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Expediente SCPM-CRPI-2015-007

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito, 12 de febrero de 2015, a las
11h40.- VISTOS: El Superintendente de Control del Poder de Mercado designé al abogado
Juan Emilio Montero Ramirez, Comisionado Titular y Presidente de la Comision, al doctor
Agapito Valdez Quifionez, Comisionado Titular y al doctor Marcelo Ortega Rodriguez
Comisionado Titular, segiin los actos administrativos respectivos. En uso de sus atribuciones,
se considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- La Comisién de Resolucion de Primera Instancia de
conformidad con lo determinado en el ultimo inciso del articulo 36 de la Ley Orgénica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, articulo 38, numeral 2 y articulo 79 pentltimo
inciso de la Ley citada, es competente para sustanciar y resolver en primera instancia el
incumplimiento de entrega de informacién a los 6rganos de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado por parte de personas naturales o juridicas, privadas o piiblicas.

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.- El presente procedimiento por incumplimiento de
entrega de informacion ha sido sustanciado de conformidad con las disposiciones contenidas
tanto en los articulos 76 y 169 de la Constitucion de la Repiblica, como en la Ley Orgénica
de Regulacion de Control del Poder del Mercado y su Reglamento, con observancia de las
garantias constitucionales del debido proceso y derecho de defensa, asi como 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, razén por
la cual, se declara la validez procesal de lo actuado.

TERCERO.- ANTECEDENTES.- Mediante memorando SCPM-IIAPMAPR-033-2015, de
22 de enero de 2015, el doctor Wagner Mantilla Cortés, Intendente de Investigacién de Abuso
de Poder de Mercado y Acuerdo de Précticas Restrictivas, remitié a la Comision de Resolucién
de Primera Instancia el Informe para sancionar a los operadores economicos en el caso Boticas,
expediente Nro. SCPM-IIPMAPR-EXP-2014-027. En el informe de la referencia se da a
conocer a esta Comision que los operadores econdémicos ECONOFARM S.A.,
REPRESENTACION ORO VERDE REPORVERDE CIA LTDA. y WESTERN
PHARMACEUTICAL S.A. incumplieron con su obligacion de remitir la informacién
requerida por la Intendencia de Abuso de Poder de Mercado y Acuerdo de Pricticas

Restrictivas.
CUARTO.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO.-

4.1.- Fundamentos de hecho.-

En el Informe para sancionar a los operadores econémicos en el caso Boticas, expediente Nro.
SCPM-IIPMAPR-EXP-2014-027 se da a conocer que: 1
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4.1.1. Respecto del operador econdmico ECONOFARM S.A.

“Mediante providencia de fecha 31 de marzo de 2014, a las 10h00, debidamente notificada al
operador econémico ECONOFARM S.A., con fecha 31 de marzo de 2014, a las 16h15, se
solicité que en el término de diez (10) dias, envie copias certificadas de un contrato, convenio,
o acuerdo tipo de ‘franquicia’, suscrito entre su representada y propietarios de farmacias o
boticas independientes; celebrados en las ciudades de Quito, Guayaquil y Cuenca,
correspondiente a los aftos 2012, 2013 y 2014 (...)".

“Mediante providencia de fecha 19 de noviembre de 2014 a las 12h30, debidamente notificada
al operador economico ECONOFARM S.A., con fecha 20 de noviembre de 2014 a las 09h15
se dispone '(...) VIGESIMO.- (...) b) Al operador econémico en mencidn, se insiste bajo
prevenciones de Ley para que remita a esta Intendencia en el término de dos (2) dias contados
a partir de la notificacion de esta providencia, copias certificadas de los dispuesto en
providencia de 31 de marzo de 2014 (...)".

“Dicho requerimiento no ha sido atendido hasta la fecha por el operador economico en
mencion.”

4.1.2. Respecto del operador econémico REPRESENTACION ORO VERDE
REPORVERDE CIA LTDA.

Mediante providencia de fecha 21 de octubre de 2014 a las 10h30, debidamente notificada al
operador econémico REPRESENTACION ORO VERDE REPORVERDE CIA. LTDA., con
fecha 23 de octubre de 2014 a las 10h38, se dispone “(...) TERCERO.- Se solicita a las
operadoras econémicas [...] REPRESENTACION ORO VERDE REPORVERDE CIA. LTDA,
en el término de diez (10) dias contados a partir de la notificacion de esta providencia, remita
a esta Intendencia en formato Excel no protegido las siguientes Plantillas: a) Plantilla AD —
Informacion sobre competidores en el aprovisionamiento directo a farmacias y botiquines b)
Plantilla BD — Informacion sobre ventas o aprovisionamientos mensuales a farmacias y
botiquines, por tipo de producto, desde enero del afio 2008 hasta agosto del afio 2014. C)
Plantilla CD — Ventas o aprovisionamientos mensuales por principio activo, desde enero del
2008 hasta agosto de 2014 a farmacias y botiquines. d) Plantilla DD — Ventas o
aprovisionamientos anuales a farmacias y botiquines, por ubicacion geogrdfica en el
Ecuador, excluido alimentos y bebidas. Periodos 2008 al 2013(...)”.

“Mediante providencia de fecha 02 de diciembre de 2014, a las 08h35, debidamente notificada
al operador econémico REPRESENTACION ORO VERDE REPORVERDE CIA LTDA., con
fecha 03 de diciembre de 2014 a las 11h19, se dispone: 'f...] QUINTO.- A los operadores
[...]JREPRESENTACION ORO VERDE REPORVERDE CIA LTDA, bajo prevenciones de Ley
se les insiste que en el término de tres (3) dias contados a partir de la notificacion de esta
providencia, remita a esta Intendencia la Informacion solicitada en Plantillas AD, BD y DD
mediante providencia de fecha 21 de octubre de 2014, a las 10h30°(...)".
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4.1.3. Respecto del operador econémico WESTERN PHARMACEUTICAL S.A.

“Mediante providencia de fecha 21 de octubre de 2014 a las 10h30, debidamente notificada
af operador econdmico WESTERN PHARMACEUTICAL con fecha 23 de octubre de 2014 a
las 10h45, se dispone '[..JTERCERO.- Se solicita a los operadores econdmicos
[..JWESTERN PHARMACEUTICAL S.A4. [...] en el término de diez (10) dias contados a
partir de la notificacion de esta providencia, remita a esta Intendencia, en formato Fxcel no
protegido las siguientes Plantillas: a) Plantilla AB — Informacion sobre competidores en el
aprovisionamiento direcio a farmacias y botiquines. b) Plantilla BD — Informacion sobre
ventas o aprovisionamientos mensuales a farmacias y botiguines, por tipo de producto, desde
enero del afio 2008 hasta agosto del afio 2014. C) Plantilla CD — Ventas aprovisionamientos
mensuales por principio activo, desde enero del 2008 hasta agosto de 2014 a farmacias y
botiquines. d) Plantilla DD — Ventas o aprovisionamientos anuales a farmacias y botiguines,
por ubicacion geogrdfica en el Ecuador, excluido alimentosy bebidas. Periodos 2008 al 2013

o

En providencia de 12 de diciembre de 2014 a las 14h00 se dispone: “SEXTO.- (...) d) Se Insiste
bajo prevenciones de ley, al operador econdomico WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., para
gue en el término de tres (3) dias contados a partir de la notificacion de la presente
providencia, complete la informacion de la plantilla BD, conforme las instrucciones
proporcionadas mediante CD adjunto a providencia dictada el 21 de octubre de 2014 a las
10R30. Esto es, con las ventas o aprovisionamientos a farmacias y botiquines realizadas en
los meses de enero hasta agosto del afio 2014, e) Insistir bajo prevenciones de ley, para que
el operador econdmico WESTERN PHARMACEUTICAL S.A. remita en el término de tres (3)
dias contados a partir de la notificacion de la presente providencia, la informacion solicitada
en plantilla DD, conforme las instrucciones proporcionadas mediante CD adjunto a
providencia dictada el 21 de octubre de 2014 a las 10h30. Esto es llenando los campos de
ventas en caso de que la(s) transaccion(es) con establecimiento farmacéutico minorista
involucre(n) la entrega de uno o varios productos a un precio establecido para el efecto; y,
llenando los campos de aprovisionamiento en caso de que la(s) transaccidn(es) con el
establecimiento farmacéutico minorista involucre(n) la entrega de productos, sin realizar un
cobro ni establecer un precio por ello y sin incluir productos que hayan sido entregados como
bonificaciones, donaciones o resultado de cualquier promocion.”

“Dicho requerimiento no ha sido atendido hasta la fecha por el operador econémico en

mencion”.
4.2. Fundamentos de Derecho.-

En relacion al caso en analisis hay que observar el presupuesto legal contenido en el articulo
85 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, que textualmente

refiere: y
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“Multas coercitivas.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
independientemente de las muitas sancionadoras y sin perjuicio de la adopcion de
otras medidas de ejecucion forzosa previstas en el ordenamiento, podrd imponer,
previo requerimiento del cumplimiento a las empresas u operadores economicos,
asociaciones, uniones o agrupaciones de éstas, y agentes economicos en general,
multas coercitivas de hasta 200 (doscientos) Remuneraciones Bdsicas Unificadas al
dia con el fin de obligarlas: (...) d. Al cumplimiento del deber de colaboracion

establecido en el articulo 50. {...)".

Adicionalmente, para el caso en analisis se debe considerar lo establecido en el articulo 105,
literal d) del Reglamento a la Ley Organica de Regulaciéon y Control del Poder de Mercado
(RLORCPM), que textualmente refiere:

“Multas coercitivas.- En aplicacion del articulo 85 de la ley, el drgano de
sustanciacion y resolucion podrd imponer a las empresas u operadores economicos,
asociaciones, uniones o agrupaciones de estas, y agentes econdmicos en general
multas coercitivas de hasta 200 (doscientas) Remuneraciones Bdsicas Unificadas al
dia, cuando: (...) d) Se ha incumplido con la obligacion de suministrar la informacion
que requiere la Superintendencia asi como prestar la colaboracion que esta requiera
[t

Y, finalmente se debe considerar lo previsto en el articulo 106 del RLORCPM que precisa:

“Declaratoria de incumplimiento.- Previo informe del drgano competente que
determine que existe incumplimiento de una obligacion contemplada en el articulo
precedente, el érgano de sustanciacion y resolucion emitird una resolucion que
declare el incumplimiento y requerird su cumplimiento en el plazo que determine en
su resolucion.”

QUINTO.- RESOLUCION.- La Comision de Resolucién de Primera Instancia en uso de las
atribuciones establecidas en la Ley Organica de Regulaciéon y Control del Poder de Mercado,
su Reglamento, el Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, y en atencion a lo previsto en el articulo 106 del Reglamento
de la LORCPM,

1.

RESUELVE:

Declarar el incumplimiento de la obligacién contenida en el articulo 105 literal
d) del Reglamento de la LORCPM, esto es no haber suministrado informacion
que requeria la Superintendencia de Control del Poder de Mercado a través de
la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos de
Practicas Restrictivas, dentro del expediente Nro. SCPM-IIAPMAPR-EXP-
2013-027.
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2. Requerir al operador econémico ECONOFARM S.A. que en el término de
cinco (5) dias, contados a partir de la notificacidn de la presente Resolucion,
remita a esta Comision “(...) copias certificadas de un contrato, convenio, o
acuerdo tipo de franquicia’, suscrito entre su representada y propietarios de
Jfarmacias o boticas independientes; celebrados en las ciudades de Quito,
Guayaquil y Cuenca, correspondiente a los afios 2012, 2013 y 2014(...)"
informacion solicitada por la IAPMAPR mediante providencia de 31 de marzo
de 2014 a las 10h00.

3. Requerir al operador econémico REPRESENTACION ORO VERDE
REPORVERDE CIA LTDA. que en el término de cinco (5) dias, contados a
partir de la notificacion de la presente Resolucion, remita a esta Comisién “(...)
en formato Excel no protegido las siguientes Plantillas: a) Plantilla AD —
Informacion sobre competidores en el aprovisionamiento directo a farmacias
y botiquines b) Plantilla BD — Informacion sobre ventas o aprovisionamientos
mensuales a farmacias y botiquines, por tipo de producto, desde enero del afio
2008 hasta agosto del afio 2014. ¢) Plantilla CD — Ventas o
aprovisionamientos mensuales por principio activo, desde enero del 2008
hasta agosto de 2014 a farmacias y botiquines. d) Plantilla DD — Ventas o
aprovisionamientos anuales a farmacias y botiquines, por ubicacion
geogrdfica en el Ecuador, excluido alimentos y bebidas. Periodos 2008 al
2013(...)”, informacion solicitada por la IAPMAPR mediante providencia de
21 de octubre de 2014 a las 10h30.

4. Requerir al operador econémico WESTERN PHARMACEUTICAL S.A. que
en el término de cinco (5) dias, contados a partir de la notificacién de la
presente Resolucion, remita a esta Comision:

4.1. La informacién completa “(...) de la plantilla BD, conforme las
instrucciones proporcionadas mediante CD adjunto a providencia dictada
el 21 de octubre de 2014 a las 10h30. Esto es, con las ventas o
aprovisionamientos a farmacias y botiquines realizadas en los meses de
enero hasta agosto del avio 2014(...)"; v,

4.2. La informacion solicitada “(...) em plantilla DD, conforme las
instrucciones proporcionadas mediante CD adjunto a providencia dictada
el 21 de octubre de 2014 a las 10h30. Esto es llenando los campos de ventas
en caso de que la(s) transaccion(es) con establecimiento farmacéutico
minorisia involucre(n) la entrega de uno o varios productos a un precio
establecido para el efecto; y, llenando los campos de aprovisionamiento
en caso de que la(s) transaccidn(es) con el establecimiento farmacéutico |
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minorista involucre(n) la entrega de productos, sin realizar un cobro ni
establecer un precio por ello y sin incluir productos que hayan sido
entregados como bonificaciones, donaciones o resultado de cualquier
promocion.”. —

Actie la doctora Marcel Carrera Montalvo, en calidad de Secret‘;ﬁQ\ Ad-hoc.-
NOTIFIQUESE, CUMPLASE y PUBLIQUESE.- 3~ \
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Abg. Juan Efrflio Montéto Ramirez Y Dr. Agapito Valdéz Quifignez
COMISIONADO PRESIDENTE f, | \'\ COMISIONADO
| o
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Dr. Marceloﬁ
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EXPEDIENTE SCPM-CRPI-2015-007

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito. 03 de junio de 2015. las
16h55.- VISTOS: El Superintendente de Control del Poder de Mercado designo al abogado
Juan Emilio Montero Ramirez. Presidente de la Comision. al doctor Agapito Valdez
Quitionez, Comisionado y al doctor Marcelo Ortega Rodriguez. Comisionado. mediante los
actos administrativos correspondientes. Por corresponder al estado del procedimiento el de
resolver. se lo realiza en los siguicntes (€rminos:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- La Comision de Resolucion de Primera Instancia de
conformidad con lo determinado en el ultimo inciso del articulo 36 de la Ley Orgénica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado. articulo 38. numeral 2 y articulo 79 peniltimo
inciso de la Ley citada. es competente para sustanciar y resolver en primera instancia el
incumplimiento de entrega de informacion a los organos de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado por parte de personas naturales o juridicas. privadas o publicas.

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.- Lkl presente
procedimiento por incumplimiento de entrega de informacion ha sido sustanciado de
conformidad con las disposiciones contenidas tanto en los articulos 76 y 169 de la
Constitucion de la Republica, como en la Ley Organica de Regulacion de Control del Poder
del Mercado y su Reglamento, con observancia de las garantias constitucionales del debido
proceso y derecho de defensa. asi como de los principios constitucionales de simplificacion.
eficacia, celeridad y economia procesal. sin que s¢ advierta error, vicio o irregularidad que
pueda influir en la decision del presente expediente, razon por la cual, se declara la validez
procesal de lo actuado.

TERCERQO.- ANTECEDENTES.-

3.1.- Con fecha 8§ de octubre de 2013, la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de
Mercado. Acuerdos y Practicas Restrictivas, (IIAPMAPR en adelante). resolvid abrir de
oficio la Investigacion Preliminar para el expediente No. SCPM-1TAPMAPR-2103-027. El
28 de agosto de 2014, se inicia la Investigacion Formal. Con fecha 22 de enero de 2015, El
doctor Wagner Mantilla Cortés. Intendente de [nvestigacion de Abuso de Poder de Mercado.
Acuerdos y Practicas Restrictivas, remite a esta Comision de Resolucion de Primera
Instancia (CRPI en adelante) el “Informe para sanciones d los operadores econinicos”
contenida en el Memorando SCPM-IIAPMAPR-033-2015. dentro de la investigacion
sefalada. Los operadores reportados son: ECONOFARM S.A.. |...] por no haber colaborado
con la obligacion de entregar informacion con la SCPM. El 8 de octubre del 2013. la
IHAPMAPR resuelve abrir de oficio la investigacion preliminar del caso contenido en el
expediente No. SCPM-TIAPMAPR-2013-027. El 28 de agosto del 2014 se da inicio a Eab

investigacion formal en contra de varios operadores ccondmicos.
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3.2.- E1 12 de febrero de 2015, la CRPI. avoco conocimiento de la presente causa v le asigno
el No. SCPM-CRPI-2015-007. procediendo a correr traslado a los operadores econdmicos
antes citados y expongan sus observaciones en el término de tres dias. de conformidad con
el literal b) del articulo 23 del Instructivo de Gestién Procesal Administrativa de la SCPM.

3.3.- E1 12 de febrero de 2015. la CRPL. resolvio declarar el incumplimiento de la obligacion
contenida en el articulo 105 del Reglamento de Aplicacion de la LORCPM, al operador
cconomico ECONOFARM S.A.

3.4.- Mediante providencia de 20 de febrero de 2015. la CRPI abre el término de prueba por
el término de 6 dias. Y senala fecha y hora ara una audiencia que se verificara el 26 de
febrero del 2015.

3.5.- El abogado Wagner Mantilla Cortés. Intendente de la [IAPMAPR. mediante
Memorando SCPM-ITAPAPR-2015-095-M. del 26 de febrero del 2015, se ratifica en el

informe inicial.
CUARTO.- ALEGACIONES DE LAS PARTES.-

4.1.- El operador econdmico ECONOFARM S.A.. alega que En relacion a la solicitud de
declaratoria de incumplimiento de la obligacién “NADIE ESTA AOBLIGADO A LO
IMPOSIBLE™ “Ad impossibilia nemo tenertur (nadie esta obligado a lo imposible) es un
principio universal del derecho que debe aplicarse y considerarse en el expediente, ya que a
no contar con lo solicitado no pueden obligar a cumplir lo imposible, siendo un /apsus la no
aclaracion escrita pero que no constituve una falta de colaboracion con la administracion,
mas aun cuando se explico el modelo de negocio de ECONOFARM en reiteradas ocasiones
a la Intendencia. bajo multiples intendentes y demds delegados.- En consonancia con ello, el
articulo 1477 del Cédigo Civil expresa que, “(...) Si el objeto es un hecho, es necesario que
sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente imposible el contrario a la naturaleza, y
moralmente imposible el prohibido por las leyes. o contrario a las buenas costumbres o al
orden publico™, con el propésito de exonerar al operador econdmico ECONOFARM S.A.

4.2.- Respecto de las alegaciones presentadas por el operador econémico ECONOFARM
S.A.. la IAPMAPR. informa en su Memorando SCPM-ITAPMAPR-127-2015-M de 18 de
marzo del 2015. que en reunién mantenida con esa Intendencia el 24 de enero del 2014 a las
14h00 entre funcionarios de la IAPMAPR y representantes de ECONOFARM S.A.. “en Ia
misma los representantes de ECONOFARM S.A.. se dirigen y se refieren a la relacién que
manticnen con las farmacias franquiciadas de marca comercial SANA SANA como “[...]
nuestras franquiciadas [...]" o |...] nuestros franquiciados [...]”, entre otras expresiones
equivalentes. Asimismo en la reunién no se hace mencién del operador econémico,
solamente se considera la situacion de ECONOFARM S.A. dentro del mercado
farmaccutico. De esta manera se sustente lo actuado en lo posterior por parte la [I[APMAPR.

QUINTO.- PRUEBAS PRESENTADAS POR LOS INTERESADOS V SU
VALORACION.-
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5.1.- Prueba presentada por la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas.-

5.1.1. Informe No. SCPM-IIAPMAPR-2015-005. de 13 de enero de 2015. suscrito por el
doctor Wilmer Campafia Chavez. Director Nacional de Investigacion de Abuso del
Poder de Mercado. mediante el cual da a conocer que al operador economico
ECONOFARM S.A. le requirieron por multiples ocasiones remita a la [TAPMAPR
copias certilicadas de un contrato. convenio o acuerdo tipo de ~[ranquicia”™ suscrito
entre su representada y propietarios de larmacias o boticas independientes.
celebrados en las ciudades de Quito, Guayaquil o Cuenca. correspondientes a los
afios 2012. 2013 y 2014. Precisa ademas que el operador econdmico no cumplio con
la entrega de informacion requerida. (fs. 002 a 006).

5.1.2. Copias certificadas de la providencia de fecha 31 de marzo del 2014, a las 10h00, y
del oficio de notificacion Nro. SCPM-IIAPMAPR-133-2014 del 31 de marzo de
2014, en el que se requiere al operador econdmico ECONOFARM que en el término
de diez (10) dias envie copias certificadas de un contrato. convenio o acuerdo tipo de
“franquicia” suscrito entre su representada y propietarios de farmacias o boticas
independientes, celebrados en las ciudades de Quito. Guayaquil o Cuenca.
correspondientes a los afios 2012, 2013 y 2014. (Is. 008 a 010).

5.1.3. Copias certificadas de la providencia de 19 de noviembre de 2014, a las 12h30 y del
oficio de notificacion Nro. SCPM-TIAPMAPR-2014-774 de 19 de noviembre de
2014. mediante el cual se le requiere al operador economico ECONOFARM por
segunda ocasion que en el término de 48 horas remita la informacion solicitada. (fs.
014 a 018).

5.1.4. Memorando No. SCPM-IITAPMAPR-2015-095-M de 26 de febrero de 2015.
mediante el cual se ratifica en el contenido integro del Informe Nro. SCPM-
ITAPMAPR-2015-005. de 13 de enero de 2015. :

5.2.- Prueba presentada por el operador economico ECONOFARM S5.A.-

5.2.1. Escrito presentado en la Sccretaria General de la SCPM el 20 dc febrero de 2015. a
las 17h00. constante a fojas 124 a 132. mediante el cual manifiesta que: “/.../
ECONOFARM S.A.. ratifica que no tiene un contralo, convenio o aciterdo de (ipo
[franquicia suscrito entre ésta y propictario alguno de  farmacias o boticas
independientes  celebrados en las civdades de Quito. Guayagquil y Cuenca,
correspondiente a los afios 2012, 2013 y 2014 [...F".

5.2.2. Como prucba adicional agrego en la Audiencia llevada a cabo el 26 de febrero de
2015. la presentacion de las diapositivas mediante la cual sosticnen que su modelo
de gestion no se basa en la suscripcion de contratos de Iranquicias sino de licencias
de uso de signos distintivos entre Provefarma. Farmagestion y Econolarn. L

-

5.3.- Valoracion de la prueba presentada por las partes.-
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Sc¢ constata que la [TAPMAPR requirié por multiples ocasiones al operador
economico ECONOFARM S.A. que remitiera informacion relacionada con copias
certificadas de un contrato. convenio o acuerdo tipo de “franquicia’ suscrito entre su
representada y propietarios de farmacias o boticas independientes, celebrados en las
ciudades de Quito. Guayaquil o Cuenca. correspondientes a los afios 2012, 2013 y
2014.

Consta probado en el expediente que mediante providencia de 31 de marzo de 2014,
a las 10h00. y notificada mediante oficio Nro. SCPM-IIAPMAPR-133-2014 del
mismo dia. se requirié al operador econdmico que en el término de diez dias entregue
copias de un contrato. convenio o acuerdo tipo de “franquicia™ suscrito entre su
representada v propictarios de farmacias o boticas independientes, celebrados en las
ciudades de Quito. Guayaquil o Cuenca. correspondientes a los afios 2012. 2013 y
2014,

Se corrobora del expediente que mediante providencia de 19 de noviembre de 2014.
a las 12h30 y notificada mediante oficio Nro. SCPM-IIAPMAPR-2014-774. del
mismo dia. s¢ requirio al operador econémico ECONOFARMA que en el término de
48 horas remita la informacion requerida en su momento mediante providenciade 31
de marzo de 2014: es decir. copias de un contrato. convenio o acuerdo tipo de
“franquicia™ suscrito entre su representada y propietarios de farmacias o boticas
independientes, celebrados en las ciudades de Quito. Guayaquil o Cuenca,
correspondientes a los aftos 2012, 2013 y 2014,

Finalmente. se aprecia que el operador economico no cumplié con su deber de
colaboracion. pues a pesar de los requerimientos formulados por la TAPMAPR éste
no entrego las copias requeridas oportunamente.

SEXTO.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO.-

6.1.- Fundamentos de Hecho.-

6.1.1.

Con fecha 8 de octubre de 2013. la Intendencia de [nvestigacion de Abuso de Poder
de Mercado. Acuerdos y Practicas Restrictivas. (IIAPMAPR en adelante), resolvid
abrir de oficio la Investigacion Preliminar para el expediente No. SCPM-
IHAPMAPR-2103-027. El 28 de agosto de 2014, se inicia la Investigacion Formal.
Con fecha 22 de enero de 2015. El doctor Wagner Mantilla Cortés. Intendente de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado. Acuerdos y Practicas Restrictivas.
remite a csta Comisiéon de Resolucion de Primera Instancia (CRPI en adelante) el
“Informe para sanciones a los operadores econdomicos™ contenida en el Memorando
SCPM-ITAPMAPR-033-2015. dentro de la investigacion sefialada. Los operadores
reportados son entre otros ECONOFARM S.A.. al que se le solicitd copias
certificadas de un contrato. convenio. o acuerdo tipo de ‘franquicia’, suscrito entre
su representada y propietarios de farmacias o boticas independientes: celebrados en
las ciudades de Quito. Guayaquil y Cuenca correspondientes a los afios 2012. 2013
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y 2014 [...]}; requetimiento que no fue atendido. por lo que se inicia un expediente
por no haber colaborado con la obligacion de entregar informacion con la SCPM. En
las conclusiones del sefior Intendente solicita que en aplicacion del articulo 79 de la
LORCPM se imponga a los operadores ccondémicos. entre otros al operador
econdmico ECONOFARM S.A .. la maxima de las sanciones contempladas en la
disposicion invocada por no suministrar a la SCPM la informacion requerida dentro
del término concedido para el efecto.

6.1.2. El 12 de febrero de 2015. la CRPI, avocd conocimicnto de la presente causa y le
asigno el No. SCPM-CRPI-2015-007. procediendo a correr traslado a los operadores
econdmicos antes citados y expongan sus observaciones en el término de tres dias.
de conformidad con el literal b) del articulo 23 del Instructivo de Gestion Procesal
Administrativa de la SCPM.

6.1.3. El 12 de febrero de 2015. la CRPL resolvio declarar el incumplimiento de la
obligacion contenida en ¢l articulo 105 del Reglamento de Aplicacion de la
LORCPM. al operador econémico ECONOFARM S Ay que en el término de 5
dias el operador economico ECONOFARM S.A.. ~[...] copias certificadas de un
contrato, convenio. o acuerdo tipo de “franquicia’, suscrito entre su representada y
propietarios de farmacias y boticas independientes: celebrados en las ciudades de
Quito, Guayaquil y Cuenca. correspondiente a los anos 2012. 2013 y 2014 |... |.

6.1.4. El abogado Wagner Mantilla Cortés. Intendente de la [TAPMAPR. mediante
Memorando SCPM-ITAPAPR-2015-095-M. del 26 de febrero del 2015. dirigido al
abogado Juan Emilio Montero Ramirez. Presidentic de la CRPI solicita se reproduzca
integramente su informe SCPM-ITAPMAPR-005-2015. del 13 de enero del 2015. ya
que los fundamentos de hecho y de derecho que motivaron ¢l mencionado informe
no han cambiado.

6.2.- Fundamentos de Derecho.-

6.2.1. LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER DE
MERCADO.-

“Apt, 50.- Obligacion de colaborar con los drgunos de la Superiniendencia de Control del
Poder de Mercado.-

Toda persona natural o juridica. piiblica o privada, asi como lay autoridades. funcionarios
v agentes de la Administracion Publica estan obligados, sin necesidad de requerimiento
Judicial alguno, a suministrar los datos, la documentucion. la informacion verdadera, veraz
v oportuna, y toda su colaboracion, que requiera la Superiniendencia de Control del Poder
de Mercado y sus servidores puiblicos, siempre que esto no violente los derechos ciudadanos.
Las autoridades y servidores puiblicos a los que se refiere el inciso precedente eslan
obligados a prestar su colaboracion y ayuda, so pend de las sanciones previsias en la ley
que regule el servicio piblico por el incumplimiento de sus deberes esenciales v la presenle(&,
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Ley. Tratdandose de los particulares que no suministraren la informacion requerida. serdn
sancionados con lus mulias y sanciones previstas en esta Ley.

La Superintendencia de Conirol del Poder de Mercado tiene la potestad de solicitar y
praciicar de oficio todas las pruebas y diligencias administrativas necesarias para el
esclarecimiento de los actos. denuncias v de los procedimientos gue conociere ¢
investigare.

“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 300 Renumeraciones Bdsicas
Unificadas ™

SEPTIMO.- IDENTIFICACION DE LAS NORMAS O PRINCIPIOS VIOLADOS Y
LOS RESPONSABLES Y CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS.-

7.1. La Intendencia solicita. mediante providencia de 31 de marzo de 2014 a las 10h00,
debidamente notificada al operador econdmico ECONOFARM S.A., el 31 de marzo de 2014
a las 16h15. providencia que solicita que en el término de 10 dias. envie copias certificadas
de un contrato. convenio. o acuerdo tipo de “franquicia” suscrito entre ECONOFARM S.A ..
y propietarios de farmacias o boticas: celebrados en las ciudades de Quito. Guayaquil y
Cuenca. correspondientes a los afios 2012. 2013 y 2014. aclarando que ECONOFARM debia
remitir un contrato por cada ciudad y por cada afio. El 19 de noviembre de 2014, mediante
providencia la Intendencia insiste bajo prevenciones legales para que en el término de dos
dias remita la documentacion solicitada el 31 de marzo de 2014.

7.2. Respecto de lo manifestado. es necesario precisar que la Intendencia hace un
requerimiento de cardcter general. y solicita el contrato. o el convenio o el acuerdo tipo
“lranquicia”. al solicitar la SCPM la informacion. era la obligacién del operador econdémico
remitir la informacion de conformidad con la estructuracion interna de la organizacién. mas
aun cuando el pedido fue muy abierto. y cae dentro de la generalidad de la solicitud realizada
por la Intendencia. en la que. inclusive. se manifiesta en la parte pertinente como tipo
“franquicia™. es decir. la Intendencia no conocia con precision el tipo de contrato. convenio
o acuerdo que ticne ECONOFARM S.A.. con sus farmacias dependientes. ya que la
auwtoridad de competencia no tiene la obligacion de conocer el decantado “modelo de
ncgocio” disefiado e implementado por el operador econdmico. La dindmica de
relacionamiento entre la SCPM vy el operador econdmico permitia que ECONOFARM S.A..
explique a la autoridad cudl era su modelo de negocio. o en su defecto. al momento de
cumplir con la solicitud de la Superintendencia. era que remita la documentacién con la
estructuracion funcional del operador economico. explicando cuales eran los mecanismos de
funcionamiento de la organizacion. La Intendencia nunca tuvo conocimiento. (¥ no tenia por
que tenerlo) que la que empresa. organizacion o entidad que firmaba los contratos de
franquicia era FARMAGESTION S.A.. situacién que bien pudo haber sido aclarada por el
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operador econdémico ECONOFARM S.A.. en el proceso de cumplimiento de lo solicitado
por la SCPM.

7.3. ECONOFARM S.A. incumplio un total de 57 dias término. contados desde el dia
siguiente del altimo plazo de vencimiento. 24 de noviembre del 2014, para entregar la
informacion solicitada, hasta el dia 12 de [ebrero del 20135, dia en el que la CRPI, resolvio
declarar el incumplimiento de la obligacion contenida en ¢l articulo 105 del Reglamento de
Aplicacion de la LORCPM. al operador economico ECONOFARM S.A.

7.4. El informe No. SCPM-IIAPMAPR-06-2015. informa que ¢l volumen de negocio del
operador econémico ECONOFARM asciende a mas de 358 millones de dolares para el
ejercicio fiscal del afio 2014, por lo que se considera un operador econdomico grande.

7.5. El Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado. establece que la cuantia para ¢l caleulo de los dias de retraso en la entrega
de la informacion requerida por la SCPM. serd de 10 RBU por cada dia de retraso hasta un
limite de 30 dias. en el que se cumple con el méximo de 300 RBU establecidas en la
LORCPM. por lo que. en ¢l presente caso se tiene la certeza que ¢l operador ccondmico
ECONOFARM S.A., durante 57 dias incumplié con la entrega de informacion requerida por
la IAPMAPR. siendo aplicable ¢l maximo de la sancion prevista en la LORCPM.

7.6. El valor de la RBU para el aio 2014 ascendio a 340 dolares de los Estados Unidos de
América, que multiplicadas por 10 Remuneraciones Basicas Unilicadas diarias. durante 50
dias asciende a US$ 170.000.00 (Ciento setenta mil dolares de los Listados Unidos de
América).

OCTAVO.- RESOLUCION.- La Comision de Resolucion de Primera Instancia en uso de
sus atribuciones contenidas en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado y en su Reglamento de Aplicacion

RESUELVE:
[. Acoger el Informe No. SCPM-IIAPMAPR-2015-005. de 13 de enero de 2015.

suscrito por el doctor Wilmer Campana Chavez. Director Nacional de Investigacion
de Abuso del Poder de Mercado.

o

Sancionar al operador econémico ECONOFARM S.A. con la imposicion de una
multa sancionadora de US$ 170.000.00 (Ciento setenta mil dolares de los Estados
Unidos de América) por el retardo de cincuenta v siete (57) dias término en la entrega
de informacioén requerida por la TAPMAPR.

3. Ordenar al operador economico ECONOFARM. que la multa sancionadora sea
pagada dentro del término de quince (15) dias contados a partir de la notificacion de
la presente Resolucion. para cuyo efecto deberd depositar éstos valores cconomicos
en la cuenta corriente del Banco del Pacifico Nro. 7445261 a nombre de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Pago que debera ser comunicado
a esta Comision. \?’
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4. Notifiquese la presente resolucion al operador econdmico ECONOFARM S.A. y a
la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado. / Acueldm v Practicas

e

Restrictivas. A "\.
Actué¢ en calidad de Seccretaria de |a Common/fa doctora Marcel Carreta Montalvo.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.- A l #7) )

/ Dr. Ag'cipifc \ aldeZ Quitionez
COMISIONAD!(

Dr. Marcelo Orteg;{&rR! Jdi‘iguez
COMISIONADO
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EXPEDIENTE SCPM-CRPI-2015-007

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.-
COMISION DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito, 30 de
junio de 2015, las 12h25.- VISTOS: El Superintendente de Control del Poder de
Mercado designé al abogado Juan Emilio Montero Ramirez, Presidente de la
Comision, al doctor Agapito Valdez Quifionez, Comisionado y al doctor Marcelo
Ortega Rodriguez, Comisionado, mediante los actos administrativos
correspondientes. En lo principal por corresponder al estado procesal del expediente
el resolver para hacerlo se considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- La Comision de Resolucion de Primera Instancia
de conformidad con lo determinado en el tltimo inciso del articulo 36 de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante LORCPM), en
concordancia con el articulo 38 numeral 2 y articulo 79 penultimo inciso de la
LORCPM, es competente para sustanciar y resolver en primera instancia el
incumplimiento de entrega de informacion a los 6rganos 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 informacion ha sido
sustanciado de conformidad con las disposiciones contenidas tanto en los articulos 76
y 169 de la Constitucion de la Repiblica como en las disposiciones constantes en la
LORCPM vy el Reglamento de Aplicacion de la LORCPM (en adelante Reglamento
de la LORCPM), con observancia de las garantias constitucionales del debido
proceso y derecho de defensa, asi como 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.-

3.1.- Con fecha 22 de enero de 2015, el doctor Wagner Mantilla Cortés, Intendente
de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivas,
remite a esta Comision de Resolucion de Primera Instancia (CRPI en adelante) el
“Informe para sanciones a los operadores econdmicos” contenida en el Memorando
SCPM-ITAPMAPR-033-2015, dentro de la investigacion sefialada. Los operadores
reportados son: WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., por no haber colaborado
con la obligacion de entregar informacion con la SCPM.

3.2.- El 12 de febrero de 2015, la CRPI, avoco conocimiento de la presente causa y le
asigno el No. SCPM-CRPI-2015-007, procediendo a correr traslado a WESTERNk
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PHARMACEUTICAL S.A., y a otros operadores econémicos investigados vy
expongan sus observaciones en el término de tres dias, de conformidad con el literal
b) del articulo 23 del Instructivo de Gestién Procesal Administrativa de la SCPM.

3.3.- El 12 de febrero de 2015, la CRPI, resolvié declarar el incumplimiento de la
obligacién contenida en el articulo 105 del Reglamento de Aplicacién de la
LORCPM, al operador econdmico WESTERN PHARMACEUTICAL S.A.

3.4.- Mediante providencia de 20 de febrero de 2015, la CRPI abre el término de
prueba por el término de 6 dias y sefiala fecha y hora para una audiencia que se
verificara el 26 de febrero del 2015.

3.5.- El abogado Wagner Mantilla Cortés, Intendente de la IAPMAPR, mediante
Memorando SCPM-IIAPAPR-2015-095-M, del 26 de febrero del 2015, se ratifica en
el informe inicial.

CUARTO.- ALEGACIONES ADUCIDAS POR LAS PARTES.-

4.1.- Alegaciones aducidas por el Intendente de Investigacién de Abuso de Poder
de Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivas (ILAPMAPR).-

El sefior Intendente de IIAPMAPR, abogado Wagner Mantilla Cortés, mediante
Informe SCPM-ITAPMAPR de 18 de marzo de 2015, manifiesta que el escrito y CD
ingresados a la SCPM, el 20 de enero de 2015, el operador econdomico WESTERN
PHARMACEUTICAL S.A., da cumplimiento de manera extemporénea al literal e)
de la disposicion sexta contenida en providencia de fecha 12 de diciembre de 2014 a
las 14h00, esto es, llenando la plantilla DD conforme a las instrucciones adjuntas a la
providencia del 21 de octubre de 2014 a las 10h30, pero no atiende de forma alguna
el literal d) de la disposicién sexta contenida en la providencia de 12 de diciembre de
2014, en el cual se dispuso completar la informacién de la plantilla BD con las
ventas o aprovisionamientos a farmacias y botiquines realizadas en los meses de
enero hasta agosto del afio 2014, por lo que el incumplimiento se mantiene.

4.2.- Alegaciones aducidas por el operador econémico WESTERN
PHARMACEUTICAL S.A.-

En audiencia realizada ante la CRPI la abogada del operador econémico WESTERN
PHARMACEUTICAL S.A., manifestd que:

4.2.1. WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., no recibié por parte de la CRPI el
informe SCPM-ITAPMAPR-005-2015 del 13 de enero de 2015, relacionado a
la falta de entrega de informacién de operadores econémicos en el sector
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farmacéutico ecuatoriano, situacion que determina el estado de indefension
de WESTERN PHARMACEUTICAL S.A.

4.2.2. Que de conformidad con el articulo 75 de la LORCPM, los operadores
econdmicos tienen 72 horas para presentar los descargos con los que se
creyeren asistidos.

4.2.3. Manifiesta que la resolucion de la CRPI en la que declara al operador
econdmico WESTERN PHARMACEUTICAL S.A. incumplido, su cliente no
ha conocido el contenido del informe que sustenta el pedido de sancion por
parte de la Intendencia, por lo que incluso se interpuso un recurso de
reposicion.

4.2.4. Que el 21 de noviembre del 2014, WESTERN PHARMACEUTICAL S.A.,
ya presento la informacion requerida por la intendencia. Ante la insistencia de
la Intendencia con reuniones y comunicaciones telefonicas con la
IIAPMAPR, presenté nuevamente la informacion el 20 de enero de 2015.

4.2.5. Sostiene que si la Intendencia no tenia conformidad con la informacion
remitida, debia comunicarlo a efectos de la rectificacion o complemento
correspondiente.

4.2.6. Precisa que no ha realizado transacciones de aprovisionamiento y venta a
farmacias en el periodo comprendido entre enero del 2008 a agosto del 2014,
por lo que resulta imposible cumplir con la solicitud de la Intendencia, tanto
mas que en las instrucciones establecidas por la Intendencia se manifiesta que
se llene la informacion en esas casillas en el caso de existir transacciones.

QUINTO.- PRUEBAS DE LOS INTERVINIENTES.-

5.1.- Prueba documental de la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder
de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas.-

5.1.1. Informe SCPM-IIAPMAPR-005-2015 de 13 de enero de 2015, suscrito por el
doctor Wilmer Campafia Chéavez, Director Nacional de Investigacion de
Abuso de Poder de Mercado, remitido a esta Comision mediante memorando
SCPM-IIAPMAPR-033-2015 de 22 de enero de 2015, suscrito por el doctor
Wagner Mantilla Cortés, Intendente de Investigacion de Abuso del Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas. (fs. 1 a 2).

5.1.2. Providencia de 21 de octubre de 2014, a las 10h30, suscrita por la sefiorita

Maria José Palacio, Secretaria Ad-hoc de la IAPMAPR, mediante la cual se
solicita a Western Pharmaceutical S.A. que en el término de diez (10) dias X

José Bosmedianc E15-68 y José Carbo m Telf: (593) 23956 010 m www.scpm.gob.ec ® Quito-Ecuador




3.1.5.

Superintendencia

de Control del

Poder de Mercado

“[...] remita a esta Intendencia, en formato Excel no protegido las siguientes
Plantillas a) AD- Informacion sobre competidores en el aprovisionamiento
directo a farmacias y botiguines. b) BD- Informacion sobre ventas o
aprovisionamientos mensuales a farmacias y botiquines, por tipo de
producto, desde enero del afio 2008 hasta agosto del aiio 2014. ¢) CD-
Ventas o aprovisionamientos mensuales por principio activo, desde enero del
2008 hasta agosto del 2014 a farmacias y botiquines. d) DD- Ventas o
aprovisionamientos anuales a farmacias y botiquines, por ubicacion
geogrdfica en el Ecuador, excluido alimentos y bebidas. Periodo 2008 al
2013 [....]”. (fs. 40).

Providencia de 13 de noviembre de 2014, a las 12h00, suscrita por el doctor
Alexis Jurado Vaca, Intendente de Investigacion de Abuso del Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas (E), mediante la cual se le
concede bajo prevenciones de ley el término de tres (3) dias, contados a partir
de la notificacion de esta providencia, para que el operador econémico
Western Phamaceutical S.A. remita a la IAPMAPR la informacion solicitada
en plantillas AD, BD y DD. (fs. 19).

. Providencia de 12 de diciembre de 2014, a las 14h00, suscrita por el doctor

Alexis Jurado, Intendente de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas (E), mediante el cual se ingresa el escrito
presentado por el operador econdmico Western Pharmaceutical S.A., quien
agrega la informacion solicitada por la Intendencia, constantes en las
plantillas AD, BD y DD y se insiste al operador econémico bajo prevenciones
de ley que en el término de tres (3) dias complete la informacién de la
plantilla BD y DD conforme las instrucciones proporcionadas mediante CD.
Providencia notificada el 12 de diciembre de 2015 (fs. 28 y 32).

Providencia de 12 de febrero de 2013, a las 10h45, mediante la cual esta
Comision: 1) avoca conocimiento del Informe para sanciones SCPM-
IIAPMAPR-005-2015, remitido por el doctor Wagner Mantilla Cortés,
Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Practicas Restrictivas, ii) corre traslado con el informe por el término de tres
dias al operador econémico Western Pharmaceutical para que presente sus
observaciones. (fs. 51)

Oficio sin nimero de 12 de febrero de 2015, suscrito por la doctora Marcel
Carrera Montalvo Secretaria de la Comisién de Resolucién de Primera
Instancia, mediante el cual se notifico al operador econdémico Western
Pharmaceutical S.A. con el contenido de la providencia de 12 de febrero de
2015, a las 10h45, y copia del informe remitido por la IAPMAPR. (fs. 63).
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5.1.7. El abogado Wagner Mantilla Cortés, Intendente de la IAPMAPR, mediante
Memorando SCPM-IIAPAPR-2015-095-M, del 26 de febrero del 2015,
dirigido al abogado Juan Emilio Montero Ramirez, Presidente de la CRPI
solicita se reproduzca integramente su informe SCPM-IIAPMAPR-005-2015,
del 13 de enero del 2015, ya que los fundamentos de hecho y de derecho que
motivaron el mencionado informe no han cambiado.

5.2.- Prueba documental presentada por el operador economico WESTERN
PHARMACEUTICAL S.A.

5.2.1. Escrito recibido en la Secretaria General de la SCPM el 10 de noviembre de
2014, a las 16h01, mediante el cual solicita a la IAPMAPR una prérroga
prudencial para poder entregar la informacion en los formatos requeridos. (fs.
34).

5.2.2. Escrito recibido en la Secretaria General de la SCPM el 21 de noviembre de
2014, a las 15h10, mediante el cual €l operador econémico adjunta un CD
que contiene la informacion requerida por al HIAPMAPR de las plantillas AD,

BD, CD y DD. (fs. 25).
5.3.- Valoracién de la prueba presentada por los intervinientes.-

5.3.1. Se constata a fojas 40 del presente expediente que la IAPMAPR mediante
providencia de 21 de octubre de 2014, a las 10h30, requiri6 al operador
econdomico Western Pharmaceutical S.A. que en el término de diez (10) dias
remita informacion constante en las plantillas AD, BD, CD y DD.

5.3.2. Se advierte de las constancias procesales del expediente que el operador
economico solicitd mediante escrito de 10 de noviembre de 2014 que la
IIAPMAPR le conceda una prorroga para la entrega de la informacion, sin
que haya argumentado que la informacion solicitada no la poseia por no
haber tenido transacciones dentro de los periodos y segmentos de negocio
requeridos. (fs. 34).

5.3.3. Segtin se desprende de fojas 19 del expediente la IAPMAPR le concedio,
bajo prevenciones de ley, una prorroga de tres (3) dias al operador econémico
Western Pharmaceutical S.A. para que presente la informacion requerida en
su momento mediante providencia de 21 de octubre de 2014.

5.3.4. Se constata que mediante providencia de 12 de diciembre de 2014 la

IIAPMAPR dispuso nuevamente bajo prevenciones legales que el operador
econémico Western Pharmaceutical S.A. complete la informacion de la
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plantilla BD y DD conforme las instrucciones proporcionadas mediante CD.
Providencia notificada el 12 de diciembre de 2015 (f5. 28 y 32).

5.3.5. Finalmente, se evidencia de las constancias procesales del expediente que el
operador econémico hasta el 18 de diciembre de 2014, limite concedido por
la TAPMAPR para la entrega de la informacion requerida, no cumplié con su
deber de colaboracion determinado en la LORCPM y no entrego lo solicitado
en forma oportuna.

SEXTO.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO DE LA
RESOLUCION.-

6.1.- Fundamentos de hecho.-

Con fecha 8 de octubre de 2013, la IIAPMAPR resolvié abrir de oficio la
Investigacion Preliminar para el expediente No. SCPM-IIAPMAPR-2103-027. El 28
de agosto de 2014, se inicia la Investigacion Formal. Con fecha 22 de enero de 2015,
el doctor Wagner Mantilla Cortés, Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, remite a esta Comision el “Informe para
sanciones a los operadores econdémicos” contenida en el Memorando SCPM-
ITAPMAPR-033-2015, dentro de la investigacion sefialada.

Los operadores reportados son entre otros WESTERN PHARMACEUTICAL S.A..
al se le solicitd que “/...] en el término de 10 dias desde la notificacién del
requerimiento remita a la IIAPMAPM, en formato Excel no protegido, las plantillas
a) Plantilla AD — Informacién sobre competidores en el aprovisionamiento directo a
Jarmacias 'y botiquines. b) - Plantilla BD — Informacién sobre ventas o
aprovisionamientos mensuales a farmacias y botiquines, por tipo de producto, desde
enero del afio 2008 hasta agosto del afio 2014. ¢) Plantilla CD — Ventas o
aprovisionamientos mensuales por principio activo, desde enero del 2008 hasta
agosto del 2014 a farmacias y botiguines. d) Plantilla DD Ventas o
aprovisionamientos anuales a farmacias y botiquines, por ubicacion geogrdfica en el
Ecuador, excluido alimentos y bebidas. Periodos 2008 al 2013. CUARTO.- (SIC)
para el efecto se adjuntardn a los oficios de notificacién, un disco compacto para
cada operador economico con los siguientes archivos: a) Plantillas para

mayoristas.xls. b) Anexo 1 — Instrucciones.doc c¢) Carpeta de nombre BD
RegSanitario que contiene bases de datos de Registros Sanitarios, obtenidas de la
pdgina web oficial del ARCSA en el enlace:

http.//www.controlsanitario.gob.ec/base-de-datos/ ... ]”.
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Con fecha 13 de noviembre del 2014, la IAPMAPR, mediante providencia concede
el término de tres dias para que remita la informacion solicitada en Plantillas AD,
BD, y DD. El operador economico WESTERN PHARMACEUTICAL S.A.,
manifiesta entregar lo solicitado con fecha 21 de noviembre a las 15h10, sin embargo
con fecha 12 de diciembre del 2014, la IAPMAPR, insiste al operador econdémico
WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., que en el término de tres dias complete la
informacién de las plantillas BD, DD, sin que el presente requerimiento haya sido
atendido hasta el 22 de enero del 2015, fecha del Informe remitido por la IAPMAPR
a la CRPIL, por lo que se inicia un expediente por no haber colaborado con la
obligacion de entregar informacion con la SCPM.

El 12 de febrero de 2015, esta Comision avocd conocimiento de la presente causa y
le asigné el No. SCPM-CRPI-2015-007, procediendo a correr traslado a algunos
operadores economicos, entre otros a WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., ¥
expongan sus observaciones en el término de tres dias, de conformidad con el literal
b) del articulo 23 del Instructivo de Gestién Procesal Administrativa de la SCPM.

Adicionalmente, el 12 de febrero de 2015, esta Comision resolvio declarar el
incumplimiento de la obligacién contenida en el articulo 105 del Reglamento de
Aplicacion de la LORCPM, al operador econdomico  WESTERN
PHARMACEUTICAL S.A., y que en el término de 5 dias el operador econémico
WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., remita a la CRPI /... ] 4.1. La informacion
completa “(...) de la plantilla BD, conforme las instrucciones proporcionadas
mediante CD adjunto a providencia dictada el 21 de octubre de 2014 a las 1 0h30.
Esto es, con las ventas o aprovisionamiento a farmacias y botiquines realizadas en
los meses de enero hasta agosto 2014 [...]"; y, 4.2. La informacion solicitada *(...)
en plantilla DD, conforme las instrucciones proporcionadas mediante CD adjunto a
providencia dictada el 21 de octubre de 2014 a las I 0h30. Esto es llenando los
campos de ventas en caso de que la(s) transaccion(es) con establecimiento
farmacéutico minorista involucre(n) la entrega de uno o varios produclos a un
precio establecido para el efecto; y, llenando los campos de aprovisionamiento en
caso de que la(s) transaccidn(es) con el establecimiento farmacéutico minorista
involucre(n) la entrega de productos, sin realizar un cobro ni establecer un precio
por ello y sin incluir productos que hayan sido entregados como bonificaciones,
donaciones o resultado de cualquier promocion.”[ ... ]”

6.2.- Fundamentos de derecho.-

6.2.1. Constitucién de la Republica del Ecuador.- &
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Art. 76.- “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso (...)".

Art. 213.- “Las superintendencias son organismos écnicos de vigilancia,
auditoria, intervencion y control de las actividades econémicas, sociales y
ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y
privadas, con el proposito de que estas actividades y servicios se sujeten
al ordenamiento juridico y atiendan al interés general. Las superintendencias
actuaran de oficio o por requerimiento ciudadano (...)".

6.2.2. Ley Orginica de Regulacién 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 momentio 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 relacién 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 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 documentacién, la informacion
verdadera, veraz y oportuna, y toda su colaboracién, 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. fid
(Subrayado y negrillas nos pertenecen)

Art. 79.- “Sanciones.- La Superintendencia de Control del Poder de
Mercado impondrd a las empresas u operadores econémicos, 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)
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Art. 80.- “Criterios para la determinacion del importe de las sanciones.- Ll
importe de las sanciones se fijard atendiendo, entre oltros, a los siguientes
criterios: (...) d) La duracion de la infraccion (...)".

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 ambito constitucional del Estado superando los planteamientos habituales
tradicionales, mas 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 sancion.-

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 funcion preventiva, disuadiendo a los agentes economicos de
infringir la ley. Las sanciones y remedios pueden cumplir una funcion preventiva
especial o general, segun 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 economicos 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 economicos puedan esperar mds
costos que beneficios al evaluar la conveniencia de involucrarse en una conducta
ilegal. Por lo Mismo, una sancion sera 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 cuenia con polestad para juzgar
infracciones y determinar sanciones unicamente lo puede efectuar si existe una ley
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previa, expresa y taxativa, concretando el aforismo Nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege, nullum crimen sine poena legales, el mismo que ampliado
técnicamente al ambito de imposicion de sanciones , configura el principio de
Jjuridicidad [...]".

SEPTIMO.- CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS.-

7.1.- La [IAPMAPR solicita, mediante providencia de 21 de octubre de 2014 a las
10h30, debidamente notificada, al operador econémico WESTERN
PHARMACEUTICAL S.A., que en el término de 10 dias, en formato Excel no
protegido, remita las plantillas a) Plantilla AD — Informacion sobre competidores en
el aprovisionamiento directo a farmacias y botiquines. b) - Plantilla BD —
Informacién sobre ventas o aprovisionamientos mensuales a farmacias y botiquines,
por tipo de producto, desde enero del afio 2008 hasta agosto del afio 2014. c) Plantilla
CD — Ventas o aprovisionamientos mensuales por principio activo, desde enero del
2008 hasta agosto del 2014 a farmacias y botiquines. d) Plantilla DD Ventas o
aprovisionamientos anuales a farmacias y botiquines, por ubicacidon geografica en el
Ecuador, excluido alimentos y bebidas, del periodos 2008 al 2013. El operador
econdmico manifiesta haber presentado lo requerido por la IIAPMAPR, en dos
ocasiones, la primera el 21 de noviembre del 2014, de la cual la ITAPMAPR
establece un nuevo plazo para que complete la informacion; y, el 20 de enero del
2015.

7.2.- Respecto a lo manifestado por WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., de que
no ha recibido el Informe para sanciones emitido por la IAPMAPR, por lo que
estarian en un presunto estado de indefension, se constata que el operador econémico
recibio el 18 de febrero del 2015 a las 11 a.m. la providencia de la CRPI de 12 de
febrero de 2015 a las 10h35, en el que se apareja el Informe antes sefialado. (fs. 059)
registrandose el mismo en el Boletin de Notificaciones donde se verifica que
WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., recibi6é en 7 fojas utiles la providencia y
anexo correspondiente en el Casillero Judicial No. 1082 del Palacio de Justicia, por
lo que no existe tal estado de indefension.

7.3.- WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., manifiesta que el articulo 75 de la
LORCPM le otorga 72 horas para presentar los descargos con los que se creyeren
asistidos, debemos aclarar que existe un error de derecho, ya que el mencionado
articulo establece el término para realizar los descargos en el caso de las medidas
correctivas. Sin embargo de ello, cabe sefialar que en la misma providencia de la
CRPI de 12 de febrero de 2105 a las 10h35, se le concedi6 al operador econdémico
WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., el término de tres (3) dias para que
presenten las observaciones que consideren pertinentes.
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7.4.- La alegacion de WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., respecto de que la
resolucion de la CRPI le ha declarado como incumplido le deja en estado de
indefension porque no ha sido notificada con el contenido del informe de la
Intendencia, cumplenos aclarar que WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., no ha
sido declarado incumplido. La declaratoria de incumplimiento es respecto de la
obligacién de entrega de informacion, como condicién previa para la aplicacion de
las multas coercitivas establecidas en el procedimiento determinado en el
Reglamento para la Aplicacion de la LORCPM en sus articulos 105 y subsiguientes;
por lo que no es procedente esta alegacion.

7.5.- WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., manifiesta que el 21 de noviembre del
2014 a las 15h10 ha entregado la informacion requerida por la IIAPMAPR, sin
embargo la Intendencia le otorga 3 dias término adicionales para que el operador
econémico complete la informacion de la plantilla BD; y, la plantilla DD, “(...)
llenando en los campos de ventas en caso de que la(s) transaccion(es) con
establecimiento farmacéutico minorista involucre(n) la entrega de uno o varios
productos a un precio establecido para el efecto; y llenando los campos de
aprovisionamiento en caso de que la(s) transaccion(es) con el establecimiento
farmacéutico minorista involucre(n) la entrega de productos, sin realizar un cobro
ni establecer un precio por ello y sin_incluir productos que hayan sido entregados
como bonificaciones, donaciones o resultado de cualquier promocién”, conforme las
instrucciones proporcionadas en un CD adjunto a la providencia de 21 de octubre de
2014.

Adicionalmente, en la audiencia realizada el 20 de marzo del 2015, la abogada de
WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., sostuvo que en el periodo entre enero del
2014 y agosto del 2014, no realizo ningin tipo de transaccion con farmacias
minoristas; por lo que resultaba imposible cumplir con los requerimientos de la
Intendencia, es decir, no podia ni debia llenar ninguno de los campos solicitados por
la IAPMAPR, ya que sobre esta obligacion pesaba una condicion de que en el caso
de existir transacciones estas debian ser registradas en los campos remitidos por la
IIAPMAPR. En este caso, la CRPI considera que la entrega de informacion incluye
también el reporte de la inexistencia de transacciones y no dejar los campos
simplemente en blanco, por lo que era obligacion del operador econémico informar,
en su debida oportunidad, la inexistencia de transacciones dentro de los tiempos y
segmentos del negocio solicitados por la autoridad de competencia. No hacerlo es
provocar el incurrir en error a la autoridad de competencia, porque la Intendencia no
tenia manera de saber que en esos periodos de tiempo no se habian registrado
transacciones al dejar simple y llanamente en blanco dichos campos.

Finalmente, del examen de la informacién contenida en el presente expediente no
encuentra evidencia que esta alegacion haya sido sostenida antes del tiempo de
entrega de la informaci6n, por lo que la [IAPMAPR, insisti6 en mas de una vez el
cumplimiento de la misma, incurriendo en error ya que WESTERN A

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




Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

PHARMACEUTICAL S.A., no explicé con la debida oportunidad que no existian
transacciones para las antes mencionadas plantillas, por lo que la falta de entrega de
informacion aclaratoria a la SCPM por parte de los operadores econdmicos, se
considera también incumplimiento en la entrega de informacién, por lo que
WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., estd inmerso dentro de la infraccion
establecida en el articulo 50 en concordancia con el peniiltimo inciso del articulo 79
de la LORCPM.

7.6.- WESTERN PHARMACEUTICAL S.A. fue notificado con providencia de 12
de diciembre de 2014, a las 14h00, el mismo dia y al no haber entregado la
informacion requerida por la IAPMAPR  incumplié un total de 42 dias término,
con su deber de colaboracién con un 6rgano de la SCPM, término que se cuenta
desde el lunes 15 de diciembre de 2014 hasta el 12 de febrero de 2015, dia en el que
esta Comision resolvié declarar el incumplimiento de la obligacion por parte del
operador econémico Western Pharmaceutical.

7.7.- Mediante Informe No. SCPM-IIAPMAPR-066-2015 se comunica a esta
Comision que el volumen de negocio del operador econémico WESTERN
PHARMACEUTICAL S.A., asciende a 3.876.384,16 délares de los Estados Unidos
de América, para el ejercicio fiscal del afio 2014, por lo que se considera un operador
econdmico grande.

7.8.- El Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, establece que la cuantia para el calculo de los dias de
retraso en la entrega de la informacion requerida por la SCPM, serd de 10 RBU por
cada dia de retraso hasta un limite de 50 dias, en el que se cumple con el méximo de
500 RBU establecidas en la LORCPM.

7.9.- El valor de la RBU para el afio 2014 es ascendié a 340 dolares de los Estados
Unidos de América, que multiplicadas por 10 Remuneraciones Bésicas Unificadas
diarias, durante 42 dias término asciende a US$ 142.800,00 (Ciento cuarenta y dos
mil ochocientos dolares de los Estados Unidos de América).

OCTAVO.- RESOLUCION.- La Comisién de Resolucién de Primera Instancia en
uso de sus atribuciones contenidas en la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado y en su Reglamento de Aplicacion

RESUELVE:
1. Acoger el Informe No. SCPM-IIAPMAPR-2015-005, de 13 de enero de

2015, suscrito por el doctor Wilmer Campafia Chavez, Director Nacional de
Investigacion de Abuso del Poder de Mercado.
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2. Por no haber entregado la informacién solicitada por la IIAPMAPR
oportunamente, sino con un retardo de cuarenta y dos (42) dias término,
contados desde el 15 de diciembre de 2014 hasta el 12 de febrero de 2015, y
al haber infringiendo su obligacion de colaborar con los érganos de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado se impone al operador
econdbmico WESTERN PHARMACEUTICAL S.A. wuna multa
sancionadora de cuatrocientas veinte (420) Remuneraciones Basicas
Unificadas que ascienden a un valor de USD142.800,00 (Ciento cuarenta y
dos mil ochocientos délares de los Estados Unidos de América con 00/100).

3. Ordenar al operador econémico WESTERN PHARMACEUTICAL S.A., que
la multa sancionadora sea pagada dentro del término de quince (15) dias
contados a partir de la notificacion de la presente Resolucién, para cuyo
efecto deberd depositar esta cantidad en la cuenta corriente No. 744561 del
Banco del Pacifico, a nombre de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado. Pago que debera ser comunicado a la CRPI.

4. Notifiquese la presente resolucién al operador econdémico WESTERN
PHARMACEUTICAL S.A., y a la Intendencia de Investigaciéon de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas.

5. Actue en calidad de Secretario Ad-hoc de la Comision el abogado Christian
Torres Tierra.- NOTIFIQUESE, CUMPLASE Y PUBLIQUESE.-

Dr. Agapito Valdez Quifionez
COMISIONADO

M 0 Ortega Rodriguez
COMISIONADO
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