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¢ Organo de Resolucion: Superintendencia de Control del Poder de
Mercado
° ()rgano de Sustanciacion: [IPD
e Expediente IIPD: SCPM-IIPD-2016-055
¢ Expediente Apelacion: SCPM-IIPD-2016-055-A-0010-2017-DS
e Operadores: SALUDSA S.A. y OTROS

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito,
DM, 18 de mayo de 2017, a las 10h00.- VISTOS.- Dentro del presente expediente
administrativo, en mi calidad de Superintendente de Control del Poder de Mercado (s),
de conformidad a la Resolucion No. SCPM-DS-023-2017 de 12 de mayo de 2017, en uso
de mis facultades legales y encontrandose el proceso en estado de resolver, DISPONGO:
PRIMERO.- INCORPORACION DOCUMENTAL.- Agréguese al expediente el
escrito presentado por el operador economico SALUDSA S.A., de 11 de mayo de 2017,
mediante el cual requiere se proceda al sefialamiento de nuevo dia y hora para la audiencia
solicitada, lo cual se niega en virtud del estado de la causa. SEGUNDO.-
COMPETENCIA.- En virtud de lo dispuesto en el Art. 44 numeral 2 de la Ley Organica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM), esta Autoridad es competente
para conocer y resolver el Recurso de Apelacion interpuesto. TERCERO.- VALIDEZ
PROCESAL.- La tramitacién del expediente en esta instancia jerarquica, no adolece de
vicios de procedimiento ni se han omitido solemnidades sustanciales que puedan generar
nulidad procesal, por lo que esta Autoridad declara la validez del mismo. CUARTO.-
LEGALIDAD DEL RECURSO.- La recurrente, la Dra. Maria Fabara Vera, en calidad
de Apoderada Especial del operador econdmico SALUDSA S.A., mediante escrito de 01
de marzo de 2017, presenta Recurso de Apelacion en contra de la resolucion de 25 de
enero de 2017 a las 17H09, expedida por la Intendenta de Investigacion de Practicas
Desleales (s). En cumplimiento al principio de oportunidad establecido en la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, en el articulo 67 que sefiala:
“Recurso de Apelacion o Jerdrquico.- Los actos administrativos emitidos en virtud de la
aplicacion de esta Ley podran ser elevados al Superintendente de Control del Poder de
Mercado mediante recurso de apelacion, que se presentard ante éste. También serdn
susceptibles de recurso de apelacién actos administrativos en los que se niegue el recurso
ordinario y horizontal de reposicion. El término para la interposicion del recurso serd
de 20 dias contados a partir del dia siguiente al de la notificacion del acto administrativo
recurrido. Transcurrido dicho término sin haberse interpuesto el recurso, el acto
administrativo serd firme para todos sus efectos. El recurso se concederd solo en el efecto
devolutivo. El plazo mdaximo para dictar y notificar la resolucion sera de 60 dias
calendario. Contra el acto o resolucion que conceda o niegue el recurso de apelacion no

cabra ningun otro recurso en via administrativa”’. QUINTO.- ACTO
ADMINISTRATIVO IMPUGNADO.- La resolucion impugnada es la de 25 de enero
de 2017, las 17h09, expedida por la Intendenta de Investigacion de Practicas Desleales,
mediante la cual resuelve, “(...) Negar el recurso de reposicion interpuesto por el
operador econémico ECUASANITAS (sic), toda vez que la competencia de revocatoria
corresponde a la mdaxima autoridad (...)". SEXTO.- ARGUMENTACION DEL}
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RECURRENTE.- La recurrente, la Dra. Maria Fabara Vera, en calidad de Apoderada
del operador economico SALUDSA S.A.S.A., presenta Recurso de Apelacion, mediante
escrito de 01 de marzo de 2017, en contra de la resolucion de 25 de enero de 2017 a las
17HO09, expedida por la Intendenta de Investigacion de Practicas Desleales (s) y alega:
“(...) El presente Recurso de Apelacion se presenta en contra de la Resolucion
Impugnada por considerar que ésta contiene errores de hecho y de derecho que no son
susceptibles de convalidacion, en especial porque: (i) hay una flagrante vulneracion y
violacion de derechos y garantias constitucionales de SALUDSA S.A.en la tramitacién
del Recurso de Reposicion y desde el inicio de la investigacion del presente Expediente,
tales como el derecho al debido proceso, a la defensa y la seguridad juridica; (ii) se
inobserva el tramite previsto en la LORCPM y en su Reglamento de Aplicacion y (iii) es
inmotivada. A consecuencia de todo lo anterior, la Resolucion Impugnada es nula de
pleno derecho por razones de legitimidad. (...) Vulneracion al derecho al debido proceso
Con la respuesta a la solicitud de aclaracion presentada por SALUDSA, queda claro que
en el presente expediente la Intendencia habria ordenado la apertura de la etapa de
investigacion formal omitiendo varias etapas procesales previas y privando a SALUDSA,
¥ a otros operadores economicos, de la oportunidad de presentar explicaciones dentro
del término de 15 dias de notificado el Informe de Investigacion Preliminar. En el tema

procesal, al ordenar la Resolucion de Apertura el inicio de la etapa de investigacion
Jormal, se desconoce las distintas etapas procesales de cumplimiento obligatorio que la
LORCPM, su reglamento y normativa propia de la SCPM establecen para la tramitacion
de un proceso de investigacion, mismas que son expresamente sefialadas en la Resolucion
Impugnada. Al respecto, el articulo 53 de la LORCPM establece que un proceso de
investigacion puede iniciar de tres maneras distintas: (i) de oficio, (ii) por denuncia o
(iii) por solicitud de otro organo de la Administracion Publica. Como ha sido
mencionado, el presente proceso inicio por solicitud de otro organo de la Administracion
Publica y, en consecuencia, se tuvo que respetar todas las etapas procesales previstas
para este tipo de procedimientos. (...) Vulneracion al derecho a la defensa Si bien todas

las etapas procesales omitidas por la Intendencia son importantes, es de vital
importancia la etapa consistente en la presentacion de explicaciones por parte de los
operadores economicos investigados. Esta etapa tiene especial importancia por dos
puntos: 1. En primer lugar, permite el ejercicio del derecho a la defensa y contradiccion
a los operadores economicos investigados. En el presente caso, SALUDSA S.A.y los otros
39 operadores economicos, podian y debieron tener el derecho a presentar explicaciones
y dar respuesta a la denuncia presentada por el IESS y el Informe de Investigacion
Preliminar que debio haber sido preparado por la Intendencia. 2. En segundo lugar, una
vez presentadas las explicaciones correspondientes la Intendencia debia resolver si
continuar con el procedimiento o archivarlo por considerar suficientes las explicaciones
presentadas. (...) Incorrecta inclusion de SALUDSA S.A. y otros 39 operadores
econdomicos _en_un_mismo expediente. Otro de los argumentos que se presento en el
Recurso de Reposicion es el hecho de que, tanto SALUDSA, como los 39 operadores

economicos investigados, tienen el derecho a ser procesados independientemente, en
atencion a que el inciso segundo del Articulo 66 del RLORCPM, faculta a la SCPM, en
este caso a la Intendencia, a desglosar los expedientes cuando la naturaleza de los hechos
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denunciados haga necesaria la tramitacion de procedimientos independientes. No se
puede, ni se debe, incluir en un mismo procedimiento a distintos operadores econdmicos,
ya que estos, por los motivos que cada uno expondrd, no coludieron ni planificaron el
cometimiento de una supuesta violacion a la LORCPM a través de una prdctica desleal.
De hecho, por su propia esencia, las prdcticas desleales son actos de cometimiento
individual que no pueden ser investigados en un expediente comun para 40 operadores
economicos. (...) PETICIONES CONCRETAS En concordancia con lo sefialado a lo
largo del presente Recurso de Apelacion, respecto a la Resolucion Impugnada y la
Resolucion de Apertura respetuosamente solicito que se declare lo siguiente: Que se
declare la nulidad de pleno de derecho de la parte resolutiva de la Resolucion Impugnada
y de la Resolucion de Apertura por no haberse dictado conforme a lo previsto en el
articulo 56 del RLORCPM; y en consecuencia se abra la fase de investigacion preliminar
y se permita a SALUDSA S.A.presentar su/ explicaciones como manda la LORCPM,; Que
se revoque la parte resolutiva de la Resolucién Impugnada y se informe a SALUDSA
S.A.con qué fechas iniciaron y concluyeron las fases de barrido e investigacion previa,
fases procesales de obligatorio cumplimiento para los procedimientos administrativos
iniciados a solicitud de otro érgano de la Administracion Publica (...)". SEPTIMO.-
ANALISIS FACTICO JURIDICO DE LA PRETENSION.- Atendiendo el Recurso
de Apelaciéon interpuesto por la recurrente, se analizan las siguientes constancias
procesales: a) Oficio No. [ESS-PG-2016-SQ-009-OF de 11 de octubre de 2016, suscrito
por el sefior Richard Espinosa Guzman, en calidad de Presidente del Consejo Directivo
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), mediante el cual pone en
conocimiento de la autoridad el presunto cometimiento de conductas anticompetitivas y
de competencia desleal, asi en la parte pertinente dice, “(...), se han verificado casos en
los que las compaiiias que ofrecen seguros de medicina prepagada, estdn terminando los
contratos de polizas de seguros corporativos, bajo el pretexto de que la eventual entrada
en vigencia de la disposicion general quinta del proyecto de ley que regula a las
compafiias que financian servicios de atencion integral de salud prepagada y las de
seguros que oferten cobertura de seguros de asistencia médica (...). b) Memorando No.
SCPM-CRPI-2016-624 de 12 de noviembre de 2016, mediante el cual la Comisidon de
Resolucion de Primera Instancia remite la resolucion de 12 de noviembre de 2016, dentro
del expediente SCPM-CRPI-070-2016, en la cual se resuelve, “(...) modificar el ambito
de aplicacion de las medidas preventivas adoptadas el 27 de octubre de 2016, (...)". ¢)
Resolucion de 25 de noviembre de 2016, mediante la cual la Intendencia de Investigacion
de Practicas Desleales, resuelve: “(...) Ordenar el inicio de la etapa de investigacion en
el presente expediente (...). d) Escrito presentado por el operador econémico SALUDSA
S.A.S.A., de 30 de noviembre de 2016, mediante el cual plantea una solicitud de
aclaracion respecto de la providencia de 25 de noviembre de 2016 y manifiesta, “(...) Si .
el punto resolutivo de la providencia de 25 de noviembre de 2016, a las 15h00, dispone
la apertura de la etapa de investigacion preliminar de conformidad con el pdrrafo
primero del articulo 56 del RLORCPM o dispone la apertura de la etapa de investigacion
de conformidad con el pdrrafo cuarto del articulo 56 del RLORCPM(...)". e)
Providencia de 13 de diciembre de 2016, mediante la cual el Intendente de Investigacion
de Practicas Desleales, atiende la solicitud de aclaracion planteada por SALUDSA j
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S.A.S.A., y manifiesta, “(...) en el presente caso las medidas preventivas emitidas por la
Comision de Resolucion de Primera Instancia tienen vigencia desde el 13 de noviembre
de 2016 y dentro del plazo contemplado por la LORCPM se resolvié iniciar la
investigacion de conformidad con el articulo 56 parrafo cuarto en concordancia con el
articulo 62 del Reglamento de la LORCPM (...)". f) Escrito de 28 de diciembre de 2016
presentado por SALUDSA S.A., mediante el cual se interpone Recurso de Reposicion en
contra de la resolucién de 25 de noviembre de 2016. g) Resolucion de 25 de enero de
2017, las 17h09, en la cual la Intendenta de Investigacion de Practicas Desleales (s) en
atencion al Recurso de Reposicion planteado por SALUDSA S.A., resuelve,
“PRIMERQ.- Negar el recurso de reposicion interpuesto por el operador econémico
ECUASANITAS S.A (sic), toda vez que la competencia de revocatoria corresponde a la
mdxima autoridad de esta Superintendencia de Control del Poder del Mercado (...)". h)
Notificacion de la resolucion expedida por esta autoridad de 26 de abril de 2017, dentro
del expediente SCPM-IIPD-2016-055-A-009-2017-DS, mediante la cual se resuelve,
“(...) se declara la nulidad de todo lo actuado en el proceso de investigacion No. SCPM-
IIPD-2016-055, a partir de la resolucion de 25 de enero de 2017, las 16h48, por lo que
las actuaciones del organo de investigacion, deberdn retrotraerse al momento anterior a
la generacion del vicio, tal como lo determina el Art. 109 del Cédigo Orgdnico General
de Procesos (...)". 1) De lo anotado se desprende que el tema central del Recurso de
Apelacion, es la apertura de la fase de investigacion, dentro del expediente de
investigacion No. SCPM-IIPD-2016-055, considerando, por un lado que el proceso de
investigacion se inicia en virtud de la solicitud del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social y que con fecha 27 de octubre de 2016, modificada por la resolucién de 12 de
noviembre de 2017 la Comisién de Resoluciéon de Primera Instancia impuso medidas
preventivas a varios operadores economicos que financian servicios de medicina
prepagada o de seguros de asistencia médica, para lo cual es menester considerar que la
Constitucion de la Republica del Ecuador prevé: “Art. 75.- Toda persona tiene derecho
al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos
e intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad, en ningun caso
quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales serd
sancionado por la ley.”; Art. 76.- “En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird
las siguientes garantias basicas: 1. Corresponde a toda autoridad administrativa o
Judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes. (...) 3.
(...) Sélo se podrd juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con
observancia del tramite propio de cada procedimiento. (...) 7. El derecho de las personas
a la defensa incluira las siguientes garantias: (...);b) Contar con el tiempo y con los
medios adecuados para la preparacion de su defensa. c) Ser escuchado en el momento
oportuno y en igualdad de condiciones. (...) [) Las resoluciones de los poderes publicos
deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucion no se enuncian las
normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su
aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos
que no se encuentren debidamente motivados se considerardn nulos. (...)"; “Art. 169.-
El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales

José Bosmediano E15-68 y José Carbo = Telf: (593) 23956 010 » www.scpm.gob.ec = Quito-Ecuador




251

/[)D,ru(-‘rloj (|r\{V¢"ﬂL‘

Yy v12
Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

consagrardn los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion,
celeridad y economia procesal, y hardn efectivas las garantias del debido proceso. No se
sacrificard la justicia por la sola omision de formalidades”, “Art. 213.- Las
superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y
control de las actividades econdmicas, sociales y ambientales, y de los servicios que
prestan las entidades publicas y privadas, con el proposito de que estas actividades y
servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés general. (...).”; “Art.
425 - El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La Constitucion;
los tratados y convenios internacionales; las leyes orgdnicas; las leyes ordinarias, las
normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos,; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demds actos y decisiones de los
poderes publicos.(...)". En concordancia la Ley Organica de Regulaciéon y Control del
Poder de Mercado (LORCPM) establece: “Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley
es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores economicos
con poder de mercado, la prevencion, prohibicion y sancion de acuerdos colusorios y
otras prdcticas restrictivas, el control y regulacion de las operaciones de concentracion
economica; y la prevencion, prohibicion y sancion de las prdcticas desleales, buscando
la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los
consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema econdmico social,
. “Art. 2.- Ambito.- Estdn sometidos a las disposiciones de la

i

solidario y sostenible.’
presente Ley todos los operadores econdmicos, sean personas naturales o juridicas,
publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o
potencialmente realicen actividades econdmicas en todo o en parte del territorio
nacional, (...)."; "Art. 38.- Atribuciones.- La Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, a través de sus organos, ejercerd las siguientes atribuciones: (...) 2. Sustanciar
los procedimientos en sede administrativa para la imposicion de medidas y sanciones por
incumplimiento de esta Ley. (...)"; “Art. 44.- Atribuciones del Superintendente.- Son
atribuciones y deberes del Superintendente, ademdas de los determinados en esta Ley: (...)
2. Conocer y resolver de forma motivada los recursos que se interpusieren respecto de
actos o resoluciones conforme lo previsto por esta Ley y su Reglamento.(...)"; “Art. 53.-
Inicio.- El procedimiento se iniciard de oficio, a solicitud de otro organo de la
Administracion Publica, por denuncia formulada por el agraviado, o por cualquier
persona natural o juridica, puiblica o privada que demuestre un interés legitimo.”; “Art.
62.- Medidas preventivas.- El érgano de sustanciacion de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, antes o en cualquier estado del procedimiento de investigacion,
podrd, a sugerencia del organo de investigacion o pedido de quien hubiere presentado
una denuncia, adoptar medidas preventivas, (...). Cuando la medida preventiva se adopte
antes del inicio del procedimiento de investigacion, dicha medida caducard si no se inicia
el referido procedimiento en un plazo de 15 dias contados a partir de la fecha de su
notificacion.(...).”"; “DISPOSICIONES GENERALES.- Primera.- Jerarquia.- (...) En lo
no previsto en esta Ley se estara a lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil,
Codigo de Procedimiento Penal, Codigo de Comercio, Codigo Civil, Codigo Penal, Ley”
Organica de Servicio Publico y las demds leyes y regulaciones aplicables.”. E1 Codigo
Organico General de Procesos (COGEP) dispone: “Art. 109.- Efecto de la nulidad. Laj
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nulidad de un acto procesal tiene como efecto retrotraer el proceso al momento procesal
anterior a aquel en que se dicto el acto nulo.”; “"DISPOSICIONES REFORMATORIAS.
PRIMERA.- En todas las disposiciones legales o reglamentarias vigentes, sustitiiyase en
lo que diga: 1. "Cédigo de Procedimiento Civil"; "Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa" y "Ley de Casacion", por "Codigo Organico General de Procesos”. El
Reglamento de Aplicacion a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado Acuerdos y Practicas Restrictivas (RLORCPM) dice: “Art. 54.- Inicio del
procedimiento.- Conforme a lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley, el procedimiento se
iniciarda de oficio, a solicitud de otro organo de la Administracion Publica, o por
denuncia.”; “Art. 56.- Inicio del procedimiento a solicitud de otro organo de la
Administracion Publica.- Cualquier organo de la Administracion Publica que tuviere
conocimiento directo o indirecto de conductas susceptibles de constituir infraccion
debera solicitar a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado el inicio de un
procedimiento en contra del presunto o presuntos responsables. Para el efecto
acompanard toda la informacion que estime relevante para justificar el inicio del
procedimiento. Si la Superintendencia encuentra que es procedente, a través del organo
de sustanciacion, abrird un expediente y conducira una investigacion preliminar, cuyo
informe no podrd ser expedido en mds de ciento ochenta (180) dias término de haber
resuelto el inicio de la investigacion. Dentro del término de tres (3) dias de haber
concluido el informe, se notificard al presunto o presuntos responsables sobre la
existencia de presunciones de haber incurrido en una infraccion. El presunto o presuntos
responsables podrdn presentar explicaciones en el término de quince (15) dias de
notificado el inicio de la investigacion preliminar. Vencido este término, el drgano de
sustanciacion se pronunciard, en el término de diez (10) dias, sobre el inicio de la
investigacion de conformidad con el articulo 56 de la Ley u ordenard el archivo del
expediente. Si se iniciare la investigacion, continuara el procedimiento y se resolverd de
conformidad con los articulos 58 al 61 de la Ley y articulos 62 al 72 del Reglamento”.
Una vez establecidos los elementos de hecho y derecho, es procedente analizar la
resolucion de 25 de noviembre de 2016, expedida por el Intendente de Investigacion de
Practicas Desleales, quien en la parte pertinente manifiesta, “(...) Inclusive la terminacion
de los contratos corporativos por parte de las empresas dedicadas al suministro de
medicina prepagada, a pesar de que lo hagan con 30 dias de anticipacion, esta dejando
sin cobertura a un amplio mimero de usuarios, (...). Respecto a la afirmacion de ser un
caso de fuerza mayor, serd motivo de investigacion dentro del presente expediente toda
vez que son casos de fuerza mayor o caso fortuito segun el codigo civil (sic) (...). Por
otra parte, las conductas descritas podrian constituir violacion de normas (Art. 27, num.
9) y de la cldausula general prohibitiva (Arts. 25 y 26 LORCPM), (...) Resuelve.- Ordenar
el inicio de la etapa de investigacion en el presente expediente teniendo en consideracion
lo siguiente: (...) El plazo de duracion de la investigacion no podrd exceder de ciento
ochenta (180) dias prorrogables, contados a partir de la emision de esta resolucion
(...)"; de lo expuesto se evidencia que el 6rgano de investigacion ha encontrado mérito
para instruir un procedimiento de investigacion en el sector de medicina prepagada,
respecto de presuntas conductas anticompetitivas, por lo que determina la necesidad de
investigar estos hechos, para lo cual procede a ordenar el inicio del proceso de
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investigacion, inobservando lo establecido en el Art. 56 del RLORCPM, omitiendo la
fase de investigacion preliminar dispuesta expresamente en el Reglamento de Aplicacion
de la LORCPM, hechos que han sido analizados en la resolucion de 26 de abril de 2017,
dentro del expediente SCPM-IIPD-2016-055-A-009-2017-DS, que tiene como base el
mismo proceso administrativo dentro del cual se han generado los actos impugnados,
tanto en el expediente referido, como en el presente expediente que se sustancia, por tanto
el acto administrativo objeto del Recurso de Apelacion presentado por SALUDSA S.A.,
ha sido objeto de declaratoria de nulidad, quedando “Ipso Jure” sin efecto legal.
SEPTIMO.- Por todas las consideraciones féacticas y legales, amparado en las
disposiciones del Art. 44, numeral 2, Art. 65 y Art. 67 de la Ley Organica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado, esta Autoridad, RESUELVE: Primero.- INHIBIRSE
DE RESOLVER por cuanto sobre el acto administrativo impugnado, pesa una
declaratoria de nulidad emanada por esta autoridad, cuyo efecto legal es retrotraer el
expediente al momento anterior a la generacion del vicio, tal como lo determina el
Art. 109 del Codigo Organico General de Procesos. Segundo.- Pongase en
conocimiento de lo actuado a las partes procesales y al 6rgano de sustanciacion e
investigacion.- CUMPLASE Y, NOTIFj
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