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Resumen

El Derecho de la Competencia es una rama del Derecho nueva en nuestro Régimen
normativo, si bien ha existido la obligaciéon para nuestro Estado desde hace algin
tiempo atrdas de promulgar una ley en la materia, no fue hasta hace poco que se
promulgo el Decreto Ejecutivo 1614, el cual manda la aplicacion directa en el Ecuador
de la Decision 608 de la Comunidad Andina de Naciones, norma que regula la libre
competencia entre los paises miembros. A pesar de la obligacion del Ecuador de regirse
bajo un régimen de libre competencia, el 2 de enero de 2008 se promulgé el Decreto
Ejecutivo 809, por medio del cual se publica el Reglamento Para la Aplicacion del
Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, el cual viola el régimen de libre
competencia al cual debe cefiirse el Estado ecuatoriano. En la presente disertacion
probaremos que existen las violaciones mencionadas y que es responsabilidad del
Estado el corregir los errores del Decreto Ejecutivo 809 y reformarlo para que esté
acorde con los principios de libre competencia.



Abstract

Competition Law is a area of law relatively new in our legal regime, although Ecuador
has had the obligation for a while to promulgate a Competition Law, it was not until
very recently that Executive Decree 1614 was put into effect. Executive Decree 1614
establishes de direct application of Decision 608 of the Andean Community, which
regulates competition amongst member states. Notwithstanding the obligation Ecuador
has to operate under a free competition regime, January 2 of 2008 Executive Decree
809 was promulgated, statute through which the application of the mandatory
automobile insurance (SOAT) is regulated, the mentioned statute violates the free
competition regime which Ecuador is obligated to follow. In the following dissertation
I will prove that the mentioned violations to the free competition regime exist and that
it is a responsibility of the Ecuadorian Government to correct the flaws of Executive
Decree 809 and reform it in accordance with the principles of Competition Law.
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INTRODUCCION

El Derecho de Competencia es un area del Derecho que ha tenido un gran
desarrollo mundialmente. En Europa y los Estados Unidos se ha legislado esta materia
desde hace mucho tiempo. Juan José¢ Otamendi Rodriguez-Bethencourt comenta que “El
origen de la disciplina se sitia en Francia donde ya el 29 de diciembre de 1852 una
Sentencia del tribunal de Paris declard que la libertad de la concurrencia no justificaba el
empleo de medios contrarios a los usos de los comerciantes guiados por la buena fe y la
lealtad.” (...) “La institucion e incluso su nombre, se extendid por diversos paises como
Alemania (Unlautever Wettbewerb), Italia (Concorrenza sleale) o Inglaterra (Unfair
competition).”" Por otra parte, de acuerdo con Lluis Cases Pallares, los origenes del
Derecho Antitrust en los Estados Unidos son incluso anteriores a la promulgacion por el
Parlamento Federal del Sherman Act, ya que con anterioridad a esta, al menos veintiséis
Estados disponian de alguna forma de prohibicion antitrust.” En Latinoamérica, aunque el
Derecho de la Competencia es un area del Derecho relativamente nueva, se ha visto

una importante evoluciéon de la misma. De acuerdo con Luis José Diez-Canseco

" Otamendi Rodriguez-Bethencourt. J.J. Comentarios a la Ley de Competencia Desleal.
Aranzadi Editorial. Pamplona. 1994, pp. 39-40.

? Cases Pallares. L. Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia. Marcial Pons
Ediciones Juridicas S.A. Madrid. 1995. p. 449.



Nunez, “En el transcurso de la presente década se ha generado en los paises de América
Latina y El Caribe un creciente interés politico, legislativo y doctrinal por el derecho de la
Competencia™ Asimismo, desde hace mucho tiempo en Europa y los Estados Unidos
ha existido la obligacién de contar con un seguro para indemnizar los dafios causados
por la conduccién de vehiculos a motor, en todos los casos los dafios corporales y en
algunos otros también los dafios materiales, fijando para esto limites minimos para
dichas indemnizaciones. Al respecto podemos referirnos a la obra de Jean Lemaire, la
cual analiza los métodos y parametros a utilizarse conforme las distintas legislaciones
para la determinaciéon de las tarifas correspondientes al seguro automovilistico de
responsabilidad civil, en FEuropa y Norteamérica, determinando que en la mayoria de
casos se trata de seguros obligatorios regulados estrictamente, regulaciones que
determinan entre otras cosas limites minimos de indemnizaciéon.* En Europa, Estados
Unidos, Colombia y Chile la legislacion de seguro obligatorio automovilistico se ha
promulgado respetando los principios de libre competencia. En el Ecuador, el 2 de
enero de 2008, en el Registro oficial No. 243, se publico el Decreto Ejecutivo No. 809
por medio del cual se promulgé el Reglamento del Seguro Obligatorio de Accidentes de
Transito.

Debemos considerar que la normativa ecuatoriana claramente determina que el
Ecuador esta sometido a un Régimen de Libre Competencia. El art. 244 numeral 3 de la
Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998 establecia: “Dentro del
sistema de economia social de mercado al Estado le correspondera: 3) Promover el
desarrollo de actividades y mercados competitivos. Impulsar la libre competencia y
sancionar, conforme a la ley, las practicas monopolicas y otras que la impidan y

2

distorsionen.” La actual Constitucion de la Republica del Ecuador mantiene lo
establecido por la anterior al disponer en su articulo 304 numeral 6: “Art. 304.- La

politica comercial tendra los siguientes objetivos: 6. Evitar las politicas monopolicas y

? San Martino de Domi. L. Direccién General. Temas de derecho Industrial y de la
Competencia 4, Derecho de la Competencia. “Competencia e Integracion en América Latina:
Su Importancia y Los Temas que Deberfan Ser Considerados”. Luis José Diez-Canseco
Nufiez. Editorial Ciudad Argentina. Buenos Aires. 2000. p. 49.

* Lemaire ]. Automobile Insurance. Actuarial Models. Kluger-Nijhoff Publishing. USA. 1985.



oligopélicas, particularmente en el sector privado, y otras que afecten el funcionamiento
de los mercados.”
Adicionalmente el art. 305 de la Constitucion de la Republica del Ecuador

dispone:

“Art. 335.- El Estado regulara, controlara e intervendrd, cuando sea
necesario, en los intercambios y transacciones econémicas; y sancionara la
explotacion, usura, acaparamiento, simulacion, intermediacion especulativa de los
bienes y servicios, asi como toda forma de perjuicio a los derechos econémicos y a
los bienes publicos y colectivos. El Estado definira una politica de precios
orientada a proteger la produccién nacional, establecerda los mecanismos de
sancion para evitar cualquier practica de monopolio y oligopolios privados, o de
abuso de posicion de dominio en el mercado y otras practicas de competencia
desleal.”

Es necesario considerar que el 27 de marzo de 2009 se publico en el Registro
Oficial No. 558, el Decreto Ejecutivo No. 1614, el cual establece la entidad estatal a
cargo del juzgamiento de practicas contrarias a la libre competencia, el procedimiento
de juzgamiento y reglamenta la aplicacion directa de las normas de fondo de la Decision
008 de la Comunidad Andina de Naciones en el Ecuador, norma que dispone la
proteccion y promocion de la libre competencia.

Con respecto de este tema cabe preguntarnos ¢Atenta el Decreto Ejecutivo No.
809 publicado el 2 de enero de 2008, por medio del cual se promulga el Reglamento del
Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito SOAT (En adelante RSOAT) contra los
principios de libre competencia y la normativa de libre competencia aplicable en el
Ecuador?

Tomando en cuenta las normas constitucionales citadas y la reciente
promulgaciéon del decreto Ejecutivo No. 1614, podemos establecer que el Estado
ecuatoriano se ha comprometido a establecer mecanismos que impulsen y garanticen la
libre competencia y a su vez se ha comprometido a sancionar a quienes realicen
practicas incongruentes con la misma. Nuestra Constitucion al igual que los
compromisos internacionales asumidos por el Ecuador, tales como el Acuerdo de

Cartagena y la normativa comunitaria de la Comunidad Andina de Naciones, han



creado la obligacion del Estado de cumplir con los principios de libre competencia. En
cumplimiento de la obligacién mencionada, se promulgé el Decreto Ejecutivo No.
1614, para regular el juzgamiento de practicas contrarias a la libre competencia. En
violaciéon de la obligacion asumida por el Estado ecuatoriano, sostengo que el
Reglamento para el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito (RSOAT) es
atentatorio contra los principios y la legislacién de libre competencia dado que no solo
permite un acuerdo entre los agentes econémicos para fijar el precio del servicio, sino
que los faculta para realizar dicha practica concertada.

En el Capitulo I del presente trabajo se analizara la normativa ecuatoriana y de la
Comunidad Andina de Naciones que regula y establece un régimen de libre
competencia. Se probara en dicho capitulo que el RSOAT viola la normativa
ecuatoriana y comunitaria de libre competencia al fijar precios y ser conducente a la
formacion de un cartel o practicas concertadas. Las afectaciones potenciales y reales
contra la libre competencia por parte del RSOAT existen y las demostraremos en la
presente disertaciéon. Es claro que por medio del RSOAT se han fijado las tarifas y
existen indicios de la creacién de un cartel por el mismo RSOAT, el mismo no solo fija
las tarifas de prima de aplicacion obligatoria sino que adicionalmente le otorga la
potestad a este cartel en concurrencia con una entidad estatal, el FONSAT, para fijar las
tarifas de prima cuando se requiera una variacion de las mismas.

En el Capitulo II de este trabajo el cual trata sobre el mercado relevante se
demostrara que el RSOAT viola lo dispuesto por los principios de proporcionalidad,
equidad y suficiencia de libre competencia, generalmente contenidos en la legislacién de
libre competencia para el sector del seguro privado. Se probara que para cumplir con
dichos principios, las tarifas deben ser el resultado de estudios actuariales que tomen en
cuenta parametros suficientes que permitan determinar de la mejor manera posible el
riesgo de cada asegurado. En dicho capitulo se analizaran los principios mencionados
dentro de la legislacion aplicable en el Ecuador, y esto se contrastara con legislacion

extranjera en la materia



En el Capitulo III se analizaran los parametros utilizados para la determinacion
de las tarifas establecidas en el RSOAT y se concluira que dichos parametros no son
suficientes para determinar el riesgo de cada asegurado, lo cual deviene en una violacién
a los principios de libre competencia. Se probard también la potencial afeccion
patrimonial a los asegurados que se deriva de la fijacion de tarifas por medio del Estado
ecuatoriano, lo cual se contrapone con una de las principales finalidades de la libre
competencia, mejores precios y mejores servicios. Se analizaran también los parametros
que se pudieron haber utilizado tomando como referencia los parametros que otras
legislaciones utilizan para le correcta determinacion del riesgo de cada asegurado.

Finalmente, en el Capitulo IV se demostrara que los elementos y caracteristicas
del RSOAT dan lugar a la existencia de un “pacto colusorio” del cual forman parte las
empresas aseguradoras autorizadas a operar en el sector del SOAT y el Estado
ecuatoriano, contraviniendo lo dispuesto por la Decision 608 de la Comunidad Andina
de Naciones. Siendo una prioridad del Estado el velar por la salud y bienestar de sus
administrados, no existe una razén real o mejor dicho, una excepcion o exoneracion en
nuestra constitucién que permita que el RSOAT viole los principios de libre
competencia. Nuestro Estado tiene la potestad de quebrantar los principios de libre
competencia en cuanto a derecho publico y regulaciéon de de entidades estatales que
presten servicios basicos se refiere, sin embargo el seguro obligatorio de accidentes de
transito se enmarca dentro del sector privado, y aun siendo este la respuesta estatal a
una necesidad social, su régimen debe regirse dentro de lo posible en el ambito privado.
La necesidad de hacer frente a una necesidad social no significa que el estado pueda
quebrantar los principios de libre competencia, sobre todo cuando existen mejores
soluciones al problema que contemplan un acatamiento de los principios de libre
competencia. El acatamiento de dichos principios no solo beneficia a la economia sino
que permite adicionalmente que se protejan los intereses del consumidor. La defensa
del consumidor es uno de los objetivos de las actuales legislaciones de libre

competencia. De acuerdo con Juan José Otamendi Rodriguez-Bethencourt, “Se ha

® Calvo Caravaca. A.L. Carrascosa Gonziles. ]. Mercado Unico y Libre Competencia en la
Unién Europea ,Editorial Colex, Madrid, 2003. p. 858.



insistido por un sector doctrinal en el cambio de funcién que se produjo en la
instituciéon de la competencia desleal al otorgarsele relevancia, que antes no tenia, al
consumidor y sus asociaciones.”®, al propender que se brinden mejores bienes y
servicios a mejores precios, de acuerdo con Juan Antonio Alvarez Avendafio y Claudio

Lizana Anguita:

“La libre competencia no es so6lo la forma mas eficiente de asignar recursos, sino
que es también una forma de distribucién “justa” de las utilidades o ganancias de la
produccion. No sélo habra mas y mejores bienes, por la eficiente asignacion de
mas recursos productivos que genera la libre competencia, sino que recibiran su
premio los “mejores” en producir esos bienes. Sera premiado quien tenga mas
mérito: quien logre hacer mejores bienes a un menor costo sera quien obtenga mas
utilidades.”’

¢ Otamendi Rodriguez-Bethencourt. J.J. Comentarios a la Ley de Competencia Desleal.
Aranzadi Editorial. Pamplona. 1994, p. 122.

7 Alvarez Avendafio J.A., Lizana Anguita. C. Dumping y Competencia Desleal Internacional.
Editorial uridica de Chile. Santiago. 1995. p. 76.



CAPITULO I
NORMATIVA ECUATORIANA Y DE LA COMUNIDAD
ANDINA DE NACIONES APLICABLE

El art. 304 numeral 6 de la Constitucion Politica del Ecuador manda que la
politica comercial tendra como uno de sus objetivos evitar politicas monopolicas y
oligopélicas, y otras que afecten el funcionamiento de los mercados.

En concordancia con lo expuesto por el art. 304 numeral 6 de la Constitucion, el
art. 335 establece que el Estado sancionara toda forma de perjuicio a los derechos
econémicos y establece que el Estado establecera los mecanismos de sancién para
evitar practicas de monopolios y oligopolios privados, o de abuso de posicion de
dominio en el mercado y otras practicas de competencia desleal.

El 27 de marzo de 2009 se public6 en el Registro Oficial No. 558, el Decreto

Ejecutivo No. 1614. Dicha norma regula la aplicacién nacional de las normas



comunitarias de protecciéon y promociéon de la libre competencia, Decision 608 de la
CAN, en el Ecuador y los procedimientos aplicables, designa al Ministro de Industrias
como la autoridad encargada de la aplicacién de la decision 608 de la CAN, y a la
Subsecretaria de Competencia como la autoridad investigadora.

Existen adicionalmente normas de rango legal que promueven la libre
competencia y sancionan practicas contrarias a la misma. La Ley General de Seguros,
aplicable al presente caso, dado que el SOAT es una operacién de seguro privado, que
aunque tiene ciertas particularidades reglamentadas por el RSOAT, se debe regir de
manera general por medio de las normas aplicables al sistema de seguro privado. Al
respecto, el Art. 2 literal a) de la Ley General de Seguros establece que integran el
sistema de seguro privado “todas las empresas que realicen operaciones de seguros”.
En concordancia con la norma mencionada y con el motivo de especificar de una
manera mas detallada cuales empresas realizan operaciones de seguro privado, el art. 3
de la Ley General de Seguros establece que “Son empresas que realicen operaciones de
seguros las companias anénimas constituidas en el territorio nacional y las sucursales de
empresas extranjeras, establecidas en el pafs, en concordancia con lo dispuesto en la
presente Ley y cuyo objeto exclusivo es el negocio de asumir directa o indirectamente o
aceptar y ceder riesgos en base a primas”. De acuerdo con lo citado, las empresas que
actualmente proveen el SOAT en el Ecuador, son empresas que realizan operaciones de
seguro privado y por lo tanto su funcionamiento debe regirse bajo esta norma.

Adicionalmente, la misma norma establece que son empresas de seguros
generales las empresas “aseguren los riesgos causados por afecciones, pérdidas o dafios
de la salud, de los bienes o del patrimonio...”, por lo que podemos concluir que las
empresas que proveen el SOAT en el Ecuador son empresas de seguros generales.

Al ser aplicable por suplementaria y conexa al Seguro Obligatorio de Accidentes
de Transito la Ley General de Seguros, también lo es su Reglamento. El Art. 47 del
Reglamento a la Ley General de Seguros establece que “las condiciones particulares de
las polizas seran el resultado del régimen de libre competencia”. Atn cuando en el caso

particular lo establecido en dicha norma no podria ser aplicado a cabalidad, dado que lo



que tratamos en el presente trabajo es un seguro obligatorio, lo expuesto nos demuestra
que el sistema de seguro privado debe regirse bajo la libre competencia.

En el Cap. II se discutira mas a fondo las normas especificas contenidas la Ley
General de Seguros y su Reglamento relativas a la manera de determinar las tarifas a
cobrarse por el seguro, dado que en ese capitulo se discutira el tema de la tarifa en el
SOAT.

La Ley de Defensa al Consumidor también es aplicable al presente trabajo por
ser los asegurados consumidores del servicio prestado por las empresas aseguradoras.
Este cuerpo legal en su Art. 54 establece que en casos especiales de excepcién el
Presidente de la Republica podra regular temporalmente los precios de bienes y
servicios, debiendo fundamentar dicha medida. El Presidente podrad ejercer dicha
potestad cuando la situacién econémica del pais haya causado una escalada injustificada
de precios. Esta medida debera ser ejecutada mediante Decreto Ejecutivo y debera
establecer el vencimiento de la misma. Aun cuando estd norma no se refiere
especificamente a la libre competencia, se rescata de la misma que el Estado
unicamente podra intervenir en los precios del mercado de manera excepcional y por
un tiempo limitado. Al Respecto de la regulacion econémica por parte del Estado Lluis

Cases Pallares indica:

“La regulaciéon econémica, indica Bayer, es el instrumento en manos
de los poderes publicos a través del que intentan controlar los precios, la
produccion, la entrada y salida del mercado, las condiciones de la produccion
de bienes o prestaciéon de servicios, las decisiones de la calidad de los
productos de las empresas y evitar que las decisiones privadas puedan
lesionar el interés publico. Por consiguiente, y siguiendo a Arifo, la
regulaciéon es —la actividadnormativa en la que el Gobierno condiciona,
corrige, altera los pardametros naturales y espontaneos del mercado,
imponiendo determinadas exigencias o requisitos a la actuacién de los agentes
econéomicos-.

Mediante esta técnica el poder publico, en principio de acuerdo con el
interés general, podra determinar, entre otras cuestiones, qué empresas
pueden participar en el mercado y si debe existir un nimero maximo de éstas,
en qué condiciones pueden hacerlo o decidir cual debe ser la calidad y el
precio del producto o servicio ofrecido.(...)



La regulacién, como técnica de accién de los poderes publicos para
intervenir en el mercado, ha sido objeto de importantes ataques y criticas, que
en ciertos casos han conllevado su sustitucién o reduccion.

En principio, puede decirse que la regulacion, concebida inicialmente
como un método para defender el interés publico frente al interés privado, en
muchas instancias ha pasado a ser percibida como un método para proteger
intereses privados a costa del bien puablico debido a que las industrias
reguladas tienen, a menudo, el control del proceso de regulacién. Este
cambio en la concepcion de la regulacion deriva de un proceso evolutivo de
acumulacién de criticas y observaciones que surgen alrededor de los
instrumentos de regulaciéon empleados para dirigir la accién de las empresas
en el mercado.

Pese a ciertos antecedentes en la década de los cincuenta, es en la de
los sesenta cuando van apareciendo diversos ataques a la regulacién como
instrumento de ordenascion del mercado. Estos ponen de relieve, en general,
como las regulaciones normalmente benefician los intereses privados a
expensas de los consumidores o usuarios ptblicos™

De acuerdo con lo citado, actualmente se considera que la regulacion
econdmica, tal como se da por medio del RSOAT, en vez de defender el interés
publico, defiende intereses privados a costa del bien publico y de los intereses de los
consumidores. Con respecto de la vigilancia por parte del Estado para preservar las

condiciones de libre competencia, Lluuis Cases Pallares sostiene que:

“El derecho antitrust cumple la misiéon de preservar el
funcionamiento competitivo de los mercados que se estima va a producir una
mayor eficiencia econémica. Estos beneficios seran posibles en mercados en
los que no existan restricciones privadas a la competencia, es decir, en
mercados regidos por el derecho antitrust. Como ha dicho Kahn, la
presuncion del derecho antitrust de que el laissez faire no es una receta
suficiente para la preservacion de una economia competitiva es valida hoy
como lo es desde la aprobaciéon del Sherman Act (1890). Se plantea una
exigencia de vigilancia de los poderes publicos —con el fin de que se
mantengan las condiciones que permiten a las fuerzas del mercado un
desenvolvimiento eficaz, esto es, es necesario crear el cuadro normativo
adecuado para la existencia de auténticas condiciones de competencia-.””

¥ Cases Pallares. L. Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia. Marcial Pons
Ediciones Juridicas S.A. Madrid. 1995. pp. 25, 29-30
’ Ibidem. p.36.



Conforme la cita anterior, en un régimen de libre competencia, el mercado debe
ser vigilado para mantener las condiciones de libre competencia, pero las condiciones
del mercado no deben ser reguladas y mucho menos impuestas. Una regulacién por
medio de la cual se fijan artificialmente los precios en el mercado no es conforme con
un régimen de libre competencia.

Adicionalmente, son aplicables en el Ecuador las Normas de la Cominidad
Andina de Naciones por ser el Ecuador parte de dicha comunidad. Al respecto de la

Libre competencia el Acuerdo de Cartagena establece en el art. 93 que:

“Art. 93.- Antes del 31 de diciembre de 1971 la Comisién adoptara, a propuesta
de la Secretaria General, las normas indispensables para prevenir o corregir las
practicas que puedan distorsionar la competencia dentro de la Subregion, tales
como “dumping”, manipulaciones indebidas de los precios, maniobras
destinadas a perturbar el abastecimiento normal de materias primas y otras de
efecto equivalente. En este orden de ideas, la Comisiéon contemplara los
problemas que puedan derivarse de la aplicaciéon de los gravamenes y otras
restricciones a las exportaciones.”

Aun cuando dicha norma se refiere al comercio sub-regional, y por lo tanto no
incluye al comercio interno dentro de uno de los paises miembros, la norma citada nos
permite establecer que una de las metas de la Comunidad Andina de Naciones es velar
por la libre competencia, y por lo tanto se entenderfa que los paises miembros estan de
acuerdo con los principios de libre competencia adoptados por la comunidad. Es
importante recalcar que este articulo se refiere en una parte especificamente a corregir
las practicas que manipulen indebidamente los precios, la fijacion de precios sera
tratada en el Cap. 11, relativo a la tarifa.

La decision 608 de la Comunidad Andina de Naciones es la norma relevante en

materia de competencia. El Art. 7 de esta norma establece lo siguiente:

“Articulo 7.- Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre
competencia, entre otros, los acuerdos que tengan el propésito o el efecto de:

a) Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de
comercializacion;

b) Restringir la oferta o demanda de bienes o servicios;

c) Repartir el mercado de bienes o servicios;



d) Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado; o,

e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados en
licitaciones, concursos o subastas publicas.”

Es importante mencionar que el Art. 5 de la norma citada establece que:

“Articulo 5.- Son objeto de la presente Decision, aquellas conductas
practicadas en:

a) El territorio de uno o mas Pafses Miembros y cuyos efectos reales se
produzcan en uno o mas Paises Miembros, excepto cuando el origen y el efecto
se produzcan en un unico pafs; y,

b) El territorio de un pafs no miembro de la Comunidad Andina y cuyos efectos
reales se produzcan en dos o mas Pafses Miembros.”

Por lo citado entenderfamos que dicha Decisiéon no es aplicable a las practicas en
el territorio de un pais y cuyos efectos reales se producen tnicamente en el mismo pafs,
sin embargo, la Decision 616 de la Comunidad Andina en el Art. 1 que “Articulo 1.-
Ecuador podra aplicar lo dispuesto en la Decision 608, en lo que resulte aplicable, para
los casos que se presenten fuera del ambito descrito en el articulo 5 de la Decision
008.” Adicionalmente, la Decisiéon 608 es una norma de aplicacién directa dentro del
territorio ecuatoriano, conforme lo dispuesto por el Decreto Ejecutivo 1614.
Entendemos por lo tanto que el Ecuador debe aplicar lo contenido en la Decision 608
en el comercio interno.

Por lo expuesto, podemos concluir que ain cuando en el Ecuador no existe
actualmente una Ley de Competencia, el comercio nacional debe regirse bajo un
régimen de libre competencia. Existen normas constitucionales, tratados
internacionales, normas comunitarias y normas legales y reglamentarias que determinan
la existencia de un régimen de libre competencia en el Ecuador. El Estado ecuatoriano
tiene la obligacién de actuar conforme a la libre competencia. El poder Ejecutivo del
Estado ecuatoriano violé dicha obligacién mediante la promulgaciéon del RSOAT, el
cual atenta repetidamente contra la libre competencia. Dicho Decreto Ejecutivo
contiene normas que fijan precios y que promueven la formaciéon de un cartel del cual

forma parte el mismo Estado, estas alegaciones seran tratadas en los siguientes



capitulos.

CAPITULO II
MERCADO RELEVANTE

2.1 Generalidades

“Tiene la consideracion de operaciéon de seguro privado la contratacion de la
cobertura de un riesgo que, quedando fuera del ambito de la Seguridad Social
obligatoria (tanto la gestionada a través de los organismos publicos como de
entidades o empresas colaboradoras), se encuadra en alguno de los siguientes
supuestos:

a)Aquellas operaciones de seguro por las que el asegurador se obliga, mediante
el cobro de una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es
objeto de cobertura, a indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafio
producido al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones
convenidas.



b) (..)" "

Para el presente trabajo nos interesa rescatar del concepto citado la
proporcionalidad que debe tener la prima cobrada por parte del asegurador con el
riesgo que este asume, a esto se refiere el principio de equidad, del cual hablaremos mas
a detalle en la seccion II de este capitulo. En el contrato de seguro debe haber
proporcionalidad entre las prestaciones y obligaciones de las partes, es por esto que es
necesario evaluar el riesgo del asegurado para asi poder determinar una prima justa que
refleje el mismo. Hay que tener particular consideracion de que el riesgo de que suceda
el siniestro contra el cual se contraté el seguro varfa dependiendo de un sinnimero de
variables, por lo que es necesario para determinar la prima justa, escoger la variables
que influyan en la forma mas directa y real en la probabilidad de que ocurra el siniestro.

Es importante tomar en cuenta que en este sector de la economia como en
muchos otros, una de las partes en el contrato se puede encontrar en una desventaja al
ser econémicamente menos fuerte que la otra. Al respecto escribe el mismo autor que
nos proporciono el concepto de operacion de seguro privado en lineas anteriores lo

siguiente:

“Dentro del sector financiero, el seguro constituye una unidad institucional
ordenada por normas de derecho privado y derecho publico, caracterizado
habitualmente este dltimo por su mision de tutelar los derechos de los
asegurados y los beneficiarios. La razon de esta defensa de la que usualmente es
la “parte débil” del contrato se justifica tradicionalmente en la propia naturaleza
de la operacién de seguro, que supone el cambio de una aportaciéon presente
por una prestacion posible y futura, que el poder puiblico tiene interés en que se
haga realmente efectiva si se ha producido el siniestro.”""

Dentro de este concepto el autor pone de manifiesto la existencia de una “parte
débil” en el contrato de seguro privado y el interés que tiene el poder publico de

proteger a esa parte. La proteccion a la que se refiere especificamente el autor

" GALLEGOS DIAZ DE VILLEGAS, JOSE ELIAS. Aspectos Técnicos de la 1.egislacion de Seguro
Privado, Centro de Estudios del Seguro S.A., Madrid, 1991. p. 33.

" Tbidem. p. 22.



corresponde a las normas de derecho publico que deberan regular y garantizar la
solvencia de las instituciones aseguradoras para, de esta manera, poder garantizar el
pago de la prestacién posible y futura a la que esta obligada la misma, esta idea viene a
denominarse el principio de suficiencia.

La preocupacion del estado de que la prestacion posible y futura a favor del
asegurado o beneficiario se haga efectiva lleva al legislador espafiol a la expedicion de la
LOSP de 1984, la cual tiene entre otras finalidades, la de hacer frente a las necesidades
de concebir un nuevo control (diferente al establecido en los predecesores de la LOSP,
las Leyes de 14 de mayo de 1908 y de 16 de diciembre de 1954, las cuales se
fundamentaban en el control previo) y de racionalizar el mercado de seguros, con el
objeto de dotarle de mayor competitividad y transparencia.!?

El interés que tiene el Estado de que las entidades aseguradoras mantengan una
solvencia adecuada coexiste con su interés en que el sector sea competitivo, la actual
legislacion de seguros espanola, asi lo demuestra; La competitividad en el sector
beneficia igualmente a la “parte débil”, al propender a que la prima que se cobra por
parte del asegurador sea justa, es decir, proporcional al riesgo que este asume. Mayor
competitividad significa entre otras cosas mayor proteccion al asegurado ya que al ser
este mismo el consumidor, se beneficia generalmente de mejores productos o servicios
a menor precio.

El desarrollo de la actual legislacién espanola de seguros toma como uno de sus
pilares a la competencia, las normas desarrolladas propenden a la proliferacion de la
competencia en el sector, regulando la actividad de tal manera que la racionalizaciéon y
control del mismo protejan a la “parte débil” desde el punto de vista de la solvencia de
dichas instituciones sin dejar de lado la necesidad de que esta legislaciéon no interfiera
con la competitividad dentro del sector, e incluso creando normas que faciliten y exijan

la misma. 13
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En cuanto a la necesidad de racionalizar el mercado de los seguros privados, los

objetivos del legislador espafiol fueron entre otros:

“...normalizar el mercado, otorgando a todas las entidades aseguradoras la
posibilidad de participar en ¢l en régimen de absoluta concurrencia y sin
tratamientos legales discriminatorios (principio de libertad de competencia) (...)
Fomentar la concentraciéon de empresas, reestructurando el sector con el
objetivo de conseguir mayor competitividad.”"*

En cuanto al sistema de control aplicable en Espafia a las empresas aseguradoras
de acuerdo con la LOSP de 1984 mencionada anteriormente, la administracion publica

se concentro en:

“a) La regulaciéon de las condiciones de acceso y ejercicio de la actividad
aseguradora, consagrando el principio de solvencia.

b) El saneamiento del sector y el establecimiento de medidas correctoras y
rehabilitadoras.

c) La proteccion de los intereses de los asegurados (prelacion de créditos,
libertad de contratacion, etc.).

d) La adaptacién de la mediacion en seguros a las orientaciones y practicas
internacionales.”

2.2 L.a Tarifa

“Por base técnica puede considerarse aquel estudio actuarial que tiene por
objeto la determinacién de las primas. Para ello y partiendo del andlisis de las
estadisticas y adicionando todos los costes de la actividad aseguradora, el
actuario que la elabora llega al recibo final de prima que debe pagar el tomador
del contrato.

Por su parte la tarifa se convierte en la conclusién final de la base técnica,
puesto que recoge caso por caso las primas que para cada situacién de riesgo
determinado pagara el asegurado.”"”

De lo citado se entiende que las tarifas o primas que se cobran por un seguro

son el resultado de calculos especializados que relacionan el precio que se paga por un

" Ibidem. p. 23
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riesgo determinado. El autor sefiala que la tarifa recoge el riesgo determinado en cada
caso particular para de esta manera poder determinarla dado que en cada caso particular
existe diferente riesgo. Esto no es diferente en el caso de seguros de accidentes de
transito, y en el caso de este tipo de seguros toman una parte importante en la
determinacién del riesgo no solo las caracteristicas del vehiculo sino también otras
situaciones como por ejemplo el lugar geografico de circulacion habitual del vehiculo, el
uso del mismo y por su puesto las caracteristicas particulares del conductor.

Al respecto, encontramos en la obra “Automobile Insurance” de Jean Lemaire,
una obra comparativa que recoge los modelos actuariales para seguros de automéviles
de varios paises europeos, que las variables que se utilizan para la determinacién de las
tarifas en todos los casos toman en cuenta ademas de las caracteristicas del vehiculo,
variables (no las mismas en todos los casos) como el area geografica de conduccion
habitual, el uso habitual que se le da al vehiculo, el sistema bonus malus, que consiste
en un sistema que premia o penaliza al conductor (mediante la tarifa) por su historia de
accidentes, la edad del conductor, el tiempo durante el cual el conductor ha tenido una
licencia para conducir, la distancia viajada anualmente, etc.!. Al contrario, en el
Ecuador, las tarifas cobradas por el SOAT se basan unicamente en las caracteristicas del
vehiculo, lo cual hace imposible que la tarifa que paga cada conductor sea realmente
representativa del riesgo del mismo.

Las variables utilizadas en cada caso para la determinaciéon del riesgo de que
ocurra un accidente de determinada cuantia deben ser escogidas de tal forma que se dé
cumplimiento a lo contemplado por el principio de equidad o equivalencia.

En cuanto a la tarifa, los dos principales principios aplicables para la
determinacién de la misma son el principio de suficiencia o solvencia, el cual tiene que
ver con la solvencia necesaria con la que deben contar las entidades aseguradoras para
poder hacer frente al pago de indemnizaciones y el principio de equidad o equivalencia,

el cual tiene que ver con la relacion que debe haber entre la tarifa que se cobra al

' LEMAIRE, JEAN. Automobile Insurance Actuarial Models, Kluwer-Nijhoff Publishing,
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asegurado y el riesgo que asume el asegurador. Ambos principios responden al régimen
de libre competencia ya que para dar cumplimiento a dichos principios se debe poder
fijar libremente la tarifa. De esta manera, el asegurador determina sus tarifas de tal
forma que lo recaudado cumpla con los requisitos de solvencia y cada asegurado pague
realmente lo correspondiente a su riesgo. Sin libertad en la determinacion de los precios
es imposible dar cabal cumplimiento a dichos principios.

Al respecto de el principio de equidad, desde el punto de vista técnico actuarial,
los autores Ubaldo Nieto de Alba y Jests Vegas Asencio comentan lo siguiente: “Desde
el punto de vista actuarial el principio de equidad significa que en la elaboracion de las
tarifas se han de considerar los factores de riesgo mas significativos, es decir, los que en
mayor medida explican el comportamiento de la siniestralidad como variable end6gena

del modelo.”1?

Desde un punto de vista juridico, podemos definir al principio de equidad como:

“cada asegurado debe pagar la prima que realmente le corresponde en funcién
del riesgo que significa para el asegurador. Este principio general puede, sin
embargo, estar atenuado en determinados casos muy concretos por el principio
de solidaridad, como ocurre siempre que una base técnica del seguro de vida se
calcula en base al sistema de capitalizacién colectiva, y a menudo en el caso de
seguros contratados con mutualidades de prevision social.”"®

De acuerdo con lo citado, no existe razén de atenuar el principio de equidad en
el caso de seguros de accidentes de transito.
El autor José Elias Diaz Villegas establece adicionalmente un tercer principio, el

principio de libertad de competencia, el cual determina que:

“las entidades aseguradoras son libres de fijar las primas que estimen oportunas,
siempre que sean técnicamente justificables. Quiere esto decir que no existen
como norma general, seguros en los que las primas sean fijadas oficialmente por
la Administracién, ni tan siquiera aquéllas correspondientes a los seguros

7 NIETO DE ALBA, UBALDO, VEGAS ASENSIO, JESUS. Matemitica Actuarial, Editorial
MAPFRE, Madrid, 1993. p. 203

" GALLEGOS DIAZ DE VILLEGAS, JOSE ELIAS. Aspectos Técnicos de la 1 egislacion de Seguro
Privado, Centro de Estudios del Seguro S.A., Madrid, 1991. p. 130



obligatorios (tal es el caso, por ejemplo, de los seguros obligatorios de
automoéviles, del cazador y de viajeros).”"”

A mi parecer, aunque es util para una comprensiéon mas facil, no es necesario
establecer este principio dado que para el cabal cumplimiento de los dos anteriores
principios, en especial el principio de equidad, es necesario contar con un régimen de
libre competencia que contemple la libre determinacién de precios, dado que de no
haberlo, serfa imposible que cada asegurado pague la prima que realmente le
corresponde.

Al respecto de los principios de equidad y suficiencia, nuestra Ley General de Seguros

establece en el Art. 25 literal a) que:

“Art. 25.- Los modelos de polizas, las tarifas de primas y notas técnicas,
requeriran autorizacion previa de la Superintendencia de Bancos y Seguros, para
ponerlas en vigor. Sin embargo copias de las mismas deberan remitirse a dicha
institucién por lo menos quince dias antes de su utilizacién y aplicacion.

Las polizas deberan sujetarse minimo a las siguientes condiciones:

a) Responder a normas de igualdad y equidad entre las partes contratantes;”

Adicionalmente, y especificamente en relacion a las tarifas, el articulo

mencionado establece que:

“Las tarifas de primas se sujetaran a los siguientes principios:

1. Ser el resultado de la utilizacion de informacién estadistica que cumpla
exigencias de homogeneidad y representatividad; o,

2. Ser el resultado del respaldo de reaseguradores de reconocida solvencia
técnica y financiera.”

Igualmente, el Reglamento a la Ley General de Seguros manda en su art. 53 que:

“Art. 53.- Las tarifas de primas deben observar que la prima y riesgo presenten
una correlacion positiva de acuerdo con las condiciones objetivas del riesgo. La
tarifa debe aglutinar el costo del riesgo y los costos de operacion, tales como:
gastos de adquisicién, administracién, redistribucion de riesgos y utilidad
razonable, siempre bajo el régimen de libre competencia.”

" Ibidem. p. 131



Sin embargo de que las normas citadas son aplicables al seguro privado y por lo
tanto al Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, la funcién ejecutiva decidié no
tomarlas en cuenta al momento de la promulgacién del RSOAT. El mencionado
RSOAT fija tarifas de aplicaciéon general, las cuales no cumplen con la obligacion
establecer igualdad y equidad entre las partes contratantes. El establecimiento de tarifas
de aplicacion general evita que haya equidad entre las partes ya que no es posible en una
operacion de seguro privado exista equidad entre las partes si el asegurador no cobra al
asegurado una tarifa que represente el riesgo efectivo que este esta asumiendo. Las
tarifas no son fijadas de acuerdo con informacién estadistica que cumpla con exigencias
de representatividad si la tarifa que se cobra al asegurado no refleja el riesgo real del
mismo, no existe representatividad si no se calcula efectivamente el riesgo de cada
asegurado. De la misma manera, no se ha cumplido con lo dispuesto por el Reglamento
a la Ley General de Seguros dado que en el caso de las tarifas cobradas por el SOAT no
existe una correlacion positiva entre el riesgo de cada asegurado y la tarifa que este
paga. Es imposible que la tarifa haya sido fijada de acuerdo con el régimen de libre

competencia si la misma es fijada por el Estado.

2.3 Legislacion Comparada

Para probar mas claramente el incumplimiento de las normas y principios del
Derecho de Competencia, se hace necesario comparar nuestro RSOAT con normas
que regulan seguros similares en distintas legislaciones.

La legislacion espafiola de seguro privado fue modificada ampliamente para
acoplarse al Régimen Juridico de la Unién Europea. En algunos casos estas reformas
respondian a la aplicacién de los principios del Derecho de la Competencia, lo dicho se
comprueba en una serie de Decisiones cuyas disposiciones transitorias determinan el
tiempo de gracia que se le concede a Espafia para acoplar su legislaciéon al régimen

juridico de libre competencia existente en la Unién Europea. La legislacion particular en



el caso del seguro obligatorio de accidentes de transito también fue modificada
conforme lo anteriormente dicho. En el caso de la normativa espafiola es necesario
antes de analizar la actual el referirnos a la normativa vigente en Espana antes de que se
produjeran los cambios mencionados para compararla con nuestra normativa, esto nos
permitira identificar los errores de nuestra actual legislacion aplicable al seguro
obligatorio de accidentes de transito.

Mediante Decreto 632/1968 del 21 de marzo de 1968 se aprueba en Espafia el
texto de la Ley 122/1962 sobre el Uso y Circulacién de Vehiculos a Motor. Dicha Ley
establece el régimen de seguro obligatorio de accidentes de transito. Con el motivo de
regular lo establecido por la norma referida anteriormente, se promulga el Decreto
3787/1964 del 19 de noviembre de 1964 por medio del cual se aprueba el Reglamento
del Seguro Obligatorio de Responsabilidad Civil derivada del Uso y Circulacion de
Vehiculos a Motor. En cuanto a este reglamento vamos a concentrarnos en las normas
que se refieren a la tarifa que se cobrara por dicho seguro. Al respecto su art. 8
establece que “la tarifa sera unica y obligatoria para todos los asegurados.”. Lo antes
citado nos comprueba que esta normativa no estaba acorde con los principios de libre
competencia, en lo referente a la prohibiciéon de fijar los precios. Sin embargo de lo

dicho, este reglamento por lo menos determinaba en su art. 9 que:

“La tarifa se fijara partiendo de las obligaciones cubiertas por el seguro y de sus
limites cuantitativos, en base de la valoraciéon conjugada de los siguientes
valores: a) Riesgo de circulacion, segin zonas geograficas y en funcién de su
caracter urbano o interurbano. b) Riesgos en funcién de las circunstancias
objetivas del vehiculo, como potencia del motor, tonelaje, tipo, empleo de
remolque, fecha de fabricacién, y otras andlogas, como la dedicacién con
caracter preferente a explotaciones agricolas. ¢) Riesgos en funcién de la carga
y objetos transportados. d) Riesgos en funcién de las circunstancias objetivas
del conductor. e) Gastos de administraciéon y produccion del seguro. f)
Bonificaciones que resulten en atencion a las circunstancias de falta de
siniestralidad y de permanencia en la misma entidad aseguradora. g) Cualquier
otra circunstancia de naturaleza objetiva que pueda influir en la determinacion
de la tarifa”



Postetiormente, en la Ley 33/1984, Ley Sobre Ordenacion del Seguro Privado,
se establece en el art. 10 numeral 2 que el segundo ramo incluye todos los seguros que
cubran responsabilidad civil, entendiéndose dentro de este grupo al Seguro de
Responsabilidad Civil derivada del Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor, y por lo
tanto el mismo deberfa ceflirse a las normas generales aplicables a los seguros, incluidas
las referentes a las tarifas. Al respecto de las tarifas, el art. 23 numeral 3 establece: “Las
tarifas de primas responderan al régimen de libertad de competencia en el mercado de
seguros y respetaran los principios de equidad y suficiencia fundados en las reglas de la
técnica aseguradora. No tendran el caracter de practica restrictiva de la competencia el
uso de primas de riesgo basadas en estadisticas comunes.”

En concordancia se aprueba el Reglamento del Seguro de Responsabilidad Civil
derivada del Uso y Circulacién de Vehiculos a Motor, Real Decreto 2641/1986, dicha
norma no regula las tarifas aplicables a este seguro, por lo que se entiende que en lo
relevante a las tarifas, dicho seguro se regfa bajo lo dispuesto por la normativa de
aplicacion general en cuanto a seguros, es decir, la Ley 50/1980 de Contrato de Seguro
y la Ley 33/1984, Ley Sobre Otrdenacién del Seguro Privado. La Ley 30/1995 de
Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados reemplazé a la Ley 33/1984, cabe

mencionar que esta Ley prevé en cuanto a la tarifa en su art. 24 numeral 3 lo siguiente:

“Las tarifas de primas deberan ser suficientes, segin hipotesis actuariales
razonables, para permitir a la entidad aseguradora satisfacer el conjunto de las
obligaciones derivadas de los contratos de seguro y, en particular, constituir las
provisiones técnicas adecuadas. Asimismo, responderan al régimen de libertad
de competencia en el mercado de seguros sin que, a estos efectos, tenga el
caracter de practica restrictiva de la competencia la utilizaciéon de tarifas de
primas de riesgo basadas en estadisticas comunes.”

Por lo citado, entendemos que actualmente, las tarifas del Seguro Obligatorio de
Accidentes de Transito espanol, se determinan en libertad de competencia, y aunque se
permite el uso de estadisticas comunes para la determinaciéon de tarifas, estas no

podrian ser fijadas de una manera concertada entre las entidades aseguradoras.



Adicionalmente, para regular el area especifica se promulgd la Ley Sobre
responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, Real Decreto
Legislativo 8/2004 vy adicionalmente el Reglamento del Seguro Obligatorio de
Responsabilidad Civil en la Circulacion de Vehiculos a Motor. Por no haber
disposiciones relativas a la tarifa en ninguna de estas dos normas, se entiende que el
establecimiento de la tarifa para este seguro se hace de acuerdo con lo dispuesto por el
art. 24 numeral 3 de la Ley 30/1995 antes citado, es decir que estas se fijan libremente
por las entidades aseguradoras de acuerdo con estudios actuariales y en conformidad
con lo que mandan los principios de la libre competencia.

Por ser de aplicacion en todo el Territorio de la Comunidad Europea, cabe citar
el Reglamento (CEE) No. 1534/91 Del Consejo. Relativo la aplicacion del apartado 3
del articulo 85 del Tratado de la Comunidad Europea a determinadas categorias de
acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el sector de los seguros, el cual
concuerda con el art. 23 numeral 3 de la ley 33/1984 antes citado. El articulo 1 de dicha

norma comunitaria dispone lo siguiente:

“1. Sin perjuicio de la aplicacion del Reglamento No. 17, la Comisién podra
declarar, mediante reglamento y de conformidad con el apartado 3 del articulo
85 del Tratado, que el apartado 1 del articulo 85 no se aplique a las categorias
de acuerdos entre empresas, de decisiones de asociaciones de empresas y de
practicas concertadas en el sector de seguros que tengan por objeto la
cooperacion en materia de:

a)establecimiento en comun de tarifas de primas de riesgo basadas en
estadisticas de siniestralidad determinadas colectivamente o en el numero de
siniestros;

b)establecimiento de las condiciones tipos de las polizas;

c)cobertura en comun de determinados tipos de riesgo;

d)liquidacion de siniestros;

e)virificacion y conformidad de los dispositivos de seguridad,

f)registros de los riesgos agravados y los correspondientes sistemas de
informacion, siempre que la llevanza de dichos registros y la gestién de dicha
informacién garanticen la confidencialidad.”

De acuerdo con el literal a) de la norma citada, se permiten en la Comunidad

Europea acuerdos y practicas concertadas en el sector de los seguros con respecto al



establecimiento de tarifas basadas en estadisticas colectivas, el establecimiento de
condiciones estandar de las polizas, la cobertura comun de ciertos tipos de riesgo, etc.
Sin embargo de que se permita el uso de estadisticas comunes para la determinacion de
las tarifas, cada entidad aseguradora debe determinar por su cuenta la tarifa que cobrara
por determinado seguro. Si algo hace esta norma es beneficiar al consumidor ya que al
permitir que se compartan las estadisticas, las tarifas que se determinen individualmente
por las entidades aseguradoras, deberfan ser mas precisas lo cual llevarfa a un mayor
cumplimiento del principio de equidad o equivalencia. Las tarifas tendrfan una base
técnica mas sustancial.

En el caso de la legislacién colombiana con respecto del seguro obligatorio de
accidentes de transito, no existe una normativa particular como en el caso de Ecuador
(RSOAT) o como en el caso de Espana. La legislacion colombiana sobre esta materia
esta contenida dentro del Decreto 663 de 1993, por medio del cual se establece el
Estatuto Organico del Sistema Financiero. Las normas especificas para el Seguro
Obligatorio De Dafios Corporales Causados A Las Personas En Accidentes De
Transito estan contenidas dentro del Capitulo IV. El unico articulo de este capitulo que

se refiere a la determinacion de la tarifa es el articulo 193 numeral 5, el cual manda:

“5. Facultades del Gobierno Nacional en relacion con los términos de la poéliza:
Por tratarse de un seguro obligatorio de forzosa contratacion, el Gobierno
Nacional, a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, sefialard con
caracter uniforme las condiciones generales de las polizas.

La Superintendencia Bancaria revisara periédicamente las condiciones técnicas y
financieras de la operacion de este seguro, proposito para el cual solicitara a las
entidades aseguradoras la informaciéon que estime conveniente.

En todo caso, en la determinacién de las tarifas se observaran los principios de
equidad, suficiencia y moderacién y se podran establecer rangos diferenciales
segun la naturaleza de los riesgos.”

De acuerdo con lo citado, la determinacion de las tarifas debera hacerse en base
a los principios de equidad, suficiencia y moderacién. Esta es una clara prueba de que
en el sistema colombiano las tarifas deben fijarse acorde con un régimen de libre

competencia. Al no haber mas normas relativas a la determinacién de las tarifas para



este tipo particular de seguro, debemos remitirnos a las normas generales para la
determinacion de las tarifas, de acuerdo con lo previsto en el art. 192 numeral 4 del
Estatuto. Este dispone que en lo no previsto por las normas especificas relativas al
seguro obligatorio de accidentes de transito, regiran las normas del Coddigo de
Comercio y del Estatuto. El art. 184 del Estatuto establece las normas aplicables a las
polizas y tarifas. El numeral 1 establece que debera obtenerse una autorizaciéon previa
por parte de la Superintendencia Bancaria sobre los modelos de polizas y tarifas. Esta
autorizacion se requerira dnicamente para casos de autorizaciones iniciales a entidades
aseguradoras y para el caso de la explotaciéon de un nuevo ramo por parte de una
entidad aseguradora. Por lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 184 entendemos que
como regla general opera una libre determinacién de tarifas por parte de las entidades
aseguradoras.

El numeral 3 del mismo articulo dispone las reglas que deberan cumplir las

tarifas, y estas son las siguientes:

“a. Deben observar los principios técnicos de equidad y suficiencia;

b. Deben ser el producto de la utilizacién de informacion estadistica que cumpla
exigencias de homogeneidad y representatividad, y

c. Ser el producto del respaldo de reaseguradores de reconocida solvencia
técnica y financiera, en aquellos riesgos que por su naturaleza no resulte viable
el cumplimiento de las exigencias contenidas en la letra anterior.”

Una vez mas nos encontramos con la necesidad de observar los principios de
equidad y suficiencia, la norma adicionalmente manda que las tarifas se basen en
informacion estadistica homogénea y representativa, estas condiciones, como hemos
visto, son representativas de un régimen de libre competencia y concordantes con la
prohibicién de fijaciéon de precios conforme lo dispuesto por el art. 1 de la Ley 155 de

24 de diciembre de 1959, el mismo manda:

“Quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribuciéon o
consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o
extranjeros y, en general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas



tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos.”

Por lo antes expuesto queda claro que la normativa que regula la determinacién
de las tarifas para los seguros en Colombia prevé la libre competencia y la libre
determinacion de tarifas. Esta normativa es aplicable en el caso del seguro obligatorio
de accidentes de transito.

Una vez determinado que en Colombia la legislacién pertinente manda la libre
fijacion de tarifas para el seguro obligatorio de accidentes de transito, pasamos a
analizar la normativa chilena correspondiente. La Ley N° 18.490 (1) Del Seguro
Obligatorio de accidentes causados por vehiculos Motorizados establece la normativa
correspondiente a dicho seguro, sin embargo, en ninguna de sus normas establece la
forma en que deberan ser determinadas las tarifas. Cabe mencionar que tampoco hacen
referencia al método de determinacion de las tarifas el Decreto con Fuerza de Ley No.
251de 1931 (Ley de Seguros), ni el Libro II Titulo VIII del Cédigo de Comercio,
seccion que trata sobre los seguros. Sin embargo de esto, el Resumen de la Normativa
Legal del Mercado Asegurador Chileno? constante en la Pagina web de la
Superintendencia de Valores y Seguros de Chile establece que las primas por los
seguros contratados son fijadas libremente por las entidades aseguradoras chilenas.

No habiendo norma especifica sobre la determinaciéon de las tarifas en la
legislacion chilena relativa a los seguros, se hace mas clara la aplicacién del Decreto Ley
No. 211 de 1973 (Ley de Competencia). Esta norma establece en su articulo 3 literal a)
que se consideran como hechos, actos o convenciones que limitan la libre competencia
“Los acuerdos expresos o tacitos entre agentes econdmicos, o las practicas concertadas
entre ellos, que tengan por objeto fijar precios de venta o de compra, limitar la
produccién o asignarse zonas o cuotas de mercado, abusando del poder que dichos
acuerdos o practicas les confieran.” Por lo dicho, la determinacién de las primas o

tarifas en el sector asegurados chileno le corresponde libremente a cada entidad

% Resumen de la Normativa Legal del Mercado Asegurador Chileno® constante en la Pagina
web de la Superintendencia de Valores y Seguros de Chile
http:/ /www.svs.cl/sitio/legislacion_normativa/normativa/seguros/resumen_dfl251.pdf



aseguradora, en concordancia con la prohibicién de fijaciéon de precios constante en la
norma citada.

La mayor diferencia entre lo establecido por las legislaciones vigentes de Espafia,
Chile y Colombia con lo dispuesto por nuestro RSOAT, es que la normativa de dichos
paises con respecto al seguro obligatorio de accidentes de transito, cualquiera que sea el
nombre que se le dé a dicho seguro en determinado pais, es el que en las legislaciones
de los paises mencionados se manda la libre determinacién de las tarifas a cobrarse por
parte de las entidades aseguradoras. A diferencia de esto, el RSOAT fija las tarifas para
los distintos tipos de vehiculos, tarifas a las que deberan apegarse las entidades

aseguradoras que operen en esta rama.



CAPITULO III
PARAMETROS PARA LA DETERMINACION DE LA TARIFA

Como se ha mostrado en paginas anteriores, existe una serie de parametros que
se utilizan para el calculo del riesgo de cada uno de los asegurados en seguros
automorvilisticos, riesgo que a su vez se manifiesta a través de una prima en atencién al
principio de proporcionalidad que debe haber entre el riesgo y la prima. E1 RSOAT
establece una tabla de primas que atienden tnicamente a los parametros de edad del
vehiculo, clase de vehiculo y cilindrada del vehiculo, mediante la utilizaciéon de estos
parametros no se individualiza el riesgo de cada asegurado sino a lo mucho el riesgo del

vehiculo. Incluso mas preocupante que la no individualizacién del riesgo de cada



asegurado es que de acuerdo con estadisticas proporcionadas por el Departamento de
estadisticas de la Direccién Nacional de Transito, las tarifas establecidas para el SOAT
ni siquiera atienden a dichos parametros sino que parecen haber sido establecidas al
azar. En este capitul6é analizaremos la relacién existente o falta de la misma entre la
prima cobrada y el riesgo del vehiculo, la posible incorporaciéon de estadisticas
existentes para la mejor individualizacién del riesgo y la falta de aplicaciéon de los

principios de proporcionalidad y suficiencia en el sistema utilizado actualmente.

3.1 Tipo de Vehiculo

De acuerdo con las estadisticas proporcionadas por la Direcciéon Nacional de
Transito, se desprende que en efecto, distintos tipos o clases de vehiculos reflejan como
grupo, distintos riesgos. A continuacion presento una tabla que pone de manifiesto las

diferencias del riesgo de cada clase de vehiculo:

3.1.1
Accidentes por Cada 1000
Tipo de Vehiculo Vehiculos del Tipo
Automévil 13.73/1000
Camioneta 11.73/1000
Jeep 11.58/1000
Omnibus 238.96/1000
Camion 22.72/1000
Motocicleta 18.57/1000

Fuente: Estadisticas ano 2006 de la Direccién Nacional de Transito
Elaborado por: José Urizar?!

! Estadisticas afio 2006 de la Direccién Nacional de Trinsito
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Una vez determinada la incidencia de accidentes por cada tipo de vehiculo,
debemos relacionarla con la tarifa cobrada por cada tipo de vehiculo. Dado que la tarifa
cobrada por cada tipo de vehiculo esta a su vez segregada dependiendo de la edad del

vehiculo y cilindrada, y con el motivo de simplificar la comparacion, promediaremos las

tarifas dentro de cada tipo de vehiculo.

3.1.2

Tipo de Vehiculo

Tarifa Promedio

Automovil

Camioneta y Todo Terreno

Omnibus transporte urbano

Omnibus transporte inter e intra provincial
Camion

Motocicleta

42,9
72,72
78,68
137,69
133,35
35,53

Fuente: Tarifario constante en Decreto Ejecutivo 809

Elaborado por: José Utrizar
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De acuerdo con los cilculos realizados, aun cuando estadisticamente, los
vehiculos todo terreno y las camionetas presentan un menor indice de accidentes que
los automoviles, las tarifas del primer grupo son un 69.5% mas altas que las del
segundo.

En el caso de las tarifas para vehiculos de transporte masivo de personas inter e
intra provincial, su incidencia en accidentes de transito es 17 veces mayor que la de los
automoviles, sin embargo la tarifa cobrada a estos vehiculos es 0.83 (transporte urbano)
y 3.2 (transporte intra e inter provincial) veces mayor. Asi mismo se identifica que la
tarifa cobrada a los camiones es unicamente 4 doélares menor a la cobrada a vehiculos
de transporte masivo inter e intra provincial, cuando la incidencia de accidentes para los
camiones es aproximadamente 10 veces menor que la de los vehiculos de transporte
masivo de personas.

Si bien los datos utilizados en esta seccion no son suficientes para calcular de
manera precisa que tarifa deberfa aplicarse para cada clase de vehiculo, dado que seria
necesario incorporar en el calculo otros parametros como el nimero de ocupantes
promedio para cada tipo de vehiculo, o la incidencia de muerte y lesiones por accidente
en cada una de las clases, los calculos realizados sugieren objetivamente una falta de

proporcionalidad entre las tarifas cobradas por cada clase de vehiculo y la incidencia de



ese tipo de vehiculo en accidentes de transito y por lo tanto prueban violaciones a la

libre competencia, al no cumplirse con el principio de proporcionalidad.
3.2 Area Geografica de Circulacion

Uno de los parametros ampliamente utilizados dentro del area de seguros
automovilisticos para determinar el riesgo de los usuarios es el area geografica donde
circula habitualmente el vehiculo. Al respecto de este parametro, de acuerdo con los
datos estadisticos proporcionados por la Direcciéon Nacional de Transito, existen
diferencias significativas en la incidencia de accidentes de Transito en las diferentes
provincias del Ecuador. A continuacién presento un cuadro dentro del cual se
encuentra determinada la incidencia de accidentes de transito por provincias de 18

provincias en el afio 2007.

3.2.1
Accidentes  por
Provincia Vehi.culos Accidfentes de | cada 1000
Matriculados Transito vehiculos
matriculados
Pichincha 277956 5279 18,99/1000
El Oro 24976 556 22.26/1000
Manabi 48784 1169 23,98/1000
Chimborazo |21457 447 20,83/1000
Azuay 74505 987 13,24/1000
Loja 19743 418 21,17/1000
Los Rios 34789 534 15,34/1000
Tungurahua 45986 1092 23,74/1000
Carchi 11128 151 13,56/1000
Bolivar 6015 164 27,27/1000
Imbabura 23880 600 25,13/1000




Cotopaxi 21517 583 27,09/1000
Esmeraldas 9762 263 26,94/1000
Cafar 17042 353 20,71/1000
Pastaza 2878 105 36,48/1000
Morona

Santiago 1593 126 79,09/1000
Zamora

Chinchipe 2126 92 43,27/1000
Galapagos 720 16 22.22/1000

Fuente: Estadisticas afio 2007 proporcionadas por la DNT
Elaborado por: José Urizar??

De acuerdo con el cuadro presentado, se determina que la incidencia de
accidentes de transito en Morona Santiago (provincia con la mayor incidencia de
accidentes de transito) es casi seis (5.83) veces mayor a la de Carchi (provincia con la
menor incidencia de accidentes de transito. En el afio 2007 se registraron un total de
064,076 vehiculos matriculados en el Ecuador (sin tomar en cuenta la provincia del
Guayas), dentro del mismo afio se registraron un total de 13,257 accidentes de transito
en el Ecuador (excepto Guayas), lo cual nos da como resultado una incidencia de
accidentes de transito en el Ecuador (excepto Guayas) de 19.96 accidentes por cada
1000 vehiculos registrados. De los datos presentados se desprende que existen grandes
variaciones en la incidencia de accidentes de transito dependiendo del lugar geografico,

como lo podemos ver en el siguiente cuadro:

* Estadisticas afio 2007 proporcionadas por la DNT
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Tomando en cuenta los datos presentados queda claro que el riesgo de sufrir un
accidente de transito varfa ampliamente dependiendo del lugar habitual de circulacion
de un vehiculo y por lo tanto el no tomar en cuenta este parametro al determinar la
prima que debe pagar un vehiculo, se produce un perjuicio para un gran numero de
usuarios quienes ven reflejado en su prima el riesgo de otros usuarios. De cierta forma
se puede considerar que existe un subsidio otorgado por los usuarios de zonas con
menores indices de accidentalidad hacia los usuarios de zonas con mayor incidencia de

accidentes de transito.

3.3 Riesgo del Conductor y Uso del Vehiculo

En esta seccién analizaremos dos parametros que se utilizan generalmente para
el calculo del riesgo de accidentes de transito, los cuales son el conductor y el uso que
se le da al vehiculo. La razén por la cual se esta analizando estos dos parametros dentro
de la misma seccién y conjuntamente, es por el tipo de estadisticas con las que
contamos. Los resultados por lo tanto no nos permitiran ver la incidencia de cada uno
de los parametros por separado, sin embargo nos daran una idea de su incidencia

considerados conjuntamente.



A continuacién se presenta un cuadro que determina la incidencia de accidentes

de transito por cada 1000 licencias de cada tipo emitidas en el 2007.

3.3.1
Accidentes de

No. transito por categoria
Licencias de licencia por cada

Categoria de | emitidas No.  De|1000 licencias

Licencia 2007 accidentes | emitidas

A 41616 1095 26,31/1000

B 171117 2664 15,57/1000

C 5222 346 66,26/1000

D 24019 1009 42,01/1000

E 70394 2554 36,28/1000

Sin

credenciales 1322

No

identificado 4267

Fuente: Estadisticas afio 2007 proporcionadas por la DNT
Elaborado por: José Urizar?3
En el cuadro presentado se prueba que las categorias de licencias profesionales
existe una mucha mayor accidentalidad que en el caso de las categorias de licencias no
profesionales. De esto podemos llegar a la conclusion de que los conductores
profesionales tienen un mayor riesgo de estar involucrados en accidentes que los no
profesionales. Queda claro también que dentro de las categorias no profesionales, el
riesgo de accidentes entre los conductores de motocicletas es significativamente mayor
al riesgo de accidentes de quienes portan una licencia tipo B o Sportman, por lo que se
puede concluir que el riesgo de accidente de conductores de motocicletas es mucho
mayor al riesgo de accidente entre los conductores de automoviles, jeeps y camionetas.
Lo presentado demuestra claramente la importancia de considerar el uso que se

le da al vehiculo para determinar el riesgo del conductor.

* Estadisticas afio 2007 proporcionadas por la DNT



Para enfatizar lo antes dicho a continuacion se presenta un cuadro comparativo

entre la incidencia de accidentes entre los conductores de cada clase y el total de

licencias emitidas por cada una de esas clases en el ano 2007.

33.2
% de

Categoria de accidentes del

Licencia No. Accidentes |total % de Licencias del total
A 1095 14,28 13,32

B 2664 34,74 54,78

C 346 4512 1,67

D 1009 13,16 7,69

E 2554 33,31 2254

No se toma en cuenta accidentes causados por conductores sin credenciales o no

identificados

Fuente: Estadisticas afio 2007 proporcionadas por la DNT
Elaborado por: José Utrizar?4
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Dentro del cuadro presentado podemos notar que la tnica categoria de licencia

que tiene una relacion negativa entre el porcentaje de licencias emitidas en el 2007 y el

porcentaje de accidentes de transito en ese mismo afio es la categoria B, siendo menor

el porcentaje de accidentes de transito causado por los conductores de esa categoria que

el porcentaje de licencias emitidas en esa categoria durante ese afio. En todas las demas

categorias, el porcentaje de accidentes de transito es mayor al porcentaje de licencias

** Estadisticas afio 2007 proporcionadas por la DNT



emitidas en el afo. Lo dicho nos demuestra que los conductores sportman estan
asumiendo parte del riesgo de los conductores de motocicletas y conductores
profesionales.

Tras la derogaciéon de la Ley de Transito y Transporte Terrestre y la
promulgacion de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, de
acuerdo con su articulo 97 se implementd un sistema de puntos en las licencias para
conducir, por medio del cual se deducen puntos de una licencia por infracciones y por y
por accidentes de transito en los cuales haya estado involucrado el conductor. Este
sistema pudo ser implementado dentro del calculo de la prima a pagarse por el SOAT.
Este tipo de sistemas que recompensan a los buenos conductores y castigan a los malos
es conocido como el sistema Bonus Malus. Este sistema serfa especialmente efectivo en
nuestro pais si tomamos en cuenta las siguientes estadisticas proporcionadas por el

Departamento de Estadisticas de la Direcciéon Nacional de Transito.

3.3.3
NUMERO DE ACCIDENTES DE TRANSITO OCURRIDOS EN EL



ECUDOR - (EXEPTO GUAYAS)

POR CAUSA DEL ACCIDENTE

PERIODO - COMPARATIVO-MESES: (ENERO - DICIEMBRE) DEL 2006 Y
2007

CAUSAS ANO 2006 |% |ANO 2007 [%
embriaguez del conductor 1105 8,6 |1194 9
embriaguez del peatén 15 0,1 |8 0,1
impericia/imprudencia del conductor 4919 38,2 | 5111 38,6
Exceso de velocidad 2654 20,6 | 2832 214
mal rebasamiento/invadir carril 1894 14,7 | 1873 14,1
mal estacionamiento 37 0,3 |32 0,2
pasar semaforo en rojo 34 0,3 |56 0,4
imprudencia del peatén 1104 8,6 |937 7,1
Causas desconocidas 296 2,3 220 1,7
factores climaticos 107 0,8 |156 1,2
mal estado de la via 325 2,5 |343 2,6
No respetar sefiales de transito 40 0,3 [132 1
Dafos mecanicos-frenos 162 1,3 (192 1,4
casos fortuitos 135 1 151 1,1
Otras causas 66 0,5 |20 0,2
TOTAL 12893 100 [13257 100

Fuente: Estadisticas afios 2006 y 2007 de la Direcciéon Nacional de Transito
Elaborado por: Direcciéon Nacional de Transito?®

De acuerdo con los datos constantes en el anterior cuadro por lo menos 5727
(44.5%) de los accidentes ocurridos en el 2006 y 6087 (45.9%) de los accidentes
ocurridos en el 2007 son atribuibles a conductas por las cuales un conductor perderia
puntos en su licencia, sin tomar en cuenta que muchas de los accidentes reportados por
impericia/imprudencia del conductor son accidentes atribuibles a causas por las cuales
el conductor perderia puntos en su licencia. Lo antes dicho pone de manifiesto la alta
incidencia de accidentalidad producida por conductas sancionables por la ley de transito
con reduccion de puntos. Esto nos permite determinar que la inclusién de un sistema
bonus malus serfa muy significativo al momento de establecer el riesgo real de un

conductor y por lo tanto la correspondiente tarifa que se le deberfa aplicar.

* Estadisticas afios 2006 y 2007 de la Direccién Nacional de Transito



% de accidentes por los que el
conductor perderia puntos afio 2006

H embriaguez del conductor M Exceso de velocidad
m mal rebasamienta/invadircarr| m pasar semaforo en rojo
M Norespetar sefiales de transito M otras

9%

0% 0%

% de accidentes por los que el
conductor perderia puntos afio 2007
m embriaguez del conductor W Exceso de velocidad

m mal rebasamientc/invadir carr/| m pasar seméforo en rojo

M No respetar sefales de transito M otras

9%

14%

1% 1%

Tomando como ejemplo los datos estadisticos relativos al numero de accidentes
de transito causados por embriaguez del conductor, notamos que la conducta del
conductor es altamente correlativa con el riesgo de causar un accidente. En el afio 2006
el 8.6% de los accidentes de transito fueron causados por conductores en estado de
embriaguez, en el 2007 fue el 9%. Otra de las principales causas de accidentes de
transito, 20.6 % en el 2006 y 21.4% en el 2007, es el exceso de velocidad, otro factor

que depende tnicamente de los habitos de conduccién del conductor particular, prueba



fehaciente de que la conducta de quien conduce es altamente determinante al momento

de establecer el riesgo que existe de que esa persona produzca un accidente de transito.

3.4 Proporcionalidad Entre la Tarifa y el Riesgo

Dentro de un sistema en el cual existen tarifas que son uniformes y establecidas
por un ente estatal, es primordial el controlar que dichas tarifas no sean abusivas con el
usuario, el cual, como le hemos establecido anteriormente, es la parte débil de la
relaciéon. A simple vista de las tarifas y las estadisticas de nimero de accidentes de
transito, numero de heridos, y nimero de muertos causados por accidentes de transito
podemos sospechar que las tarifas son demasiado altas, considerando los montos de
indemnizacién que manda la ley.

Tomando los montos mas ejemplificativos establecidos en el tarifario del SOAT
constante en el art. 29 numeral 1. del RSOAT, la recaudaciéon aproximada en el afio
2007 habria sido de USD $62,994,339.3, siendo extremadamente conservadores,

conforme se expone en los siguientes cuadros.

3.4.1
No. Aproximado
Vehiculos |vehiculos
No. Vehiculos mat. 2007 |mat. 2007
mat. 2006 incluido  |incluido
Clase excepto Guayas [ % Guayas Guayas
Motocicleta 64499 8,92 93838,4
Jeep/camioneta | 327901 45,35 477082
Automévil 264008 36,51 384085,2
Omnibus 6955 0,96 10099,2
Carga 58472 8,09 85106,8
Especial 1145 0,16 1683,2
Total 722980 100 1052000

Fuente: Estadisticas afio 2006 y 2007 proporcionadas por la DNT vy estadisticas de la
Comisién de transito del Guayas
Elaborado por: José Urizar?

3.4.2

* Bstadisticas afio 2006 y 2007 proporcionadas por la DNT y estadisticas de la Comisién de
transito del Guayas



RECAUDACION APROXIMADA UTILIZANDO DATOS DEL ANO 2007

aproximado
vehiculos Recaudacion
matriculados | aprox., datos
CLASE CILINDRAJE PRIMA | PROMEDIO 2007 2007
menos de 100 28,15
100 a 249 35,19
MOTOCICLETAS 250 o mas 43,23 35,52 93838,4 33331399
TODO  TERRENO Y [menosde1500 55,3
CAMIONETAS DE 0 A 9[150022499 66,35
ANOS 2500 o mas 77,41
TODO TERRENO y | menos de 1500 68,37
CAMIONETAS MAS DE 9 [1500 22499 79,42
ANOS 2500 o mas 89,48 72,72 477082 34693403
menos de 1500 30,16
AUTOMOVILES DE 0 A 9150022499 38,2
ANOS 2500 o mas 45,24
menos de 1500 41,22
AUTOMOVILES MAS DE 9 [ 150022499 48,26
ANOS 2500 o mas 54,29 429 384085,2 16477246
CAPACIDAD
(TONELADAS) | PRIMA |PROMEDIO
menos de 5 61,33
52 14.99 87,47
CARGA O MIXTO 15 0 mas 115,62 88,09 85106,8 7497058
TIPO PRIMA | PROMEDIO
bus (24 o mas
pasajeros) 87,42
buseta (17 a 23
pasajeros 78,68
TRANSPORTE DE | furgonetas (7 a 16
PASAJEROS PARTICULAR pasajeros 69,94 78,68 10099,2 794605,05
VEHICULOS ESPECIALES 118,02 118,02 1683,2 198887,3
TOTAL RECAUDACION UsD $
APROX 62994339 3

Fuente: Estadisticas afio 2007 proporcionadas por la DNT
Elaborado por: José Urizar?’

Contando con el total aproximado de recaudaciones que se habria recibido en el

afio 2007 (obtenido utilizando los datos estadisticos proporcionados por el

Departamento de Estadisticas de la Direcciéon Nacional de Transito del ano 2007)

*" Estadisticas afio 2007 proporcionadas por la DNT




podemos proceder a comparar este dato con el total aproximado de indemnizaciones y
demas desembolsos que se habrian realizado a los afectados por accidentes de transito
en el afio 2007, a continuacién se presenta un cuadro que hace esa proyeccion (siendo

los montos de indemnizacion utilizados extremadamente generosos)

3.4.3
PROYECCION DE DESEMBOLSOS POR INDEMNIZACION

Gastos
Muertos por accidentes de transito afio [ Indemnizacién [ médicos/funeratios | TOTAL
2007 USD $ USD $§ USD $
1246 5,000 400 0,728,400
Heridos en accidentes de transito afio
2007
8883 1,500 2,500 35,532,000
Traumaticos por accidentes de transito
ano 2007
309 3,000 2,500 1,699,500
TOTAL 43,959,900

Fuente: Estadisticas afio 2007 proporcionadas por la DNT
Elaborado por: José Urizar?8

Una vez obtenidos estos resultados, es necesario tomar en cuenta que existen
gastos adicionales a considerar, entre ellos, el 5.5% del total recaudado se destina por el
FONSAT para la promociéon y difusion del SOAT, de acuerdo con el art. 25 del
RSOAT, los gastos de emisiéon que son tradicionalmente del 10% del valor de la prima
(en el presenta caso, por tratarse de un seguro de emision masiva los gastos de emision
seguramente serfan menores, sin embargo utilizaremos esta cantidad) y finalmente
consideraremos un 5% de comisiéon para el broker. Tradicionalmente la comision del
Broker es de entre el 10 y el 15% sin embargo, en este caso por tratarse de un seguro de
emision masiva, la cantidad de usuarios que contraten su péliza SOAT por medio de un
Broker es minima. De acuerdo con la siguiente formula se determina la utilidad que
habrian recibido las aseguradoras en el 2007 de acuerdo con las proyecciones realizadas.
TR (total recaudaciones)=Desembolsos + 5.5% TR (FONSAT) + 10% TR (gastos de

emision) + Utilidad

* Estadisticas afio 2007 proporcionadas por la DNT



02,994,339.3 = 43,959,900 + 3,464,688.6 + 6,299,433.9 + Utilidad
62,994,339.3 = 53,724,021 + Utilidad

Utilidad = 9,270,316.8

Utilidad = 14.72%

Utilizando los datos proyectados obtenemos que la utilidad serfa del 14.72%,
porcentaje aceptable dentro del ambito de los seguros, los cuales generalmente reciben
una utilidad de entre el 10 y el 15%. Sin embargo de este resultado, es necesario
considerar que la utilidad habria sido significativamente mayor al 14.72% tomando en
cuenta que la proyeccion de las recaudaciones fue extremadamente conservadora y la
proyeccion de los desembolsos fue extremadamente generosa.

Ahora, utilizando datos reales y no proyecciones, de acuerdo con el articulo
titulado “Los clientes pagan las rifas, los premios y concursos del SOAT La Intendencia
Nacional de Seguros reconocié que el gasto de las campanas publicitarias se deduce de
los gastos operativos de este seguro obligatorio” publicado en el Diario el Comercio el
3 de abril, las recaudaciones del SOAT en el periodo en el 2008 fueron de
aproximadamente 86 millones de doélares. De acuerdo con la publicidad oficial del
SOAT en las emisoras de radio del Ecuador, hasta el momento se ha indemnizado a
mas de 1,000 personas y se han atendido a mas de 12,000 personas con la cobertura del
SOAT?. Siendo nuevamente generosos en el calculo de los desembolsos, obtendriamos
el siguiente resultado:

1,999 x USD $5,400 (indemnizaciones+gastos funerarios) + 12,999 x USD $2,500
(gastos médicos) = USD $43,292,100 = Total de desembolsos

Aplicando la férmula utilizada anteriormente para el calculo de la utilidad de las
aseguradoras obtenemos lo siguiente:

TR (total recaudaciones)=Desembolsos + 5.5% TR (FONSAT) + 10% TR (gastos de
emision) + Utilidad

86,000,000 = 43,292,100 + 4,950,000 + 9,000,000 + Utilidad

86,000,000 = 57,242,100 + Utilidad

* Publicidad en radio del SOAT, FONSAT



Utilidad = 28,757,900
Utilidad = 33.44%

De acuerdo con estos datos, las primas por el SOAT constantes en el RSOAT
habrian sido excesivas, tomando en cuenta que los datos utilizados no provienen de un

medio oficial.



CAPITULO IV
ENTENTES

Los ententes son acuerdos restrictivos de la competencia cuyos elementos de
prohibicién han sido establecidos por la normativa comunitaria europea dentro del
articulo 81 del Tratado de Roma. Dichos elementos de prohibiciéon son los siguientes:
1) ciertas partes 2)celebran un pacto colusorio (un acuerdo, decision de asociacion de

empresas o practica concertada) 3) que afecta real o parcialmente al comercio entre

estados miembros y 4) cuyo objeto o efecto es impedir, restringir o falsear la
competencia.’

La Decision 608 de la CAN, establece los mismos elementos de prohibiciéon en
sus articulos 1.-, 4.-, 5.-, 7.- y 8.-. El articulo 1 de la Decision 608 establece que un
“acuerdo” es un “contrato, convenio, arreglo, combinacion, decisién, recomendacion,
coordinacién, concertacion u otros de efectos equivalentes realizados entre agentes
econémicos o entidades que los agrupen”, cumpliendo con los primeros dos elementos,
el tercer elemento esta plasmado en el art. 5 de la Decisiéon y el tltimo elemento esta
contenido en los articulos 4.-, 7.- y 8.-, el articulo 4 establece que estan prohibidas las
conductas establecidas en los articulos 7 y 8 por ser atentatorias contra la libre
competencia.

El primer elemento de prohibicién se refiere a la concurrencia de ciertas partes.

Las partes que realizan el acuerdo son generalmente empresas, sin embargo una de

* Calvo Caravaca. A.L. Carrascosa Gonziles. J. Mercado Unico y Libre Competencia en la
Unién Europea. Editorial Colex. Madrid, 2003. p. 846.



estas partes podria ser un estado. En el presente caso hay una concertaciéon entre un
grupo de empresas y el Estado ecuatoriano. Si bien en este caso el Estado no concurre
en el acuerdo en la misma calidad que las demas partes, el mismo es un facilitador en el
acuerdo dado que es quien lo promueve, por medio de la normativa que el mismo ha
establecido, la cual determina el ambito de cooperacion entre las empresas. El ambito
de cooperacion ha sido definido por el Estado ya que el mismo no solo ha definido
montos minimos de cobertura como se ha hecho en la mayoria de legislaciones que han
establecido un seguro obligatorio de automoviles, sino que ha fijado los montos de
indemnizacién maximos, eliminando la posibilidad de que las empresas compitan en el
mercado por medio de una mejor o mas amplia cobertura. Adicionalmente en este caso
existe un fijacién de precios que constituye claramente un acuerdo restrictivo de la
competencia (generalmente la fijacion de precios se darfa por el acuerdo celebrado entre
las partes sin embargo en el presente caso las empresas no han sido quien directamente
fijo los precios, sin embargo, han concurrido con los precios fijados por el estado, es
decir que han aceptado los mismos y por lo tanto forman parte del acuerdo).

Las partes establecidas en el parrafo anterior, en el presente caso las compafiias
aseguradoras calificadas para prestar el seguro obligatorio de accidentes de transito
SOAT vy el estado ecuatoriano, han celebrado un “pacto colusorio™!. El pacto
colusorio que se ha celebrado es en particular una practica concertada ya que no ha
existido, a nuestro saber, un acuerdo per-se, sin embargo existe claramente una
aceptacion de las partes, al haber aceptado prestar el servicio bajo los términos
determinados por el Estado, en especial, participando en la fijacién del precio por el
servicio, y por lo tanto, la concurrencia de las empresas con los términos establecidos
por el Estado deviene en una practica concertada dado que todas estas empresas
concurren en el mercado bajo los mismos términos.

El tercer elemento de prohibicién se refiere a la afeccién real o parcial al

comercio que se deriva del acuerdo, este elemento no es aplicable al caso ecuatoriano,

' Calvo Caravaca. A.L. Carrascosa Gonzales. J. Mercado Unico y Libre Competencia en la
Unién Europea. Editorial Colex. Madrid. 2003. p. 858.



dado que aunque la Decision 608 si contiene el elemento, este no es aplicable dado que
el Decreto Ejecutivo 1614 dispone la aplicacion directa de la norma comunitaria en el
ambito nacional.

El dltimo elemento de la prohibicién es que el acuerdo restrictivo de la
competencia tenga como objeto o efecto el impedir, restringir o falsear la competencia,
este elemento se encuentra plasmado en los articulos 4.-, 7.- y 8.-. En el presente caso el
efecto del acuerdo impide la competencia ya que todas las empresas que forman parte
del acuerdo prestan el servicio bajo términos idénticos y por lo tanto no es posible que
dichas empresas compitan ya sea por medio del precio o por medio de las prestaciones
del servicio contratado. No solo no es atractivo para las empresas él no competir sino
que les es imposible al haber no solo una autorizacién para no hacerlo sino mas bien

una prohibicién para hacerlo existiendo incluso una fijacién de precios.

4.1 Carteles

De acuerdo con Calvo y Carrascosa, los tipos de acuerdos restrictivos de la
competencia a los que se refiere la legislacion comunitaria europea pueden ser acuerdos
horizontales, también llamados carteles o acuerdos verticales, también llamados
oligopolios.3?

Calvo y Carrascosa definen a los acuerdos horizontales o carteles como acuerdos
en los que existe un comportamiento restrictivo de la competencia entre empresas al
mismo nivel productivo, la situacion estudiada en el presente trabajo se ajusta a esta
descripcién al haber un acuerdo entre empresas que prestan el mismo servicio y por lo
tanto empresas que estan al mismo nivel productivo.’> Al respecto de este tipo de

acuerdos los autores mencionados sostienen que:

2 CALVO CARAVACA, ALFONSO LUIS, CARRASCOSA GONZALES, JAVIER.
Mercado Unico y Libre Competencia en la Unién Europea. Editorial Colex. Madrid. 2003. p.
838.

? Ibidem. p. 838.



“(...) los carteles —especialmente si tiene por objeto la fijacién de precios- han
sido el enemigo a batir por todos los sistemas legales de defensa de la libre
competencia, incluido el europeo. Dicha obsesion juridica no es caprichosa. Los
carteles, se ha sefialado, “privan a competidores de mayores beneficios de
mercado de competencia: precios bajan y se incrementa la produccion” (E.

Gellhorn/W.E. Kovacic).”™.

Luego de sefialar lo anterior, los autores se preguntan que si las condiciones
establecidas por los carteles son tan atractivas para las empresas, por qué razon las
mismas no se apresuran a conformar carteles, pregunta a la cual responden
simplemente sefialando que por que los carteles son ilegales. Contintan estableciendo
que los carteles solamente han florecido cuando han sido promovidos por los
gobiernos. E1 RSOAT no solamente promueve la formaciéon de un cartel al establecer
un régimen normativo conducente a su formacién y protector del mismo,
adicionalmente dicho régimen normativo incluso establece los términos del acuerdo
colusorio.

Los autores sostienen que los carteles no son solamente dificiles de crear sino
que también son dificiles de mantener, para fundamentar lo dicho se refieren a
observaciones del Prof. G.J. Stigler, y dicen : “los cdrteles  tropiezan con dos grandes
dificultades: poner de acuerdo a sus miembros sobre el dmbito de su cooperacion (precios, produccion,
calidad, servicios...) (...) y crear un mecanismo sancionador para los miembros del cdrtel que no
resistan la tentacion de intentar enganiarle y, asi aumentar su cuota de mercado y beneficios”>> Al
respecto de lo antes citado cabe comentar que en nuestro mercado existe evidencia de
que hay empresas miembros del cartel que no han resistido la tentacién de aumentar su
cuota de mercado y para ello han implementado tacticas como realizar rifas en las
cuales los usuarios del SOAT que hayan adquirido su poéliza con una determinada
empresa acceden al posiblemente ganar un premio, un ejemplo de esto es la promocion

de la compania Latina de Seguros S.A. llamada “Con el SOAT Latina Todos ganamos”,

** Ibidem. p. 838. )

» CALVO CARAVACA, ALFONSO LUIS, CARRASCOSA GONZALES, JAVIER.
Mercado Unico y Libre Competencia en la Unién Europea,Editorial Colex. Madrid. 2003. p.
838.



promocién que ofrece como premios vehiculos, computadores, etc.’ Otra empresa,
Seguros Oriente ha optado ofrecer la entrega a domicilio del SOAT cuando este es
comprado en linea.’” Lo mencionado prueba ain mas claramente la existencia de un
cartel en el sector del Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito, al haberse
establecido la existencia de una de las dificultades a las cuales se enfrentan los carteles.

Calvo y Carrascosa contintian su argumento determinando que si un cartel tiene
éxito este atraec a nuevos miembros, a lo cual los miembros del cartel responden
incrementando las barreras de entrada.’® Esto no se ha manifestado en nuestro pais, sin
embargo atn estamos en el inicio del segundo afio de implementacién del SOAT y
podria ser muy pronto para que se dé un alza de las barreras de entrada como respuesta
a las estrategias implementadas por los miembros para mantener o incrementar su cuota
de mercado e impedir la entrada de nuevos competidores.

Es necesario considerar los argumentos a favor de los carteles y lo que Calvo y

Carrascosa opinan sobre dichos argumentos.

“3. Si la prohibicion legal de los carteles —ampliamente difundida por los
ordenamientos juridicos- supone una valoracion negativa de éstos, su utilizacién
por las empresas ha ido acompafiada, en ocasiones, de argumentos con los que
se ha pretendido justificarlos, probando que tienen efectos positivos para el
sistema econ6émico. Dejando de lado algtn intento de explicaciéon peregrina (ad
ex., los carteles aumentarian el poder de las empresas, ya que servirfan de
contrapeso al poder de los sindicatos), los argumentos mads frecuentemente
invocados son los tres siguientes:

1) La competencia ruinosa: La rivalidad en el mercado —entendida como lucha,
sin mas limites que los legales, de todos contra todos- puede desembocar en una
competencia ruinosa (ruinous competition), la desaparicién de industrias y, a la
postre, la concentraciéon del propio mercado y, por consiguiente, en ultima
instancia, graves petjuicios para los consumidores. Por el contrario, los carteles
aseguran la estabilidad de los ingresos, algo muy importante para asegurar las
inversiones y la planificaciéon econémica en industrias con porcentaje muy alto

* Reglamento de Promocién “Con el SOAT Latina todos ganamos. Disponible en:

www.latinaseguros.com.ec/Reglamento%20Promo%20S0at%202009.pdf. Consultado 3 de 7ayo de 2009.

¥ P4gina web. Seguros Oriente. Promocién “Compra en lineal Y te lo llevamos a tu domicilio
GRATIS”. Disponible en: http://www.segurosoriente.net/ventasoat/index.html. Consultado 3 de
mayo de 2009.

* CALVO CARAVACA, ALFONSO LUIS, CARRASCOSA GONZALES, JAVIER. Mercado
Unico y Libre Competencia en la Union Enrgpea, Editorial Colex, Madrid, 2003. p. 839.



de costes de establecimiento o en las que los costes fijos suponen una parte
total de los costes- caso ad ex. De las compafiias ferroviarias-.

2) Los carteles de crisis: La crisis econémicas provocadas por excesos de
produccién u oferta, un fenémeno habitual en los cambios de ciclo econémico,
llevan aparejadas pérdidas de inversiones, cierre de empresas y desempleo. Un
modo de afrontarlas es permitir que tales empresas se fusionen o que sigan
existiendo como tales pero puedan pactar cuotas de produccion, fijar precios y
determinar otras condiciones econémicas. De este modo se garantiza su
supervivencia y se les da tiempo para su reestructuracion y adaptacion al nuevo
sistema econémico.

3) La innovacion tecnolodgica y la mejora de la calidad: Gracias a los carteles, las
empresas logran la maximizacién de sus beneficios, parte de las cuales se
reinvierte en investigacién que conduce a la innovacién de los productos, la
mejora de la produccion, la bajada de los precios y, en consecuencia, también a
efectos positivos para los consumidores, impensables —dicen- conforme a un
libre mercado.

Detras de todos estos argumentos, se ocultan varias ideas clavas como la pasién
por la excelencia —algo asi como si sus autores afirmasen que “el mercado es
mejor con nuestra presencia , que sin nosotros”- o la emulacién con el Estado —
también este reconoce los fallos del mercado e interviene en sectores de valor
estratégico como la sanidad o defensa-. Pero, en realidad, tales argumentos son
perfectamente objetables. Es dificil, en términos sociolégicos, defender la
legitimidad de la socializaciéon de pérdidas —a través de la impunidad de los
carteles- de empresas que nunca hicieron lo mismo con sus beneficios.
Tampoco es facil justificar la imposicién por ciertas empresas a la sociedad de
los costes de su investigacion o de la mejora de la calidad de la produccién o de
los bienes ofertados, si no es a través de la puesta en circulacién en el mercado
de bienes demandados por los consumidores. Si se sinceraran, debieran hablar
menos de pasion por la excelencia y mas de pasion por la supervivencia o por el
beneficio a toda costa. En cuanto a la comparacion entre los responsables de un
cartel con el Estado —unos y otro velarfan por un mercado provisto de bienes y
servicios basicos para la sociedad-, esta es sencillamente ridicula.””

De acuerdo con lo dicho en esta seccion, existen muchos argumentos que nos
permiten determinar que existe un cartel en el sector del Seguro Obligatorio de
Accidentes de Transito, conformado por las empresas que estan habilitadas para prestar
este servicio y el Estado. Los términos del acuerdo conforme al cual los participantes
actian han sido determinados por un acto unilateral del Estado a los cuales se han

sujetado las empresas que prestan este servicio.

3‘{ CALVO CARAVACA, ALFONSO LUIS, CARRASCOSA GONZALES, JAVIER. Mercado
Unico y Libre Competencia en la Unidn Europea,Editorial Colex, Madrid, 2003. pp. 840-841.



4.2 Oligopolios

Calvo y Carrascosa manifiestan que los oligopolios se dan principalmente en
mercados altamente concentrados, es decir, en mercados con pocas empresas.*’ En el
caso que nos ocupa cabe resaltar que aunque en el sector de seguros de automoviles no
esta altamente concentrado, en el Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito
participan pocas empresas y estas cubren con las necesidades de un sub-sector
completo de los seguros de automoviles, sin embargo, cabe resaltar que la participacion
en el mercado de nuevos competidores es posible y en principio Gnicamente depende
de la calificacién otorgada a los nuevos competidores por la Superintendencia de
bancos y Seguros, de acuerdo con el articulo 22 del RSOAT.

Los autores sefialan adicionalmente que el funcionamiento de un mercado
oligopolistico es muy distinto al de un mercado competitivo dado que en el primero se
encuentra un incremento en las relaciones entre grandes empresas oligopolisticas*!, en
el caso del SOAT no existe evidencia que soporte que esto haya ocurrido, sin embargo
se determina en el articulo 23 del RSOAT que las primas son fijas y obligatorias para
todos los asegurados y podran ser revisadas anualmente en funcién de las obligaciones
cubiertas por el SOAT y de los limites cuantitativos del seguro basandose en una
valoracion de factores de riesgo objetivos y subjetivos (sin que se determine dichos
parametros), realizada conjuntamente por las empresas autorizadas para operar en la
rama SOAT y por el FONSAT que es el ente estatal del Estado encargado del
funcionamiento del SOAT, es decir que se le da la potestad a las partes beneficiadas
(incluido el FONSAT dado que su presupuesto de operacion es determinado por las
ventas de las empresas prestadoras del servicio) para incrementar las tarifas de prima de
considerarlo necesario.

Calvo y Carrascosa contindan su argumentacion mencionando que aun en el

caso de que exista un precio no competitivo los miembros de un oligopolio pueden

40) CALVO CARAVACA, ALFONSO LUIS, CARRASCOSA GONZALES, JAVIER. Mercads
Unico y Libre Competencia en la Union Eurgpea,Editorial Colex, Madrid, 2003. p.843.
' Ibidem. p. 843.



competir con diferencia de productos, calidad, condiciones de suministro, servicio,
competencia que beneficiaria al consumidor, pero que sin embargo de la posibilidad de
hacerlo, no existe una razén econémica para hacerlo.#? En el caso del SOAT, la
concurrencia de nuevos actores en el mercado es posible y por lo tanto, al no estar
definidas las cuotas de mercado de los participantes, existe una razon para competir, e
intentos de competencia como los sefialados en la seccién anterior se han comprobado.
Estos intentos de competencia, 0 mas acertadamente intentos de aumentar su cuota del
mercado por medio de artimafas publicitarias, no mejoran en una manera considerable
la situacion del consumidor, y no generan una competencia real dado que, entre otras
razones, el marco juridico al que deben someterse las aseguradoras limita de manera
real la posibilidad de las empresas para competir en areas de beneficio real para el
asegurado.

Como podemos ver las caracteristicas del SOAT no se ven exactamente

reflejadas en lo que hemos determinado como caracteristicas de un oligopolio.

4.3 Practicas Concertadas

De acuerdo con Calvo y Carrascosa, un entente puede materializarse de diversas
maneras, en forma de acuerdo (dentro de lo que constituiria acuerdos se encuentran los
carteles y los oligopolios), decisiones de asociaciones o practicas concertadas. En
cualquier caso, es necesario que se evidencie “la necesaria concurrencia de una
pluralidad de voluntades de agentes econdémicos: sin el concurso o cumulo de
voluntades no hay entente posible.”#3 Como se ha mencionado, la pluralidad de
voluntades puede asumir diversas formas y de acuerdo con los autores “hay ocasiones
en que los mismos hechos imputados pueden, sin embargo calificarse conforme a varias

de estas categorias”.#*

“ CALVO CARAVACA, ALFONSO LUIS, CARRASCOSA GONZALES, JAVIER. Mercado
Unico y Libre Competencia en la Union Enrgpea,Editorial Colex, Madrid, 2003. p. 843

* Ibidem. p. 855.

*“ Ibidem. p. 855.



Aun cuando en el presente caso se determinare que no existe un acuerdo (cartel
o oligopolio) y que no existe una decisiéon de una asociaciéon de empresas dado que las
condiciones y elementos de la situacion particular del SOAT no se ajustan exactamente
a los presupuestos, la pluralidad de voluntades a la que nos referimos en el parrafo
anterior puede ser materializada por medio de una practica concertada. Al respecto

Calvo Y Carrascosa sefialan que:

“Estan también prohibidas las practicas concertadas. El art. 81.1 TCE no ofrece
definicion de este concepto, originario del derecho antitrust estadounidense. Ha
sido el Tribunal de Justicia el que ha precisado, en el caso de las materias
colorantes, que consiste en: “Una forma de coordinacién entre empresas que,
sin haber sido llevada hasta la colusiéon de un acuerdo propiamente dicho,
sustituye el riesgo de la competencia por la cooperacion técnica entre ellas”
(STJCE 14 de julio 1972, Imperial Chemical Industries LTD./Comisién des
Communautés européenes, 48/69, Rec., p. 619).

Esta misma idea fue recogida, apuntalada y precisada por el propio Tribunal de
Justicia en el caso de la Industria europea del aztcar — en el que los recurrentes
sostuvieron erréneamente que la practica concertada requerfa un plan previo
por parte de las empresas participantes-: ““... la nocién de practica concertada
contempla una forma de coordinacién entre empresas que, sin haber llegado
hasta la realizacion de wuna convenciéon propiamente dicha, sustituye
conscientemente los riesgos de la competencia por una cooperaciéon practica
entre ellas, cooperaciéon que conduce a condiciones de competencia que no
corresponden a las condiciones normales del mercado, habida cuenta de la
naturaleza de los productos, de la importancia y del nimero de las empresas asi
como del volumen y del caracter de dicho mercados;... tal cooperacién practica
es constitutiva de una practica concertada en particular cuando permite a los
interesados la cristalizaciéon de situaciones adquiridas en detrimento de la
libertad efectiva de circulacién de los productos en el Mercado comun y de la
libre eleccion por los consumidores de sus proveedores” (STJCE 16 diciembre
1975, Cooperative Vereniging Suiker Unie UA y otros/Comision, 40 a 48/73,
50/73, 54 a 56/73, 111/73, 113 y 114/73, rec., p. 1663, apartados 26 y 27; en la
misma linea, STJCE 8 de julio 1999, Hiils/Comisién, C-199/92 P, Rec., p. I-
4287, apartado 158).”."

De acuerdo con lo citado, podemos determinar que aun cuando no se configura
la existencia de un acuerdo expreso entre las partes, existe una “cooperacion practica”

que les permite a las mismas mantener en vigencia situaciones beneficiosas para ellas en

detrimento de los consumidores, al no permitirsele al consumidor tomas una decision

* CALVO CARAVACA, ALFONSO LUIS, CARRASCOSA GONZALES, JAVIER. Mercado
Unico y Libre Competencia en la Unidn Eunropea,Editorial Colex, Madrid, 2003. p. 869-870



informada sobre sus proveedores ya que todos ellos ofertan el mismo servicio bajo las
mismas condiciones y al mismo precio. De acuerdo con los autores “se presume que
hay tal acuerdo, en sentido amplio, si el comportamiento observado por las empresas
en el mercado responde a la l6gica de una sola empresa o, dicho con otras palabras, no
podria ser explicado racionalmente mas que de existir un acuerdo colusorio, en sentido
estricto, o una concentraciéon empresarial.”’4 En el caso que nos ocupa existe una
cooperacion practica que deviene en un acuerdo colusorio.

Al tomar en cuenta la normativa de la Comunidad Andina nos damos cuenta de
que en el caso del régimen establecido para el SOAT se configura una conducta
restrictiva de la competencia, de acuerdo con lo establecido por el art. 7 de la Decision

608 de la Comunidad Andina.

“Articulo 7.- Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre
competencia, entre otros, los acuerdos que tengan el propésito o el efecto de:

a) Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de
comercializacién;

b) Restringir la oferta o demanda de bienes o servicios;

¢) Repartir el mercado de bienes o servicios;

d) Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado; o,

e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados en
licitaciones, concursos o subastas publicas.”

Aun cuando no serfa posible iniciar una accion en contra del Estado ecuatoriano
ante la Comunidad Andina por no configurarse lo establecido por el literal a) del art. 5
de la Decisién 608: “Articulo 5.- Son objeto de la presente Decision, aquellas conductas
practicadas en: a)El territorio de uno o mas Paises Miembros y cuyos efectos reales se
produzcan en uno o mas Paises Miembros, excepto cuando el origen y el efecto se
produzcan en un unico pafs;”, queda claro por lo establecido en el art. 7 del mismo
cuerpo normativo, que la situacion existente en el Ecuador atenta contra los principios

de libre competencia aceptados en la Comunidad Andina.

* CALVO CARAVACA, ALFONSO LUIS, CARRASCOSA GONZALES, JAVIER.
Mercado Unico y Libre Competencia en la Unién Europea, Editorial Colex, Madrid, 2003. p.
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Acerca de la participaciéon del Estado en una practica concertada, de acuerdo
con Isabel Vaz, la normativa del MERCOSUR relativa a la libre competencia es
aplicable a “los actos practicados por personas fisicas o juridicas de derecho publico o
derecho privado, o por cualquier otra entidad domiciliada en el territorio de un Estado

Parte”47

4.3.1 Practicas Concertadas Relativas al SOAT Peruano

Cabe en este punto, por sus grandes similitudes con el caso que nos ocupa,
referirnos a la Resolucién N° 0224-2003/TDC-INDECOPI* (Resoluciéon del Tribunal
de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual, Sala de la Libre
Competencia que resuelve sobre la apelacion interpuesta contra la Resolucion 025-
2002-INDECOPI/CLC de la Comisiéon de Libre Competencia del Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual, 6rgano
encargado del juzgamiento de velar por el cumplimiento de la normativa de libre
competencia en el Pert), con respecto del expediente 004-2002-CLC iniciado por el
Informe Técnico N° 012-2002-INDECOPI/CLC de la Secretaria técnica de la
Comision de Libre Competencia, procedimiento iniciado de oficio por dicho organismo
por la presunta concertaciéon en el precio del Seguro Obligatorio de Accidentes de
Transito por parte de nueve empresas aseguradoras con la colaboracion de la
Asociacion Peruana de Empresas de Seguros. El objeto del procedimiento en mencién
fue determinar si existié una violacién del articulo 6 del decreto Legislativo 701 al haber
una concertacion en el precio del Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito por
parte de nueve empresas aseguradoras y el gremio que las agrupa y de ser el caso
determinar la sancién a aplicarse. Adn cuando la decisiéon de primera instancia fue

declarada nula, De acuerdo con la misma resolucion que la declara nula, aun habiendo

" San Martino de Domi. L. Direccién General. Temas de derecho Industrial y de la
Competencia 4, Derecho de la Competencia. “Las Tres Vertientes del derecho de la
Competencia”. Isabel Vaz. Editorial Ciudad Argentina. Buenos Aires. 2000. p. 303.
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sida declarada nula la resolucién de Primera Instancia, la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
tiene la potestad de resolver sobre el fondo del asunto de tener suficientes elementos de
juicio para emitir un pronunciamiento, de acuerdo con el art. 217 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General peruana®, a continuacién trataremos los

asuntos de fondo resueltos por la Resolucién N° 0224-2003/TDC-INDECOPI.

I. Asunto Investigado Conforme la Resolucién 025-2002-INDECOPI/CLC

El asunto de fondo sobre el cual recae la Resolucion 025-2002-
INDECOPI/CLC y postetiormente la RESOLUCION N° 0224-2003/TDC-
INDECOPI fue la “presunta concertacion en el precio del Seguro Obligatorio de
Accidentes de Transito (SOAT) durante el periodo comprendido entre el 28 de julio de
2001 y el 20 de abril de 2002.”30 Por parte de la Asociacion Peruana de Empresas de
Seguros (APESEG) y nueve empresas aseguradoras. En particular, el objeto de dicho

procedimiento fue el siguiente:

“12. El objeto del procedimiento consiste en determinar si:

a) Apeseg, La Positiva, Royal&SunAlliance, Wiese Aetna, Generali, Mapfre,
Pacifico, Rimac, Interseguros y Sul América han infringido el articulo 6 del
Decreto Legislativo 701 al haber concertado en el preciol del Seguro
Obligatorio de Accidentes de Transito (SOAT) durante el periodo
comprendido entre el 28 de julio de 2001 y el 20 de abril de 2002; y,

b) de ser el caso, determinar a cuanto ascienden las sanciones que
corresponde imponer a las entidades que han realizado la practica restrictiva
de la libre competencia.”'

Especificamente, lo que pretenden determinar las Resoluciones 025-
2002-INDECOPI/CLC y 0224-2003/TDC-INDECOPI fue si los
acuerdos a los que llegaron la APESEG y las nueve empresas de
seguros investigadas, el primero en sesion del 11 de Diciembre de 2001,
en Ia cual se aprueba por unanimidad la nota técnica elaborada por el
sefior Amadeo Vallejo con respecto de la determinaciéon actuarial del las

“P. 17 Anexo 2
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tarifas a cobrarse por el seguro obligatorio de accidentes de transito, precio
que presuntamente se utilizé unanimemente por las aseguradoras en la para la
oferta y venta del seguro por parte de las mencionadas empresas y acuerdo en
el que concurri6 la APESEG™.

El segundo acuerdo mencionado es el acuerdo al que llegaron las
empresas aseguradoras investigadas en la Reunién del Comité de
Automoéviles de la APESEG, en el que se acordé reducir las tarifas en un
8.33% como respuesta al pedido del Ministerio de Transporte y
Comunicacién de que se realice una reduccién del 30% en las tarifas.”

II. Normativa de Libre Competencia discutida en la Resolucion N° 0224-2003/TDC-
INDECOPI

Articulo 3 del Decreto Legislativo N° 701:

“estan prohibidos y seran sancionados, de conformidad con las normas de la
presente Ley, los actos o conductas, relacionados con actividades
econémicas, que constituyen abuso de una posicion de dominio en el
mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia, de
modo que se generen petjuicios para el interés econdémico general, en el
territorio nacional."

Con respecto de la aplicacion de esta norma, la Resolucion N°© 0224-2003/TDC-

INDECOPI determina que esta no puede recibir una interpretacién determina que:

“La prohibiciéon de limitar la libre competencia no puede ser interpretada de
manera extrema o literal, pues se podria llegar a sostener que todo tipo de
acuerdo, convenio o contrato en el marco de una relacién de negocios sea
ilegal; (...) Es evidente, por sus efectos practicos, que esta interpretacion
extrema de la prohibiciéon general de las practicas restrictivas de la libre
competencia no es la mas acorde con el espiritu de la ley, lo que determina la
necesidad de interpretar los alcances del texto legal.”*

Articulo 6 del Decreto Legislativo N° 701:

“Articulo 6.- Se entiende por practicas restrictivas de la libre competencia los
acuerdos, decisiones, recomendaciones, actuaciones paralelas o practicas

> Pp. 7-9 Anexo 2
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concertadas entre empresas que produzcan o puedan producir el efecto de
restringir, impedir o falsear la competencia.

Con respecto de esta norma, el Tribunal determina que:

“El articulo 6 del Decreto Legislativo N°® 701 precisa que las practicas
restrictivas de la libre competencia pueden provenir de tres mecanismos
distintos: i) los acuerdos; ii) las decisiones; y, iii) las practicas concertadas. (...)
Al respecto, la palabra "acuerdo" no se refiere exclusivamente a contratos
como fuente de obligaciones21 sino mds bien a todo un género de actos en
los que una de las partes se obliga a limitar su libertad de accién respecto a la
otra, con la finalidad dltima de restringir la competencia. De otro lado, una
"decision" se refiere tanto a las reglas de la asociacion de empresas de que se
trate, como a las decisiones que vinculan a sus miembros. El término
"decision" incluye también a las recomendaciones de las asociaciones de
empresas dirigidas a sus miembros. Finalmente, una "practica concertada"
hace referencia a toda "cooperacién informal entre empresas, que no se
caracteriza por ningin acuerdo o decisiéon formal." Un elemento muy
importante - pero no suficiente - para la prueba de las practicas concertadas
es la existencia de una conducta paralela en el mercado.”””

En aplicacion al caso particular, el literal a del art. 6 del Decreto Legislativo 701 dispone

que:

“Son practicas restrictivas de la libre competencia:
a) La fijacion concertada entre competidores de forma directa o indirecta, de
precios o de otras condiciones comerciales o de servicio.”

Al respecto de la aplicacion de la norma anteriormente citada y otras normas contenidas
en el Decreto Legislativo 701, la RESOLUCION N° 0224-2003/TDC-INDECOPI

resuelve:

“Una vez aclarado el contexto en el cual debe entenderse el término
"petjuicio para el interés econémico general" y dejados de lado los
precedentes de observancia obligatoria contenidos en las resoluciones N°
206-97-TDC y N° 276-97-TDC, es posible sentar los siguientes principios
interpretativos para la determinacién de los actos y conductas sancionables
bajo los alcances de los articulos 3, 5y 6 del

Decreto Legislativo N° 701:

1. La calificacién de una conducta como restrictiva de la libre competencia
y, por tanto, ilegal, requiere que dicha conducta sea capaz de producir el
efecto de restringir, impedir o falsear la competencia y que la misma se
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ejecute en el mercado. La capacidad de la conducta para producir el efecto
restrictivo de la competencia y su ejecucion en el mercado constituye el
perjuicio al interés econémico general al que se refiere el articulo 3 del
Decreto Legislativo N° 701, de conformidad con la valoracion positiva del
instituto juridico de la competencia contenida tanto en la

Constitucion Politica del Perd como en el Decreto Legislativo N° 701.

2. De conformidad con la mencionada valoraciéon positiva de la
competencia, las practicas restrictivas de la libre competencia - producto de
acuerdos, decisiones o practicas concertadas - o el abuso de una posicién de
dominio en el mercado, constituyen conductas reprochables y, por lo
general, no son medios idoneos para procurar el mayor beneficio de los
usuarios y consumidores.

3. En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto Legislativo N°
701 en cuanto al perjuicio al interés econémico general, excepcionalmente, y
siempre que puedan acreditarse en forma suficiente, precisa y coherente,
efectos beneficiosos en la conducta cuestionada que superen el perjuicio a
los consumidores y al instituto juridico de la competencia, dicha conducta
sera calificada como restrictiva de la libre competencia, pero exenta de
reproche y sancion debido a su balance positivo respecto de la afectacion
del interés econémico general.

4. La determinacién de los casos excepcionales exentos de reproche y
sanciéon mencionados en el numeral anterior deberan analizarse en cada
caso concreto, considerando la concurrencia de los siguientes requisitos de
exencion: 1) si las conductas cuestionadas contribuyen a mejorar la
produccién o la distribucién de los productos o a fomentar el progreso
técnico o econémico, reservando al mismo tiempo a los consumidores una
participaciéon equitativa en el beneficio resultante; ii) si la conducta
restrictiva es el Gnico mecanismo para alcanzar los objetivos beneficiosos
seflalados en el requisito anterior; y, iii) si aquellas conductas no se
convierten de manera indirecta en una forma que facilite a las empresas
involucradas eliminar la competencia respecto de una parte sustancial del
mercado en el que participan.

5. La fijacién concertada de precios contemplada expresamente en el literal
a) del articulo 6 del Decreto Legislativo N° 701 constituye una practica
restrictiva de la libre competencia que contraviene directamente la esencia
misma del instituto juridico de la competencia. En consecuencia, para
eximir de reproche a dicha conducta se requiere de un analisis calificado
muy detenido, exigente y riguroso del cumplimiento preciso e indubitable
de todos los requisitos de exencién indicados en el numeral anterior.”

Tomando en cuenta lo expuesto y otras consideraciones hechas por la Sala de
Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y de la
Propiedad Intelectual y tomando en cuenta parametros para la aplicacién de sanciones a

los casos particulares, la Sala resolvid, de manera general, declarar que se viol6 lo
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dispuesto en los articulos 3 y 6 literal a) del Decreto Legislativo 701 conforme cito a

continuacion:

III. Decisiones Pertinentes del Tribunal constantes en la Resoluciéon N° 0224-

2003/TDC-INDECOPI

“(...) TERCERO: declarar que la Asociacion Peruana de Empresas de
Seguros —

APESEG, El Pacifico Peruano Suiza Compafifa de Seguros y Reaseguros,
Generali

Pert Compania de Seguros y Reaseguros, La Positiva Seguros y Reaseguros
SA.,

Mapfre Compafifa de Seguros y Reaseguros, Rimac Internacional Compafifa
de

Seguros y Reaseguros, Royal & Sunalliance Seguros Fénix y Sul América
Compania de Seguros S.A. infringieron los articulos 3 y 6, inciso a), del
Decreto

Legislativo N° 701 al haber concertado el precio de las primas de las polizas
correspondientes al Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito — SOAT
durante el periodo comprendido entre diciembre de 2001 y abril de 2002.
CUARTO: declarar que Interseguro Compafifa de Seguros de Vida S.A. y
Wiese

Aetna Compaiifa de Seguros no infringieron los articulos 3 y 0, inciso a), del
Decreto

Legislativo N° 701 durante el periodo comprendido entre diciembre de 2001
y abril de 2002 por la presunta concertacién de precios en el precio de las
primas de las polizas del SOAT.

QUINTO: sancionar a las infractoras con las siguientes multas: (...)
SEPTIMO: de conformidad con lo establecido en el articulo 43 del Decreto
Legislativo N° 807, declarar que la presente resolucién constituye precedente
de observancia obligatoria en la aplicacion del siguiente principio:

1. La calificacién de una conducta como restrictiva de la libre competencia vy,
por tanto, ilegal, requiere que dicha conducta sea capaz de producir el efecto
de restringir, impedir o falsear la competencia y que la misma se ejecute en el
mercado. La capacidad de la conducta para producir el efecto restrictivo de la
competencia y su ejecucion en el mercado constituye el perjuicio al interés
econémico general al que se refiere el articulo 3 del Decreto Legislativo N°
701, de conformidad con la valoracién positiva del instituto juridico de la
competencia contenida tanto en la Constitucion

Politica del Pert como en el Decreto Legislativo N° 701.

2. De conformidad con la mencionada valoracién positiva de la competencia,
las practicas restrictivas de la libre competencia - producto de acuerdos,
decisiones o practicas concertadas - o el abuso de una posiciéon de dominio
en el mercado, constituyen conductas reprochables y, por lo general, no son



medios idéneos para procurar el mayor beneficio de los usuarios y
consumidores.

3. En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto Legislativo N°
701 en cuanto al perjuicio al interés econémico general, excepcionalmente, y
siempre que puedan acreditarse en forma suficiente, precisa y coherente,
efectos beneficiosos en la conducta cuestionada que superen el perjuicio a los
consumidores y al instituto juridico de la competencia, dicha conducta sera
calificada como restrictiva de la libre competencia, pero exenta de reproche y
sanciéon debido a su balance positivo respecto de la afectacién del interés
econémico general.

4. La determinacion de los casos excepcionales exentos de reproche y sancion
mencionados en el numeral anterior deberan analizarse en cada caso
concreto, considerando la concurrencia de los siguientes requisitos de
exencion: 1) si las conductas cuestionadas contribuyen a mejorar la
produccién o la distribucion de los productos o a fomentar el progreso
técnico o econdémico, reservando al mismo tiempo a los consumidores una
participacion equitativa en el beneficio resultante; ii) si la conducta restrictiva
es el unico mecanismo para alcanzar los objetivos beneficiosos sefialados en
el requisito anterior; vy, iii) si aquellas conductas no se convierten de manera
indirecta en una forma que facilite a las empresas involucradas eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial del mercado en el que
participan.

5. La fijacion concertada de precios contemplada expresamente en el literal a)
del articulo 6 del Decreto Legislativo N°® 701 constituye una practica
restrictiva de la libre competencia que contraviene directamente la esencia
misma del instituto juridico de la competencia. En consecuencia, para eximir
de reproche a dicha conducta se requiere de un analisis calificado muy
detenido, exigente y riguroso del cumplimiento preciso e indubitable de todos
los requisitos de exencién indicados en el numeral anterior. (...)”"

De acuerdo con lo citado, la Resolucién del Tribunal sanciona a la mayoria de
las empresas aseguradoras investigadas y a la APESEG por la violacién de los articulos
3y 6 literal 1 del Decreto Legislativo 701, es decir por haber realizado actos que
constituyen una limitacién, restriccién o distorsion de la libre competencia, que generen
perjuicios para el interés general, practicas concertadas que produzcan o puedan
producir el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia, en el caso particular,
una practica concertada consistente en la fijacién directa o indirecta de precios u otras

condiciones comerciales.
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4.3.2 Aplicabilidad del Razonamiento Juridico de la N° 0224-2003/TDC-INDECOPI
en el Caso del SOAT Ecuatoriano

L. Similitudes del SOAT peruano y el SOAT ecuatoriano

De acuerdo con el literal IV de la Resolucién 025-2002-INDECOPI/CLC, “Los
seguros obligatorios se orientan a asegurar que la victima perciba una indemnizaciéon en
caso en que ocurra un siniestro, independientemente de su responsabilidad sobre la
ocurrencia del mismo. El SOAT es un seguro obligatorio que sélo cubre dafios
personales. Su régimen de determinaciéon de responsabilidad es uno similar al no-fault
toda vez que no interesa quién es el culpable del dafio para que la aseguradora
indemnice a la victima del accidente.” Adicionalmente, se determina con respecto del
SOAT en el Pert que “El pago de las indemnizaciones del SOAT debe efectuarse sin
investigacion ni pronunciamiento previo de autoridad alguna, bastando la sola
demostracion del accidente y de las consecuencias de muerte o lesiones corporales que
éste origind en la victima, independientemente de la responsabilidad del conductor,
propietario del vehiculo o prestador del servicio, causa del accidente o de la forma de
pago o cancelaciéon de la prima, lo cual debe constar expresamente en la poéliza de
seguro.” y que “Las victimas de un accidente de transito y sus beneficiarios tienen
accion directa contra la compafiia de seguros, no siéndoles oponibles las excepciones
que ésta pueda alegar contra el tomador del seguro que se basen en hechos o
circunstancias imputables a este ultimo.” De acuerdo con lo citado podemos concluir

que el servicio SOAT peruano es ampliamente similar con el SOAT en nuestro pafs.

IL. Comparacion del Marco Normativo de Libre Competencia Relevante

Aplicable en el Ecuador y el Peru.



De acuerdo con la resolucion en referencia, el marco normativo aplicable en el
caso del SOAT peruano es el articulo 6 y su literal a) del Decreto Legislativo 701, el

cual dispone:

“Articulo 6°.- Practicas restrictivas de la libre competencia. Se entiende por
practicas restrictivas de la libre competencia los acuerdos, decisiones,
recomendaciones, actuaciones paralelas o practicas concertadas entre
empresas que produzcan o puedan producir el efecto de restringir, impedir o
falsear la competencia.

Son practicas restrictivas de la libre competencia:

a) La fijacion concertada entre competidores de forma directa o indirecta, de
precios o de otras condiciones comerciales o de servicio;”

En el caso ecuatoriano, la normativa aplicable es el Decreto Ejecutivo 1614 por
medio del cual se dispone la aplicacién directa de la Decision 608 de la Comunidad

Andina, cuyo articulo 7 y su literal a) dispone:

“Articulo 7.- Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre
competencia, entre otros, los acuerdos que tengan el propdsito o el efecto de:
a) Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de
comercializacién;”

Ambas normas determinan que la concertacion en fijaciéon de precios u otras
condiciones de comercializacion, constituye una conducta o practica restrictiva de la
libre competencia.

Es necesario adicionalmente tomar en cuenta el articulo 1 de la decisidon 608 el
cual define a acuerdo como:

“Acuerdo: todo contrato, convenio, arreglo, combinacién, decision,
recomendacién, coordinacién, concertaciéon u otros de efectos equivalentes
realizados entre agentes econémicos o entidades que los agrupen;”

Conforme a las normas citadas, podemos concluir que ambas normas son
practicamente idénticas en cuanto a la prohibicién de “acuerdos” o actos similares que
tengan como efecto la fijacién o concertaciéon de precios, siendo la unica diferencia

sustancial el que la Decision 608 prevé una definicién mas amplia de “Acuerdo “que la



norma peruana equivalente, la norma peruana determina que el “acuerdo debe ser
“entre empresas’, mientras que la norma comunitaria determina que el acuerdo sera

entre “agentes econoémicos” lo cual se discutira en la siguiente seccion.

III. ~ “Acuerdo” en el Caso Ecuatoriano por medio del cual se fijan precios.

Aplicabilidad de las Normas de la Decision 608 de la CAN

El art. 6 del Decreto Legislativo 701, citado en la seccién anterior incluye como
acuerdos (y demas actuaciones) restrictivos a la competencia, a los realizados “entre
empresas”, en el caso peruano, como se discutié anteriormente esta norma también se
aplico para sancionar a la APESEG. La Decision 608 define a la palabra “Acuerdo”
como: contrato, convenio, etc. o actos con efectos equivalentes entre agentes
econoémicos. En el presente caso es necesario considerar que existirfa un “acuerdo”
entre las empresas aseguradoras que proveen el SOAT, incluyendo como parte en el
acuerdo al mismo Estado Ecuatoriano.

Dado que el acatamiento de lo mandado por el RSOAT deviene en un acto con
efectos similares al de un convenio, contrato, etc. entre dichas empresas, se puede
concluir que existié6 un “acuerdo” segun la definicién constante en el articulo 1 de la
Decision 608 de la CAN. Para mayor abundamiento nos remitimos a la definicién de
contrato o convenio constantes en el articulo 1454 del Coédigo Civil Ecuatoriano
“Contrato o convencién 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 o muchas personas.”. El efecto
de un contrato o convencién por lo tanto es el obligar a las partes a una conducta
determinada. Aun cuando no existe un acuerdo expreso entre las empresas
aseguradoras, las mismas debieron tramitar sus correspondientes autorizaciones en la
Superintendencia de Bancos y Seguros y cumplir con los demas requisitos para estar
habilitadas a prestar el servicio SOAT, por lo tanto, las mismas han dado su aceptacion
tacita a lo dispuerto por el Reglamento del Seguro General Obligatorio de Accidentes

de Transito, es decir, a las condiciones impuestas por el Estado ecuatoriano. El efecto



producido es el mismo que ubiese producido un contrato o convenio expreso entre las
empresas aseguradoras prestadoras de este servicio.

El Estado en este caso no ha actuado meramente en calidad de legislador y
regulador de la actividad, sino que también actia como un agente econémico, que tiene
un interés econémico derivado de las recaudaciones de las empresas aseguradoras, y
por lo tanto de las primas que se cobren a los asegurados. Tomando en cuenta que el
articulo 25 del RSOAT manda que “Las empresas de seguros que cuenten con la
autorizacion de la Superintendencia de Bancos y Seguros para operar en el ramo de
Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito SOAT, transferirin mensualmente,
dentro de los diez primeros dias habiles subsiguientes al cierre de cada mes, al
FONSAT, como minimo, el 22% del valor de cada prima percibida por concepto del
seguro obligatorio de accidentes de transito. Si se diera un incremento de estos
porcentajes, estos estaran sujetos a la revision de la tarifa de las primas conforme lo
dispuesto en el articulo 23. (...)”. Es decir que el Estado a través del FONSAT (entidad
estatal) es beneficiario del 22% del valor de cada prima. Independientemente del
destino de dichos fondos, el Estado tiene un interés particular en el monto que se
recaude.

La existencia de un acuerdo entre el Estado ecuatoriano y las empresas
habilitadas para prestar el servicio del SOAT se comprueba al tomar en cuenta lo
dispuesto en el articulo 23 del RSOAT el cual habilita al FONSAT vy a las empresas
aseguradoras a ‘“revisar” la tarifa de primas ‘“obligatoria y fija” de acuerdo con
“valoraciéon conjunta de factores de riesgo objetivos y subjetivos de la técnica de
seguros realizada por las empresas de seguro autorizadas para operar en el ramo del
SOAT vy la unidad técnica encargada del FONSAT, y aprobada por la Superintendencia
de Bancos y Seguros”. Queda que no solo existe un acuerdo entre las empresas
aseguradoras y el HEstado, sino que las partes estan habilitadas por medio de una norma
a modificar los precios pactados en el acuerdo.

El acuerdo al que nos referimos en el caso ecuatoriano es un acuerdo por medio

del cual se fija el precio para un determinado servicio, es decir, se configura la conducta



restrictiva (practica concertada) de la libre competencia constante en el literal a) del

articulo 7 de la Decision 608 de 1a CAN.

4.3.3 Caso Italiano, acuerdo con el efecto de elevar los precios artificialmente por un

servicio.

L Caso Italiano: Decision No. 8546, del 28 de Julio del afio 2000 de la
Autoridad de Competencia Italiana AGCM.

La decision No. 8546 impuso sanciones a un cartel conformado por varias
companias aseguradoras activas en el seguro automovilistico de responsabilidad civil. Se
resolvié que un total de 39 companias se habfan unido a dicho cartel entre 1994 y 1999.
También se determiné que el cartel estaba en una clara violacion del derecho de libre
competencia. Algunas cuestiones consideradas fueron que el cartel conformaba el 80%
del mercado, se determiné que en 1999 las tarifas cobradas por el seguro
automovilistico de responsabilidad civil en Italia eran considerablemente mas altas que
en otros Hstados miembros de la Unién FEuropea. El precio por el seguro
automovilistico de responsabilidad civil en Italia habia pasado de ser el mas bajo entre
los Estados miembros en 1994, a ser el mas alto para finales de 1999, el mercado de
este servicio es sumamente inelastico al tratarse de un seguro obligatorio y por lo tanto
no puede existir mayor respuesta a la subida del precio por parte del consumidor. La
AGCM pudo demostrar que el cartel habia impuesto una tarifa un 20% mas alta que la
que habria resultado de un mercado competitivo. La AGCM impuso sanciones en base
al art. 2.2 de la ley italiana No. 287/90 (el equivalente en la legislacion italiana al art.

81.1 del Tratado de Roma). La decision fue confirmada por dos instancias superiores.>

* MacCulloch Angus , Matthews Andrew. The Competition Law Review. Volume 3, Issue 1,
pp. 47-72. “Private Enforcement of Competition Law Arrives in Italy: Analysis of the
Judgment of the European Court of Justice in Joined Cases C-295-289/04 Manfredi” pp. 5-7.
escrito por Michele Carpagnan. Disponible en
http://www.clasf.org/Compl.Rev/downloads/Vol3Issuel.htm. 28 abril 2009.




El caso italiano presentado es de gran interés por tratarse de un caso con
amplias similitudes al caso ecuatoriano. Se trata de un acuerdo entre empresas que tuvo
el efecto de fijar precios en el mercado por medio de una concertacion que devino en la
formacién de un cartel del cual formaban parte 39 compafifas aseguradoras activas en el
sector de seguro automovilistico de responsabilidad civil, el 80% de participantes en el
mercado. En especial este caso nos permite determinar que los acuerdos por medio de
los cuales se logra una subida artificial en el precio de un bien o servicio en un mercado

determinado son acuerdos atentatorios contra la libre competencia.

II. SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Tercera Sala) de la
Comunidad Europea del de 13 de julio de 2006 por Medio de la cual se
resuelve sobre los asuntos acumulados C-295/04 a C-298/04.

Dentro de la Sentencia que titula esta seccién, nos enfocaremos en los puntos

que tratan sobre el acurdo para elevar las tarifas artificialmente.

“En su Resolucion final n® 8546 (1377), de 28 de julio de 2000 (Bolletino
30/2000, de 14 de agosto de 2000), la AGCM declaré que las compaiifas
aseguradoras de que se trata habian aplicado un acuerdo ilegal cuyo objeto era
el intercambio de informacién relativa al sector de los seguros. Este acuerdo
permitié6 que dichas empresas coordinasen y fijasen las primas del seguro de
responsabilidad civil de automoviles imponiendo a los usuarios incrementos
considerables de las primas, no justificados por las condiciones del mercado y
que los consumidores no podian eludir.””

Lo citado result6 en la primera cuestién prejudicial a la cual se refiri6 el tribunal, la cual

consistio en:

“En su primera cuestién, el érgano jurisdiccional remitente pregunta, en
esencia, si un acuerdo o una practica concertada entre compafias
aseguradoras como el examinado en el litigio principal, consistente en un
intercambio reciproco de informaciéon que permite un incremento de las
primas del seguro de responsabilidad civil de automéviles no justificado por
las condiciones del metrcado, vulnerando asi las normas nacionales de defensa

* Anexo 4. Parrafo 11.



de la competencia, puede constituir también una infraccién del articulo
81 CE, habida cuenta, en particular, de la participacién en el acuerdo o en la
practica concertada de empresas procedentes de diferentes Estados
miembros.””

La respuesta del Tribunal a la cuestion planteada fue la siguiente:

“Por tanto, procede responder a la primera cuestion, en los asuntos C-295/04
a C-298/04, que un acuerdo o prictica concertada entre compaiiias
aseguradoras como el examinado en el litigio principal, consistente en un
intercambio reciproco de informaciéon que permite un incremento de las
primas del seguro de responsabilidad civil de automéviles no justificado por
las condiciones del mercado, que vulnera las normas nacionales de defensa de
la competencia, puede constituir también una infracciéon del articulo 81 CE si,
habida cuenta de las caracteristicas del mercado nacional en cuestidn, existe
un grado suficiente de probabilidad de que el acuerdo o practica concertada
examinado pueda ejercer una influencia directa o indirecta, real o potencial,
en la venta de polizas de este seguro en el Estado miembro de que se trate
por parte de empresas establecidas en otros Estados miembros y de que esta
influencia no sea insignificante.”

De acuerdo con lo antes citado, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea considera que un acuerdo por medio del cual se elevan artificialmente los
precios de un servicio, sin que este aumento sea justificado por las condiciones del
mercado, constituiria en si mismo un acuerdo restrictivo de la competencia.

Por lo tanto, podriamos incluso concluir que en el caso del SOAT ecuatoriano,
lo dispuesto por el articulo 23 del RSOAT, el cual permite un aumento en la tarifa
obligatoria por medio de una concertacion entre las empresas que prestan el servicio y

el FONSAT constituye por si mismo una practica restrictiva de la Libre Competencia.

% Anexo 3. Parrafo 33.
' Anexo 3. Parrafo 52.



CONCLUSIONES

Conforme lo tratado en el Capitulo I de este trabajo, la normativa ecuatoriana y la
normativa de la Comunidad Andina obligan el establecimiento de un régimen de libre
competencia en el Ecuador, razén por la cual se promulgé el Decreto Ejecutivo No.
1614, norma que regula la aplicacion de la Decision 608 de la CAN. En particular la Ley
General de Seguros, que deberfa ser la norma madre para el sector del Seguro
Obligatorio de Accidentes de Transito establece que en el sector de los seguros deberan
observarse los principios de libre competencia, adicionalmente, se cuenta en la
actualidad con una norma que permite prevenir y sancionar las violaciones a la libre
competencia. Sin embargo de existir un régimen de libre competencia y existir normas
que manden su aplicacién, el Estado ecuatoriano ha violado su obligaciéon ante la

Comunidad Andina y frente a sus ciudadanos de velar por la defensa de los principios



de libre competencia, ha demostrado esta violacién a través de la promulgacion del
RSOAT, norma.

De acuerdo con el Capitulo II del presente estudio que trata sobre el sector
econémicamente relevante, se ha determinado que las normas que generalmente
regulan los seguros de automoviles obligatorios y la practica dentro del sector de los
seguros, debe ser concordante con los principios conducentes y protectores de la libre
competencia, especialmente entendiendo que en este sector la parte débil de la relacion
es el consumidor y por lo tanto de no verificarse la aplicaciéon de un régimen de libre
competencia en el sector se podria perjudicar gravemente a los usuarios.

La legislacion comparada analizada en dicho Capitulo rechaza la fijacion de
tarifas por parte del Estado, por constituir esta practica una afeccion a la libre
competencia. La tarifa debe estar fijada en base a un estudio actuarial que tome en
cuenta parametros que permitan determinar de la mejor manera posible el riesgo real de
cada asegurado, para que lo mencionado pueda configurarse es necesario que se
respeten los principios de libre competencia. El principio de libre competencia como tal
debe estar presente en la manera en la que se determinan las tarifas.

El Capitulo III del este trabajo establece que los parametros utilizados por el
Estado ecuatoriano en la determinacién de las tarifas para el SOAT no son suficientes
para determinar el riesgo de cada asegurado. Los datos presentados demuestran que
existen parametros que permitirfan una mejor determinacion del riesgo de cada
conductor, y adicionalmente sugieren que se ha cobrado excesivamente por el SOAT.
El establecimiento de precios claramente atenta contra una fijacién de primas que
reflejen el riesgo real del consumidor y de la misma manera atenta contra el principio de
libre competencia. De acuerdo con los calculos realizados en el Capitulo III, existe
evidencia de que podria existir un grave atentado patrimonial en contra de los
consumidores promedio y existe por tanto una especie de subsidio para los conductores
con mayor riesgo de accidentes de transito. Debe tomarse muy en cuenta esta afeccion

por ser uno de los fines de la libre competencia el evitar abusos al consumidor, dado



que la libre competencia procura mejores precios y mejores servicios, algo imposible de
lograr mediante un régimen de fijacién de precios.

Finalmente, en el Capitulo IV se prueba que los elementos y caracteristicas de
nuestro SOAT constituyen un acuerdo colusorio, practica concertada o un entente en
el sector de Seguro Obligatorio de Accidentes de transito de acuerdo con los
parametros establecidos por la normativa y jurisprudencia Comunitaria europea, marco
juridico que hemos utilizado como referencia. Asi mismo, el Decreto Ejecutivo No.
809 violenta los principios de libre competencia fijados por el art. 7 de la Decision 608

de la Comunidad Andina.

RECOMENDACIONES

Es importante el tomar en cuenta que no es el proposito de este trabajo el
oponerse a un seguro obligatorio de accidentes de transito. Sin embargo de esto cabe
recalcar que la fijacién de las tarifas de primas por medio de un acuerdo colusorio,
practica concertada, o como quiera llamarsele, es atentatorio contra la libre competencia
y contra los derechos de los consumidores del servicio. Por esta razén, mi
recomendacion serfa que se dejen sin efecto los articulos del RSOAT por medio de los
cuales se fija la tarifa de primas y por medio de los cuales se les da la potestad al
FONSAT y a las empresas aseguradoras a conjuntamente modificar las tarifas de
considerarlo necesario. En lugar de estas dispocisiones se deben incluir disposiciones
que regulen los limites minimos de cobertura que debera tener un seguro
automorvilistico de responsabilidad civil, los parametros que se deberan utilizar por
parte de las aseguradoras para determinar las primas, y el control que debera realizar la
Superintendencia de Bancos y Seguros sobre los métodos de determinacion de las
primas que utilicen las aseguradoras. Se debe establecer un régimen mediante el cual se
puedan utilizar estadisticas comunes, pero que cada agente econémico calcule las por si

mismo la prima que debera cobrar para cubrir un determinado riesgo.
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