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EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI-032-2019

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.-
COMISION DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- D.M. Quito, 11 de
enero de 2020, 17h10.-

Comisionado sustanciador: Jaime Lara Izurieta

VISTOS

La Resolucién No. SCPM-DS-2019-040 mediante la cual el Superintendente de Control
del Poder de Mercado designé al Mgs. Marcelo Vargas Mendoza Presidente de la
Comisién, al Mgs. Jaime Lara Izurieta Comisionado, y al Mgs. José Cartagena Pozo
Comisionado.

Las acciones de personal Nos. SCPM-INAF-DNATH-300-2019-A, SCPM-INAF-
DNATH-299-2019-A y SCPM-INAF-DNATH-295-2019-A, correspondientes al Mgs.
Marcelo Vargas Mendoza Presidente de la Comision, al Mgs. Jaime Lara Izurieta
Comisionado, y al Mgs. José Cartagena Pozo Comisionado, respectivamente.

La sesion ordinaria del pleno de la Comisiéon de Resolucidon de Primera Instancia (en
adelante “CRPI”) de 05 de septiembre de 2019, mediante la cual se designd a la abogada
Nathally Sarmiento Vite secretaria Ad-hoc de 1la CRPIL.

La Comisién de Resolucion de Primera Instancia en uso de sus atribuciones legales para
resolver considera:

1. AUTORIDAD COMPETENTE

La Comisién de Resolucion de Primera Instancia (en adelante “CRPI”) es competente
para resolver en primera instancia el procedimiento administrativo sancionador por no
entrega de informacién oportuna a los 6rganos de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado (en adelante “SCPM”), conforme lo sefialado en el numeral 2 del
articulo 38 y articulo 79 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado (en adelante “LORCPM?”), en concordancia con lo determinado en el articulo 56
del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM (en adelante
“Instructivo™).

2. IDENTIFICACION DE LA CLASE DE PROCEDIMIENTO

El procedimiento es el determinado en el articulo 56 del Instructivo de Gestién Procesal
Administrativa de la SCPM.
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3. IDENTIFICACION DEL OPERADOR ECONOMICO INVOLUCRADO

El operador economico requerido para la entrega de informacion es
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A. (en adelante “CUPPHARMA™).

4. ANTECEDENTES

La Intendencia Nacional de Investigacién y Control de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Préacticas Restrictivas (en adelante “INICAPMAPR™), dentro del expediente
No. SCPM-ITAPMAPR-0014-2018 mediante providencia de 18 de junio de 2018 a las
09h05, avocod conocimiento de la denuncia de fecha 08 de junio de 2018 a las 11h43,
ingresada mediante Secretaria General de la SCPM.

Por medio del escrito de 11 de julio de 2018 a las 15h07, ingresado por Secretaria General
de la SCPM signado con el ID 99604, el operador economico CUPPHARMA manifestd:

“Sefialo como domicilio para recibir notificaciones el correo electrénico
ofplegali@gmail.com Designo como mi defensor técnico autorizado al Dr.
Oswaldo B. Florencia, Matricula Profesional No. 09-2004-72 y Registro
Profesional No. 9582-CAG.”

La INICAPMAPR dentro del expediente administrativo No. SCPM-IIAPMAPR-014-
2018, con Resolucién de 25 de julio de 2018 a las 16h00, inici6 la etapa de investigacion

formal por el plazo de ciento ochenta (180) dias, en contra del operador econdmico
CUPPHARMA.

Mediante providencia de 14 de enero de 2019 a las 11h30, la I INICAPMAPR, dispuso
la prérroga de la fase de investigacion formal por el plazo de ciento sesenta (160) dias
adicionales, contados a partir del fenecimiento del plazo inicial de ciento ochenta (180)
dias.

La INICAPMAPR formulé cargos en contra del operador econémico CUPPHARMA,
por haber infringido la conducta establecida en el numeral 6 del articulo 11, de la Ley
Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.

Mediante providencia de 24 de julio de 2019 a las 16h35, la INICAPMAPR, dispuso la
apertura del término probatorio por sesenta (60) dias.

Mediante providencia de 17 de octubre de 2019 a las 16h30, la INICAPMAPR dispuso
prorroga del término probatorio por treinta (30) dias adicionales, contados a partir del
fenecimiento del término inicial.

Mediante providencia de 24 de octubre de 2019 a las 12h00, la INICAPMAPR al amparo
del articulo 50 de la LORCPM, requiri6 informacién a CUPPHARMA a través del
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“Cuestionario B”, con la finalidad de recabar informacién y analizar el comportamiento
del sector de medicamentos, tanto en su produccién como en la comercializacion en el
mercado al por mayor y menor, otorgandole un término de diez (10) dias para dichos
efectos. El operador econémico CUPPHARMA fue debidamente notificado el mismo 24
de octubre de 2019 a las 16h04, mediante correo electrénico conforme se desprende de

los medios de verificacion (ID 148361), que reposan en el expediente administrativo de
la Intendencia.

Mediante providencia de 19 noviembre de 2019 a las 08h55, la INICAPMAPR solicité al
operador econémico CUPPHARMA por segunda ocasiéon remita la informacion
requerida en el “Cuestionario B”, otorgandole un término de dos (02) dias para dicho
efecto. El operador economico CUPPHARMA fue debidamente notificado el 20 de
noviembre de 2019 a las 12h50, mediante correo electrénico conforme se desprende de
los medios de verificacion (ID 150188), que reposan en el expediente administrativo de
la Intendencia.

Mediante providencia de 27 noviembre de 2019 a las 09h35, la INICAPMAPR al amparo
del articulo 79 de la LORCPM, requirié por tercera ocasion al operador econdémico
CUPPHARMA remita la informacion requerida en el “Cuestionario B”, otorgandole un
término de dos (02) dias para dicho efecto. El operador econémico CUPPHARMA fue
debidamente notificado el 27 de noviembre de 2019 a las 17h07, mediante correo
electronico conforme se desprende de los medios de verificacién (ID 151062), que
reposan en el expediente administrativo de la Intendencia.

Mediante providencia de 02 de diciembre de 2019 a las 14h45, en su ordinal octavo, la
INICAPMAPR dispuso la elaboracién de un informe de sancién por la no entrega de
informacién por parte del operador econémico CUPPHARMA, toda vez que no ha dado
cumplimiento a la informacién requerida mediante providencias de 24 de octubre de 2019
a las 12h00, 19 de noviembre de 2019 a las 08h55 y 27 de noviembre de 2019 a las 09h335.

Mediante Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-DNICAPR-2019-124 de 05 de
diciembre de 2019, la INICAPMAPR remiti6 a la CRPI el Informe sobre la aplicacion de
la multa por no entrega de informacion No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0026 de 04
diciembre de 2019.

Mediante providencia de 11 de diciembre de 2019, la CRPI dispuso avocar conocimiento
del expediente No SCPM-CRPI-032-2019, trasladar al operador econémico
CUPPHARMA el Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0026 de 04 diciembre
de 2019 y concederle el término de tres (3) dias para que presente las observaciones que
considere pertinentes. La providencia fue notificada en debida y legal forma.

El operador econémico no emitié pronunciamiento alguno dentro del término de tres (3) -

dias otorgado.

Mediante providencia de 17 de diciembre de 2019 a las 13h00, una vez fenecido el
término antes mencionado, la CRPI dispuso abrir el término de prueba por seis (6) dias
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de conformidad con el articulo 56 del Instructivo. La providencia fue debidamente
notificada en debida y legal forma al operador econémico.

221 Mediante escrito de 20 de diciembre de 2019 a las 16h00, ingresado a la Secretaria
General de la SCPM signado con el ID 152549, el operador econdmico CUPPHARMA
manifesto lo siguiente:

“Que, mi representada no ha sido notificada con el traslado del informe No.
SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0026 de 04 de diciembre de 2019, por lo tanto
no ha podido ejercer adecuadamente su derecho a la defensa.

Por lo expuesto, solicito se notifiqgue nuevamente el referido informe, a fin de
proceder a su andlisis y contestacion.

Autorizo al Dr. Oswaldo B. Florencia Pefia, a presentar a su sola firma cuantos
escrilos fueren pertinentes. Sefialo el correo electrénico ofplegal@gmail. com
y/o el casillero judicial No. 180 para futuras notificaciones.”

31 Mediante Memorando No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0178, ingresado mediante
Secretaria General de la SCPM el 26 de diciembre de 2019 bajo el ID 152736, la
Intendencia remiti6 a la CRPI documentos certificados dentro del término de prueba.

g Mediante providencia de 26 de diciembre de 2019 a las 17h10, la CRPI agrega al
expediente las pruebas actuadas por la INICAPMAPR, corrié traslado de las mismas al
operador economico CUPPHARMA, y otorgd un término de tres (3) dias para que
manifieste lo que considere pertinente.

s} De la revision del expediente se desprende que el operador econémico CUPPHARMA
no presentd observaciones a las pruebas actuadas por la INICAPMAPR

5. ALEGACIONES ADUCIDAS POR LOS INTERESADOS
3.1. Alegaciones formuladas por la Intendencia

260 Mediante Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0026, de 04 de diciembre de _
2019 la INICAPMAPR concluye y recomienda lo siguiente: L *

“6. CONCLUSIONES 4

6.1. El operador econémico COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH /
TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL, CUPPHARMA S.A., sin Justificacion y
alguna no ha entregado la informacion solicitada mediante providencias de 24 \ 4

de octubre de 2019 a las 12h00, 19 de noviembre de 2019 a las 08h53, ¥ 27 \

de noviembre de 2019 a las 09h35.

‘Z_’if=i_-::‘—‘ —
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6.2. El operador economico COMERCILIZADORA KATTY ELIZABETH
TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL, CUPPHARMA S.A., no acaté de manera
Justificada con lo dispuesto por la autoridad administrativa, incumpliendo con
ello el peniiltimo inciso del articulo 79 de la Ley Orgdnica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado.

7. RECOMENDACIONES

Al amparo de lo previsto en el peniltimo inciso del articulo 79 de la Ley
Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, en concordancia
con los articulo 56 y 57 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, esta Autoridad,
recomienda poner en conocimiento de la Comision de Resolucion de Primera
Instancia, el presente informe, para que en el marco de sus atribuciones,
sancione al operador economico COMERCILIZADORA KATTY ELIZABETH
TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL, CUPPHARMA S.A., de acuerdo a lo
establecido en el articulo 79 ibidem, y conforme al procedimiento constante en
los articulos 56 y 57 del instructivo mencionado.”

5.2. Alegaciones formuladas por el operador econémico CUPPHARMA

Conforme se detalld en los antecedentes, mediante escrito de 20 de diciembre de 2019,
ingresado por Secretaria General de la SCPM bajo ID 152549, el operador econémico
CUPPHARMA manifesté que no se corrié traslado del Informe No. SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2019-0026 de 04 de diciembre de 2019, lo cual imposibilitaba ejercer su
derecho a la defensa.

La CRPI ha contrastado la afirmacién del operador econdmico en su escrito de 20 de
diciembre de 2019 con el medio de verificacién entregado por la Secretaria General de la
SCPM, y se verificé con el documento que consta en el expediente, que se realizo la
notificacién en debida y legal forma de la providencia, adjuntandose el Informe No.
SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0026 (3MB), el 12 de diciembre de 2019 a las 11h10
al correo electrénico ofplegal@gmail.com.

Finalmente, el operador econémico CUPPHARMA no ha emitido pronunciamiento
alguno sobre el informe y las pruebas presentadas por la Intendencia, las cuales fueron
notificadas oportunamente, otorgandose inclusive un término de tres (3) dias para que
CUPPHARMA emita su pronunciamiento.

6. LASPRUEBAS Y SU VALORACION

6.1. Pruebas de cargo presentadas por la Intendencia

Mediante Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0178, ingresado por la
Secretaria General de la SCPM el 26 de diciembre de 2019 a las 10h17, la Intendencia
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y

Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado. Acuerdos y
Practicas Restrictivas, solicita se actiien como prueba las siguientes copias certificadas:

6.1.1. Escrito de 11 de julio de 2018 a las 15h07, signado con el nimero de
tramite ID 99604.

6.1.2. Providencia de 24 de octubre de 2019 a las 12h00, signada con el niimero
de tramite ID 148356.

6.1.3. Notificacion de la providencia de 24 de octubre de 2019, signada con
nimero de tramite ID 148361.

6.1.4. Escrito de 13 de noviembre de 2019 a las 09h19, del operador econdmico
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN
INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., signado con nimero de tramite
ID 149561.

6.1.5. Providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55, signada con el
numero de tramite ID 150173.

6.1.6. Notificacién de la providencia de 19 de noviembre de 2019, signada con
el niimero de tramite ID 150188.

6.1.7. Providencia de 27 de noviembre de 2019 a las 09h35, signada con niimero
de tramite ID 150943

6.1.8. Notificacion de Providencia de 27 de noviembre de 2019 a las 17:07.

1 Las pruebas documentales presentadas por la Intendencia son conducentes, ya que son
los medios idéneos para probar la entrega de informacion por parte de CUPPHARMA,
fueron presentadas en copias certificadas y dentro del periodo probatorio; son pertinentes,
ya que hay una clara relacion entre los hechos que se pretenden demostrar y los
documentos presentados, y son utiles, ya que le permitira a la CRPI determinar claramente
los hechos en que se fundamenta la controversia. Las pruebas documentales se

presentaron dentro del periodo probatorio, bajo los estrictos parametros de la lealtad
procesal.

21 En consecuencia, las pruebas presentadas por la Intendencia cumplen con lo establecido

en los articulos 160, 161, 193 y 194 del Cédigo Organico General de Procesos (en
adelante “COGEP”).!

Art. 160.- Admisibilidad de la prueba.- Para ser admitida, la prueba debe reunir los requisitos de
pertinencia, utilidad, conducencia y se practicard segiin la ley, con lealtad y veracidad. La o el
Juzgador dirigird el debate probatorio con imparcialidad y estard orientado a esclarecer la verdad
procesal.

En la audiencia preliminar la o el juzgados rechazard de oficio o a peticion de parte la prueba
impertinente, inutil e inconducente,

La o el juzgador declarard la improcedencia de la prueba cuando se haya obtenido con violacion
de la Constitucion o de la ley.

Carece de eficacia probatoria la prueba obtenida por medio de simulacidn, dolo, fuerza fisica,
Juerzamoral o soborno. Igualmente serd ineficaz la prueba actuada sin oportunidad de contradecir.
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6.2. Pruebas de descargo del operador econémico CUPPHARMA

331 Una vez consultado el expediente la CRPI verifica que el operador CUPPHARMA no
presentd pruebas dentro del término probatorio concedido.

7. FUNDAMENTOS DE DERECHO
7.1 Constitucion de la Republica del Ecuador (en adelante “CN”)

4 El articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece las garantias
basicas en el marco del derecho al debido proceso:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias bdsicas:

()

La resolucion por la cual la o el juzgador decida no admitir alguna prueba podrd apelarse con
efecto diferido.

De admitirse la apelacion, la o el juzgador superior ordenard la prdctica de la prueba, siempre que
con ella el resultado pueda variar fundamentalmente.

Art. 161.- Conducencia y pertinencia de la prueba. La conducencia de la prueba consiste en la
aptitud del contenido intrinseco y particular para demostrar los hechos que se alegan en cada caso.

La prueba deberd referirse directamente a los hechos o circunstancias controvertidos.

Art. 193.- Prueba documental. Es todo documento piblico o privado que recoja, contenga o
represente algiin hecho o declare, constituya o incorpore un derecho.

Se podrin desglosar los documentos sin perjuicio de que se vuelvan a presentar cuando sea
requerido.

Art. 194.- Presentacion de documentos. Los documentos piblicos o privados se presentardn en
originales o en copias.

Se considerardn copias las reproducciones del original, debidamente certificadas que se realicen
por cualquier sistema.

Art. 195.- Eficacia de la prueba documental. Para que los documentos auténticos y sus copias o
compulsas, hagan prueba es necesario:

1. Que no estén defectuosos ni diminutos, con excepcidn de lo dispuesto en este Cédigo sobre los
documentos defectuosos.

2. Que no estén alterados en una parte esencial, de modo que pueda argiiirse falsedad.

3. Que en los autos no haya instancia ni recurso pendiente sobre el punto que, con tales documentos,
se intente probar.
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3. Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al
momento de comelerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
adminisirativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancién no prevista
por la Constitucion o la ley. S6lo se podrd juzgar a una persona ante un juez
o autoridad competente y con observancia del trdmite propio de cada
procedimiento.

()

5. (...) En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la
aplicard en el sentido mds favorable a la persona infractora.

6. La ley establecerd la debida proporcionalidad entre las infracciones y las
sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

Eol®
7.2 Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (LORCPM)

ps) Bl articulo 38 numeral 1, asi como los articulos 48 y 50, contemplan la obligacion de
colaboracién que tienen los diferentes actores con la SCPM, asi:

“Art. 38.- Atribuciones.- La Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, a través de sus organos, ejercerd las siguientes atribuciones:

1. Realizar los estudios e investigaciones de mercado que considere
pertinentes. Para ello podrd requerir a los particulares y autoridades
publicas la documentacidn y colaboracion que considere necesarias.

()"

“Art. 48.- Normas generales.- La Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, antes de iniciar el expediente o en cualquier momento del
procedimiento, podrd requerir a cualquier operador econdmico o institucion u
organo del sector publico o privado, los informes, informacion o documentos
que estimare necesarios a efectos de realizar sus investigaciones, asi como
citar a declarar a quienes tengan relacion con los casos de que se trate.”

“Art. 50.- Obligacion de colaborar con los érganos de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado.- Toda persona natural o juridica, publica o F
privada, asi como las autoridades, funcionarios y agentes de la Administracion
Publica estdn obligados, sin necesidad de requerimiento judicial alguno, a

suministrar los datos, la documentacion, la informacion verdadera, veraz y b 5
oportuna, y toda su colaboracion, que requiera la superintendencia de Control \ '
del Poder de Mercado y sus servidores publicos, siempre que esto no violente \\

los derechos ciudadanos.
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(...) Tratandose de los particulares que no suministraren la informacion
requerida, serdn sancionados con las multas y sanciones previstas en esta
Ley.”

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado tiene la potestad de
solicitar y practicar de oficio todas las pruebas y diligencias administrativas
necesarias para el esclarecimiento de los actos, denuncias y de los
procedimientos que conociere e investigare.”

zs El articulo 79 de la LORCPM establece las sanciones a imponerse a quien no suministre
informacién a la SCPM, asi:

“Art. 79.- Sanciones.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado
impondrd a las empresas u operadores economicos, asociaciones, uniones o
agrupaciones de aquellas que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo
dispuesto en la presente Ley, las siguientes sanciones:

(...)

Quien no suministrare a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
la informacion requerida por ésta o hubiere suministrado informacion
incompleta o incorrecta, serd sancionado con una multa de hasta 500
Remuneraciones Bdsicas Unificadas.

()

7 El articulo 80 de la LORCPM establece los siguientes criterios para la determinacion de
las sanciones:

“Art. 80.- Criterios para la determinacién del importe de las sanciones.- El
importe de las sanciones se fijard atendiendo, enire otros, a los siguientes
criterios:

a. La dimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion.

b. La cuota de mercado del operador u operadores econdmicos responsables.

c. El alcance de la infraccion.

d. La duracion de la infraccion.

e. El efecto de la infraccién sobre los derechos y legitimos intereses de los
consumidores y usuarios o sobre otros operadores economicos.

f Los beneficios obtenidos como consecuencia de la infraccion.

g. Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en relacion con
cada una de las empresas u operadores economicos responsables.”

s El Codigo Organico Administrativo en su articulo 29 plasma el principio de tipicidad asi:
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“Art. 29.- Principio de tipicidad. Son infracciones administrativas las acciones
u omisiones previstas en la ley.

A cada infraccion administrativa le corresponde una sancién administrativa.
Las normas que prevén infracciones y sanciones no son susceptibles de
aplicaciéon analdgica, tampoco de interpretacion extensiva.” (Negrita y
subrayado por fuera del texto).

o1 El articulo 202 del COA establece la obligacién de resolver por parte de los érganos
competentes asi no exista ley aplicable:

“Art. 202.- Obligacion de resolver. El érgano competente resolverd el
procedimiento mediante acto administrativo.

El vencimiento de los plazos previstos para resolver no exime al dorgano
competente de su obligacién de emitir el acto administrativo.

Las administraciones publicas no pueden abstenerse de resolver con la excusa
de la falta u oscuridad de la ley.” (Negrita y subrayado por fuera del texto).

7.3 Reglamento para la Aplicacién de la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado (RLORCPM)

"Art. 95.- Cdlculo del importe de las multas.- (Sustituido por el Art. 7 del D.E,
1161, R.O. 842, 16-IX-2016).- La Junta de Regulacion de Poder de Mercado
emitird la metodologia para el cdlculo del importe de las multas indicadas en el
articulo 79 de la ley. La Superintendencia de Control del Poder de Mercado
aplicard esta metodologia, atendiendo a los criterios establecidos en el articulo
80 y siguientes del mismo cuerpo normativo, y tomando en cuenta lo siguiente:
1.- Determinard la base para el cdlculo del importe de la multa para cada
operador econdmico o asociacién, unién o agrupacion de operadores
economicos.

2.- Multiplicara el importe de base en funcion de la duracion de la conducta.
3.- Ajustard el importe de base total incrementdndolo o reduciéndolo en base a
una evaluacion global de las circunstancias pertinentes.”

7.4 Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM (Instructivo)
o) El articulo 56 del Instructivo determina el procedimiento por no entrega de informacién:

“Art. 56.- Procedimiento y aplicacion de la multa por no entregar informacion.-
Cuando se solicite informacion, dentro de los procesos investigativos o para
estudios o investigaciones de mercado conforme al articulo 38 numeral 1: 48
Y 50 de la LORCPM, se procederd de la siguiente manera:

(...)
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()

Si el operador econémico no entrega la informacion requerida o la entrega
fuera del término concedido o la informacion entregada es parcial o
defectuosa o la remite en instrumentos tecnoldgicos con seguridades que la
hacen inaccesible se observara:

Dentro del término de cinco (3) dias posteriores al incumplimiento, se
remitird un informe motivado suscrito por el Intendente, Director y los
analistas, a la Comision de Resolucion de Primera Instancia, informando de
esta accion al Intendente General;

La CRPI dentro de los tres (3) dias posteriores a la recepcion del informe,
avocard conocimiento y aperturard un expediente, pudiendo dentro de los
cinco (3) dias termino de avocado conocimiento mediante providencia, pedir
al emisor lo aclare, modifique o complete, de ser el caso, quien dentro de los
siguientes cinco (5) dias termino atenderda la disposicion;

La CRPI con el informe aclarado, modificado o completado, mediante

providencia correrd traslado al operado economico, por el término de tres

(3) dias improrrogables, a fin de que se pronuncie.

Con la respuesta o sin ella, de oficio se abrird el término de prueba por seis
(6) dias en los cuales se podran presentar pruebas y documentos en original
o copias certificadas, no se considerard las copias simples.

De considerario pertinente de conformidad con lo prescrito en el art. 38
numeral 4 de la LORCPM, en el término de tres (3) dias de concluida la
etapa probatoria, la CRPI podra serialar dia y hora para la realizacion de
una audiencia, sin embargo, si esta es a peticion de parte, no podra negarse
la diligencia.

La Comision dentro del término de diez (10) dias de fenecido el término
probatorio o de realizada la audiencia, emitird la resolucion motivada
mediante la cual,_de ser el caso, impondrd la multa por incumplimiento,
prevista en el articulo 79 inciso penultimo de la LORCPM, o dispondrd el
archivo del expediente.

La Comisién, en caso de haber impuesto una multa, ordenard en su
resolucion que esta sea pagada dentro del término de quince (135) dias; para
lo cual, la Comision, dispondrd a la Direccion Financiera que certifique si
se ha efectuado el pago; de no haberlo hecho ordenard que dicha Direccion
emita el titulo de crédito y lo remita a la CGAJ para que realice el cobro por
via coactiva. (...)” (subrayo por fuera de texto).
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8. CALIFICACION JURIDICA
8.1 Calificacion del incumplimiento

1 El operador economico de CUPPHARMA, debié cumplir con lo establecido en la
LORCPM, especificamente los articulos 48 y 50 de la misma, que establecen:

“Art. 48.- Normas generales.- La Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, antes de iniciar el expediente o en cualquier momento del
procedimiento, podrd requerir a cualquier operador econdémico o institucion u
organo del sector publico o privado, los informes, informacion o documentos
que estimare necesarios a efectos de realizar sus investigaciones, asi como
citar a declarar a quienes tengan relacion con los casos de que se trate.

(..)"

“Art. 50.- Obligacion de colaborar con los drganos de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado.- Toda persona natural o juridica, piblica o
privada, asi como las autoridades, funcionarios y agentes de la Administracién
Publica estdn obligados, sin necesidad de requerimiento judicial alguno, a
suministrar los datos, la documentacion, la informacion verdadera, veraz y
oportuna, y toda su colaboracion, que requiera la superintendencia de Control
del Poder de Mercado y sus servidores publicos, siempre que esto no violente
los derechos ciudadanos.

(...) Tratdndose de los particulares que no suministraren la informacion
requerida, serdn sancionados con las multas y sanciones previstas en esta Ley.

(eai™

421 De conformidad con lo anterior, el operador econémico CUPPHARMA debié presentar
la documentacion solicitada por la INICAPMAPR.

43 Se verifica dentro del expediente administrativo que la Intendencia le otorgéd tres
oportunidades para entregar la informacion requerida. En la tltima el operador econdmico
CUPPHARMA contesté parcialmente, sin entregar la informacién requerida dentro del
Cuestionario B.

41 Una vez demostrado el incumplimiento de la obligacién de entregar informacion, la CRPI
procedera a analizar si en el presente caso se puede determinar el importe de la multa.

8.2 Calificacion sobre el importe de la multa

©s) El pentltimo inciso del articulo 79 de la LORCPM establece la sancién por la no entrega
de informacién a la SCPM. Indica lo siguiente:
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“Art. 79.- Sanciones.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado
impondrd a las empresas u operadores econdmicos, asociaciones, uniones o
agrupaciones de aquellos que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo
dispuesto en la presente Ley, las siguientes sanciones:

()

Quien no suministrare a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
la informacién requerida por ésta o hubiere suministrado informacion
incompleta o incorrecta, serd sancionado con una multa de hasta 500
Remuneraciones Bdsicas Unificadas.

()"

us) El articulo 95 del RLORCPM establece lo siguiente:

un Si bien la Junta de Regulacion de la LORCPM expidi6 la Resolucién No. 012 de 23 de
septiembre de 2016, dicha regulaciéon se refiere a la determinacién de multas por

infracciones a la LORCPM, en el marco de la clasificacion segin la gravedad adoptada
en el articulo 78 de la LORCPM.

[48]

“Art. 95.- Cdlculo del importe de multas.- La Junta de Regulacion de Poder de
Mercado_emitird la_metodologia para el cdlculo del importe de las multas
indicadas en el articulo 79 de la ley. La Superintendencia de Control del Poder
de Mercado aplicard esta metodologia, atendiendo a los criterios establecidos
en el articulo 80 y siguientes del mismo cuerpo normativo, y tomando en cuenta
lo siguiente:

1.- Determinard la base para el cdlculo del importe de la multa para cada
operador econdmico o asociacién, unidn o agrupacion de operadores
economicos.

2.- Multiplicard el importe de base en funcion de la duracién de la conducta.
3.- Ajustard el importe de base total incrementdandolo o reduciéndolo en base a

una evaluacién global de las circunstancias pertinentes.” (subrayado y negrita
por fuera del texto).

La CRPI encontré que en la mencionada clasificacién no se encuentra incluida la no
entrega de informacién, y por lo tanto no se puede clasificar como leve, grave 0 muy
grave. En consecuencia, es imposible aplicar la Resolucion No. 012 a los procedimientos
de no entrega de informacién, ya que la formula para el céalculo de la multa que plasma la
mencionada resolucién incluye factores de gravedad sobre la base de la clasificacion
indicada.
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149 Si bien la Resolucién No. 012 se refiere a la metodologia a ser utilizada en el célculo del
importe de las sanciones establecidas en los articulos 78 y 79 de la LORCPM?, al
momento no existe la metodologia para establecer el calculo del importe de la sancién
para la no entrega de informacion.

[50]

;51 Aunque el articulo 79 de la LORCPM establece un maximo
Remuneraciones
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En consecuencia, y atendiendo a que la Junta de Regulacién de la LORCPM atin no ha
establecido la metodologfa para el célculo de la multa por no entrega de informacion, la
CRPI en este caso debera imponer la multa minima, sobre todo velando las garantias al
debido proceso desarrolladas en el articulo 76 de la CN, especificamente las contenidas
en los numerales 3, 5 y 6:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias bdsicas:

()

3. Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento
de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa
o de otra naturaleza; ni_se le aplicard una sancion no prevista por la
Constitucion o la ley. Sélo se podrd juzgar a una persona ante un juez o
autoridad competente y con observancia del trémite propio de cada
procedimiento.

()

5. (...) En_caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la
aplicard en el sentido mds favorable a la persona infractora.

()

6. La ley establecerd la_debida proporcionalidad entre las infracciones v las

sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza, (negrita y subrayada por

fuera del texto).

“Art. 1.- Objeto.- Establecer la metodologia a ser utilizada en el cdlculo del importe de las
sanciones establecidas en los articulos 78 y 79 de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado (LORCPM), en concordancia con los criterios establecidos en el articulo 80 y

siguientes articulos del mismo cuerpo normativo, ¥y su Reglamento.

La expedicién de esta metodologia tiene como objetivo contribuir a la transparencia en la
cuantificacion del importe de la sancién asi como en la objetividad del cdlculo, potenciando su

efecto disuasorio y favoreciendo la seguridad Juridica de los operadores econdémicos”
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[52]

[53]

[54]

[35]
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Ademas, la CRPI se ve imposibilitada de adoptar cualquier forma de calculo, ya que la
LORCPM y el RLORCOM le otorgan facultades a la Junta de Regulacion para establecer
dicha metodologia®, y como se mostrd obligan a la SCPM a aplicarla.

Por lo tanto, si bien la CRPI debe imponer sanciones®, lo tiene que hacer sobre la base
de la metodologia de la Junta de Regulacién. Si no existe dicha metodologia, la CRPI no
puede determinar con claridad y precision el importe de la multa.

La CRPI llama a atencién de que la LORCPM, el RLORCPM vy el actual Instructivo de
Gestién Procesal Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado

no establecen una metodologia que se pueda emplear para el célculo de la multa por no
entrega de informacion.

En el presente caso es importante hacer referencia al principio de la seguridad juridica,
que se encuentra plasmado en el articulo 82 de la CN, asi:

Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y
aplicadas por las autoridades competentes”.

? El articulo 35 de la LORCPM establece:

“Art. 35.- Facultades de la Funcién Ejecutiva.- Corresponde a la Funcion Ejecutiva la rectoria,
planificacién, formulacion de politicas publicas y regulacion en el dmbito de esta Ley.

La regulacion estard a cargo de la Junta de Regulacion, cuyas atribuciones estardan establecidas
en el Reglamento General de esta Ley, exclusivamente en el marco de los deberes, facultades y
atribuciones establecidas para la Funcion Ejecutiva en la Constitucion. La Junta de Regulacion
tendrd facultad para expedir normas con el cardcter de generalmente obligatorias en las
materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones legales.”

El articulo 42 del Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado establece en su literal k) que la Junta de Regulacién tendra la facultad de:
“Establecer la metodologia para el cdleulo del importe de multas y aplicacion de los compromisos
de cese;".

El primero inciso del articulo 95 del Reglamento para la aplicacién de la Ley Orgénica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado establece:

"La Junta de Reoulacion de Poder de Mercado emitird la metodologia para el cdlculo del importe
de las multas indicadas en el articulo 79 de la ley. La Superintendencia de Control del Poder de
Mercado aplicard esta metodologia, atendiendo a los criterios establecidos en el articulo 80y
siguientes del ~mismo  cuerpo  normativo, y tomando en cuenta lo siguiente:

(-0
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(56 Asimismo, la Corte Constitucional en la sentencia No. 135-14-SEP-CC de 17 de
septiembre de 2014 en referencia al principio de seguridad juridica establecié lo siguiente:

“(...)

De esta manera, a través del derecho a la seguridad juridica se pretende otorgar
certeza a los ciudadanos respecto a la aplicacion del derecho vigente y , en
cuanto al reconocimiento y previsibilidad de las situaciones Juridicos; por lo
lanto, las autoridades investidas de potestad Jurisdiccional estdn en la
obligacion de aplicar adecuadamente la constitucion Y demds normas juridicas
en los procesos sometidos a su conocimiento(...)Dicho de este modo, el derecho
a la seguridad juridica se entiende como la certeza en la aplicacion normativa
que se genera en funcion de la obligacién de los poderes publicos de respetar la
Constitucién como norma suprema, y el resto del ordenamiento Juridico.”

571 Bajo la misma linea, el Cédigo Orgénico Administrativo en su articulo 29 plasma el
principio de tipicidad asi:

“Art. 29.- Principio de tipicidad. Son infracciones administrativas las acciones u
omisiones previstas en la ley.

A cada infraccion administrativa le corresponde una sancion administrativa.
Las normas que prevén_infracciones y sanciones no son_susceptibles de
aplicacion _analdgica, tampoco de interpretacion extensiva.” (Negrita y
subrayado por fuera del texto).

ss1 Por ltimo, bajo el principio denominado “in dubio pro administrado”, cualquier duda en
la aplicacion de normas sancionatorias se debe resolver a favor del administrado, de
conformidad con lo que establece el numeral 5 del articulo 76 de la CN.

191 Ademas, el articulo 202 del COA establece la obligacién de resolver por parte de los
6rganos competentes asi no exista ley aplicable:

“Art. 202.- Obligacion de resolver. El drgano competente resolverd el
procedimiento mediante acto administrativo.

El vencimiento de los plazos previstos para resolver no exime al organo
compelente de su obligacion de emitir el acto administrativo.

Las administraciones piiblicas no pueden abstenerse de resolver con la exclsa
de la falta u oscuridad de la ley. ” (Negrita y subrayado por fuera del texto).

6o; De conformidad con todo lo mencionado, la CRPI de acuerdo con los principios de
tipicidad, legalidad, seguridad Juridica e Indubio pro administrado, sancionard al
operador econémico CUPPHARMA con una multa de una remuneracién bésica
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unificada, que corresponde a cuatrocientos dolares de Estados Unidos de América ($USD
400).

En mérito de lo expuesto la Comisién de Resolucion de Primera Instancia

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR como incumplido al operador econbémico
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A., por no entregar informacién solicitada por la
Intendencia de Investigaciéon y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Practicas Restrictivas.

SEGUNDO. — SANCIONAR al operador econémico COMERCIALIZADORA
KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A.,
con una multa de CUATROSCIENTOS DOLARES DE ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA (USD $ 400), los cuales deberan ser pagados en el término de quince (15)
dias de conformidad con el literal g numeral 2 del articulo 56 del Instructivo de Gestioén
Procesal Administrativa de la SCPM. Valores que seran depositados en la cuenta
corriente No 7445261 del Banco del Pacifico, a nombre de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, debiendo remitir el comprobante del depésito a la CRPI.

TERCERO. - NOTIFICAR la presente Resolucion a la Intendencia General Técnica
para que realice las gestiones pertinentes ante la Junta de Regulacién de la LORCPM.

CUARTO.- NOTIFICAR la presente Resolucion al operador econémico
CUPPHARMA, a la Intendencia de Investigacién y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas, y a la Secretaria General de la SCPM, para
los fines pertinentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE=—_

“ Mgs. Jéime' Lara Izurieta
COM]§I_ONADO e

e ol )
/4 o K

Mgs. gsé Cartagena Pozo
COMISIONADO

P i .

Mags. Marcelo‘,,V‘é}’gas Méﬁd_oza | ae
PRESIDENTE . "
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