la proporcionalidad de una norma

restrictiva debe tener un fin adecuado:



“El refleja la nocion segdn la cual no todo fin puede justificar una
restriccion de un derecho fundamental. Uno de las caracteristicas
unicas de un derecho fundamental es que él puede ser restringido solo
con el objeto de alcanzar aquellos fines que pueden justificar una
restriccion a tal derecho. Los fines que justifican restringir un derecho
fundamental se derivan de los valores en los que se funda la sociedad”
(Barak, 2017, p. 277).

De manera general, a través de los principios expuestos en estas lineas
precedentes analizaré, en el capitulo siguiente, la restricciobn impuesta a la
aseguradora en el articulo 42 de la Ley General de Seguros, pues ésta Ultima se
encuentra supeditada al pago de lo que resuelva la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros para poder interponer una accion contencioso administrativa (Ley
General de Seguros, 2016). Analisis que se llevara a cabo con especial enfasis en si
esta norma comporta un fin adecuado para precautelar un derecho fundamental en

desmedro de otro, como lo seria la tutela judicial efectiva.
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CAPITULO 2
Analisis juridico

2.1 ¢Constituye una violacion al derecho a la igualdad y a la proporcionalidad
incluir un requisito més a la aseguradora, que los contemplados en el
Codigo Organico General de Procesos (“COGEP”), para demandar ante lo
contencioso administrativo la anulacion de la resolucion de la

Superintendencia?

El COGEP establece en su Art. 142 cuales son los requisitos Gnicos para la
interposicion de demandas, y en especifico al hablar de una accién contencioso-

administrativa, el articulo 308 del mismo cuerpo legal Gnicamente establece:

“Art. 308.- Requisitos de la demanda. Cuando se trate de procesos
contencioso-tributarios y contencioso administrativos, ademas de
cumplir los requisitos previstos para la demanda en las normas
generales de este Cadigo, se adjuntara la copia de la resolucion, del
acto administrativo, del contrato o disposicion impugnados, con la
razon de la fecha de su notificacion a la o al interesado y la relacion
circunstanciada del acto o hecho impugnado (...)” (Cdédigo Organico

General de Procesos, 2015).

En este sentido entendemos, al tenor literal de lo contemplado en el COGEP,
que el Unico requisito distinto de los generales contemplados en el articulo 142 seria
adjuntar la copia de la resolucién, acto administrativo, contrato o disposicion
impugnada para la interposicion de demandas contencioso-administrativas (Codigo
Organico General de Procesos, 2015). En el caso sujeto a mi analisis seria
exclusivamente entregar la copia de la resolucion de la Superintendencia de
Companiias, Valores y Seguros. Sin embargo, el articulo 42 de la Ley General de
Seguros (2006) determina que la aseguradora podréa interponer este tipo de demanda,
luego de haber pagado el valor que la Superintendencia disponga, pudiendo llegar a
ser una suerte de tasa para el acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa, sin
perjuicio de que dicho dinero no va a la judicatura, sino que es el efectivo pago al

asegurado segun lo determinado por la Superintendencia.
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Para analizar esta norma en su integralidad debemos reparar en el hecho de
que subyace un fin por el cual esta norma esta dispuesta en el ordenamiento juridico.
Es decir, para el legislador existe un sustento o motivacion adecuada para que esta
medida restrictiva tenga cabida valida en nuestro ordenamiento juridico. Siguiendo
este orden de ideas, el legislador entiende que esté justificada esta medida toda vez
que el derecho de los asegurados a recibir una indemnizacion o resarcimiento de su
patrimonio oportuno que, en razén de su urgencia, es destacado por sobre la
posibilidad que existe para la aseguradora de interponer una accién en busca de
anular dicha resolucién que expide la Superintendencia de Compafiias, ya que obliga
a pagar al asegurado antes de si quiera tener la remota posibilidad de pensar en
demandar ante los tribunales de lo Contencioso Administrativo. Asi las cosas, existe
la colision entre el derecho del asegurado a recibir oportuna reaccion por parte de la
aseguradora para que acuda en auxilio de sus intereses y el derecho de la aseguradora
de poder interponer una demanda cuando sus derechos se hayan visto vulnerados en

la resolucion de la Superintendencia de Compaifiias.

Respecto al derecho a la igualdad, como pardmetro para regirnos en el
desarrollo de nuestras actividades diarias, éste puede responder ante ciertas
circunstancias como un igualador de condiciones respondiendo al aforismo “igual
con los iguales, desigual con los desiguales”, de tal forma que es factible, y de hecho
se debe motivar a que ocurra con frecuencia, que ante ciertas circunstancias
determinadas se pueda aplicar un discrimen positivo en lo concerniente a igualar las
condiciones de dos sujetos del Derecho. En el caso en concreto, existe un intento por
igualarlos toda vez que esta norma propende equiparar las condiciones que rigen a
dos realidades distintas, pero cuyo objetivo no se logra, sino que deviene en
desmedro del derecho al acceso a la justicia para la aseguradora sin justificacién
aparente; en este sentido, entendemos que por ldgica sencilla existe una diferencia
notable entre una Compafiia aseguradora y un asegurado. Dicho esto, el Derecho
acude en rescate de este tipo de circunstancias como un aliviador de desigualdades,
siempre y cuando dicha equiparacion sea proporcional y no devengue en violaciones

a otros derechos.

Ahora, la proporcionalidad tiene otro tipo de aplicacion préctica en los casos,
de manera que debemos entenderla como el sustento de la restriccion de un derecho

para precautelar otro de manera Optima, es decir, que se encuentre una justificacion
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que avale la decision de dejar incGlume un derecho en sobreposicion a otro. En el
caso particular, motivo de analisis en el presente trabajo, debemos sefialar que el fin
que busca la norma en estudio es pertinente, pero debemos preguntarnos si las
medidas que toma el articulo 42 de la Ley General de Seguros, son necesarias e

idéneas para la consecucion de este fin que es precautelar los intereses del asegurado.

En este sentido, la parte a ser analizada del articulo 42 de la Ley General de
Seguros es la siguiente:

“(...) En sede judicial, el asegurado cuyo reclamo haya sido negado
podra demandar a la aseguradora ante la justicia ordinaria o recurrir a
los procedimientos alternativos de solucion de controversias
estipulados en el contrato de seguro. La aseguradora, por su parte,
podrd demandar la revocatoria o anulacion de la resolucion que le
obligé al pago de la indemnizacién, en jurisdiccion contencioso-
administrativa, solamente cuando haya honrado la obligacion de pago.
En caso de haberse revocado o anulado la resolucion, para obtener la
restitucion de la indemnizacion pagada, la aseguradora debera
necesariamente también demandar al asegurado o beneficiario que la
haya cobrado, quien intervendra como parte en el juicio (...)” (Ley
General de Seguros, 2006).

Entendemos entonces que la aseguradora estd circunscrita al pago de la
obligacién establecida en la resolucion de la Superintendencia de Compafiias para
poder entablar una accion contencioso-administrativa en busca de la anulacién o
revocatoria de dicha resolucion (Ley General de Seguros, 2006). De esta manera
sobresalen ciertas inquietudes que necesitan una especial atencién, por decir lo
menos. En este sentido, habiendo superado la tendencia antigua en la que se
necesitaba agotar estado para poder acudir a los oOrganos jurisdiccionales, este
articulo limita de manera apreciable el acceso a los érganos de justicia toda vez que
no se podra ingresar a tramite ninguna demanda de este caracter ante los drganos

correspondientes sin haber pagado lo que la resolucion nos indique.

Debemos enfocar nuestra atencion en que, es verdad que la aseguradora se
comprometid a través de la pdliza a indemnizar al tomador de ésta si se verifica el

siniestro establecido en ella; sin embargo, no es poco comun que lo que solicita el
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asegurado a la aseguradora le sea pagado, difiere de lo que ésta debe pagar o lo que
ésta se dispone a pagar luego de haber realizado un estudio pormenorizado del

siniestro y las condiciones establecidas en la poliza para el pago.

Asi las cosas, podria existir abuso por parte del asegurado en lo que solicite a
la aseguradora, pero ésta Ultima no podra demandar la revocatoria ni anulacion de la
resolucion en cuestion sino paga lo que ella mande. De esta manera, no es
insignificante rescatar los tiempos en los que se estarian ventilando las controversias
en sede judicial luego de la interposicion de la demanda, que seria posterior al pago
al cual se encuentra supeditada dicha interposicion. Los tiempos que se manejan
actualmente en los juzgados Yy tribunales del Ecuador, serian los de las siguientes
diligencias (entendiendo que ya existio el efectivo desembolso del dinero mandado a
pagar por parte de la Superintendencia de Compafiias en la resolucién, so pena de
liquidacion forzosa de la Compafiia aseguradora): la interposiciéon de la demanda y
su posterior calificacién, la citacion al demandado, la contestacion a la demanda,
audiencia, y posterior a todo ello, la sentencia, entendiendo que todo el proceso
judicial siguié su rumbo de manera Optima, sin perjuicio de que eso no es muy
comdun, ya que en la practica existen retardos cotidianos a los que los practicantes del
Derecho estamos acostumbrados en este pais. Posteriormente, y de haber ganado la
revocatoria o anulacion de dicha resolucion es menester sefialar que los valores que
la resolucion determinaba sean pagados al asegurado, efectivamente ya fueron
otorgados al asegurado; siguiendo este orden de ideas, corresponderia, segun lo
sefialado en el mismo articulo 42 de la Ley General de Seguros (2006), que se
interponga la demanda en contra del asegurado para que sean resarcidos los valores
que fueron pagados en exceso con motivo de la resolucion expedida por la
Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros, de tal manera que dicha
controversia se ventilaria en un proceso civil de conocimiento, cuyos plazos y
términos son aun mas largos que los establecidos para el proceso contencioso
administrativo. Todo esto sin perjuicio de los honorarios profesionales que deben ser
pagados al o los abogados que sigan los correspondientes juicios en sus diferentes

momentos procesales.

Otro aspecto notable para resaltar, ciertamente excepcional, serian los casos
en los que las cuantias solicitadas despues de consentido el siniestro, podrian llevar a

dejar sin las reservas técnicas a las aseguradoras, entendiendo que no podemos dejar
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de resaltar la importancia del mantenimiento de las aseguradoras en nimeros estables
para su estabilidad y reputacion institucional a nivel tanto nacional como

internacional.

Asi las cosas, entendemos que el articulo 42 de la Ley General de Seguros
busca un fin constitucionalmente valido, pero que en la practica y bajo las
condiciones en las que se encuentra determinado el acceso a la justicia por parte de la
aseguradora no corresponde a una medida proporcional ni conveniente para el
ordenamiento juridico, toda vez que, de acuerdo a lo explicado supra, no existe
armonia en el marco juridico en el que se desenvuelven los derechos del asegurado y
la aseguradora, y segun lo que nos dice Carbonell (2008) podria decirse que ésta

seria una intromision indebida de un derecho por sobre el otro.

2.2  ¢Constituye una violacion al derecho a la tutela judicial efectiva incluir
un requisito mas a la aseguradora, que el contemplado en el COGEP, para
demandar ante lo contencioso administrativo la anulacién de la resolucion de la

Superintendencia?

Entendiendo que el Estado a través de la Funcion Judicial ejerce la
administracion de justicia, debemos hacer énfasis en el hecho de que una parte
primordial de dicha institucién es la efectiva posibilidad de accionar un 6rgano
imparcial que acuda en auxilio de tus derechos cuando estos se ven vulnerados por
algin acto u omision de cualquier persona, y lo pruebes de la manera en la que el

Derecho determina que debe ser probado.

Luego de haber sido presentado el problema en cuestion, debemos hacer
referencia a una institucion que pertenece al Derecho Tributario de manera
superficial, en el sentido que explique la pertinencia de la exigencia de los tributos
previo a la interposicion de una accién judicial. En tal sentido, el principio solve et
repete determina que “cualquier ciudadano a los efectos de discutir la legalidad de
una determinacion tributaria o previsional realizada por el fisco, previamente debe

pagarlo” (Raijman y Salcedo, 2012, p. 2).

Es menester sefialar que el principio solve et repete cada vez tiene mas

detractores, como nos menciona Raijman y Salcedo (2012) por lo siguiente:
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“Desde que la Administracion se encuentra también sometida a la ley
segun los ordenamientos constitucionales modernos, la relaciéon nacida
ex lege, como lo son las tributarias y previsionales, implican la
igualdad de trato de todas las partes o sujetos de aquella. Por tal razon
la propia administracién no puede gozar de privilegios tales como la
inmunidad de ser demandado en juicio” (p. 12).

Hacer referencia a este principio del Derecho Tributario era necesario para
poder analizar a profundidad la sentencia No. 023-10-SCN-CC expedida por la Corte
Constitucional ecuatoriana del 19 de agosto de 2010, siendo el caso que la CADENA
ECUATORIANA DE TELEVISION COMPANIA ANONIMA CANAL 10
C.E.T.V,, interpuso accion directa de nulidad de procedimiento coactivo en contra
del Director General de Rentas Internas, proceso en el cual, mediante providencia, se
dispuso el cumplimiento de lo ordenado por el articulo 7 de la Ley Reformatoria para
la Equidad Tributaria del Ecuador, que establecia que el Tribunal Distrital de lo
Fiscal no podria calificar la demanda sin que antes se presente la demanda con una
caucion equivalente al 10% de la cuantia, so pena de considerarse la accion como no
presentada y por consiguiente ejecutoriado el acto determinativo impugnado
(Sentencia No. 023-10-SCN-CC, 2010).

La Corte determind lo siguiente al resolver el caso:

“En el caso sub examine, la ley tributaria pone a disposicion de los
administrados, medios de impugnacion efectivos, constituyéndose
garantias importantes a su favor, pero al mismo tiempo se esta
restringiendo este acceso a la presentacion de una accion previo a la
calificacion de la demanda, imponiéndose un obstaculo injustificado.
Con dicha norma, el derecho a la tutela efectiva estd fuertemente
limitado, puesto que la no calificacion de la demanda deriva de la
aplicacion de una norma que viola derechos constitucionales”
(Sentencia No. 023-10-SCN-CC, 2010).

De la constitucionalidad de la norma aludida, la Corte Constitucional
determind que tenia una constitucionalidad condicionada, y por lo tanto cambio el
texto del articulo 7 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria de tal forma
que el Tribunal Distrital de lo tributario debe aceptar a tramite la accion de
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impugnacion de obligaciones tributarias, y posterior a la aceptacion a tramite de
dicha accion se fijaré la caucion y solicitard al actor que consigne dicho valor en el
Tribunal (Sentencia No. 023-10-SCN-CC, 2010).

Asi las cosas, en el caso examinado en este trabajo, encontramos una
afectacion al acceso a la justicia, por cuanto la aseguradora se encuentra obligada a
pagar los valores que determine la resolucion de la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros, antes de accionar el érgano jurisdiccional. No podemos dejar de
comparar el fin por el cual estaba dispuesto el articulo 7 de la Ley Reformatoria para
la Equidad Tributaria, que era precautelar los ingresos del estado que tiene a traves
de los impuestos; sin embargo, el articulo 42 de la Ley General de Seguros
precautela los intereses particulares de los asegurados, que es cierto necesitan
atencion inmediata a sus requerimientos después del acontecer de un siniestro, pero
someter a la aseguradora al cumplimiento de una obligacion generada en la
resolucion de la Superintendencia so pena de liquidar a ésta de no pagar dicho valor,
podria inclusive afectar las reservas técnicas que debe tener siempre una aseguradora
para poder ejercer sus actividades cotidianas, pudiendo dejar, eventualmente, en
desamparo a todos los asegurados de una Compafiias aseguradora (en un caso

extremo).

Es menester sefialar que existe una medida restrictiva tan marcada en
intromision en la tutela judicial efectiva en su garantia del acceso a la justicia, toda
vez que la aseguradora se encuentra, inclusive, vetada de solicitar medidas cautelares
via contenciosa, contradiciendo de manera expresa lo que estipula el Codigo
Organico General de Procesos en su articulo 330 sobre la suspension de los actos

administrativos:

“Art. 330.- Suspensién del acto impugnado. A peticion de parte, el
juzgador podra ordenar en el auto inicial la suspension del acto
administrativo, cuando de los hechos alegados en la demanda y las
pruebas acompafiadas, aparezca como justificado un juicio provisional
e indiciario favorables a la pretension exhibida, sin que esto implique
una decision anticipada sobre el fondo, siempre que el retardo en la

decision de la cauda pueda afectar irremediablemente el derecho
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opuesto y se evidencia la razonabilidad de la medida. (...)” (Cddigo

Orgénico General de Procesos, 2015).

Sin embargo, el articulo 42 de la Ley General de Seguros (2006) en su inciso
quinto sefiala que ni aun la interposicion de acciones y recursos judiciales suspendera
los efectos de la resolucion que disponga el pago al asegurado, de manera que
soslaya los principios sobre los que se fundamenta la suspension de los actos
administrativos, siendo entre ellos algunos como “del fumus bonus iuris (o apariencia
del Derecho) y el periculum in mora (el riesgo de un perjuicio irreversible e
irreparable, el cual precisamente lleva a pedir el otorgamiento de una medida
cautelar)” (Espinosa-Saldafia, 2010, p. 178).

De manera general, podemos observar que el derecho a la tutela judicial
efectiva se encuentra condicionado al pago de lo que la resolucion de la
Superintendencia de Compafiias conmina a cancelar, sin perjuicio de la afectacion
inminente que sobreviene en contra de la aseguradora después de lo explicado. En tal
sentido, debemos indicar que existe un traspaso o intrusion injustificada en dicho
derecho so pretexto de proteccion al particular asegurado cuyo requerimiento es
Unicamente tomado en cuenta, siendo entonces, ésta una potencial arma para la

vulneracién de derechos constitucionales de las compafiias aseguradoras.

2.3 Conclusiones:

1. El derecho a la igualdad, entendiéndolo como un parametro para igualar las
condiciones subjetivas de cada sujeto del Derecho, no se ve afectado por
normas que permitan ciertas medidas restrictivas que otorguen una especie de
diferenciacion practica entre dos sujetos del Derecho, porque inclusive la
Constitucién propende la equidad e igualdad de condiciones; sin embargo, la
restriccién impuesta a la aseguradora para poder demandar, como condicion
para igualar las realidades facticas entre ésta y el asegurado, deviene en una
vulneracién al derecho a la igualdad toda vez que la restriccion al acceso a la
justicia supeditado al pago de algun valor deja en indefension a una de las

partes.
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2. El principio de proporcionalidad como pardmetro constitucional para la
interpretacion de situaciones juridicas distintas en la practica, debe regirse
con una base de interpretacion que propenda igualar condiciones, pero que en
ningdn sentido tenga como objetivo la intromision indebida en el derecho de
una de las partes, como lamentablemente ocurre en el caso que hemos
analizado en este trabajo debido a que, por salvaguardar los intereses del
asegurado, bloquea el acceso a los d&rganos jurisdiccionales que
constitucionalmente se encuentra garantizado.

3. La tutela judicial efectiva encuentra su sustento en la necesidad imperiosa de
proteger a los ciudadanos de un Estado determinado de las eventuales
violaciones que se cometan inclusive con anterioridad al acceso a la justicia,
toda vez que se puede invocar ésta para proponer medidas cautelares antes de
iniciar el juicio; sin embargo, en el caso examinado podemos notar como esta
garantia constitucional no es considerada para una de las partes ya que el
pago de lo que mande la resolucion de la Superintendencia debe ser
inexorablemente cancelado al asegurado antes de tramitar cualquier tipo de

diligencia tanto procesal como pre-procesal.

2.4 Recomendaciones:

1. La Asamblea Nacional deberia iniciar un plan de reforma al articulo 42 de la
Ley General de Seguros que propenda la efectiva equiparacion de
condiciones entre el asegurado y la aseguradora, y dicho fin se conseguira
proponiendo que, en vez de que la aseguradora tenga que pagar
inexcusablemente el valor que determine la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros antes de demandar, ésta otorgue al asegurado el valor que
ella misma disponga después de haber realizado un estudio pormenorizado de
las condiciones del siniestro y los parametros que establece la poliza, pero
que consigne ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, el valor que
exista en diferencia entre lo pagado por la aseguradora y lo que la
Superintendencia conmine a pagar.

2. Proponer a los asambleistas y toda autoridad en general que tenga la potestad
para legislar en el marco de sus atribuciones, a realizar talleres que los lleven

a adquirir o profundizar sus conocimientos en materia de derechos
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constitucionales, para que el dia de mafiana no promulguen normas que
vulneren derechos sin justificacion valida alguna.

Motivar a los jueces a iniciar procesos de consulta de constitucionalidad de
normas del ordenamiento juridico cuando a simple vista se pueda observar
una vulneracion o posibilidad de vulneracion de derechos constitucionales, lo
que promoverd un verdadero control judicial y/o activismo judicial que

beneficiara a la ciudadania en general.
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tengan una perspectiva clara con respecto a la interpretacion constitucional que se le debe dar al articulo
42 de la Ley General de Seguros.
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