Superintendencia

de Control del
Poder de-Mercado

Expediente Nro. SCPM-CRPI-2014-033

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.-
COMISION DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito, 30 de
junio de 2015, a las 14h52.- VISTOS: El Superintendente de Control del Poder del
Mercado designd al abogado Juan Emilio Montero Ramirez, Presidente de la
Comisién, al doctor Agapito Valdez Quifionez, Comisionado y al doctor Marcelo
Ortega  Rodriguez, Comisionado, mediante los actos administrativos
correspondientes, quienes disponen que se agregue al expediente: i) el escrito del
operador econdmico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A., recibido el
15 de junio de 2015, a las 16h23, en la Secretaria General de la SCPM; vy, ii) el
memorando SCPM-IAC-207-2015-M, de 24 de junio de 2015. Por corresponder al
estado procesal del expediente el de resolver, para hacerlo se considera:

PRIMERQO.- COMPETENCIA.- La Comision de Resolucién de Primera Instancia
de conformidad con lo determinado en el ultimo inciso del articulo 36 de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante LORCPM),
numeral 2 del articulo 38 y penultimo inciso del articulo 79 de la LORCPM, es
competente para sustanciar y resolver en primera instancia el incumplimiento de
entrega de informacion a los érganos de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado por parte de personas naturales o juridicas, privadas o publicas.

SEGUNDO.- VALIDEZ DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.- El
presente procedimiento por incumplimiento de entrega de informacién ha sido
sustanciado de conformidad con las disposiciones contenidas tanto en los articulos 76
y 169 de la Constitucién de la Republica, asi como en las disposiciones constantes en
la LORCPM, con observancia de las garantias constitucionales del debido proceso y
derecho de defensa, y de los principios constitucionales de simplificacion, eficacia,
celeridad y economia procesal sin que se advierta error, vicio o irregularidad que
pueda influir en la decision del presente expediente, razon por la cual, se declara la
validez de lo actuado.

TERCERO.- ANTECEDENTES PROCESALES.-

3.1.- Mediante oficio No.SCPM-IAC-105-2014 de 25 marzo de 2014, la Intendencia
de Abogacia de la Competencia (en adelante IAC) de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, solicitd al operador econémico Distribuidora Farmacéutica
Ecuatoriana DIFARE S.A. informacién “/...J la cual debia ser remitida en formato
digital Excelxls sin proteccion alguna en el término de quince dias. Adjunto a este
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documento, en forma fisica se anexaron los formatos de las cuatro plantillas en las
cuales se debia ingresar la informacion solicitada por cada variable [...]."

3.2.- Con escrito presentado el 17 de abril de 2014, a las 15h05, en la Secretaria
General de la SCPM, se recibi¢ la informacion por parte del operador econémico
Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana DIFARE S.A., quien manifiesta: “/...]
vendrd a su conocimiento sefior Intendente que al haberse pedido la creacién de una
cuenta de usuario para tener acceso via internet a la informacion de nuestra base
cartogrdfica digital, su pedido lamentablemente no puede ser atendido, pues
fenemos la limitacion de usuario sefialado por el contratista , dado que las
especificaciones (écnicas exigen trabajar con una direccion IP PRIVADAJ...] .
Respecto a esta informacién la IAC, el 23 de abril de 2014, sefala: “/...] se
realizaron observaciones, estableciendo una prorroga de cinco (5) dias término para
la entrega de la informacion faltante [...] .

3.3.- Conforme consta en el Informe No.SCPM-IAC-013-2014, la IAC indica que
por medio de /... ] correo electrénico recibido el 30 de abril el operador econémico
Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, solicita una extension a la
prorroga por el término de tres (3) dias, la cual fue aceptada y notificada mediante
correo electronicof...]".

3.4.- Con escrito recibido el 6 de mayo de 2014, a las 16hl15, en la Secretaria
General de la SCPM, el operador econdémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana
DIFARE S.A, indica: [.../ deniro de la extension solicitada, cumplimos con la
entregan en el CD que acompafiamos en formato Excel, de la Plantilla No.4, que
contiene la informacion estadistica de las ventas realizadas por todas las farmacias
y botiquines pertenecientes al Grupo Econdmico Difare, en el periodo del afio 2008
al 2013, desglosado el IVA por cada una de las categorias y de las Ventas Netas
Totales [...]".

3.5.- Segun oficio SCPM-IAC-170-2014 de 9 de mayo de 2014, la IAC realiza las
observaciones a la comunicacién presentada el 6 de mayo de 2014, por parte del
operador econdomico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, y en
relacion a dichas indicaciones el organo de investigacion “/...] le concede el
término de cinco (3) dias improrrogables para que cumpla el requerimiento de
informacion realizado mediante oficio No.SCPM-IAC-105-2014 de fecha 25 de
marzo de 2014 [...]".

3.6.- Mediante escrito recibido en la SCPM, el 19 de mayo de 2014, el operador
econdémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, afirma: /...] En
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consecuencia, nos encontramos presentando la informacion adicional requerida en
el oficio No.SCPM-IAC-170-2014 de 9 de mayo de 2014, en el que hemos incluido la
data de que dispone mi representada [...] .

3.7.- A través del escrito recibido el 27 de mayo de 2014 en la Secretaria General de
la SCPM, como alcance a la informacion que se entregd el 19 de mayo de 2014, el
operador econémico Destruidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, declara: [...]
Es el caso sefior Intendente que posterior a la entrega, hemos caido en cuenta que en
las plantillas Nos.1, correspondientes a las farmacias propias y de las farmacias
franquiciadas Cruz Azul, se hizo constar en el nimero total de farmacias, tanto a las
farmacias abiertas como a las cerradas, siendo enfonces pertinente que se haga una
aclaracion con respecto de la referida informacionf...].” Y complementa “/...] En
consecuencia, nos enconiramos presentado en el CD adjunto las nuevas Plantillas
Nos. 1, [...]".

3.8.- A través del oficio SCPM-IAC-181-2014 de fecha 27 de mayo de 2014, la IAC
vuelve a realizar similares sugerencias a la informacion entregada por el operador
economico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, el 19 de mayo de
2014, y al mismo tiempo dice: “/...] En relacion a las observaciones descritas
anteriormente, esta Autoridad le concede el término de CINCO (5) dias
improrrogables , contados desde el dia siguiente a la entrevista solicitada, con la
Jinalidad de que el operador econémico Distribuidora Farmacéutica (Difare) S.A.
cumpla con el requerimiento de informacion realizado mediante oficio No.SCPM-
IAC-105-2014 de fecha 25 de marzo de 2014f...].”

3.9.- De acuerdo con el escrito recibido en la Secretaria General de la SCPM, el 28
de mayo de 2014, el operador econémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana
Difare S.A., propone: “[...] apelamos a su sensibilidad sefior Intendente, y
solicitamos se sirva diferir la realizacion de la Reunion de Trabajo que ha sido
convocada para el dia viernes 30 de mayo, a las 10h00/[...]"".

3.10.- EI 30 de mayo de 2014 se propicid la Reunion de Trabajo entre la: “/...J Dra.
Maria Teresa Lara, Abogada de la Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare
S.A, el serior Julio Cueva Aguilar, Jefe Corporativo de Inteligencia Empresarial de
la Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, y los funcionarios Ing.
Christian Ruiz, MA, Intendente de Abogacia de la Competencia (E), Eco. Rubén
Leon, Director Nacional de Promocion de la Competencia (E), Eco. Alfredo Bermeo,
Director Nacional de Estudios de Mercado, seiior Juan Gortaire, Analista Juridico y
Lic. Francisco Ldpez, Analista Economico. En esta entrevista se analizaron todas las
observaciones realizadas por la IAC, y los representantes del operador econémico
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se comprometieron a entregar la informacion de manera correcta en el plazo de 15
dias para las farmacias propias y en el plazo de 30 dias para las farmacias
franquiciadas [...] .

3.11.-Mediante oficio SCPM-IAC-185-2014 de fecha 2 de junio de 2014, la IAC,
declara: “/...] Como alcance al oficio SCPM-IAC-181-2014 con fecha 27 de mayo
de 2014 y en concordancia a la reunion mantenida el dia 30 de mayo de 2014 en las
instalaciones de la Superintendencia, me permito solicitar de la manera mds
comedida, la siguiente informacion. La lista del Total por cada afio de farmacias
(tanto propias como franquiciadas) relacionadas con Distribuidora Farmacéutica
(Difare). Este requerimiento aplica para la Plantilla 2 (entre el afio 2008 al 2013) y
Plantilla 3 (entre el aiio 2011 al 2013) [...] Se solicita se remita una copia
notarizada de cada uno de los tipos de coniratos que se hayan suscrito entre su
representada y las farmacias franquiciadas entre el aiio 2012 al 2014.Los contratos
deben provenir de 12 provincias diferentes, es decir, se debe enviar el total de
treinta y seis (36) contratos. [...]Para la entrega de la informacion se concede el
término de CINCO (5) dias improrrogables [...]".

3.12.- Mediante oficio SCPM-IAC-186-2014 de fecha 2 de junio de 2014, la IAC,
solicita al operador econdémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A.,
la siguiente informacion: “/...] Plantilla 2: llenar la columna “Canton", Fecha de
apertura y I'echa de cierre. Algunas farmacias que tienen diferentes nombres, tienen
la misma direccion, por lo que se debe verificar la validez de esta informacion [...]
Plantilla 3: Llenar la informacion de la columna “Canton y Propietario del cupo”.
La informacion de las columnas “Distrito y Circuito” DEBEN llenarse con la
codificacion emitida por la SENPLADES en Registro Oficial No.290 de fecha 28 de
mayo de 2012[...] en el caso de farmacias propias ésta debe ser entregada en un
plazo maximo de quince (15) dias improrrogables, mientras que para el caso de las
Jarmacias franquiciadas ésta debe ser entregada en un plazo maximo de treinta (30)
dias improrrogables [...]”.

3.13.- Con escrito recibido el 9 de junio de 2014, en la Secretaria General de la
SCPM, el operador econdémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A,
en contestacion al oficio SCPM-TIAC-185-2014 de 2 de junio de 2014, destaca: “/.../
Cumpliendo con lo requerido y deniro del término dispuesto, adjunto se servird
encontrar sefior Intendente los 36 contratos de franquicia solicitados en copias

certificadas [...]".

3.14.- Segun escrito recibido el 16 de junio de 2014, en la Secretaria General de la
SCPM, en respuesta al oficio SCPM-IAC-186-2014 de 2 de junio de 2014, dice:
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“[...] Cumpliendo con lo requerido y dentro del plazo dispuesto, adjunto se servird
enconirar senor Intendente en CD sin proteccion alguna en formato Excel la
informacion correspondiente a las Plantillas Nos.2 Yy 3, correspondiente a las
Jarmacias propias [...] .

3.15.- A través el escrito recibido el 25 de junio de 2014, en la Secretaria General de
la SCPM, el operador econémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare
S.A. dando contestacién al oficio No. SCPM-IAC-186-2014 de 2 de junio de 2014,
sefiala: “/...] agradecemos su comprension sefior Intendente y volvemos a adjuntar
en CD sin proteccion alguna y en Jformato Excel, la informacion correspondiente a
las Plantillas Nos. 2 y 3, de las farmacias propias [...]".

3.16.- Por medio del oficio SCPM-IAC-203-2014 de 25 de junio de 2014, la TIAC,
realiza observaciones en relacion a los contratos solicitados mediante oficio SCPM-
IAC-185-2014 de 2 de junio de 2014, sustenta: *[...] se determina que el operador
econdmico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana (Difare) S.A, tiene completo y
libre acceso a la informacion de ventas de sus Jarmacias franquiciadas, y que sus
aseveraciones citadas en el presente oficio no proceden. Por este motivo, se solicita
nuevamenle y de manera urgente e improrrogable el envio de la informacion de las
VENTAS NETAS de TODAS las farmacias Jranquiciadas entre el ario 2008 al 2013
en el formato indicado en la Plantilla No.4, anexo al oficio SCPM-IAC-105-2014 de
Jecha 25 de marzo de 2014, para lo cual esta Autoridad le concede el Término de
Cinco (5) dias improrrogables [...] .

3.17.- Con escrito recibido el 01 de Jjulio de 2014, en la Secretaria General de la
SCPM, en contestacién al oficio SCPM-IAC-186-2014 de 2 de junio de 2014, el
operador econémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A., expone:
“[...] Cumpliendo con lo requerido y dentro del plazo dispuesto, adjunto se servird
enconirar  seftor Intendente en CD sin proteccion alguna y en formato Excel la
informacion correspondiente a las Plantillas Nos.2 Yy 3, correspondiente a las
Jarmacias franquiciadas [ ...] "

3.18.- Seguin escrito recibido el 03 de julio de 2014, en la Secretaria General de la
SCPM, dando contestacion al oficio No.SCPM-IAC-203-2014 de 25 de junio de
2014, el operador econémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A,
comunica: “/..] conforme ya lo expusimos sefior Intendente en nuestra
comunicacion del 19 de mayo de los corrientes Yy lo estamos explicando y
sustentando, mi representada no estd en la posibilidad de entregar informacion
confiable a la Intendencia a su cargo respecto a las Ventas Totales de nuestras
Jfarmacias franquiciadas, pues el modelo de negocio y alcance de nuestro sistema
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Neptuno no nos permile consignar el desglose de informacion requerida en la
Plantilla No.4 anexa al oficio SCPM-IAC-105-2014 de 25 de marzo de 2014.[...].”
Y adiciona “/...] Sin embargo y considerando que el Contrato de Franquicia nos
faculta para requerir informacion a nuestros franquiciados, incluso con el alcance
solicitado por esa Intendencia en la Plantilla No.4, estariamos prestos a iniciar un
proceso de levantamiento de informacion manual punto por punio a nivel nacional,
bajo el procedimiento manual expuesio, para lo cual, apelamos a su sensibilidad en
el otorgamiento de un plazo no menor a sesenta dias para cumplir con esta actividad

Lo,

3.19.- Mediante oficio SCPM-IAC-220-2014 de 14 de julio de 2014, la IAC, hace un
resumen de los requerimientos, prorrogas, respuestas y reuniones mantenidas con
Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, y declara: “/...] bgjo las
prevenciones legales establecidas en los articulos citados supra, se ordena al
operador econémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana (Difare) S.A, que, en
el término de CINCO (35) dias improrrogables contados desde el dia siguiente a la
notificacion del presente oficio, con la finalidad de que cumpla con la obligacion de
colaboracién con esta Autoridad y entregue la informacion faltantef...]".

3.20.- Por medio del escrito recibido el 22 de julio de 2014, en la Secretaria General
de 1a SCPM, dando contestacion al oficio No.SCPM-IAC-220-2014 de 14 de julio de
2014, Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana (Difare) S.A, manifiesta: “/.../
ratificamos nuestro compromiso sefior Intendente de seguir colaborando con la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado en la entrega de informacion de
la que disponemos y de levantar informacion de que no disponemos, dentro de
plazos razonables que posibiliten su cumplimiento, en tal sentido, solicitamos a usted
sefior Intendente , concedernos una ultima prérroga de 5 dias hdbiles, en los cuales,
considerando que nos encontramos en procesos de levantamiento de informacion
que nos serd proporcionada nuestras franquiciadas, lograremos levantarla y
entregarla con el nivel de detalle requerido en la plantilla No.4.[...]".

3.21.- Con memorando SCPM-IAC-2014-M de 31 de julio de 2014, al que se adjunta
el Informe No.SCPM-IAC-013-2014. suscrito por el ingeniero Christian Ruiz
Hinojosa, sc¢ remite a esta Comisiéon el dictamen antes citado, en el cual se
recomienda: “/...] requerir al operador econémico Distribuidora Farmacéutica
Ecuatoriana (Difare) S.4, que cumpla con su obligacién de enviar la Plantilla No. 4.,
al nivel del detalle solicitado por la Superintendencia de Control del Poder de
Mercadof...]".
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3.22.- Por medio del escrito recibido 01 de agosto de 2014, en la Secretaria General
de la SCPM, como alcance a su comunicacion de 22 de julio de 2014, con la que dio
contestacion al oficio No.SCPM-IAC-220-2014 de 14 de julio de 2014, el operador
econdmico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana (Difare) S.A., entre otras cosas
asevera: “/..] deberd conocer usted sefior Intendente que no fue posible obtener
foda la informacion historica de todas nuestras farmacias franquiciadas, aiio 2008-
2013f...] “[...] de igual forma que hemos venido exponiendo en comunicaciones
anteriores, ratificamos nuestro compromiso de seguir colaborando con la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado en la entrega de informacion de
la que disponemos y de levantar informacion que no disponemos, siempre que para
esto ultimo, se nos otorguen plazos razonables que posibiliten su cumplimientof...]".

3.23.- Mediante resolucion de 21 de agosto de 2014, a las 09h42, la Comision de
Resolucion de Primera Instancia de la SCPM, avoca conocimiento del Informe
No.SCPM-IAC-013-2014 y declara incumplido a Distribuidora Farmacéutica
Ecuatoriana DIFARE S.A. de la obligacion de entregar informacion, concediéndole
el término improrrogable de cinco (5) dias para que entregue la informacion
conforme fuera requerida en su momento por la Intendencia de Abogacia de la
Competencia.

3.24.- De conformidad con el memorando SCPM-IAC-308-2014-M de 19 de
septiembre de 2014, suscrito por el Inge. Christian Ruiz Hinojosa, MA, asevera:
“[...] En respuesta al memorando No.SCPM-SCPM-CRPI-468-2014 de fecha 9 de
septiembre de 2014 y en cumplimiento a la Providencia del 8 de septiembre del
mismo afio a las 14h30, en la cual se dispone a la Intendencia de Abogacia de la
Competencia se realice un “ informe preciso con respecto al cumplimiento de la
entrega de informacion que ha sido solicitada por esta Comision” informo a su
Autoridad que la documentacion entregada por el operador econdmico
Distribuidora Ecuatoriana DIFARE S.A., contiene la informacion requerida. Por lo
que salvo mejor criterio de la Comision de Resolucion de Primera Instancia se
habria cumplido con el requerimiento de su Autoridad [...]".

3.25.- Con memorando Nro. SCPM-IAC-207-2015-M, de 24 de junio de 2015,
suscrito por el economista Daniel Cedefio Gallegos, Intendente de Abogacia de la
Competencia, refiriéndose a la providencia de 18 de junio de 2014, a las 08h40,
precisa que: “f...] la Intendencia de Abogacia cumple en indicar que se pronuncic al
respecto a través del memo SCPM-IAC-308-2014-M de fecha 19 de septiembre de
2014, en cuyo texto se precisa: pla documentacion entregada por el operador
economico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana DIFARE S.A. contiene la
informacion requerida’f ... ]”. k
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CUARTO.- ALEGACIONES FORMULADAS POR LOS
INTERVINIENTES.-

4.1.- Alegaciones formuladas por la IAC.-

4.1.1.

4.1.2.

4.1.3.

4.1.4.

4.1.5.

Mediante oficio No.SCPM-IAC-105-2014 de 25 marzo de 2014, la 1AC,
solicitd al operador econémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana
Difare S.A, informacion “/...] la cual debia ser remitida en formato digital
Excel.xls sin proteccion alguna en el término de quince dias. Adjunto a este
documento, en forma fisica se anexaron los formatos de las cuatro plantillas
en las cuales se debia ingresar la informacion solicitada por cada variable

Fd®,

Por medio del oficio SCPM-IAC-117-2014 de fecha 2 de abril de 2014, la
IAC, solicita al operador econémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana
(Difare) S.A,  “/...] la creacion de una cuenta de usuario para tener acceso
via internet a la informacion de georreferenciacion de farmacias a nivel de
distrito y circuitos a nivel nacional. La autoridad concede el término de diez
(10) dias al operador para el acceso a dicha informacién”.

En el Informe SCPM-IAC-013-2014, la IAC, sostiene que “[...] el 23 de
abril de 2014, mediante correo electrénico enviado a la direccion

[ulio.cueval@grupodifare.com, se realizaron observaciones a la informacion

entregada el 17 de abril de 2014, estableciendo una prérroga de cinco dias
para la entrega de la informacion faltante [...] .

Segun oficio SCPM-IAC-170-2014 de fecha 9 de mayo de 2014, la IAC,
realiza las observaciones correspondientes a la comunicacion recibida el 6 de
mayo de 2014, por parte del operador econémico Distribuidora Farmacéutica
Ecuatoriana Difare S.A, y en relacion a dichas indicaciones el 6rgano de
investigacion”/...] le concede el término de cinco (5) dias improrrogables
para que cumpla el requerimiento de informacion realizado mediante oficio
No.SCPM-IAC-105-2014 de fecha 25 de marzo de 2014 [...] .

A través del oficio SCPM-181-2014 de 27 de mayo de 2014, la IAC, vuelve a
realizar similares sugerencias a la informacién entregada por el operador
economico Distribuidora Farmacéutica Difare S.A, el 9 de mayo de 2014, al
mismo tiempo anuncia: “/...] En relacién a las observaciones descritas
anteriormente, esta Autoridad le concede el término de CINCO (3) dias
improrrogables, contados desde el dia siguiente a la entrevista solicitada,
con la finalidad de que el operador econdmico Distribuidora Farmacéutica
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(Difare) S.A, cumpla con el requerimiento de informacion solicitado
realizado mediante oficio SCPM-IAC-105 de fecha 25 de marzo de 2014

{.7"

Con oficio SCPM-IAC-185-2014 de fecha 2 de junio de 2014, la TAC,
declara: “/...] Como alcance al oficio SCPM-IAC-181-2014 con fecha 27 de
mayo de 2014 y en concordancia a la reunion mantenida el dia 30 de mayo
de 2014 en las instalaciones de la Superintendencia, me permito solicitar de
la manera mds comedida, la siguiente informacion. La lista del Total por
cada afo de farmacias (tanto propias como franquiciadas) relacionadas con
Distribuidora Farmacéutica (Difare). Este requerimiento aplica para la
Plantilla 2 (entre el aito 2008 al 2013) y Plantilla 3 (entre el aiio 2011 al
2013) [....] Se solicita se remita una copia notarizada de cada uno de los
tipos de contratos que se hayan suscrito entre su represenlada y las
farmacias franquiciadas entre el afio 2012 al 2014.Los contratos deben
provenir de 12 provincias diferentes, es decir, se debe enviar el total de
treinta y seis (36) contratos. [...[Para la entrega de la informacion se
concede el término de CINCO (5) dias improrrogables [...]".

Conforme al oficio SCPM-IAC-186-2014 de fecha 2 de junio de 2014, la
TAC, solicita al operador econdémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana
(Difare) S.A. la siguiente informacion: “[...] Plantilla 2: llenar la columna
“Canton“, Fecha de apertura y Fecha de cierre. Algunas farmacias que
tienen diferentes nombres, tienen la misma direccion, por lo que se debe
verificar la validez de esta informacion [..] Plantilla 3: Llenar la
informacion de la columna “Cantén y Propietario del cupo”. La informacion
de las columnas “Distrito y Circuito” DEBEN llenarse con la codificacion
emitida por la SENPLADES en Registro Oficial No.290 de fecha 28 de mayo
de 2012 [...] en el caso de farmacias propias ésia debe ser entregada en un
plazo mdximo de quince (15) dias improrrogables, mientras que para el caso
de las farmacias franquiciadas ésta debe ser entregada en un plazo mdximo
de treinta (30) dias improrrogables [...]".

De conformidad con el oficio SCPM-IAC-203-2014 de 25 de junio de 2014,
la TAC, realiza observaciones en relacion a los contratos solicitados mediante
oficio SCPM-IAC-185-2014 de 2 de junio de 2014, sustenta: “[...] se
determina que el operador econdmico Distribuidora Farmacéutica
Ecuatoriana (Difare) S.A, tiene completo y libre acceso a la informacion de
ventas de sus farmacias franquiciadas, y que sus aseveraciones citadas en el
presente oficio no proceden. Por este motivo, se solicita nuevamente y de
manera urgente e improrrogable el envio de la informacion de las VENTAS
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NETAS de TODAS las farmacias franquiciadas entre el afio 2008 al 2013 en
el formato indicado en la Plantilla No.4, anexo al oficio SCPM-IAC-105-
2014 de fecha 25 de marzo de 2014, para lo cual esta Autoridad le concede
el Término de Cinco (5) dias improrrogables [...]".

Acorde con el oficio SCPM-IAC-220-2014 de 14 de julio de 2014, la IAC,
hace un resumen de los requerimientos, prorrogas, respuestas y reuniones
mantenidas con Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana (Difare) S.A, y
declara: “/...] bajo las prevenciones legales establecidas en los articulos
citados supra, se ordena al operador econémico Distribuidora Farmacéutica
Ecuatoriana (Difare) S.A, que, en el término de CINCO (3) dias
improrrogables contados desde el dia siguiente a la notificacion del presente
oficio, con la finalidad de que cumpla con la obligacién de colaboracién con
esta Autoridad y entregue la informacion faltante[...]".

Con memorando SCPM-IAC-2014-M de 31 de julio de 2014, al que se
adjunta el Informe No.SCPM-IAC-013-2014, suscrito por el Ingeniero
Christian Ruiz Hinojosa, se remite a esta Comisién el dictamen antes citado,
en el cual se recomienda: “/..] requerir al operador econdmico
Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana (Difare) S.A, que cumpla con su
obligacion de enviar la Plantilla No.4., al nivel del detalle solicitado por la
Superintendencia de Control del Poder de Mercadof...] .

4.2.- Alegaciones formuladas por el operador econémico Distribuidora
Farmacéutica ecuatoriana DIFARE S.A.-

4.2.1.

4.2.2.

Mediante escrito presentado el 17 de abril de 2014, a las 15h05, en la
Secretaria General de la SCPM, manifiesta: “/...J vendrd a su conocimiento
sefior Intendente que al haberse pedido la creacion de una cuenta de usuario
para tener acceso via internet a la informacion de nuestra base cariogrdfica
digital, su pedido lamentablemente no puede ser atendido, pues tenemos la
limitacion de usuario sefialado por el contratista , dado que las
especificaciones técnicas exigen trabajar con una direccion IP PRIVADAJ...]
- Respecto a esta informacion la IAC, el 23 de abril de 2014, sefiala: “[...]
se realizaron observaciones, estableciendo una prérroga de cinco (5) dias
término para la entrega de la informacion faltante [...] .

Segun escrito recibido el 6 de mayo de 2014, a las 16h15, en la Secretaria
General de la SCPM, precisa que: /...] dentro de la extension solicitada,
cumplimos con la entregan en el CD que acompariamos en formato Excel, de
la Plantilla No.4, que contiene la informacion estadistica de las ventas
realizadas por todas las farmacias y botiquines pertenecientes al Grupo
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Econdmico Difare, en el periodo del aiio 2008 al 2013, desglosado el 1VA
por cada una de las categorias y de las Ventas Netas Totales [...]".

Mediante escrito recibido en la Secretaria General de la SCPM el 19 de mayo
de 2014, afirma: [...] En consecuencia, nos encontramos presentando la
informacion adicional requerida en el oficio No.SCPM-IAC-170-2014 de 9
de mayo de 2014, en el que hemos incluido la data de que dispone mi
representada [...]".

A través del escrito recibido en la Secretaria General de la SCPM el 27 de
mayo de 2014, como alcance a la informaciéon que se entrego el 19 de mayo
de 2014, el operador econdomico Destruidora Farmacéutica Ecuatoriana
Difare S.A, declara: [...] Es el caso sefior Intendente que posterior a la
entrega, hemos caido en cuenta que en las plantillas Nos. 1, correspondientes
a las farmacias propias y de las farmacias franquiciadas Cruz Azul, se hizo
constar en el numero total de farmacias, tanto a las farmacias abiertas como
a las cerradas, siendo entonces periinente que se haga una aclaracion con
respecto de la referida informacionf...].” Y complementa "[..] En
consecuencia, nos encontramos presentado en el CD adjunto las nuevas
Plantillas Nos. 1, [...]".

Mediante escrito recibido en la Secretaria General de la SCPM el 28 de mayo
de 2014, propone: “[...] apelamos a su senmsibilidad sefior Intendente, y
solicitamos se sirva diferir la realizacion de la Reunion de Trabajo que ha
sido convocada para el dia viernes 30 de mayo, a las 10h00 [...]".

Por medio del escrito recibido el 9 de junio de 2014, en contestacion al oficio
SCPM-IAC-185-2014 de 2 de junio de 2014, destaca: “/...] Cumpliendo con
lo requerido y dentro del término dispuesto, adjunto se servird encontrar
sefior Intendente los 36 contratos de franquicia solicitados en copias

certificadas [...]".

Acorde con el escrito recibido el 16 de junio de 2014, en la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, en respuesta al oficio SCPM-IAC-186-
2014 de 2 de junio de 2014, dice: “[...] Cumpliendo con lo requerido y
dentro del plazo dispuesto, adjunto se servira encontrar sefior Intendente en
CD sin proteccion alguna en formato Excel, la informacion correspondiente
a las Plantillas Nos.2 y 3, correspondiente a las farmacias propias [...]".

A través el escrito recibido el 25 de junio de 2014, en la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, el operador econdmico Distribuidora

X
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Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, dando contestacion al oficio No.
SCPM-TAC-186-2014 de 2 de junio de 2014, sefiala: “/...] agradecemos su
comprension sefior Intendente y volvemos a adjuntar en CD sin proteccion
alguna y en formato Excel, la informacion correspondiente a las Plantillas
Nos. 2y 3, de las farmacias propias [...] .

De acuerdo con el escrito recibido en la Secretaria General de la SCPM el 01
de julio de 2014, en contestaciéon al oficio SCPM-IAC-186-2014 de 2 de
junio de 2014, expone: “/...] Cumpliendo con lo requerido y dentro del plazo
dispuesto, adjunto se servird encontrar sefior Intendente en CD sin
proteccion alguna y en formato Excel, la informacion correspondiente a las
Plantillas Nos.2 y 3, correspondiente a las farmacias franquiciadas [...]".

4.2.10. Conforme al escrito recibido en la Secretaria General de la SCPM el 03 de

julio de 2014, dando contestacion al oficio No.SCPM-IAC-203-2014 de 25
de junio de 2014, comunica: “[..] conforme ya lo expusimos sefior
Intendente en nuestra comunicacion del 19 de mayo de los corrientes y lo
estamos explicando y sustentando, mi representada no estd en la posibilidad
de entregar informacion confiable a la Intendencia a su cargo respecto a las
Ventas Totales de nuestras farmacias franquiciadas, pues el modelo de
negocio y alcance de nuestro sistema Neptuno no nos permite consignar el
desglose de informacién requerida en la Plantilla No.4 anexa al oficio
SCPM-TAC-105-2014 de 25 de marzo de 2014.[...].” Y adiciona “[...] Sin
embargo y considerando que el Contrato de Franquicia nos faculta para
requerir informacion a nuestros franquiciados, incluso con el alcance
solicitado por esa Intendencia en la Plantilla No.4, estartamos prestos a
iniciar un proceso de levantamiento de informacion manual punto por punto
a nivel nacional, bajo el procedimiento manual expuesto, para lo cual,
apelamos a su sensibilidad en el otorgamiento de un plazo no menor a
sesenta dias para cumplir con esta actividad [...]".

4.2.11. Por medio del escrito recibido el 22 de julio de 2014, dando contestacion al

oficio No.SCPM-IAC-220-2014 de 14 de julio de 2014, Distribuidora
Farmacéutica Ecuatoriana (Difare) S.A, manifiesta: “/...] ratificamos nuestro
compromiso sefior Intendente de seguir colaborando con la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado en la entrega de informacion de la que
disponemos y de levantar informacion de que no disponemos, deniro de
plazos razonables que posibiliten su cumplimiento, en tal sentido, solicitamos
a usted sefior Intendente , concedernos una ultima prérroga de 5 dias
habiles, en los cuales, considerando que nos encontramos en procesos de
levantamiento de informacién que nos serd proporcionada nuestras
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franquiciadas, lograremos levantarla y entregarla con el nivel de detalle
requerido en la plantilla No.4.[...]".

Conforme al escrito recibido 01 de agosto de 2014, en la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, como alcance a su comunicacion de 22 de
julio de 2014, con Ia que dio contestacion al oficio No.SCPM-IAC-220-2014
de 14 de julio de 2014, el operador econdmico Distribuidora Farmacéutica
Ecuatoriana (Difare) S.A., entre otras cosas asevera: “/[...] deberd conocer
usted sefior Intendente que no fue posible obtener toda la informacion
historica de todas nuestras farmacias franquiciadas, aiio 2008-2013 [...] de
igual forma que hemos venido exponiendo en comunicaciones anteriores,
ratificamos  nuestro compromiso de seguir colaborando con la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado en la entrega de
informacion de la que disponemos y de levantar informacion que no
disponemos, siempre que para esto ultimo, se nos otorguen plazos razonables
que posibiliten su cumplimiento [...]".

QUINTO.- PRUEBAS PRESENTADAS POR LOS INTERVINIENTES Y SU
VALORACION.-

5.1.- Prueba presentada por la IAC.-

S.1.1.

3.1.2.

5.1.3.

5.1.4.

A través del oficio SCPCP-IAC-105-2014 de 25 de marzo de 2014, IAC,
solicita al operador econdémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana
Difare S.A, la informacion constante en las Plantillas 1, 2 (desde el afio 2008
al 2013), 3 (periodo comprendido entre 2011 al 2013) y 4 (periodo
comprendido 2008 al 2013) (fs.1).

Del oficio SCPM-IAC-117-2014 de 2 de abril de 2014, se establece que la
IAC, solicito al operador econdmico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana
(Difare) S.A., la creacion de una cuenta de usuario para tener acceso via
internet a la informacién de la georreferenciacion de distritos y circuitos a
nivel nacional (fs.4).

Con oficio SCPM-IAC-170-2014 de 9 de mayo de 2014, la IAC, le concede
al operador econémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, el
término de cinco (5) improrrogables para que cumpla con el requerimiento de
informacion realizado mediante oficio No.SCPM-IAC-105-2014 de fecha 25
de marzo de 2014 (fs.34- 35).

Mediante oficio SCPM-IAC-181-2014 de 27 de mayo de 2014, la IAC, le
otorga el término de cinco (5) dias improrrogables, con la finalidad de que el
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5.1.6.

.17,

5.1.8.

3.1.9.

Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

operador econdmico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A.
cumpla con el requerimiento de informacion realizado mediante oficio
No.SCPM-105-2014 de fecha de 25 de marzo de 2014 (£s.52-53).

Por medio del oficio SCPM-IAC-185-2014 de 02 de junio de 2014, la IAC, le
otorga el término de cinco (5) dias improrrogables, con la finalidad de que el
operador econémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A,

cumpla con el requerimiento de informacién realizado mediante oficio
No.SCPM-105-2014 de fecha de 25 de marzo de 2014 (f5.59-60).

Conforme al oficio SCPM-IAC-203-2014 de 25 de junio de 2014, la IAC,
solicita al operador econdémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana
Difare S.A. de manera urgente e improrrogable el envio de las ventas de todas
las farmacias franquiciadas entre el afio 2008 y 2013, en el formato indicado
en la Plantilla No.4, anexo al oficio SCPM-IAC-105-2014 de fecha 25 de
marzo de 2014, para lo cual le concede el término de cinco (5) dias
improrrogables (f5.231).

Acorde con el oficio SCPM-CRPI-220-014 de 14 de julio de 2014, la IAC,
bajo prevenciones legales, solicita al operador econémico Distribuidora
Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, en el término de cinco (5) dias
improrrogables, cumpla con la obligacion de entregar la informacion faltante,

ejecutando asi el requerimiento de informacion inicial de 25 de marzo de
2014(fs.243-246).

En ¢l Informe de la IAC, signado con el No.SCPM-IAC-013-2014, remitido a
la Comision de Resolucién de Primera Instancia, con memorando SCPM-
IAC-240-2014-M de 31 de julio de 2014, en sus conclusiones sefiala que:
“[...] consta de los antecedentes del presente informe que la Distribuidora
Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, no ha entregado la informacién
requerida por la Superintendencia de Control del Poder del Mercado
[...]. "(fs.268-272).

Con memorando SCPM-IAC-308-2014-M de 19 de septiembre de 2014,
asevera: “[...] la IAC, manifiesta que en respuesta al memorando SCPM-
CRPI-468-2014 de fecha 9 de septiembre de 2014 y en cumplimiento a la
providencia de 8 de septiembre del mismo afio, a las 14h30, en la cual se
dispone a la Intendencia de Abogacia de la Competencia se realice un
“informe preciso con respecto al cumplimiento de la entrega de la
informacion que ha sido solicitada por esta Comision”, informo a su
Autoridad que la documentacion entregada por el operador econémico
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Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana DIFARE S.A., contiene la
informacion requerida [...]. ”(fs. 1.304).

5.2.- Prueba presentada por el operador econémico Distribuidora Farmacéutica
Ecuatoriana Difare S.A.-

5.2.1. Mediante escrito recibido el 17 de abril de 2014, en la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, el operador econdmico Distribuidora
Farmacéutica Ecuatoriana Difare, manifiesta a la IAC, que al haberse pedido
la creacion de una cuenta de usuario para tener acceso via internet a la
informacion de su base cartografica digital, su pedido no puede ser atendido.
(£5.6-7).

5.2.2. Con escrito recibido el 17 de abril de 2014, en la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, el operador econdmico Distribuidora Farmacéutica
Ecuatoriana Difare, sefiala que: “/.../] cumpliendo lo requerido adjunta en
Jormato digital Excel, sin proteccion alguna las Plantillas 1, 2, 3, 4, en donde
se ha conmsignado informacion correspondiente a las Ventas Netas
Totalesf...].” (fs.16 y 17).

5.2.3. Segln escrito recibido el 30 de abril de 2014, en la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, el operador econémico indica que: “/...] con
la finalidad de cumplir con el nuevo requerimiento fue necesario revisar las
bases historicas de su representada y lamentablemente se presenté un
problema en la extraccion de la informacion correspondiente al aiio 2010. Lo
anterior nos impide cumplir con la entrega de la informacion desglosada
dentro de la prorroga dada [...]”. (£5.24-25).

5.2.4. Por medio del escrito presentado el 6 de mayo de 2014, precisa que: “/...]
dentro de la extension solicitada, cumplimos con la entrega en el CD que
acompaniamos en formato Excel, de la Plantilla No.4, que contiene la
informacion estadistica de las ventas realizadas por todas las farmacias y
botiquines pertenecientes al Grupo Economico Difare, en el periodo
comprendido entre el ario 2008 al 2013(...]". (fs.31-32).

5.2.5. Mediante escrito recibido el 19 de mayo de 2014, expone: “/..] nos
encontramos presentando en el CD adjunto la informacion adicional
requerida en el Oficio No.SCPM-IAC-170-2014 de 9 de mayo de 2014, en el
que hemos incluido la data de que dispone mi representada [ ...[. "(1s.37-41).

5.2.6. Segln escrito presentado el 27 de mayo de 2014, en la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, el operador econdémico Distribuidora
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Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, afirma: “/...] hemos caido en cuenta
que en las Plantillas Nos.1, correspondientes a informacién de las farmacias
propias y de las farmacias franquiciadas Cruz Azul, se hizo constar en el
numero total de farmacias, tanto a las farmacias abiertas como las cerradas,
siendo entonces pertinente que se haga una aclaracién con respecto de la
referida informacionf...]". (s.50 y 51).

Con escrito presentado el 9 de junio de 2014, en la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, el operador econdémico Distribuidora
Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, declara: “/...] Cumpliendo con lo
requerido y dentro del término dispuesto, adjunto se servird encontrar sefior
Intendente  los 36 contratos de franquicia solicitados en copias
certificadas(...].” Y agrega “[..] Acompaiamos igualmente en CD la
informacidn correspondiente a las planillas Nos.2 y 3, tanto de farmacias
propias como franquiciadas, segin lo requerido y convenido [...]". (fs.62-
65).

Conforme al escrito presentado el 1 de julio de 2014, en la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, el operador econémico Distribuidora
Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, expresa: “[...] Cumpliendo con lo
requerido y dentro del plazo dispuesto, adjunto se servird encontrar sefior
Intendente en CD sin proteccion alguna y en forma Excel, la informacién
correspondiente a las Plantillas Nos.2 y 3, correspondiente a las farmacias
Sfranquiciadas [...]. " (fs.233).

A través del escrito recibido el 3 de julio de 2014, anuncié que: “/...] mi
representada no estd en posibilidad de entregar informacion confiable a la
Intendencia a su cargo respecto a las ventas Totales de nuesiras farmacias
Jranquiciadas, pues el modelo de negocio de nuestro sistema Neptuno no nos
permite consignar el desglose de la informacion requerida en la Plantilla
No.4 anexa al oficio SCPM-IAC-105 de 25 de marzo de 2014 [...].” Y afiade
“[...] Sin embargo y considerando que el Contrato de franquicias nos faculta
para requerir informacion a nuestros franquiciados, incluso con el alcance
solicitado por esa Intendencia en la Plantilla No.4, estariamos prestos a
iniciar un proceso de levantamiento de informacién manual punto por punto
a nivel nacional [...]. "(fs.235 a 239).

5.2.10. Mediante escrito presentado el 22 de julio de 2014, en la Superintendencia de

Control del Poder de Mercado, realiza un resumen de sus alegaciones
formuladas durante el procedimiento de requerimiento de informacién,
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adjunta 2CD y una declaracion juramentada del Gerente de Tecnologia
DIFARE S.A.(fs.249-255).

En el escrito recibido el 01 de agosto de 2014, en la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, el operador econdémico Distribuidora
Farmacéutica Ecuatoriana (Difare) S.A. precisa que “/...] no fie posible
obtener toda la informacion histérica de todas nuestras farmacias
Jranquiciadas, afios 2008-2013 [...]” y adjunta 1 CD (fs.281).

Del escrito recibido el 26 de agosto de 2014, en la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, se determina que el operador econdémico
Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana (Difare) S.A, formula algunas
alegaciones, solicita la revocatoria de la resolucién de 21 de agosto de 2014, a
las 09h42 y presenta copias certificadas del nombramiento de Presidente
Ejecutivo de Difare, copias notariadas de escritos presentados a la IAC,
comunicaciones y demas documentos de las Farmacias Franquiciadas (fs.276
a 1397).

En diligencia de inspeccion judicial solicitada por Distribuidora Farmacéutica
Ecuatoriana (Difare) S.A, practicada el 29 de abril del 2015, a las Farmacias
Cruz Azul, el dictamen pericial efectuado por la ingeniera Patricia Rosalia
Jimbo Santana, se concluye

e “[...] Una vez entendido el requerimiento que Difare debia entregar a la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, considerando un
escenario medio, trabajando una sola persona con los 670 locales de los
Franquiciados teniendo en cuenta un tamaiio de archivo promedio de
5902.94 kb la informacion debié estar disponible en 24 dias
términof...]".

o “[..] Si se estima un escenario medio, trabajando un equipo de 28
personas como hace referencia en el punto No.4 del documento que
entrego Difare en la “Diligencia de Inspeccion Judicial”, la informacion
debio estar disponible en 5 dias términof...]".

e “/[..] Considerando wun escenario pesimista a base de los daios
proporcionados, el tiempo requerido para procesar la informacion
solicitada por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, en
los 670 locales de los franquiciados teniendo en cuenta un lamaiio de
archivo promedio 279588.88 kb y un equipo de trabajo de 28 personas
(como menciona el documento de Presentacion Diligencia de Inspeccion
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Judicial provisto por Difare) la informacién debio estar disponible en 24
dias término [...]".

* "Sise estima un escenario medio, trabajando un equipo de 28 personas
como hace referencia en el punto No.4 del documento que entregd Difare
en la “Diligencia de Inspeccién Judicial”, la informacion debié estar
disponible como mdximo en 5 dias término [...] .

5.3.- Valoracién de las pruebas presentadas por los intervinientes.-

3.3.1.

332,

53.3.

La Comision al realizar el andlisis de las pruebas producidas y que obran en
el expediente administrativo llega a la certeza de que mediante oficio
No.SCPM-IAC-105-2014 de 25 marzo de 2014, la Intendencia de Abogacia
de la Competencia de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
solicit6 al operador econdémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana
Difare S.A, informacion relacionada con: “/...] Plantilla 1: Informacién del
Grupo Econdémico al que pertenece, detallando las farmacias asociadas,
distribuidores de productos farmacéuticos, productores, importadores b%
laboratorios, y proveedores varios. Plantilla 2: Informacion detallada de
cada una de las farmacias y botiquines pertenecientes al grupo desde el afio
2008 al 2013. Plantilla 3: Informacién detallada de los cupos de
establecimientos farmacéuticos que tiene el grupo econémico en el periodo
comprendido entre 2011 al 2013. Plantilla 4: Informacién estadistica de las
ventas realizadas por ltodas las farmacias y botiquines pertenecientes al
grupo en el periodo comprendido entre el afio 2008 al 2013 /... ]la cual debia
ser remitida en formato digital Excel sin proteccion alguna en el término de
quince dias. Adjunto a este documento, en forma fisica se anexaron los
Jormatos de las cuatro plantillas en las cuales se debia ingresar la
informacion solicitada por cada variable [...]".

A partir de la solicitud inicial de requerimiento de informacién efectuado por
la Intendencia de Abogacia de la Competencia, éste 6rgano de investigacion
le formuld un requerimiento de entrega de informacion, para lo cual, le
concedio adicionalmente al operador econdmico Distribuidora Farmacéutica
Ecuatoriana Difare S.A, ocho (8) prorrogas para que entregue la informacion
requerida.

En el Informe de la IAC, signado con el No.SCPM-IAC-013-2014, remitido a
la Comisién de Resolucién de Primera Instancia, con memorando SCPM-
IAC-240-2014-M de 31 de julio de 2014, en sus conclusiones sefiala que:
“[...] consta de los antecedentes del presente informe que la Distribuidora
Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, no ha entregado la informacion
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requerida por la Superintendencia de Control del Poder del Mercado [...]."
Y agrega "[...] Esta Intendencia determina que existe incumplimiento de la
obligacion de “suministrar la informacion que requiere la Superintendencia
asi como de prestar la colaboracion que esta requiera” [...]".

Mediante resolucion de 21 de agosto de 2014, a las 09h42, la Comision de
Resolucion de Primera Instancia de la SCPM, avocd conocimiento del
informe antes citado y declar6 incumplido al operador econdmico
Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana (DIFARE) S.A. por la no entrega de
informacion concediéndole el término improrrogable de cinco dias para que
entregue la informacion que en su momento fue requerida por la Intendencia
de Abogacia de la Competencia.

Ante la declaratoria de incumplimiento por parte de esta Comision, el
operador econémico con escrito del 26 de agosto de 2014, incorpora la
informacidn correcta y completa, conforme asi lo certifica la Intendencia de
Abogacia de la Competencia, al asegurar: “[...] En respuesta al memorando
No.SCPM-SCPM-CRPI-468-2014 de fecha 9 de septiembre de 2014 y en
cumplimiento a la Providencia del 8 de septiembre del mismo afio a las
14h30, en la cual se dispone a la Intendencia de Abogacia de la Competencia
se realice un * informe preciso con respecto al cumplimiento de la entrega de
informacion que ha sido solicitada por esta Comision” informo a su
Autoridad que la documentacion entregada por el operador economico
Distribuidora Ecuatoriana DIFARE S.A., contiene la informacion requerida.
Por lo que salvo mejor criterio de la Comision de Resolucion de Primera
Instancia se habria cumplido con el requerimiento de su Autoridad [...]".

Finalmente, de acuerdo con el informe pericial practicado por la Ingeniera
Patricia Rosalia Jimbo Santana, se concluye que:

o “[..] Una vez entendido el requerimiento que Difare debia entregar a la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, considerando un
escenario medio, trabajando una sola persona con los 670 locales de los
Franguiciados teniendo en cuenta un tamaiio de archivo promedio de
5902.94 kb la informacion debio estar disponible en 24 dias término

i

o “[..] Si se estima un escenario medio, trabajando un equipo de 28
personas como hace referencia en el punto No.4 del documento que
entrego Difare en la “Diligencia de Inspeccion Judicial”, la informacion
debio estar disponible en 5 dias términof...]".
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e “[..] Considerando un escenario pesimista a base de los datos
proporcionados, el tiempo requerido para procesar la informacion
solicitada por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, en
los 670 locales de los franquiciados teniendo en cuenta un tamaiio de
archivo promedio 279588.88 kb y un equipo de trabajo de 28 personas
(como menciona el documento de Presentacion Diligencia de Inspeccion
Judicial provisto por Difare) la informacion debié estar disponible en 24
dias término [...]".

e "Sise estima un escenario medio, trabajando un equipo de 28 personas
como hace referencia en el punto No.4 del documento que entregé Difare
en la “Diligencia de Inspeccion Judicial”, la informacion debio estar
disponible como mdximo en 5 dias término [...] .

Es decir, se advierte con certeza que el operador econémico con las 28
personas que trabajaron en la obtencion de la informacion, segin su misma
referencia, debi6 entrega la informacion requerida en un término maximo de
cinco (5) dias, mas sucede que desde el requerimiento inicial efectuado el 25
de marzo de 2014 hasta la ultima prérroga concedida el 14 de julio de 2014
transcurrieron setenta y siete (77) dias término, aproximadamente, con lo cual
se denota que el operador econdémico tuvo el tiempo suficiente y necesario
para cumplir con su deber de colaboracion establecido en el articulo 50 de la
LORCPM.

5.3.7. En resumen, a través de los medios de prueba que obran en el expediente, se
determina en forma veraz y fehaciente que el operador econémico
Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, incumplié con su
obligacion juridica de entrega de informacién y que el Gltimo término
concedido para que cumpliera con su deber fue el 14 de julio de 2014, el
mismo que fenecio el 22 de julio de 2014.

SEXTO.-FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO.-
6.1.- Fundamentos de hecho.-

La IAC solicito al operador econémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana
Difare S.A. mediante oficio No.SCPM-IAC-105-2014 de 25 marzo de 2014,
informacion que se detallaba en: “/...] Plantilla 1: Informacién del Grupo
Economico al que pertenece, detallando las farmacias asociadas, distribuidores de
productos farmacéuticos, productores, importadores y laboratorios, y proveedores
varios. Plantilla 2: Informacion detallada de cada una de las farmacias y botiquines
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pertenecientes al grupo desde el afio 2008 al 2013. Plantilla 3: Informacion
detallada de los cupos de establecimientos farmacéuticos que tiene el grupo
economico en el periodo comprendido entre 2011 al 2013. Plantilla 4: Informacién
estadistica de las ventas realizadas por todas las farmacias y botiquines
pertenecientes al grupo en el periodo comprendido entre el afio 2008 al 2013 [...] la
cual debia ser remitida en formato digital Excelxls sin proteccion alguna en el
término de quince dias [...]".

El 17 de abril de 2014, a las 15h03, en la Secretaria General de la SCPM, se recibid
la informacién por parte del operador econdomico Distribuidora Farmacéutica
Ecuatoriana Difare S.A., a la cual, el 23 de abril de 2014 la IAC, sefiala: “/...] se
realizaron observaciones, estableciendo una prérroga de cinco (35) dias término para
la entrega de la informacion faltante [...].” Por medio de“[...] correo electrénico
recibido el 30 de abril el operador economico Distribuidora Farmacéutica
Ecuatoriana Difare S.A, solicita una extension a la prorroga por el término de
tres(3) dias, la cual fue aceptada y notificada mediante correo electrénico [...]".

A raiz del requerimiento inicial efectuado con oficio No.SCPM-IAC-2014 de 25 de
marzo de 2014, por parte de la Intendencia de Abogacia de la Competencia, €ste
organo de investigacion le concedid adicionalmente al operador economico
Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, ocho (8) términos
improrrogables para que entregue la informacion requerida, conforme se encuentra
justificado con las alegaciones de la IAC y los instrumentos que obran en el
expediente.

Finalmente, con memorando SCPM-IAC-240-2014-M de 31 de julio de 2014, la
IAC, pone en conocimiento el informe previo de incumplimiento SCPM-IAC-013-
2014, mediante ¢l cual recomienda a esta Comision proceda conforme a lo
establecido en el articulo 106 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgéanica
de Regulacion del Poder de Mercado, requiriendo al operador econdmico
Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, para que cumpla con su
obligacion de enviar la Plantilla No.4.

6.2.- Fundamentos de derecho.-
6.2.1. Constitucion de la Republica del Ecuador.-

Art. 76.- “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso (...)”. x
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Art. 213.- “Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia,
auditoria, intervencion y control de las actividades econémicas, sociales y
ambientales, y de los servicios que prestan las entidades piblicas y
privadas, con el propdsito de que estas actividades y servicios se sujeten
al ordenamiento juridico y atiendan al interés general. Las superintendencias
actuardn de oficio o por requerimiento ciudadano (...)”.

6.2.2. Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en
adelante LORCPM).-

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 econémico 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
frate.”.

Art. 50.- “Obligacion de colaborar con los érganos de la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado.- Toda persona natural o juridica, publica
0 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 gque no suministraren la__informacion requerida, _serdn
sancionados con las multas y sanciones previstas en esta Ley. (... 2,
(Subrayado y negrillas nos pertenecen)

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 informacion requerida por ésta o hubiere suministrado
informacion_incompleta o incorrecta, serd sancionado con una multa de
hasta 500 Remuneraciones Bdsicas Unificadas. (...)”. (Subrayado y negrillas
nos pertenecen)

Art. 80.- “Criterios para la determinacion del importe de las sanciones.- El
importe de las sanciones se fijard atendiendo, entre otros, a los siguientes
criterios: (...) d) La duracion de la infraccion (...)".
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6.2.3. Doctrina en materia de competencia.-
6.2.3.1.Derecho administrativo sancionador.-

El tratadista ecuatoriano Marco Morales Tobar, citando a Alejandro Nieto, respecto a
la potestad sancionadora de la administracion sostiene: /.../ proporciona una base
muy solida al Derecho Administrativo Sancionador, puesto que, asi queda anclado
en el dmbito constitucional del Estado superando los planteamientos habituales
tradicionales, mds rudimentarios, que buscan su justifican dogmadtica en la sancion
en el ilicito o, a todo lo mds, en la organizacion administrativa. En el principio de
todo Derecho estd una potestad administrativa sancionadora y un ordenamiento
Juridico administrativo sancionador es por lo que puede hablarse, con propiedad de
un Derecho Administrativo Sancionador [...]".

6.2.3.2.Caracter preventivo y disuasivo de la sancién.-

De acuerdo con el informe de la Fiscalia Nacional Econémica de la Republica de
Chile de 11 de noviembre de 20114, se indica que: “/...] Las sanciones y remedios
cumplen también una funcién preventiva, disuadiendo a los agentes econdmicos de
infringir la ley. Las sanciones y remedios pueden cumplir una funcion preventiva
especial o general, segin si buscan establecer incentivos para evitar que el infractor
sancionado reincida, o para prevenir que el universo de posibles infractores
transgreda la ley, respectivamente.[...] Por regla general las conductas declaradas
ilegales por el derecho de competencia reportan beneficios econdmicos para quienes
las llevan a cabo, e imponen costos a los consumidores y a la sociedad en general
[...] el ordenamiento reducird las infracciones y cumplird exitosamente con su
Jfuncion preventiva en medida en que los agentes econdmicos puedan esperar mds
costos que beneficios al evaluar la conveniencia de involucrarse en una conducta
ilegal. Por lo Mismo, una sancién serd disuasiva en la medida en que asocie a la
infraccion un costo esperado mayor al beneficio esperado [...] "

6.2.4. Jurisprudencia.-

La Corte Constitucional ensefia: “/...] El principio de legalidad, reserva de ley o
tipicidad, en el ambito de las infracciones y sanciones, tiene una radical importancia
en el quehacer juridico de la sociedad, puesto que posibilita que las personas
alcancen certeza y certidumbre de aquellas conductas que se encuentran permitidas
y aquellas que se encuentran prohibidas, cuestion que trasciende al dmbito procesal,
puesto que el organo del poder publico que cuenta con potestad para juzgar
infracciones y determinar sanciones unicamente lo puede efectuar si existe una ley
previa, expresa y taxativa, concretando el aforismo Nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege, nullum crimen sine poena legales, el mismo que ampliado

X
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técnicamente al dmbito de imposicion de sanciones , configura el principio de
Juridicidad [...]".

SEPTIMO.- CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS.-

Se ha constatado, sobre la base de la prueba actuada en el presente procedimiento
administrativo, que el operador econémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana
S.A., frente al requerimiento de informacion realizado por la IAC, considerando las
prorrogas otorgadas, no cumplié con su deber legal de prestar la debida colaboracion
a un érgano de la SCPM, en donde ademas, acorde con el informe pericial realizado,
se ha demostrado que dicha informacion debi6 estar a disposicién del 6rgano de
control en un término méaximo de 5 dias, con la intervenciéon de un equipo de 28
personas en la extraccion de la informacion.

La infraccion cometida por el operador econémico Distribuidora Farmacéutica
Ecuatoriana Difare S.A. conlleva una consecuencia juridica prevista en el peniiltimo
inciso del articulo 79 de la LORCPM, esto es, la aplicacién de una multa
sancionadora de hasta quinientas (500) Remuneraciones Bésicas Unificadas. En el
caso sub judice, la infraccion fue cometida el 23 de julio de 2014, razén por la cual la
Remuneracién Basica Unificada que se encontraba vigente es de USD 340
(TRESCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO DOLARES DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA).

En este sentido, para efectos de una condena, se considera que el término méaximo
concedido para la entrega de informacién feneci6 el 22 de julio de 2014 y la
declaratoria de incumplimiento se efectu6 con Resolucién de 21 agosto de 2014, a
las 09h42. En tal virtud, entre el 23 de julio de 2014 y el 21 de agosto de 2014,
existen 22 dias término de retraso en que el operador econdémico Distribuidora
Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A. no suministré informacién completa, razén
por la cual, para la imposicion de la multa sancionadora en atencion a lo previsto en
el penultimo inciso del articulo 79 de la LORCPM, se debe observar la formula MS
(t)= nt contenida en el articulo 23 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa
de la SCPM.

Finalmente, hay que considerar que el operador econémico Distribuidora
Farmacéutica Ecuatoriana S.A. en atencion al requerimiento de informacion
formulada por esta Comision mediante resolucién de 21 de agosto de 2014, en la que
se le otorg6 el término de cinco (5) dias para que la presentare, cumplié con lo
solicitado, entregando el 26 de agosto de 2014 la informacion, la cual fue validada
por la Intendencia de Abogacia de la Competencia mediante informe de 19 de
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septiembre de 2014. Por estas consideraciones no se aplica en contra del operador
economico multa coercitiva.

OCTAVO.- IDENTIFICACION DE LAS NORMAS O PRINCIPIOS
VIOLADOS Y LOS RESPONSABLES.-

El articulo 1 de la LORCPM establece entre uno de los objetivos es buscar la
eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general de los
consumidores y usuarios, razén por la cual al amparo de lo previsto en el articulo 50
de la LORCPM “[...] toda persona natural o juridica, publica o privada, asi como
las autoridades, funcionarios y agentes de la Administracion Publica, estin
obligados, sin necesidad de requerimiento judicial alguno, a suministrar los datos,
la documentacion, la informacion verdadera, veraz y oportuna”[...] Y afiade”[...]
Tratdndose de los particulares que no suministraren la informacion requerida, serdn
sancionados con multas y sanciones previstas en esta Ley [...]".

En el presente caso el operador econdmico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana
Difare S.A, al no entregar la informacién completa, la cual fue requerida inicialmente
con oficio No.SCPM-IAC-105-2014 de 25 de marzo de 2014, por la IAC, viold su
obligacion legal de prestar la colaboracion a un érgano de la SCPM, contenida en el
articulo 50 de la LORCPM, por lo tanto, éste operador econdmico es responsable por
la violacion realizada a la norma legal antes invocada y en consecuencia se sujetara a
lo dispuesto en el pentiltimo inciso del articulo 79 de la LORCPM, en concordancia
con el literal d) del articulo 80 del mismo Cuerpo Legal.

NOVENO.- DECISION.- La Comisién de Resolucién de Primera Instancia, en uso
de las atribuciones, facultades y competencias previstas en la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado y en aplicaciéon de la férmula MS (t) =
nt desarrollada en el articulo 23 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa
de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

RESUELVE:

1. Aprobar el Informe No. SCPM-IAC-013-2014, remitido a la Comision de
Resolucion de Primera Instancia mediante memorando SCPM-IAC-240-
2014-M de 31 de julio de 2014, por la Intendencia de Abogacia de la
Competencia, en el cual se concluye que el operador econoémico Distribuidora
Farmacéutica Ecuatoriana Difare S.A, no suministré a la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado la informacion requerida dentro del término

que se le concedio. X%
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2. Sancionar al operador econdmico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana
Difare S.A, por el retardo de 22 dias término en la entrega de informacién
requerida por la Intendencia de Abogacia de la Competencia de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, con la imposicién de una
multa sancionadora de doscientas veinte (220) Remuneraciones Bisicas
Unificadas, cada una de USD.340,00 (TRESCIENTOS CUARENTA
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA), suma que
asciende a la cantidad de UDS 74.800,00 (SETENTA Y CUATRO MIL
OCHOCIENTOS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA).

3. Ordenar al operador econdémico Distribuidora Farmacéutica Ecuatoriana
Difare S.A. que la multa sancionadora sea pagada dentro del término de
quince (15) dias contados a partir de la notificacién de la presente
Resolucion, para cuyo efecto deberd depositar éstos valores econdmicos en la
cuenta corriente del Banco del Pacifico No.744561 a nombre de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, cumplimiento de la
obligacién que debera ser comunicada por escrito a esta Comision.

4. Por cuanto el operador econémico Distribuidora Farmacéutica Fcuatoriana
DIFARE S.A. entreg6 la informacion solicitada dentro del término dispuesto
por esta Comisién mediante Resolucién de 21 de agosto de 2014 no se le

impone multas coercitivas normadas en el artic 5 de la LORCPM vy
articulo 105 y siguientes del Reglamento de ORCPM.

/ [/

(_f) ' ga Rodriguez

D{Maﬁt‘:e’fé
C
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