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EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI-001-2020

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.-
COMISION DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- D.M. Quito, 4 de
agosto de 2020 a 12h30.-

VISTOS

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

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

El acta de la sesion extraordinaria del pleno de la Comision de Resolucién de Primera
Instancia (en adelante "CRPI") de 05 de junio de 2020, mediante la cual se designé al
Abogado Omar Poma secretario Ad-hoc de la CRPI.

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

1. IDENTIFICACION DE LA AUTORIDAD COMPETENTE

A la CRPI le compete conocer y resolver el presente caso, de conformidad con lo sefialado
en los articulos 36 y 38, numeral 2, de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado (en adelante “LORCPM?”), articulo 58 del Reglamento para la Aplicacion de
la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante
“RLORCPM”), y el articulo 16 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en adelante “SCPM”).

2. IDENTIFICACION DEL PROCEDIMIENTO

El procedimiento es el determinado en los articulos 16 a 19 del Instructivo de Gestion
Procesal Administrativa de la SCPM.

3. IDENTIFICACION DE LOS OPERADORES ECONOMICOS
INVOLUCRADOS

3.1. Denunciante

NOVARTIS ECUADOR S.A. (en adelante “NOVARTIS”), titular del Registro Unico de
Proveedores No. 1790233332001, con domicilio principal ubicado en la Provincia de
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Pichincha, ciudad de Quito, Avenida Amazonas e Union Nacional de Periodistas N37-29,
Ciudadela Ifiaquito, edificio Eurocenter, segundo piso, representado legalmente por el

sefior Francisco Javier Gabela Baquero, en calidad de Presidente de Directorio de dicho
operador econdémico, con correo electrénico monica.vaca@novartis.com

3.2. Denunciados

0] COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A. (en adelante
“CUPHARMA”), titular del Registro Unico de Proveedores No.
0993010596001, con domicilio tributario en la Provincia del Guayas,
ciudad de Guayaquil, ciudadela Guayacanes, calle SN, nimero 20 e
interseccion 81, representada legalmente por su Gerente General, el sefior
Santiago Manuel Bautista Medina, con correo electrénico
cuppharma@gmail.com.

(i)  MERCATTI S.A. MERCATTISA (en adelante MERCATTISA), con
Registro Unico de Proveedores 099248983900, con domicilio principal
ubicado en la Provincia del Guayas, ciudad de Guayaquil, Avenida
Rodrigo de Chavez, Edificio Corporativo 3, piso 107, representada
legalmente por su Gerente General, el sefior Christian Ulich Pefia, con
correo electrénico mercatti.financierocontable@gmail.com.

(i) JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ GONZALEZ
LABORATORIOS GUTIERREZ (en adelante “LABORATORIOS
GUTIERREZ”), fue excluido del expediente conforme lo dispuesto en
el Informe de Formulacion de cargos (id 136356).

4. VALIDEZ DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

1 Mediante el Informe Final de Investigacion de 02 de enero de 2020 la INICAPMAPR
indico lo siguiente:

“(...)

15.8. Finalmente, conforme se desprende del Informe de Verdad Procesal No.
SCPM-INICAPMAPR-DNICAPR-VP-001, de fecha 24 de diciembre de 2019,
con nimero de tramite ID 1530049, agregado en providencia de 27 de diciembre
de 2019 a las 17h15, conforme el expediente administrativo, en sus versiones
fisica y electronica, foliatura y de la documentacién se desprende que: De (sic)
las providencias de 2 de agosto de 2018 a las 13h10, 18 de septiembre de 2018
a las 11h50, ID: 113313; 12 de diciembre de 2018 a las 15h30; y, 19 de
diciembre de 2018 a las 11h00, ID: 120992, no se encuentran las razones de
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notificacion y/o medios de verificacion de la debida notificacion a ninguna de
las partes procesales.

()"

Mediante providencia de 06 de enero de 2020 expedida por la CRPI a las 14h20, se dispuso
lo siguiente:

“(...)

TECERO.- SOLICITAR a la Intendencia General Técnica que disponga a la
Direccion Nacional de Control de Expedientes, realice la revision del expediente
administrativo No. SCPM-1IAPMAPR-014-2018, y remita informe procesal y
corroboracion documental del expediente digital y fisico a la CRPI en un
término de siete (7) dias.

()"

noy El 14 de enero de 2020 la Direccion Nacional de Control Procesal presentd el Reporte No.

SCPM-IGT-DNCP-001-2020-RS, mediante el cual indicé lo siguiente:

“(...)
7.3. DOCUMENTO FALTANTE

- A foja 73, no constan los medios de verificacion de la providencia de 19 de
diciembre de 2018 a las 11h00.

A foja 102, no existen los medios de verificacion de notificacion de la
providencia de 11 de junio de 2019

(..)
7.4. DOCUMENTO NO GENERADO

- De fojas 726 a 727, no se encuentra sentada la razon de notificacion de la
providencia de 12 de diciembre de 2018 a las 15h30 con ID 121219.

(..)
7.7. INCUMPLIMIENTO DE DISPOSICION

(...)

- A foja 232, en la razén de 13 de julio de 2018 con ID 114351, no consta
notificacion al operador economico MERCATTI S.A. (MERCATTISA).
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1 Una vez consultado el expediente, la CRPI encuentra lo siguiente:

La providencia de 13 de julio de 2018 expedida por la Intendencia a las 15h40, si
fue notificada al operador econdmico MERCATTISA, como consta en el medio
de verificacion que obra a foja 478 del expediente digital.

La providencia de 2 de agosto de 2018 expedida por la Intendencia a las 13h10, si
fue notificada de conformidad con la razon sentada por el Secretario de
Sustanciacion Ad Hoc obrante a foja 719. Si bien no constan los medios de
verificacion, el Secretario de Sustanciacion Ad Hoc certifica su notificacion a
correos electronicos que menciona en la razon.

La providencia de 18 de septiembre de 2018 expedida por la Intendencia a las
11h50, dispuso agregar a la parte reservada del expediente el acta y el CD
relacionados con la reunion de trabajo celebrada el 14 de septiembre de 2018 entre
el denunciante y la Intendencia. Si bien no consta en el expediente los medios de
verificacion o razén de notificacion, la providencia se expidié bajo la forma de
“CUMPLASE?”. Por tal razén, no fue notificada por el Secretario de Sustanciacion
Ad Hoc.

No obstante lo anterior, de pensarse que la providencia debi6 ser notificada, su
omision no genera problemas de validez del procedimiento administrativo, ya que
los denunciados sabian de la realizacion de la reunion de trabajo porque fueron
notificados de la providencia de 10 de septiembre de 2018 expedida a las 12h25,
mediante la cual la Intendencia convoco al denunciante a la reunion de trabajo el 14
de septiembre de 2018.

Ademas, dicha acta no fue reproducida como prueba en la providencia de 05 de
diciembre de 2019 expedida a las 11h30. Tampoco fue tomada como prueba actuada
en el acéapite 11 del Informe Técnico denominado “PRUEBAS PRESENTADAS Y
ACTUADAS DURANTE EL TERMINO DE PRUEBA Y SU VALORACION
LEGAL”.

La providencia de 12 de diciembre de 2018 expedida por la Intendencia a las 15h30,
dispone que se agregue al expediente “confidencial” el acta y el CD relacionados
con la reunion de trabajo celebrada el 12 de diciembre de 2018 donde particip6 el
operador econdomico CUPHARMA y la Intendencia. Pese a que dicha providencia
era de “CUMPLASE” el Secretario la notificd a los denunciados. Si bien no se
sento larazon de notificacion si constan los medios de verificacion de la notificacion
(fojas 1413 a 1416 del expediente digital).
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- La providencia de 19 de diciembre de 2018 expedida a las 11h00 tiene la orden de

CUMPLASE y no de NOTIFIQUESE. Esa fue la razén de la no notificacion por
parte del Secretario de Sustanciacion Ad Hoc.

En esta providencia se agrego al expediente el Oficio Nro. SERCOP-SDG-2018-
0906-OF de 11 de diciembre de 2018, presentado el 13 de diciembre de 2018 a las
10h15 y signado con nimero de 1D 120442.

Si bien debi6 ser una providencia de NOTIFIQUESE y CUMPLASE, vy asi ser
notificada a las partes por el Secretario de Sustanciacion Ad Hoc, se observa que el
mencionado oficio del SERCOP no fue tenido como prueba y, por lo tanto, no
influy6 en el contenido del Informe Final expedido por la Intendencia. Esto se
evidencia en que: (i) No fue reproducido como prueba en la providencia de 05 de
diciembre de 2019 expedida a las 11h30; (ii) En el Informe final de la Intendencia
dicho oficio no fue enlistado en el acépite 11 denominado “PRUEBAS
PRESENTADAS Y ACTUADAS DURANTE EL TERMINO DE PRUEBA Y
SU VALORACION TECNICA LEGAL”; y (iii) En el informe final de la
Intendencia se advirtié que dicho oficio no guarda relacion con el objeto de
investigacion por parte de la intendencia, asi:

“(...)

7.7. Escrito y anexo, remitido por el Servicio nacional de Contratacion
Publica, ingresado el 13 de diciembre de 2018 a las 10h15 y signado con el
ndmero de tramite 1D 120442, solicitados en el ordinal tercero literal b, de la
providencia de 20 de noviembre de 2019 a las 10h00.

La informacion remitida por parte del ente de contratacion publica versa en lo

principal, sobre los procesos de contratacién publica en los cuales haya
participado el operador NOVARTIS ECUADOR S.A., con el objeto de
adquisicion del medicamento llamado “EL TROMBOPAG”, que para la
conducta que se investiga y las indagaciones realizadas por esta autoridad, no
guarda relevancia con el objeto de las mismas.

()"

- La providencia de 11 de junio de 2019 (foja 2001 del expediente digital) si fue
notificada a las partes, tal y como se muestra en los medios de verificacion obrantes
a fojas 2007 a 2021 del expediente digital.

n21 De conformidad con lo anteriormente mencionado, la CRPI no encuentra vicios de
invalidez dentro del procedimiento sustanciado por la INICAPMAPR.
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Ademas, es importante advertir que en los esquemas procedimentales y procesales no se

sacrificard el fondo del asunto por las meras formalidades. El articulo 169 de la
Constitucion Nacional instaura dicho principio asi:

“Art. 169.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia.
Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia procesal, y haran
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la
sola omision de formalidades. ”

5. DESARROLLO DE LOS ANTECEDENTES DEL EXPEDIENTE.

El 11 de junio de 2018 a las 11h43, el operador econémico NOVARTIS presenta denuncia
con sus anexos en la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, signada con el nimero de tramite Id 92277.

Mediante providencia de 14 de junio de 2018 a las 17h00, el Intendente de Investigacién
de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, dispone:

"(...) por cuanto la denuncia referida requiere ser aclarada y/o completada de
acuerdo a lo establecido en el articulo 54 literal f) de la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control de Poder de Mercado (LORCPM); de conformidad a lo
establecido en el articulo 55 de la LORCPM y 60 de su Reglamento de
Aplicacion, se concede el término de tres (3) dias contados a partir de la
notificacion de la presente providencia, a fin de que se aclare y complete la
denuncia (...)." (Negrita y subrayado por fuera de texto).

Con fecha 15 de junio de 2018, el operador econémico NOVARTIS ECUADOR S.A,,
encontrandose dentro del término otorgado por la autoridad competente, completa la
denuncia, escrito signado con Id 93926.

Mediante providencia de 18 de junio de 2018 a las 09h05, el Intendente de Investigacién
de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Préacticas Restrictivas, dispone:

"(...) a) Avoco conocimiento de la denuncia de fecha 08 de junio de 2018 a las
11h43, ingresada por en la Secretaria General de la Superintendencia de
Control de Poder de Mercado (SCPM) (...) ¢) Corrase traslado con el contenido
de la denuncia a los operadores economicos: 1.- COMERCIALIZADORA
KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A.,
a quien se le notificara en la ciudad de Guayaquil en la Av. Olmos 668 y Calle
Avilés en el Barrio "Lomas de Urdesa" y al correo electronico
fbermeo@yahoo.es;2.- MERCATTI S.A. MERCATTISA, a quien se le notificara
en la ciudad de Guayaquil, en la Av. Rodrigo de Chavez, en la ciudadela "Ciudad
Coldn" en el "Parque Empresarial Colon”, Edificio Empresarial 4, y al correo
fbermeo@yahoo.es y mercatti_ventas@hotmail.com; y, 3.- Jaime José Gerardo
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Gutiérrez Gonzalez LABORATORIOS GUTIERREZ, en la ciudad de Quito en

las direcciones Jorge Drom 9-14 y Av. Gaspar de Villarroel ("La Concepcion™)
y en "Las aceitunas" E5162 y Av Eloy Alfaro, sector Carcelén (...)."

nsg Por medio de providencia de 10 de julio de 2018 a las 10h15, el Intendente Nacional de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, dispuso:

"..)

b) Notifiquese, al operador econdémico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., a la
direccion de correo electronico cuppharma@gmail.com, para que nos
proporcione la direccion domiciliaria correcta y de esta manera correr traslado
de la denuncia presentada por NOVARTIS ECUADOR S.A., para que
CUPPHARMA S.A., pueda presentar sus explicaciones en el término de quince
(15) dias contados a partir de la notificacion de la presente providencia; (...)."

no El 25 de julio de 2018, la Direccion Nacional de Investigacion y Control de Acuerdos y
Practicas Restrictivas presento el Informe de Andlisis de las Explicaciones No. SCPM-
INICAPMAPR-DNICAPR-0003-2018, signado con el nimero de tramite Id 102614.

o) El 25 de julio de 2018 a las 16h00, la Intendencia Nacional de Investigacion de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, emitié la Resolucion de apertura de
la investigacién formal dentro del expediente administrativo No SCPM-1IAPMAPR-014-
2018.

1 Con providencia de 01 de agosto de 2018 a las 13h10, la Intendencia Nacional de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas, ordena:

"(...) PRIMERO: Agréguese al expediente y téngase en cuenta el Memorando
SCPM-CRPI-2018-0429, de 31 de julio de 2018, ingresado al expediente No.
SCPM-IIAPMAPR-0014-2018, a través de movimiento interno No. 101919 el 02
de agosto de 2018, mediante la cual, la Comision de Resoluciéon de Primera
Instancia puso en conocimiento de esta Direccion Nacional de Investigacion y
Control Acuerdos y Practicas Restrictivas, el contenido de la providencia de 31
de julio de 2018 a las 10h57, dentro del expediente SCPM-CRPI1-035-2018, en
la misma que se resuelve sobre las medidas preventivas solicitadas por el
operador economico NOVARTIS ECUADOR S.A., de la siguiente forma: "(...)
RESUELVE: 1. ACOGER parcialmente el informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-
001-2018, de 12 de julio de 2018, suscrito por el Dr. Marcelo Blanco Davila,
Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Practicas Restrictivas, remitido mediante memorando SCPM-IGT-
INICAPMAPR-005-M, de 13 de julio de 2018 en el que se recomienda que no se
adopten medidas preventivas solicitadas, por las razones expuestas en el
mencionado informe. 2. NO ADOPTAR las medidas preventivas solicitadas por

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010
www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 7 de 146


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia

de Control del

Poder de Mercado

Y

el operador economico NOVARTIS ECUADOR S.A., en contra de los
operadores econémicos a) COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH
TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A.; b) MERCATTI S.A.
MERCATTISA; ¢) JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ GONZALEZ, por la

adquisicion del medicamento ELTROMBOPAG por parte del Hospital Teodoro
Maldonado Carbo (...)".

221 A través de providencia de 13 de agosto de 2018 a las 09h35, emitida por Intendencia
Nacional de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas
Restrictivas, se dispuso:

"(...) remitase atento oficio al SERVICIO DE CONTRATACION PUBLICA -
SERCOP, a fin de que en el término de diez (10) dias contados a partir de la
notificacion de la presente providencia, remita mediante informe y anexos
respectivos a este organismo técnico de control lo siguiente: 1) En virtud de que
se han identificado presuntas irregularidades y vinculaciones en el proceso de
Subasta Inversa Electronica No. SIE-HTMC-105-2018, en el que han
participado los proveedores MERCATTI S.A. MERCATTISA vy
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A., solicitamos nos proporcionen las direcciones
IP con las que los operadores econdémicos mencionados han participado y/o
pujado en el proceso de contratacion publica SIE-HTMC-105-2018; 2) En caso
de compartir la misma direccion IP, remitirnos un informe de riesgos; 3)
Informacion relacionada de los procedimientos de contratacion publica en
donde han participado y/o adjudicado dichos proveedores; 4) Direcciones IP de
las ofertas y pujas de los procedimientos; 5) Detalle de los accionistas y su
participacion en la (sic) empresas; 6) Historia del Registro Unico de
Proveedores-RUP; y, 7) Informacion del Servicio de Rentas Internas. (...)."

s El 21 de agosto de 2018 el Servicio Nacional de Contratacion Publica (en adelante
“SERCOP”), remitio el Oficio No. SERCOP-SDG-2018-0600-OF, con sus respectivos
anexos, ingresado a la Secretaria General de la SCPM el 27 de agosto de 2018, signado con
el 1d 110435, en respuesta a la providencia descrita en el numeral anterior.

41 Asimismo, el Servicio de Rentas Internas respondié a dicha providencia mediante oficio
No. 1170120180STR019055, de 20 de agosto de 2018 e ingresado en la Secretaria General
de la SCPM el 24 de agosto de 2018, signado con el Id 110375.

51 Por medio de providencia de 20 de noviembre de 2018 a las 10h00, la Intendencia Nacional
de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas,
dispuso:

"(...) remitase atento oficio a) Al Dr. JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ
GONZALEZ N (sic) LABORATORIOS GUTIERREZ" a fin de que certifique si
la compafiia COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN
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INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., es 0 no su distribuidor autorizado y
remita copia certificada de todas las facturas de venta emitidas a nombre de

COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S A. (...)"

151 Mediante providencia de 14 de enero de 2019 a las 11h30, emitida por la Intendencia
Nacional de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, se resolvio lo siguiente:

"..)

iv. RESOLUCION: (...) ampliar la fase de investigacion formal por el plazo
adicional de (160) dias, contados a partir de la notificacion del fenecimiento de
los primeros 180 dias de la presente etapa de investigacion (...)".

7 Ampliacion de plazo que fue autorizada previamente por la Intendencia General Técnica
de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, mediante documento signado con
Id No. 122172, en respuesta al Memorando No. SCPM-INICAPMAPR-002-2019 de 07 de
enero de 2019, signado con el nimero de tramite Id 121929, remitido por el Intendente
Nacional de Investigacién de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas
Restrictivas.

rzs] A través de providencia de 10 de junio de 2019 a las 08h30, la Intendencia Nacional de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, ordend:

"(...) OFICIESE y SOLICITESE a uno de los sefiores Jueces de Garantias
Penales de Turno de la Jurisdiccion que corresponda, para que autorice y
ordene el allanamiento, descerrajamiento de las seguridades y extraccion de
informacion de los servidores, retencion de documentos e informacion
relacionada, asi como libros, copias de la correspondencia fisica y virtual
relacionados con la presunta infraccién que se encuentra en investigacion para
Jo (sic) cual se realizara la diligencia en el inmueble: COMERCIALIZADORA
KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL (CUPPHARMA S.A.)
y MERCATTI S.A. ubicado en la AV. RODRIGO DE CHAVEZ SL 6 MZ 274,
CIUDADELA COLON PARQUE EMPRESARIAL COLON, EDIFICIO
EMPRESARIAL/CORPORATIVO, OFICINA 101 JUNTO AL SUPERMAXI
DE CIUDAD COLON; b)Sirvase contar para el efecto de la presente diligencia
con el sefior Jefe de Policia Judicial del distrito correspondiente."

9 A través de providencia de 10 de junio de 2019 a las 17h45, la Unidad de Garantias Penales
con Competencia en Delitos Flagrantes de Guayaquil, Provincia del Guayas, dispuso:

"(...) por no cumplirse con el Art. 583 del Codigo Organico Integral Penal y de
la sola lectura de la peticion que se atiende se colige que se trata de un acto

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010
www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 9 de 146


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado
-
administrativo, se NIEGA LA PETICION POR LA FALTA DE COMPETENCIA

EN RAZON DE LA MATERIA, dejando a salvo el derecho que tiene el
peticionante de recurrir al juez competente (...)"

o) Por medio de providencia de 11 de junio de 2019 a las 15h45, emitida por la Intendencia
Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, se ordend:

"(...) siendo la inspeccion una diligencia cuya finalidad es la obtencion de
evidencias de conductas anticompetitivas que se requiere cuando el 6rgano de
investigacion presume la existencia de informacion documentacion y otros
objetos relacionados con la conducta investigada, esta Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado ordena que se realice la
inspeccion el dia 11 de junio de 2019 a partir de las 11h00 del establecimiento
ubicado en AV. RODRIGO DE CHAVEZ SL 6 MZ 274, CIUDADELA COLON
PARQUE EMPRESARIAL COLON, EDIFICIO
EMPRESARIAL/CORPORATIVO, OFICINA 101 JUNTO AL SUPERMAXI DE
CIUDAD COLON, misma en la que presuntamente funcionan los operadores
econdmicos COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN
INES CARVAJAL (CUPPHARMA S.A.) y MERCATTI S.A. diligencia en la cual
se podra tomar y recuperar de los archivos fisicos, virtuales o magnéticos, asi
como de cualquier documento o informacion que se estime pertinente, tomar las
fotografias o filmaciones necesarias, examinar los libros, los registros, y
cualquier otro documento relacionado con la conducta investigada; informacién
comercial y bienes, pudiendo comprobar el desarrollo de procesos productivos;
y, se podra receptar las declaraciones voluntarias de las personas que en ellos
se encuentren."

sy El 11 de junio de 2019 se sienta razon indicando lo siguiente:

“(...) en providencia de 11 de junio de 2019, a las 10h15, y, en aplicacion del
articulo 49 de la Ley Organica de Regulacion de Control del Poder de Mercado,
se notifico con fa providencio (sic) en mencion a fin de realizar la inspeccion en
el establecimiento comercial del Operador Econdémico MERCATTI S.A.
MERCATTI (sic), ubicado en Av. Rodrigo De Chévez SL 6 MZ 274, Ciudadela
Colén Parque Empresarial Colon, Edificio Empresarial/Corporativo, Oficina
101 Junto al Supermaxi de Ciudad Colon (sic) Ciudad de Guayaquil, misma que
no pudo llevarse a cabo por cuanto el operador econémico, por medio de su
abogado Oswaldo Florencia, no permitio la realizacion de fa (sic) diligencia.
En atencién a lo mandado y permitido en el articulos 77 y 78 de la LORCPM
tOmese en cuenta para los fines pertinentes.”

21 El 11 de junio de 2019 a las 12h29, se suscribi6 el acta de inspeccion llevada a cabo por la
Intendencia Nacional de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Précticas Restrictivas.
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Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado
Y
El 27 de junio de 2019 la Direccion Nacional de Investigacién y Control de Acuerdos y

Précticas Restrictivas, presento el Informe de Resultados de la Investigacion No. SCPM-
IGT-INICAPMAPR-DNINCAPR-0018-2019.

En virtud del Informe de Resultados de la Investigacion No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-
DNINCAPR-0018-2019, la Intendencia Nacional de Investigacion de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Préacticas Restrictivas, emitié la Resolucion de Formulacion de
Cargos.

El 22 de julio de 2019 los operadores econémicos MERCATTISA y CUPPHARMA,
encontrandose dentro del término otorgado por la autoridad competente, presentaron
escritos de excepciones ingresados por Secretaria General de la SCPM, signados con los Id
138244,y 138242, respectivamente.

Por medio de providencia de 24 de julio de 2019 a las 16h35, la Intendencia Nacional de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, ordeno:

“TERCERO: Por ser el momento procesal oportuno, al amparo de lo mandado
en el articulo 59 de la Ley Organica de Regulacién de Control del Poder de
Mercado que en su parte pertinente manifiesta "Art.59.- Término de prueba.- El
organo de sustanciacion ordenard la apertura del término probatorio de sesenta
(60) dias, prorrogables por hasta un término de treinta (30) dias adicionales, a
criterio de la autoridad (...)". "(...) CUARTO: En atencion al estado procesal
del expediente administrativo, de conformidad a lo dispuesto en el ordinal
décimo segundo de providencia de 28 de junio de 2019 a las 17h15 por el cual
no se formularon cargos respecto de la denuncia presentada por el operador
econdémico NOVARTIS ECUADOR S.A., en contra del operador econémico
JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ GONZALEZ (LABORATORIOS
GUTIERREZ), déjese de contar con referido agente econémico dentro del
expediente administrativo signado con el nimero SCPM-IIAPMAPR-0014-
2018,

371 A través de providencia de 17 de octubre de 2019 a las 16h30, la Intendencia Nacional de

Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, dispuso:

"TERCERO: De conformidad a lo mandado en el articulo 59 de la Ley
Organica de Regulacion de Control del Poder de Mercado, que en su parte
pertinente manifiesta. "Teérmino de prueba.- El dérgano de sustanciacion
ordenara la apertura del término probatorio de sesenta (60) dias, prorrogables
por hasta un término de treinta (30) dias adicionales, a criterio de la autoridad
(...)", en concordancia con el articulo 69 de su Reglamento de aplicacion,
prorroguese el término probatorio por un término de treinta (30) dias
adicionales contados a partir del fenecimiento del término inicial".
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-
ss) Mediante providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55, la Intendencia Nacional

de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas,
dispuso:

"CUARTO: (...) La Superintendencia de Control de Poder de Mercado tiene la
potestad de solicitar y practicar de oficio todas las pruebas y diligencias
administrativas necesarias para el esclarecimiento de los actos, denuncias y de
los procedimientos que conociere e investigare.", convoquese al sefior
CHRISTIAN ULICH PENA, para que en su calidad de Gerente General y por lo
tanto representante legal del operador econémico MERCATTI S.A.
MERCATTISA, comparezca, conjuntamente con su abogado patrocinador, a
rendir su testimonio dentro del expediente administrativo N° SCPM-I1APMAPR-
014-2018. Para el efecto deberd comparecer a las instalaciones de la
Superintendencia del Poder de Mercado, el dia lunes 25 de noviembre de 2019
a las 11h00 (...). QUINTO: (...) convioquese al seiior SANTIAGO MANUEL
BAUTISTA MEDINA, para que en su calidad de Gerente General y por lo tanto
representante legal del operador econémico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA SA.
comparezca, conjuntamente con su abogado patrocinador, a rendir su
testimonio dentro del expediente administrativo N° SCPM-l1IAPMAPR-014-
2018. Para el efecto deberd comparecer a las instalaciones de la
Superintendencia del Poder de Mercado, el dia lunes 25 de noviembre de 2019
a las 15h00 (...). SEXTO: (..) convéquese a la seiiora CARMEN INES
AULESTIA, para que en su calidad de Gerente General y por lo tanto
representante legal del operador econémico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., en su
periodo de funciones, comparezca, conjuntamente con su abogado
patrocinador, a rendir su testimonio dentro del expediente administrativo N°
SCPM-IIAPMAPR-014-2018. Para el efecto deber4d comparecer a las
instalaciones de la Superintendencia del Poder de Mercado, el dia lunes 25 de
noviembre de 2019 a las 16h15(...). SEPTIMO: convoquese al sefior FELIPE
BERMEO ROCHA, en su calidad de Contador de los operadores econémicos
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A., y, MERCATTI S.A. MERCATTI (sic), a fin de
que comparezca, conjuntamente con su abogado patrocinador, a rendir su
testimonio dentro del expediente administrativo N° SCPM-1IAPMAPR-014-
2018. Para el efecto debera comparecer a las instalaciones de la
Superintendencia del Poder de Mercado, el dia lunes 26 de noviembre de 2019
alas 10100 (...). OCTAVO (...)convoquese al sefior IVAN ILLESCAS RENDON,
en su calidad de Asesor de Compras Publicas, de los operadores econdémicos
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A., y, MERCATTI S.A. MERCATTI (sic), a fin de
gue comparezca, conjuntamente con su abogado patrocinador, a rendir su
testimonio dentro del expediente administrativo N° SCPM-1IAPMAPR-014-
2018. Para el efecto deberda comparecer a las instalaciones de la
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Superintendencia
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-
Superintendencia del Poder de Mercado, el dia martes 25 de noviembre de 2019
alas 11h30(...)."

399 Por medio de providencia de 27 de noviembre de 2019 a las 09h35, la Intendencia Nacional
de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Préacticas Restrictivas,
dispuso:

"..)

b) Por encontrarme dentro del término legal establecido, elaborese el informe
de sancion por no entrega de informacion por parte del operador econdémico
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A., toda vez que no ha dado cumplimiento a la
informacion requerida mediante providencias de 28 de junio de 2019 a las
17h15, 24 de octubre de 2019 a las 12h00, y, 19 de noviembre de 2019 a las
08h55, mediante las cuales se requirio: "(...) copias simples de los balances
generales y el estado de cuenta de pérdidas y ganancias y Sus anexos,
correspondientes a los afios2016, 2017, y 2018.

()"

o) Mediante providencia de 04 de diciembre de 2019 a las 13h35, la Intendencia Nacional de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, dispuso:

"..)

DECIMO: Agréguese al expediente y téngase en cuenta el INFORME No.
SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0022, elaborado por la Intendencia Nacional
de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas
Restrictivas, de fecha 04 de diciembre de 2019, y signado con el nimero de
tramite 1D 151324, sobre la imposicion de una multa coercitiva por
incumplimiento de un requerimiento de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, al operador econémico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., en
atencion al mismo se dispone: Pdngase en conocimiento de la Comisién de
Resolucion de Primera Instancia, el contenido del INFORME No. SCPM-
IGT-INICAPMAPR-2019-0022. DECIMO PRIMERO: Agréguese al
expediente y téngase en cuenta el INFORME No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-
2019-0023, elaborado por la Intendencia Nacional de Investigacion de Abuso
de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, de fecha 04 de
diciembre de 2019, y signado con el nimero de tramite ID 151325, sobre la
imposicion de una multa coercitiva por incumplimiento de un requerimiento de
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, al operador econémico
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A., en atencion al mismo se dispone: Pdngase en
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conocimiento de la Comision de Resolucion de Primera Instancia, el contenido
del INFORME No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0024 (sic). DECIMO
SEGUNDO: Agréguese al expediente y téngase en cuenta el INFORME No.
SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0024, elaborado por la Intendencia Nacional
de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, de fecha 04 de diciembre de 2019, y signado con el nimero de
tramite 1D 151329, sobre la imposicion de una multa coercitiva por
incumplimiento de un requerimiento de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, al operador econémico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., en
atencion al mismo se dispone: Pdngase en conocimiento de la Comisidn de
Resolucion de Primera Instancia, el contenido del INFORME No. SCPM-
IGT-INICAPMAPR-2019-0024. DECIMO TERCERO: Agréguese al
expediente y téngase en cuenta el INFORME No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-
2019-0025, elaborado por la Intendencia Nacional de Investigacion de Abuso
de Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas, de fecha 04 de
diciembre de 2019, y signado con el nimero de tramite 1D 151326, sobre la
imposicién de una multa coercitiva por incumplimiento de un requerimiento de
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, al operador econémico
MERCATTI S.A. MERCATTISA, en atencion al mismo se dispone: (...) pdngase
en_conocimiento de la Comision de Resolucion de Primera Instancia, el
contenido del INFORME No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0025. "

4 Mediante providencia de 05 de diciembre de 2019 a las 11h30, la Intendencia Nacional de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas sobre la
base de sus atribuciones, ordeno:

"..)

CUARTO: Dentro del término probatorio que se encuentra discurriendo, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley Organica de Regulacién de
Control del Poder de Mercado, en concordancia con el articulo 69 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado, y articulo 13 del Instructivo de Gestion Procesal
Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
reproduzcase como pruebas: 1) Denuncia suscrita por Ab. Cristian Troya Flores
y Dr. José Meythaler Baquero, Apoderado Especial abogado patrocinador del
operador economico NOVARTIS ECUADOR S.A. respectivamente, y anexos,
ingresados a la Secretaria General de esta Superintendencia de Control de
Poder de Mercado el 11 de junio 2018 a las 11h43, y signados con el numero de
tramite ID 92277; 2) Oficio N°® SERCOP-SDG-2018-0600-OF de 21 de agosto
de 2018, suscrito por el Dr. Gustavo Alejandro Araujo Rocha, Subdirector
General del SERVICIO NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA
(SERCOP) y anexos, ingresados el 27 de agosto de 2018 a las 09h23, y signados
con el nimero de tramite ID 1110435; 3) Acta y audio de la reunion de trabajo,
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realizada con el operador econdémico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., el 19 de
noviembre de 2018 a las 10h40, signados con nimeros de tramite ID 118879y
118880; 4) Acta y audio de la reunion de trabajo realizada con el operador
economico COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN
INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A. y los sefiores FELIPE BERMEO ROCHA
e IVAN ILLESCAS, el 12 de diciembre de 2018 a las 10h55, signados con los
namero (sic) de tramite ID 120379 y 150663; 5) Acta y audio de la reunion de
trabajo realizada con el operador econémico MERCATTI S.A. MERCATTISA, y
los sefiores FELIPE BERMEO ROCHA e IVAN ILLESCAS, el 07 de enero de
2019 a las 14h40, signados con el nimero de tramite ID 121986; 6) Oficio N°
SERCOP-SDG-2018-0950-OF de 28 de diciembre de 2018, suscrito por el Dr.
Gustavo Alejandro Araujo Rocha, Subdirector General del SERVICIO
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA (SERCOP) y anexos, signados
con el nimero de tramite ID 122612, ingresados a la Secretaria General de esta
Superintendencia de Control de Poder de Mercado, el 14 de enero de 2019 a las
10h14; 7) Escrito suscrito por el Dr. Oswaldo Florencia Pefia, abogado
autorizado del operador econémico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., y anexo,
ingresados a la Secretaria General de esta Superintendencia de Control del
Poder de Mercado el 13 de marzo de 2019 a las 09h41, signados con el niUmero
de tramite ID 127271; 8) Escrito suscrito por la Abg. Adriana Tagle Vera,
abogada autorizada del operador econdmico MERCATTI S.A. MERCATTISA y
anexo, ingresados a la Secretaria General de esta Superintendencia de Control
de Poder de Mercado el 13 de marzo de 2019 a las 09h41, signados con el
namero de tramite ID 127457; 9) Escrito suscrito por el Dr. Oswaldo Florencia
Pefia, abogado autorizado del operador econémico MERCATTI S.A.
MERCATTISA,, ingresado a la Secretaria General de esta Superintendencia de
Control de Poder de Mercado, el 22 de julio de 2019 a las 10h34, signado con
el nimero de tramite ID 138244; 10) Escrito suscrito por el Dr. Oswaldo
Florencia Pefia, abogado autorizado del operador econémico
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A., ingresado a la Secretaria General de esta
Superintendencia de Control de Poder de Mercado el 22 de julio de 2019 a las
10h28, signados con el nimero de tramite 1D 138242; 11) Informe No. SCPM-
IGT-INICAPMAPR-2019-0021, elaborado por la Intendencia Nacional de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas,
de 29 de noviembre de 2019, signado con nimero de tramite ID 151101, 12)
Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0022, elaborado por Ila
Intendencia Nacional de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas, de fecha 04 de diciembre de 2019, signado
con numero de tramite 1D 151324, sobre la imposicion de una multa coercitiva
por incumplimiento de un requerimiento de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, al operador econémico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A.; 13)
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Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0023, elaborado por la
Intendencia Nacional de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas, de fecha 04 de diciembre de 2019, signado
con numero de tramite ID 151325, sobre la imposicion de una multa coercitiva
por incumplimiento de un requerimiento de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, al operador econémico MERCATTI S.A. MERCATTISA.; 14)
Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0024, elaborado por la
Intendencia Nacional de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas, de fecha 04 de diciembre de 2019, signado
con numero de tramite ID 151329, sobre la imposicion de una multa coercitiva
a la sefiora CARMEN INES CARVAJAL AULESTIA, por haber ejercido la
calidad de Gerente General, y por tanto Representante Legal del operador
economico COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN
INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A.; 15) Informe No. SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2019-0025, elaborado por la Intendencia Nacional de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas,
de fecha 04 de diciembre de 2019, signado con nimero de tramite ID 151326,
sobre la sancidon por no entrega de informacion por parte del operador
econdmico MERCATTI S.A. MERCATTISA.; 16) Informe No. SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2019-0026, elaborado por la Intendencia Nacional de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas,
de fecha 04 de diciembre de 2019, signado con ndmero de tramite ID 151328
sobre la sancion por no entrega de informacion por parte del operador
econdmico COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN
INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A.; 17) Raz6n de no realizacion de la
diligencia dispuesta en el ordinal SEXTO de la providencia de 19 de noviembre
de 2019 a las 08h55, suscrita por la Abg. Adriana Tapia, Secretaria de
sustanciacion ad-hoc, signada con el numero de tramite ID 150541; 18) Razon
de no realizacion de la diligencia, dispuesta en el ordinal SEXTO de la
providencia de 27 de noviembre de 2019 a las 09h35, suscrita por la Abg.
Adriana Tapia, Secretaria de sustanciacion ad-hoc, signada con el numero de
tramite ID 151092; 19) Razo6n de no realizacion de la diligencia, dispuesta en el
ordinal CUARTO de la providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55,
suscrita por la Abg. Adriana Tapia, Secretaria de sustanciacion ad-hoc, signada
con el namero de tramite ID 150538; 20) Razon de no realizacion de la
diligencia, dispuesta en el ordinal QUINTO de la providencia de 27 de
noviembre de 2019 a las 09h35, suscrita por la Abg. Adriana Tapia, Secretaria
de sustanciacion ad-hoc, signada con el numero de tramite ID 151090; 21)
Razdn de no realizacion de la diligencia, dispuesta en el ordinal QUINTO de la
providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55, suscrita por la Abg.
Adriana Tapia, Secretaria de sustanciacion ad-hoc, signada con el numero de
tramite 1D 150540; 22) Razon de no realizacion de la diligencia, dispuesta en el
ordinal QUINTO de la providencia de 27 de noviembre de 2019 a las 09h35,
suscrita por la Abg. Adriana Tapia, Secretaria de sustanciacion ad-hoc, signada
con el nimero de tramite ID 151091; 23) Providencia de 11 de junio de 2019 a
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las 09h35, suscrita por la Econ. Maria Alejandra Egliez Vasquez, Intendente
Nacional de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y
Practicas Restrictivas, signada con numero de tramite 1D 135005; 24) Razén de
no realizacion de la diligencia de inspeccion al operador econémico MERCATTI
S.A. MERCATTISA., de fecha 11 de junio de 2019, sentada por la Abg. Andrea
Merizalde Reinoso, Secretaria de Sustanciacion Ad-hoc, signada con numero
(sic) de tramite ID 135007; 25) Acta de Inspeccion de 11de junio de 2019,
suscrita por el Abg. Francisco Riofrio Cueva, Director Nacional de
Investigacion y Control de Acuerdos y Practicas Restrictivas y la Abg. Andrea
Merizalde Reinoso, Secretaria de Sustanciacion Ad-hoc, signada con nimero de
tramite (sic) 1D 135133; 26) Grabacion de la diligencia de Inspeccion de 11 de
junio de 2019 al operador econémico MERCATTI S.A. MERCATTISA., signada
con numero de tramite (sic) 1D135572; 27) Oficio N° SERCOP-SDG-2019-
0407-OF de 19 de junio de 2019, suscrito por el Dr. Gustavo Alejandro Araujo
Rocha, Subdirector General del SERVICIO DE CONTRATACION PUBLICA
(SERCOP) y anexos, ingresados a la Secretaria General de esta
Superintendencia de Control de Poder de Mercado, el 21 de junio de 2019 a las
10h11, signados con el nimero de tramite ID 135467; 28) Informe No. SCPM-
IGT-INICAPMAPR-DNICAPR-0018-2019 de resultados de la investigacion
dentro del expediente administrativo, de 27 de junio de 2019, firmado por el
Abg. Francisco Riofrio Cueva, Director Nacional de Investigacion y Control de
Acuerdos y Précticas Restrictivas, signado con numero de tramite (sic) ID
136355; 29) Oficio N° DIGERCIC-CGS.DSIR-2019-1162-O de 11 de junio de
2019, suscrito por el Econ. Rodrigo Ernesto Haro Salazar, Director de Servicios
de Informacion Registral, y anexos, ingresados a la Secretaria General de esta
Superintendencia de Control de Poder de Mercado el 21 de junio de 2019 a las
16h26, signado con el ndmero de tramite ID 135568; 30) Formulacion de
Cargos suscrita por el Econ. Maria Alejandra Eguez Vasquez, Intendente
Nacional de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y
Précticas Restrictivas, signada con nimero de tramite ID 136356; 31) Razon de
no comparecencia a la reunion de trabajo por parte del operador econémico
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A., sentada por la Abg. Adriana Tapia, Secretaria
de Sustanciacion Ad-hoc, a 25 de junio de 2019, signada con numero de tramite
(sic) 1D 135930; 32) Razon de no comparecencia a la reunion de trabajo por
parte del operador econémico MERCATTI S.A. MERCATTISA., sentada por la
Abg. Andrea Merizalde Reinoso, Secretaria de Sustanciacién Ad-hoc, a 21 de
Jjunio de 2019, signada con numero de tramite ID 135587. (...)"

427 Mediante providencia de 05 de diciembre de 2019 a las 15h45, la Intendencia Nacional de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, da por
finalizada la etapa probatoria en el expediente de investigacion N° SCPM-IIAPMAPR-014-
2018.
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s Por medio de Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-002 de 02 de enero de 2020
suscrito por Maria Alejandra Egliez, en calidad de la Intendente Nacional de Investigacion
de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, se da a conocer a la

CRPI el Informe Final de investigacion No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-001, dentro
del expediente administrativo No. SCPM-1IAPMAPR-0014-2018.

w41 Por medio de providencia de 06 de enero de 2020 la CRPI dispuso:

“PRIMERO.- AVOCAR conocimiento del Informe Final de Investigacion del
expediente administrativo No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-001, de fecha
02 de enero de 2020, remitido por la INICAPMAPR.

SEGUNDO.- TRASLADAR a los operadores econdmicos MERCATTI S.A.
MERCATTISA, COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A. y NOVARTIS ECUADOR
S.A. el Informe Final No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-001, de 02 de enero
de 2020, remitido por la Intendencia Nacional de Investigacion de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas de la SCPM, a fin de que
en el téermino de diez (10) dias presenten sus alegatos.

TERCERO.- SOLICITAR a la Intendencia General Técnica que disponga a la
Direccion Nacional de Control de Expedientes, realice la revision del expediente
administrativo No. SCPM-1IAPMAPR-014-2018, y remita informe procesal y
corroboracién documental del expediente digital y fisico a la CRPI en un
término de (7) dias.

CUARTO.- CONCEDER el término de diez (10) dias para que la Secretaria Ad
Hoc de la CRPI realice la revision del expediente administrativo No. SCPM-
IIAPMAPR-014-2018 y siente la razon del estado en que se recibe el expediente
digital y fisico.”

us) El 14 de enero de 2020, la Direccion Nacional de Control Procesal emite el Reporte SCPM-
IGT-DNCP-001-2020-RS, que versa sobre el estado documental y procesal administrativo
en el que se encuentra el expediente N° SCPM-IIAPMAPR-014-2018, que fue remitido
mediante Memorando SCPM-IGT-DNCP-2020-007 de 15 de enero de 2020, en el cual se
concluye:

“(...)

2. El Expediente se compone de mil setecientos treinta y nueve (1739) fojas y
seis cientos cincuenta y dos (652) tramites digitales.

3. De la revision fisica y digital del Expediente, se observa que el mismo se
compone de: cuatro cuerpos reservados, un cuerpo administrativo y un
cuerpo confidencial.
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4. El Expediente objeto de revision, cuenta con el respectivo respaldo digital,
por lo que existe observancia y aplicacion de la normativa interna por
parte de los secretarios de sustanciacion en cuanto al manejo y custodia
del expediente digital.

5. Dentro de la revision del expediente se han identificado las siguientes
observaciones:

Informacion confidencial no separada, incumplimiento de disposicion,
expediente desordenado, error de foliatura, despacho erréneo de
documentacién, documento duplicado, documento faltante, documento no
generado.”

us) Mediante escrito presentado el 21 de enero de 2020, el operador econdmico NOVARTIS
ingreso escrito suscrito por el Abg. Carlos Trujillo, signado con el ID 154888, en el cual
solicito:

“Toda vez que, su Autoridad mediante Providencia de 06 de enero de 2020: i)
otorg6 10 dias término a las denunciadas para que presenten sus alegatos y, ii)
otorgd 07 dias término para que la Intendencia General Técnica disponga a la
Direccion Nacional de Control de Expedientes remita un informe procesal y
corroboracién documental del expediente digital y fisico.

Ya que fenecio el término para el cumplimiento de ambos requerimientos, al
amparo de lo dispuesto en el art. 65 de Reglamento de la Ley Organica de
Regulacion de Control del Poder de Mercado, requerimos copias simples de lo
presentado por las denunciadas y lo entregado por la Direccién Nacional de
Control de Expedientes.”

w7 El 23 de enero de 2020 el Abg. Mateo Wray, en calidad de Secretario Ad-hoc de la
Comision de Resolucion de Primera Instancia, sienta razén de verdad procesal sobre el
expediente administrativo N° SCPM-1IAPMAPR-014-2018.

us) Mediante providencia de 06 de febrero de 2020 la CRPI dispuso:
“PRIMERO.- AGREGAR al expediente reservado:

i. EI memorando SCPM-IGT-DNCP-2020-007 de 15 de enero de 2020 emitido
por el Director Nacional de Control Procesal con el Reporte SCPM-IGT-
DNCP-001-2020-RS de 14 de enero de 2020 y Matriz.

ii. El escrito presentado por el operador econémico NOVARTIS ECUADOR
S.A., ingresado por Secretaria General de la SCPM el 21 de enero de 2020 a
las 11h26.
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SEGUNDO.- TRASLADAR a los operadores econémicos MERCATTI S.A.
MERCATTISA, COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., el escrito presentado por el
operador econémico NOVARTIS ECUADOR S.A., ingresado por Secretaria
General de la SCPM el 21 de enero de 2020 a las 11h26.

TERCERO.- CONCEDER al operador econémico NOVARTIS ECUADOR
S.A., através de la Secretaria Ad Hoc de la CRPI copia digital del memorando
SCPM-IGT-DNCP-2020-007 de 15 de enero de 2020 emitido por el Director
Nacional de Control Procesal con el Reporte SCPM-IGT-DNCP-001-2020-RS
de 14 de enero de 2020 y Matriz; para lo cual debe acercarse a la SCPM el 11
de febrero de 2020 a las 11100, con los medio magnéticos para el efecto.”

9 Por medio de providencia de 11 de febrero de 2020, la CRPI dispuso:

“PRIMERO.- SUBSANAR el error suscitado por un “lapsus calami”, en la
providencia de 06 de febrero de 2020 a las 11h45, en referencia al encabezado,
cuyo texto conforme la parte motivada de la presente providencia, debe ser el
siguiente:”

“SUPERI]VTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.-
COMISION DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- D.M. Quito,
06 de febrero de 2020, 11h45.-”

s00 A traves de providencia de 04 de marzo de 2020 a las 11h45 la CRPI dispuso:

“PRIMERO.-OFICIAR al SRI a fin de que remita un informe en el término de
(53) dias, donde se detalle:

i. De conformidad con las plantillas adjuntas a la presente providencia, el
volumen total de ventas y de ingresos de cada uno de los agentes econdémicos de
toda la economia para el afio 2019, acorde a lo declarado en los formularios
101y 102 del SR, la cual debera ser remitida de manera digital y formato Excel.

La informacion solicitada no debe ser agregada, ésta debe ser presentada por
cada uno de los econdmicos.

La informacion respecto del volumen total de ventas del sector real de la
economia no requiere identificacion del sujeto econémico, la misma debe ser
presentada por cada uno de los sujetos econémicos.

ii. El volumen de negocios del agente economico MERCATTI S.A.
MERCATTISA es decir la cuantia resultante de la venta de productos y de la
prestacion de servicios realizados por el mismo, durante el afio 2019 que
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corresponda a sus actividades ordinarias, previa deduccion del impuesto sobre

el valor agregado y de otros impuestos al consumidor final directamente
relacionados con el negocio.

iii. El volumen de negocios del agente econémico COMERCIALIZADORA
KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA
S.A., es decir la cuantia resultante de la venta de productos y de la prestacion
de servicios realizados por el mismo, durante el afio 2019 que corresponda a sus
actividades ordinarias, previa deduccién del impuesto sobre el valor agregado
y de otros impuestos al consumidor final directamente relacionados con el
negocio.

SEGUNDO.- SUSPENDER el computo del término fijado para dictar
resolucion, en razén de haber solicitado informe al SRI de conformidad con el
articulo 162 numeral 2 del COA por el término de cincuenta y tres (53) dias.”

El 13 de marzo de 2020, mediante providencia expedida a las 17h10, la CRPI dispuso:

“PRIMERO.- LEVANTAR la suspension dispuesta mediante providencia de
04 de marzo de 2020 expedida a las 11h45, de conformidad con la parte
motiva de la presente providencia.

()"

El 20 de julio de 2020, mediante providencia expedida a las 11h30, la CRPI dispuso lo
solicitar a la INICAPMAPR informe técnico sobre las posibles medidas correctivas a
imponerse, y se convoco a audiencia publica para el 23 de julio de 2020 a las 10h00, donde
asistieron la INICAPMAPR vy el operador econdmico NOVARTIS. Los operadores
econdmicos MERCATTI S.A. MERCATTISA y COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., pese a ser
convocados en debida forma, no asistieron, de lo cual dejé constancia en video.

El 21 de julio de 2020 mediante Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-200,
Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado Acuerdos y
Préacticas Restrictivas solicito aclaracion, rectificacion o subsanacion de la providencia de 20
de julio de 2020.

El 22 de julio de 2020, mediante providencia expedida a las 11h30, la CRPI resolvio
rectificar y aclarar la providencia de 20 de julio de 2020.

El 23de julio de 2020 a las 10h00 se celebr6 audiencia publica dentro del presente
expediente.

El 28 de julio de 2020, mediante providencia expedida a las 10h30, la CRPI dispuso lo
siguiente:

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010
www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 21 de 146


http://www.scpm.gob.ec/

Poder de Mercado

Superintendencia
de Control del
Y

“(...)

SEGUNDO.- TRASLADAR el Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-215
de 27 de julio de 2020 y el Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-019 de 27 de
julio de 2020 a los operadores economicos CUPPHARMA y MERCATTISA,
concediéndoles un término de 72 horas para para presentar el descargo del que
se creyeren asistidos.

TERCERO.- TRASLADAR el Oficio Nro. INEC-SUGEN-2020.0042-O de 5 de
junio de 2020 y anexos a los operadores economicos CUPPHARMA vy
MERCATTISA.

()"

571 El 30 de julio de 2020, mediante providencia expedida a las 16h40, la CRPI dispuso lo
siguiente:

“(...)

SEGUNDO.- AGREGAR al expediente en su parte confidencial los anexos
remitidos por el SRl mediante el Oficio de contestacion
9170120200GIN001046, signado bajo Id 165962.

TERCERO.- TRASLADAR a los operadores economicos MERCATTI S.A.
MERCATTISA, COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A. y NOVARTIS ECUADOR
S.A., el extracto no confidencial de la informacién remitida por el SRI mediante
el Oficio de contestacién 9170120200GIN001046, signado bajo id 165962.

(...)
6. ALEGACIONES ADUCIDAS POR LOS INTERESADOS
51 Mediante providencia de 06 de enero de 2020 la CRPI dispuso lo siguiente:

“PRIMERO.- AVOCAR conocimiento del Informe Final de Investigacion del
expediente administrativo No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-001, de fecha 02
de enero de 2020, remitido por la INICAPMAPR.

SEGUNDO.- TRASLADAR a los operadores econémicos MERCATTI S.A.
MERCATTISA, COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A. y NOVARTIS ECUADOR
S.A. el Informe Final No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-001, de 02 de enero
de 2020, remitido por la Intendencia Nacional de Investigacién de Abuso de
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Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas de la SCPM, a fin de que
en el término de diez (10) dias presenten sus alegatos.” (negrita y subrayado
por fuera del texto).

91 No obstante lo anterior, ninguno de los operadores econdmicos presenté alegatos.

7.

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(V)

(vi)

(vii)

(viii)

DE LAS PRUEBAS QUE OBRAN EN EL EXPEDIENTE

Oficio N° DIGERCIC-CGS.DSIR-2019-1162-O de 1 de junio de 2019,
suscrito por el Econ. Rodrigo Ernesto Haro Salazar, Director de Servicios de
Informacién Registral, y anexos, ingresados a la Secretaria General de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el 21 de junio de 2019 a
las 16h26, signado con numero de trdmite ID 135568.

Providencia de 11 de junio de 2019 a las 10h15, suscrita por la Intendencia
Nacional de Investigaciéon y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Précticas Restrictivas, signada con nimero de tramite ID 135005.

Denuncia del operador econémico NOVARTIS, y anexos, ingresados a la
Secretaria General de la SCPM el 11 de junio de 2018 a las 11h43, con el nimero
de tramite ID 92277.

Razon de no realizacion de la diligencia de inspeccion al operador econémico
MERCATTISA de fecha 11 de junio de 2019, sentada por la Abg. Andrea
Merizalde Reinoso, Secretaria de Sustanciacion Ad-hoc, signada con nimero de
tramite 1D 135007.

Acta de Inspeccion de 11 de junio de 2019, suscrita por el Director Nacional de
Investigacion y Control de Acuerdos y Practicas Restrictivas y la Abg. Andrea
Merizalde Reinoso, Secretaria de Sustanciacion Ad-hoc, signada con nimero de
tramite 1D 135133.

Grabacién de la diligencia de Inspeccion de 11 de junio de 2019 al operador
econémico MERCATTISA signada con numero de tramite 1D 135572.

Oficio N° SERCOP-SDG-20 19-0407-OF de 19 de junio de 2019, suscrito por el
Subdirector General del SERCOP y anexos, ingresados a la Secretaria General de
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el 21 de junio de 2019 a las
10h11, con nimero de tramite ID 135467.

Informe de resultados No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-DNICAPR-0018-2019, de
27 de junio de 2019, realizado por la Direccion Nacional de Investigacion y
Control de Acuerdos y Précticas Restrictivas, signado con numero de tramite ID
136355.
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(xiii)
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Oficio N° SERCOP-SDG-2018-0600-OF de 21 de agosto de 2018, suscrito por el
Dr. Gustavo Alejandro Araujo Rocha, Subdirector General del SERVICIO
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA (en adelante "SERCOP") y
anexos, ingresados el 27 de agosto de 2018 a las 09h23, con nimero de tramite ID
110435.

Acta y audio de la reunion de trabajo, realizada con el operador economico
CUPPHARMA el 19 de noviembre de 2018 a las 10h40, signados con los
numeros de tramite 1D 118879 y 118880.

Acta y audio de la reuniéon de trabajo realizada con el operador econémico
CUPPHARMA vy los sefiores FELIPE BERMEO ROCHA e IVAN
ILLESCAS, el 12 de diciembre de 2018 a las 10h55, signados con los nimero de
tramite ID 120379 y 150663.

Oficio N° SERCOP-SDG-2018-0950-OF de 28 de diciembre de 2018, suscrito por
el Dr. Gustavo Alejandro Araujo Rocha, Subdirector General del SERCOP y
anexos, signados con el numero de tramite ID 122612, ingresados a la Secretaria
General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el 14 de enero
de 2019 a las 10h14.

Acta y audio de la reunidn de trabajo realizada con el operador econdémico
MERCATTISA y los sefiores FELIPE BERMEO ROCHA e IVAN
ILLESCAS, el 07 de enero de 2019 a las 14h40, signados con el nimero de
tramite 1D 121986.

Escrito suscrito por el operador econdmico CUPPHARMA y anexo, ingresados a
la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado el
13 de marzo de 2019 a las 09h41, signados con el nimero de tramite 1D 127271.

Escrito suscrito por el operador economico MERCATTISA y anexo, ingresados
a la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
el 14 de marzo de 2019 a las 11h12, signados con el nimero de tramite 1D 127457.

Formulacion de Cargos emitida por la Intendencia Nacional de Investigacion y
Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos Yy Précticas Restrictivas,
signado con numero de tramite ID 136356.

Escrito suscrito por el operador econémico CUPPHARMA ingresado a la
Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el 22
de julio de 2019 a las 10h28, signado con el nimero de tramite ID 138242.

Escrito presentado por el operador econémico MERCATTISA e ingresado a la
Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el 22
de julio de 2019 a las 10h34, signado con el nimero de tramite ID 138244.
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Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0021, elaborado por la
INICAPMAPR, de 29 de noviembre de 2019, con nimero de tramite ID 151101.

Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-DNICAPR-2019-0022, de 04 de
diciembre de 2019, y signado con el nimero de tramite ID 151324, sobre la
imposicion de una multa coercitiva por incumplimiento de requerimiento de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, al operador econémico
CUPPHARMA.

Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-DNICAPR-2019-0023 de 04 de
diciembre de 2019, con nimero de trdmite ID 151325, sobre la imposicion de
multa coercitiva por incumplimiento de requerimiento de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado al operador econdmico MERCATTISA.

Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-DNICAPR-2019-0024, elaborado por
la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, de 04 de diciembre de 2019, con
numero de tramite ID 151329, sobre la imposicién de una multa coercitiva al
operador econémico CUPPHARMA.

Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-DNICAPR-2019-0025, de 04 de
diciembre de 2019, signado con el nimero de tramite ID 151326, sobre la sancién
por no entrega de informacidn por parte del operador econémico MERCATTISA.

Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-DNICAPR-2019-0026, de 04 de
diciembre de 2019, con namero de tramite ID 151328 sobre la sancién por no
entrega de informacidn por parte del operador econémico CUPPHARMA.

Razon de no realizacion de la diligencia, dispuesta en el ordinal CUARTO de la
providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55, suscrita por la Abg. Adriana
Tapia, Secretaria de Sustanciacion ad-hoc, signada con numero de tramite ID
150538.

Razén de no realizacién de la diligencia dispuesta en el ordinal QUINTO de la
providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55, suscrita por la Abg. Adriana
Tapia, Secretaria de Sustanciacion ad-hoc, signada con numero de tramite 1D
150540.

Razén de no realizacion de la diligencia dispuesta en el ordinal SEXTO de la
providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55, suscrita por la Abg. Adriana
Tapia, Secretaria de Sustanciacion ad-hoc, signada con numero de tramite 1D
150541.

(xxviii) Razon de no realizacion de la diligencia dispuesta en el ordinal QUINTO de
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providencia de 27 de noviembre de 2019 a las 09h35, suscrita por la Abg. Adriana

Tapia, Secretaria de Sustanciacion ad- hoc, signada con nimero de tramite ID
151090.

(xxix) Razon de no realizacion de la diligencia, dispuesta en el ordinal SEXTO de la
providencia de 27 de noviembre de 2019 a las 09h35, suscrita por la Abg. Adriana
Tapia, Secretaria de Sustanciacion ad-hoc, signada con numero de tramite 1D
151091.

(xxx)  Razon de no realizacion de la diligencia, dispuesta en el ordinal SEXTO de la
providencia de 27 de noviembre de 2019 a las 09h35, suscrita por la Abg. Adriana
Tapia, Secretaria de Sustanciacion ad-hoc, signada con numero de tramite ID
151092.

(xxxi) Razon de no comparecencia a la reunion de trabajo por parte del operador
econdmico CUPPHARMA sentada por la Abg. Adriana Tapia, Secretaria de
Sustanciacion Ad-hoc, a 25 de junio de 2019, signada con nimero de tramite ID
135930.

(xxxii) Raz6n de no comparecencia a la reunién de trabajo por parte del operador
econémico MERCATTISA sentada por la Secretaria de Sustanciacion Ad-hoc, a
21 de junio de 2019, signada con nimero de tramite ID 135587.

8. DE LA VALORACION DE LA PRUEBA

La CRPI para valorar la prueba tendra en cuenta lo determinado en el numeral 5 del articulo
3 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM, en concordancia con el
numeral 4 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica, que establecen que solamente
la prueba pedida, ordenada y practicada conforme a los principios del debido proceso tendra
eficacia probatoria, caso contrario, no tendran valor probatorio alguno.

A la vez se observara que la misma conste en originales, fiel copias del original, copias
certificadas, o en caso de documentos digitales y otras diligencias, seran incorporados con
las formalidades que dicta la ley.

Ahora bien, estas actuaciones las realizara el 6érgano de investigacioén y sustanciacion, e
incorporara las pruebas de las partes dentro del término de prueba establecido en el Articulo
59 de la LORCPM, que sera de sesenta (60) dias prorrogables hasta por un término de
treinta (30) dias adicionales, a criterio de la autoridad.

Que, de la revision de las piezas procesales, la Intendencia de Investigacion de Abuso del
Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, mediante providencia de 24 de julio
de 2019, abre el término de prueba por 60 dias y mediante providencia de 17 de octubre de
2019 prorroga el término de prueba por el término de 30 dias, de tal manera que la prueba
que haya sido agregada fuera de este no tendria valor alguno, por lo que en el caso de que
la CRPI considere pruebas presentadas fuera del término de prueba se afectarian los
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derechos y garantias de la parte contraria, vulnerando el debido proceso, el derecho a la
seguridad juridica, confianza legitima, igualdad y de legalidad.

La prueba considerada sera aquella que lleve a la CRPI al convencimiento de los hechos y
circunstancias que se han planteado en la etapa de Investigacion sobre las conductas
imputadas.

La prueba valorada es la siguiente:

9.1.1. Denuncia y anexos del operador econdémico NOVARTIS, y anexos,
ingresados el 11 de junio de 2018 a las 11h43, con numero de tramite 1D
922717.

De los anexos constantes en la denuncia se desprenden los datos generales que constaban
en la informacion que reposaba en su momento en la Superintendencia de Compaiiias,
Valores y Seguros, segin la cual los operadores econdémicos CUPPHARMA vy
MERCATTISA mantenian la misma direccion de correo electronico y nimeros
telefonicos.

La informacion presentada genera una certeza de que las empresas estaban estrechamente
relacionadas al momento de la consecucion de la conducta y, por lo tanto, relevante para el
caso. También tiene nexo causal entre las imputaciones y los actos contrarios a la libre
competencia tipificados en la LORCPM.

9.1.2. Informacién remitida por el Servicio Nacional de Contratacién Publica,
mediante escrito y anexos, ingresados el 27 de agosto de 2019 a las 09h23,
y signados con el nimero de tramite 1D 110435.

De la informacion remitida por el Servicio Nacional de Contratacion Publica se desprende:

Direcciones IP proceso SIE-HTMC-105-2018:

CODIGO RAZON RUC FECHA DE | IP
SOCIAL OFERTA ACCEDE
SIE-HTMC- | MERCATTI 0992489839 | 2018-05-14 181.39.235.
105-2018 S.A. 001 16:35:36.024524 231
SIE-HTMC- | CUPPHARMA | 0993010596 | 2018-05-14 181.39.235.
105-2018 001 16:40:29.064959 231
SIE-HTMC- | NOVARTIS 1790233332 | 2018-05-14 8.7.228.252
105-2018 ECUADOR S.A. | 001 17:08:38.681023
SIE-HTMC- | MERCATTI 0992489839 | 2018-05-15 181.39.235.
105-2018 S.A. 001 14:03:27.384818 231
SIE-HTMC- | CUPPHARMA | 0993010596 | 2018-05-15 181.39.235.
105-2018 001 14:07:20.357894 231
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SIE-HTMC- MERCATTI 0992489839 | 2018-05-15 181.39.235.
105-2018 S.A. 001 14:10:39.086742 231
SIE-HTMC- NOVARTIS 1790233332 | 2018-05-15 179.49.8.20
105-2018 ECUADOR S.A. | 001 14:14:25.725482 4
SIE-HTMC- CUPPHARMA | 0993010596 | 2018-05-15 181.39.235.
105-2018 001 14:28:40.822424 231

La informacién remitida por el Servicio Nacional de Contratacién Publica referente al
proceso de contratacion publica No. SIE-HTMC-105- 2018, es pertinente, conducente y
util, en cuanto se verifica que los agentes econdmicos involucrados participaron con una
misma direccion IP.

9.1.3. Informacién remitida por el Servicio Nacional de Contratacion Publica,
mediante escrito y anexos, ingresados el 17 de octubre de 2018 a las 10h26,
con el nimero de tramite 1D 116601.

De la informacion constante en el expediente se desprende que los operadores econdmicos
HIPOCAMPOL S.A., LABORATORIO KUFERSY S.A., LABORATORIOS GUZON SA
S.A., LABORATORIOS BIOENET S.A., VITABEAUTY INTERNATIONAL S.A.,
LABORATORIOS LABOGUTH C.A., LABORATORIOS HERBALFARM S.A.
EDITICOL S.A., GLUCOSAMINA S.A., DENDRITOL, no participaron en el proceso de
subasta inversa electronica No. SIE-HTMC-105-2018, objeto de la investigacion, y por lo
tanto no es pertinente, conducente ni util para el analisis de la conducta investigada, y no
guarda relacion con los operadores econdémicos involucrados.

9.1.4. Acta y audio de reunion de trabajo con el operador econdmico
CUPPHARMA de 19 de noviembre de 2018 a las 10h39, con nimero de
tramite 1D 118879 Y 118880.

La INICAPMAPR al respecto menciona que:

“Conforme consta en autos dentro del presente expediente, en la reunion
precedente estuvieron reunidos en las instalaciones de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, por parte de la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas
Restrictivas: Jacobo Salvador Aguayo Zambrano, Director Nacional de
Investigacion y Control de Acuerdos y Prdcticas Restrictivas, Maria Alejandra
Costales, Analista Juridica, y, Juan Fernando Narvaez, Secretario de
Sustanciacion, y por parte del operador economico COMERCIALIZADORA
KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL, CUPPHARMA
S.A4., Doctor Oswaldo Florencia Peiia, en calidad de Asesor Legal.

En la reunion de trabajo, existen puntos circunstanciales ineludibles,
mencionados por el asesor legal del operador infractor, como sigue:
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Minuto 5:10 — 5:28. “Nosotros somos comercializadores, nosotros obtuvimos
de Laboratorios Gutierrez el certificado, no le hemos comprado a Jaime
Gutiérrez absolutamente el producto 'TELTROMBOPA G, nosotros compramos
si es que la subasta inversa nos favorece o nos favorece, no le hemos comprado
no hay una factura emitida a nuestro nombre con respecto al producto [...] .

Con lo manifestado se corrobora lo indicado por JAIME JOSE GERARDO
GUTIERREZ GONZALEZ (LABORATORIOS GUTIERREZ), en escrito de 19 de
diciembre de 2018 a las 10h18, signado con numero de tramite ID 120864, con
lo cual se desvanece todo indicio sobre una presunta vinculacion con el operador
economico COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN
INES CARVAJAL, CUPPHARMA S.A.

Minuto 6:00 — 6:10.- “La compariia contrato a un contador externo el serior
Felipe Bermeo, y aparece efectivamente que es el mismo contador de la
compariiia MERCATTI, [...] ".

Minuto 6:25 — 7:44.- “Con respecto a la IP parece totalmente inverosimil como
a mi también me parecio cuando me lo explicaron, voy a ser muy sincero en esa
parte, en Guayaquil nosé como sea en Quito, la compariia constantemente por
diferentes problemas de forma era excluida de procesos de contratacion
publica, la compariia o los duerios, representantes consideraron la necesidad de
contratar un asesor entre comillas en compras publicas, eso es lo que entiendo
han hecho y con ese asesor han concursado en diferentes procesos, [...],
entiendo que por esa razon este grupo de asesores también le han brindado
asesoria tanto a MERCATTI como a otras compaiiias, [...], pero en el caso de
MERCATTI y otras companiias mas, [. . .J, tengo entendido que también han
brindado este tipo de asesoramiento y lo hacen pues dentro de sus oficinas, y de

2

esa manera entiendo yo, [.. .], que de esa manera los IPs resultan coincidentes”.

Conforme se desprende, de lo manifestado por el abogado patrocinador, del
operador economico CUPPHARMA S.A., admite que se contrato a los asesores
externos para participar en procesos de contratacion publica, sabiendo la
manera como se desenvolvian los mismos para realizar sus trabajos, en favor
de su empleado, por lo cual se infiere con certeza de que los operadores
economicos en todo momento estuvieron en conocimiento de que este grupo de
asesores, también trabajaba para la empresa que seria su competencia dentro
del proceso de subasta inversa electronica No. SIE-HTMC-105-2018, por lo
cual conocian la ilicitud de su conducta.”

731 De la misma manera en el mismo informe, sobre otros aspectos concluye que constituye
prueba por cuanto:
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“De los hechos narrados por el abogado patrocinador del operador economico,
existe la aceptacion de la contratacion de asesores externos, en contabilidad y
compras publicas para el desarrollo de los procesos de subasta inversa
electronica. Se reconoce la existencia de una coincidencia de direcciones IP, en
virtud de que el operador conocia que el grupo de asesores realizaban su
asesoria, desde sus propias oficinas es decir, desde el mismo local con la misma
conexion de internet. Se deja sentado, que el operador tuvo pleno conocimiento,
de que los asesores también brindaban su servicio al operador economico
MERCATTI S.A. MERCATTISA.

Adicionalmente el abogado, expresa que se han derivado responsabilidades de
la compaiiia a los asesores, en especifico al asesor contable, para que suba la
informacion a la pagina de la Superintendencia de Compariias, por lo que existe
similitud de correo electronico y numero fijo de contacto, con referencia a la
compaiiia MERCATTI S.A. MERCATTISA.

Como ultimo dato como obra del audio de la reunion, también queda establecido
que el asesor en compras publicas, era el encargo de manejar el portal,
presentar ofertas y corregir observaciones, pero siempre bajo la direccion y
cumpliendo las ordenes del representante legal del operador economico, quien
dirigia su actuacion en todo momento.”

41 De las aseveraciones realizadas por el operador economico CUPHARMA se desprende
que compartieron los mismos asesores y existia coincidencia en las direcciones IP. Por lo
tanto, el acta y el audio son 1tiles, conducentes y pertinentes.

9.1.5. Actay audio de reunion de trabajo efectuada con el operador econémico
CUPPHARMA el 12 de diciembre de 2018 a las 10h55, con nimeros de
tramite ID 120379 y 150663.

w51 La INICAPMAPR al respecto menciona que:

“Conforme consta en autos dentro del presente expediente, en la reunion en
mencion estuvieron reunidos en las instalaciones de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, por parte de la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas
Restrictivas: Jacobo Salvador Aguayo Zambrano, Director Nacional de
Investigacion y Control de Acuerdos y Prdcticas Restrictivas, Maria Alejandra
Costales, Analista Juridica, y, Juan Fernando Narvaez, Secretario de
Sustanciacion, y por parte del operador economico COMERCIALIZADORA
KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL, CUPPHARMA S.A.:
Felipe Bermeo Rocha, Asesor Contable, Carmen Inés Carvajal Aulestia Gerente
General y Accionista, Oswaldo Florencia Penia, abogado patrocinador, e, Ivan
Alberto Illescas Rendon, Asesor externo en contratacion publica.
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Minuto 10:48 — 10:52: Interviene Felipe Bermeo Rocha: “trabajo con MERCATTI

con CUPPHARMA Minuto 18 18— 18:29: Interviene Felipe Bermeo Rocha “Con
CUPPHARMA [...], 2017, y con MERCATTI tengo desde el 2013 en el mes de

agosto, [...].

De acuerdo a lo manifestado tanto por el asesor contable y de compras publicas,
en todo momento Se tuvo conocimiento de que los mismos trabajaban para

COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A asi como para la competencia (---)”

Al respecto la CRPI considera que los elementos de la reunion de trabajo son procedentes
para determinar que los operadores econdmicos involucrados mantuvieron un acuerdo
anticompetitivo, en cuanto son los mismos sefiores Felipe Bermeo Rocha, presunto Asesor
Contable, e Ivan Alberto Illescas Rendon, quienes conocian que efectivamente los dos
operadores econdémicos involucrados participarian del mismo proceso de contratacion
publica, y por lo tanto resulta pertinente, conducente y util.

9.1.6. Escrito y anexo, remitido por JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ
GONZALEZ (LABORATORIOS GUTIERREZ), ingresado el 19 de
diciembre de 2018 a las 10h18, signado con el numero de tramite ID
120864.

La INICAPMAPR al respecto menciona:

“Conforme sedesprende de la informacion suministrada, se certifico por parte
del operador JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ GONZALEZ
(LABORATORIOS GUTIERREZ), que COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., no se
encuentra autorizado para distribuir ni comercializar los productos del
operador certificante, y de manera adicional que no se ha emitido factura
alguna en su favor.

Deestaforma, seprocede a encontrar que no existe un vinculo entre el operador
econémico JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ GONZALEZ
(LABORATORIOS GUTIERREZ), y, COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., que

sirvan para fundamentar la existencia de un acuerdo anticompetitivo.”

Sin perjuicio de lo expuesto por la Intendencia, la informacién que consta de este
documento resulta inutil, impertinente e inconducente, pues no aporta elementos para
determinar la conducta investigada. Segun consta del informe de resultados y de la
formulacién de cargos, JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ GONZALEZ o
LABORATORIOS GUTIERREZ no consta como presunto infractor.
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791 En otro aspecto un escrito de presentacion de documentos no puede ser agregado como

prueba en cuanto no tiene ninguna afirmacion que involucre a ninguno de los operadores
economicos imputados.

9.1.7. Escrito y anexo, remitido por la Agencia de Regulacién, Control y
Vigilancia Sanitaria, ingresado el 02 de enero de 2019 a las 14h22, y
signado con el nimero de tramite 1D 121569.

o] La INICAPMAPR al respecto sefiala:

“Para el caso que nos ocupa, JAIME JOSE GUTIERREZ GONZALEZ
(LABORATORIOS GUTIERREZ), otorga certificados de distribucion a aquellos
operadores economicos que deseen comercializar sus productos, ya sea a nivel
nacional o para la adjudicacion de uno o varios procesos de contratacion
publica.

Dentro del caso sub judice, JAIME JOSE GUTIERREZ GONZALEZ
(LABORATORIOS GUTIERREZ), no tiene relacién alguna ni de manera directa
ni indirecta con los operadores economicos, MERCATTI S.A. MERCATTISA, y,
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A., con lo cual se elimina todo tipo de presuncion
de vinculacion o acuerdo anticompetitivo, con los operadores citados.”

11 Sin perjuicio de lo expuesto por la Intendencia, la informacion que consta de este
documento resulta inutil, impertinente e inconducente, pues no aporta elementos para
determinar la conducta investigada. Segiun consta del informe de resultados y de la
formulacion de cargos, JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ GONZALEZ o
LABORATORIOS GUTIERREZ no consta como presunto infractor.

9.1.8. Acta y audio de la reunion de trabajo con el operador econdémico
MERCATTI S.A. MERCATTISA,, el 07 de enero de 2019 a las 14h09, y
signado con el nimero de tramite ID 121986.

21 La INICAPMAPR al respecto sefiala:
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“Conforme consta en autos dentro del presente expediente, en la reunion
precedente estuvieron reunidos en las instalaciones de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, por parte de la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas
Restrictivas. Francisco Riofrio Cueva, Director Nacional de Investigacion y
Control de Acuerdos y Practicas Restrictivas, Daniela Estévez, Analista
Juridica, Karen Poveda, Analista Economica, y, Juan Fernando Narvaez,
Secretario de Sustanciacion, y por parte del operador economico MERCATTI
S.A. MERCATTISA., Felipe Bermeo Rocha, Contador, Wladimir San Martin,
abogado patrocinador; e, Ivan Alberto Illescas Rendon, Asesor externo en
contratacion publica.

Minuto 9:58 — 10:44: Interviene Ivan Alberto Illescas Rendon en este caso me
toco tanto con MERCATTI como con CUPPHARMA, que también me
recomendo Felipe ahi, porque necesitaban también a alguien que incursionara
en esto y los dos quisieron participar, entonces para mantener la
profesionalidad, ante todo no lo maneje yo las dos al mismo tiempo, manejo una
persona la una, y otra persona la otra, entonces cada uno tenia sus limites, y se
dio la subasta, se conversan y cada uno tiene sus limites (sic) hasta donde llegan
en la subasta como es a la baja, entonces sabes tu llega hasta diez mil y tu hasta

’

diez mil uno, y de ahi vean lo que hacen”.

Minuto ]0:54 — 11.15: Interviene Ivan Alberto Illescas Rendon es super bdsica,
que estds haciendo, tienes tiempo hoy dia, ayudame en un proceso, no hay
enrolamiento, no hay aportes al IESS, no pues se le paga por proceso ganado,
haber con el mismo caso, ganamos un proceso, bien porque ahi recién cobra,

sino gano no pasa nada, por lo que es una relacion externa.”
Adicionalmente la reunion de trabajo contiene lo siguiente:

“Minuto 11:49 a 13:14: Interviene Ivdan lllescas Rendon. Entonces la
comunicacion es con el que tenga la decision, el representante o en este caso es
Felipe, entonces me dicen sabes que Ivan en este proceso en especifico tu tope
es este, en la subasta, ya saben que hay la subasta y todo, la subasta esta al dia
y tal hora, tu tope es este, no te bajes de este, yo, entonces Andrés mira, este
proceso es tal hora maniana en la subasta, este es tu tope y me avisan como
queda. Entonces consiguientemente esta la otra empresa, entonces yo no puedo
decirle oye no, porque va a estar la otra empresa, porque yo pierdo, de ganar,
si en caso de que gane, entonces para hacerlo mas salomonico con todos, me
dicen el precio del otro y yo digo Julio ayudame, manéjate esta subasta que por
politica no la puedo manejar yo, manéjala tu, para ver como queda, para ver
quién gana, entonces pues cualquiera que las dos que ganen, gano yo y
compartimos, si no ganamos no pasa nada. Entonces en ese dia de la subasta
manejamos las dos, después me avisan, sabes que gano Cuppharma, chuta
bacan, y sabes que gano Cuppharma, a la otra les dije sabes que perdieron ya,
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cuando uno perdio en subasta y tu vas a la pérdida y pierdes mucho mas dinero,
entonces a veces es un alivio no ganar en subasta porque lo ideal es negociacion.

()"

s3] Al respecto la CRPI considera que los elementos de la reunion de trabajo son procedentes
para determinar que los operadores econdmicos involucrados mantuvieron un acuerdo
anticompetitivo en cuanto son los mismos sefiores Felipe Bermeo Rocha, presunto Asesor
Contable e, Ivan Alberto Illescas Rendon, quienes conocian que efectivamente los dos
operadores econdémicos involucrados participarian del mismo proceso de contratacion
publica y, por lo tanto, resulta pertinente, conducente y util.

9.1.9. Escrito y anexo, remitido por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, ingresado el 14 de enero de 2019 a las 10h14, con numero de
tramite ID 122612.

“(...) certifique que las direcciones IP desde la que los proveedores investigados participaron en el
proceso de contratacion piiblica N° SIE-HTMC-105-2018, sean las direcciones de IP de origen de
los proveedores v no las direcciones IP de los equipo del SERCOP ™

CODIGO ADJUDICANOMBRE_COMERCIAL CEDULA FECHA DE OFERTA IP ACCEDE
SIE-HTMC-105-2018NO MERCATTI S.A 09924898390012018-05-14 16:35:36.0245241181.39.235.231
SIE-HTMC-105-2018NO CUPPHARMA 09930105960012018-05-14 16:40:29.064959181.39.235.231
SIE-HTMC-105-2018NO NOVARTIS ECUADOR S.A17902333320012018-05-14 17:08:38.6810238 7.228.252
SIE-HTMC-105-2018NO MERCATTIS.A 09924898390012018-05-15 14:03:27.384818181.39.235.231
SIE-HTMC-105-2018NO CUPPHARMA 09930105960012018-05-15 14:07:20.357894181.39.235 231
SIE-HTMC-105-2018NO MERCATTIS A 09924898390012018-05-15 14:10:39.086742181.39.235.231
SIE-HTMC-105-2018NO NOVARTIS ECUADOR S.A17902333320012018-05-15 14:14:25.725482179.49.8.204
IE-HTMC-105-2018NO CUPPHARMA 09930105960012018-05-15 14:28:40.822424181.39.235.231

Fuente: Memorando Nro. SERCOP-CTIT-2018-0417-M de 20 de agosto de 2018, filtrando el
c6digo de proceso SIE-HTMC-105-2018

En este contexto, informo a usted que las IP’s en el cuadro adjunto corresponden a las direcciones
ip de origen donde acceden los proveedores, segun informacién proporcionada con el mantis
N°2321 por parte de la Direccion de Gestion de Servicios Informadticos.

g4 De la informacion constante en el acervo probatorio se desprende que las ofertas de
CUPPHARMA y MERCATTISA dentro del proceso de subastainversaelectronica SIE-
HTMC-105-2018, fueron realizadas desde la misma direccion IP, siendo esto conducente para
identificar la conducta anticompetitiva imputada, guardando la debida importancia para
determinar la causalidad del acuerdo.

9.1.10. De los anexos al escrito del operador econémico CUPPHARMA ingresado
el 13 de marzo de 2019 a las 09h41, y signado con el nimero de tramite ID
127271 se desprende que constan:

(>i) Comprobante de egreso de CUPHARMA de mayo de 2018.
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15/3
Pag.:
HARMA S.A SUPERVISOR g
COMERCIALIZADORA CUPP! .A.
Comprobante: EGRESO # 3 MAYO-2018 .
i s Enviado: Si Modulo: COI
: jario: Mayor: Si Status: Act i SO
cixisar) 15/?&{:1;1\1.12:;1; ING BE.RHEOYOPOR 10S SERVICIOS DE ASESORIA CONTBLEY FISCAL e .
petalle: P . .
- Debe Haber
- Cuenta petalle ) D ne )
400.00
EORIA ENERO A MAYO DEL 2018
Sl B b tas O REAL(I::!J:TDSB:?. ;EIG BE;:HEO POR LOS SERVICIOS D 48.00
i ibutario d PAGHO -
1-01-05-01-002 credito tribu T et COWTRLEY i Egrenidinte mlz:ssmv:cxos ’ e
CO PAGHO REALIZADO AL ING. BERMEO POR
1-01-01-02700% PROPURAN E ASESORIA CONTBLEY FISCAL PORLOS MESES
) . TOTAL ====> 448.00 448.00

9 »1'.. &= =
. / "A = R.CONFORME 20911242675001
: Z . cc Aut.: i I
prep.: Cl . Nombre:
) — Cedula Ydentidad:

s El comprobante de egreso tiene como detalle “PAGHO (SIC) REALIZADO AL ING.
BERMEO POR LOS SERVICIOS DE ASESORIA CONTABEY (SIC) PFISCAL POR LOS
MESES”. El mismo que resulta impertinente, inconducente e inttil para determinar la no

existencia del acuerdo anticompetitivo, pues no conduce a desvanecer la conducta
imputada.

(ii) Acuerdo de confidencialidad y no divulgacion de informacion entre
CUPHARMA y FELIPE BERMEO.

6] El acuerdo de confidencialidad de 08 de febrero de 2017 resulta pertinente, conducente y
util para determinar la existencia o no de una relacion contractual entre las partes.

(iii) Contrato de servicios profesionales entre CUPHARMA y FELIPE
BERMEO.

71 El contrato de prestacion de servicios profesionales mantiene utilidad, conducencia y
pertinencia para establecer la relacion contractual entre las partes.

(iv)  Comprobante de egreso de CUPHARMA de mayo de 2018.
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‘ Pag.:
VISOR
COMERCIALIZADORA CUPPHARMA S.A. SUPER!
Comprobante: EGRESO # 4 MAYO-2018
i 2 jado: Si Modulo: CONTA
jario: Mayor: Si status: Act Envia
Fecha: 15/May/18 piario: = :
Detalle: POR LA PARTICIPACION EN EL PORTAL DE COMPRAS PUBLICA DEL MES DE ABRL MAY!
) Debe Haber
Cuenta Detalle
TAL OMPRAS PUB. 180.00
5-02-02-06-001 Remuneraciones A Otr POR LA EARTICIPACIO!; mgL POR! DE C LI
) CA DEL MES DE ABRL
21.60

1-01-05-01-002 Credito tributario d POR LA PARTICIPACION EN EL PORTAL DE COMPRAS PUBLI

CA DEL MES DE ABRL Y MAYO — —_—
1-01-01-02-001 PRODUBANCO POR 1A PARTICIP}_\CION EN EL PORTAL DE COMPRAS

CA DEL MES DE ABRL Y MAYO
) TOTAL ===> 201.60 201.60

ﬂ (\3\;\; E ‘!r c &\
o Aut.: . 2

’//{M" - R. 20922329701
ev.fc - —Nombre:

/" .

Prep.: CC
Cedula Identidad:

ss] El comprobante de egreso tiene como detalle “POR LA PARTICIPACION EN EL PORTAL

[89]

[90]

DE COMPRAS PUBLICA DEL MES DE ABRIL Y MAYO”. El mismo que resulta
impertinente, inconducente e inutil para determinar la existencia o no de acuerdo
anticompetitivo.

) Contrato de servicios profesionales entre CUPHARMA e IVAN
ALBERTO ILLESCAS RENDON

El contrato de prestacion de servicios profesionales carece de utilidad, conducencia y
pertinencia en cuanto el mismo se celebro el 08 de febrero de 2017. Para el efecto tiene una
duracion de doce meses como consta en su clausula Quinta y, por lo tanto, su terminacioén
fue el 08 de febrero de 2018. EI 20 de abril de 2018 el Hospital Teodoro Maldonado Carbo
publicd en el Portal del SERCOP el proceso de subasta inversa No. SIE-HTMC-105-2018,
siendo esto posterior a la terminacion del contrato mencionado.

(vi)  Acuerdo de confidencialidad y no divulgaciéon de informacién entre
CUPHARMA ¢ IVAN ALBERTO ILLESCAS RENDON.

El acuerdo de confidencialidad resulta impertinente, inconducente e inutil para determinar
la existencia o no del acuerdo anticompetitivo, pues estd atado a un contrato de servicios
que ha finalizado previamente a la realizacion de la conducta anticompetitiva imputada,
como lo observamos en el literal anterior

9.1.11. Escrito y anexos del operador econdémico MERCATTI S.A.
MERCATTISA, ingresado el 14 de marzo de 2019 a las 11h12, y signado
con el nimero de tramite 1D 127457.

(i) Asiento contable de 15 de mayo de 2018 del cual consta “PARA
REGISTRAR EL PAGO REALIZADO AL ING. POR LOS SERVICIOS DE
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ASESORIA EN LA PARTICIPACION DEL PORTAL DE COMPRAS
PUBLICAS DEL MES DE ABRIL DEL 2018

El asiento contable no se considera como prueba en si mismo, menos aun cuando no se
encuentra plenamente identificado que fue en relacion con el proceso de compras publicas
objeto de la investigacion.

(ii) Contrato de servicios profesionales entre MERCATTISA ¢ IVAN
ALBERTO ILLESCAS RENDON

El contrato de prestacion de servicios profesionales carece de utilidad, conducencia y
pertinencia en cuanto el mismo esta celebrado el 08 de febrero de 2017. Tuvo una duracion
de doce meses como consta en su clausula Quita y, por lo tanto, su terminacion es el 08 de
febrero de 2018. EI 20 de abril de 2018 el Hospital Teodoro Maldonado Carbo publico en
el Portal del SERCOP el proceso de subasta inversa No. SIE-HTMC-105-2018, siendo esto
posterior a la terminacién del contrato mencionado.

(iii) Acuerdo de confidencialidad y no divulgaciéon de informacién entre
MERCATTISA ¢ IVAN ALBERTO ILLESCAS RENDON.

El acuerdo de confidencialidad resulta impertinente, inconducente e inutil para determinar
la existencia o no del acuerdo anticompetitivo, pues esta atado a un contrato de servicios
que ha finalizado previamente a la realizacion de la conducta anticompetitiva imputada,
como lo observamos en el literal anterior.

(iv)  Asiento contable “PARA REGISTRAR EL VALOR
CORRESPONDIENTE AL PAGO DEL ING. FELIPE BERMEO POR
CONCEPTO DE ASESORIA CONTABLE, FISCAL Y FINANCIERA
DEL MES DE ABRIL DEL 2018”.

El asiento contable no se considera como prueba en si mismo, menos aun cuando no se
encuentra plenamente identificado que fue en relacion con el proceso de compras publicas
objeto de la investigacion.

V) Acuerdo de confidencialidad y no divulgacion de informacion entre
MERCATTISA y FELIPE BERMEO.

El acuerdo de confidencialidad de 08 de febrero de 2017 resulta pertinente, conducente y
util para determinar la existencia o no de la relacion contractual entre las partes.

(vi)  Contrato de servicios profesionales entre MERCATTISA y FELIPE
BERMEO.

Resulta pertinente, conducente y 1til para determinar la existencia o no de la relacion
contractual entre las partes.
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9.1.12. Escrito de 01 de febrero de 2019 a las 12h00, signado con el nimero de
tramite 1D 124193.

w71 La INICAPMAPR al respecto menciona:

“Con esta informacion se establece, que, JAIME JOSE GERARDO
GUTIERREZ GONZALEZ (LABORATORIO GUTIERREZ), no cuenta con
asesores externos ni internos de compras publicas ni contables, unicamente tiene
una contadora Marlene del Carmen Puruncajas Chavez, encargada de llevar la
contabilidad del operador, evidenciandose que no existe similitud con los asesores
externos, Felipe Bermeo e Ivan lIllescas, semejanza que si existe para los
operadores economicos MERCATTI S.A., y, COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA, elemento
adicional que conlleva a determinar la existencia de vinculacion entre estos dos
operadores economicos, excluyendo a JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ
GONZALEZ.”

w81 De la informacion presentada la CRPI no encuentra relacion entre la conducta investigada y
los hechos que involucran a los operadores econdomicos investigados, por lo que no es
conducente, pertinente ni til para el caso en cuestion.

9.1.13. Escrito y anexo de JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ GONZALEZ
(LABORATORIOS GUTIERREZ), ingresado el 31 de mayo de 2019 a las
11h51, y signado con el nimero de tramite 1D 133851.

oo La INICAPMAPR sobre esto menciona:

“Del escrito y anexo ingresado, se concluye que el operador economico
JAIME JOSE GERARDO GUTERREZ GONZALEZ (LABORATORIOS
GUT IERREZ), nunca tuvo relacion directa ni indirecta con MERCATTI S.A.
MERCATTISA, puesto que nunca emitio una factura en su favor,
adicionalmente tampoco guardo similitud en relacion a los asesores contables
seniores Ivan Alberto lllescas Rendon, y, Felipe Bermeo Rocha, puesto que no
consta con asesores externos, y unicamente cuenta con una contadora seriora
Marlene del Carmen Puruncajas Chdvez, por lo que no existe ninguna
vinculacion con MERCATTI S.A. MERCATTISA, y, COMERCIALIZADORA
KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA.”

ooy De la informacion presentada la CRPI no encuentra relacion entre la conducta investigada y
los hechos que involucran a los operadores econdémicos investigados, por lo que no es
conducente, pertinente ni util para el caso en cuestion.
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9.1.14.Escrito y anexos, remitidos por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, ingresados el 21 de junio de 2019 a las 10h11, y signado con el

ndmero de tramite 1D 135467.

o1 Del cual INICAPMAPR menciona que:

“En referencia a la informacion constante en el anexo CD, remitido por el
organismo de control se encuentra que los operadores economicos MERCATTI
S.A. MERCATTISA, y, COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., participaron de manera
conjunta en procesos de contratacion publica, como se muestra en la tabla
teniendo similitudes de
comportamientos y actuacion en otros procesos de contratacion en los que
participaron, tal como sucedio en el proceso SIE-HTM-105-2018.”

subsecuente,

ofertando los mismos productos,

cODIGO DE TIPO DE FECHA DE ESTADO
PROCEDIMIENTO PROCEDIMIENTO PRODUCTO PUBLICACION DEL
DEL PROCESO | PROCESO
Subasta Inversa Soluciones y 20717-06-01 L
RIEHGIR-051-2017 Electrénica Sustancias Finalizado
SIE-HIMC-257- Subasta Inversa Toxina botulinica 2017-07-19 Ejecucion
2017 Electrénica 100 u de contrato
SIE-HYOM-081- | S o= TV | paracetamol 100 | .- oo | Ejecucion
2017 mg de contrato
M_W_Z“_ bugﬁiﬁg:rcirsa Paracetamol 2017-10-03 Finalizado
SIE-IESS-HP-073- Subasta'lnyersa Toxina hofulinica, 2017-11-20 Finalizado
2017 Electrénica 100 u
Serviclos
comerciales al
por mayor,
excepto los
SIE-HPNG2-026- Subasta Inversa prestados a
. L 2018-04-16 .
2018 Electrénica comisién o por Finalizado
contrato, de
productos
farmacéuticos vy
meédicos: de uso
humano
SIE-HAGP-04 /- Subasta Inversa Paracetamol 100 20 .
R 2018 Electrénica mg 180531 Finalizado
Eritromiging. y sus
SIE-IESSCGEL-040- Subasta Inversa | derivados y sales, 2018-11-07
2018 Electrénica no presentados Finalizado
COTIQ
medicamentos

Fuente: Servicio Nacional de Contratacién Publica
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moz) La CRPI considera que esta informacion resulta util, conducente y pertinente para

determinar el comportamiento de los operadores econémicos involucrados respecto de la
conducta investigada.

9.1.15. Escrito y anexo de JAIME JOSE GUTIERREZ GONZALEZ
(LABORATORIOS GUTIERREZ), de 25 de junio de 2019 a las 15h41, y
signado con el nimero de tramite ID 135943, mediante el cual da respuesta
a lo requerido en providencia de 19 de junio de 2019 a las 11h05.

o3 La INICAPMAPR al respecto menciona:

“Mediante escrito y anexo remitidos, tomando en cuenta que dicho anexo ha sido
declarado con el cardcter de confidencial, y como sedesprende de la informacion
analizada y el contenido del escrito, el operador economico remite los libros
contables de los arios 2016, 2017 y 2018, sin manifestar algun inconveniente o
faltadeclaridad del pedido deinformacion realizado por la autoridad, como si lo
realizaron los otros operadores economicos. Adicionalmente, mediante la
informacion remitida se corrobora que, JAIME JOSE GUTIERREZ GONZALEZ
(LABORATORIOS GUTIERREZ), no ha emitido facturas a nombre de los otros
dos operadores economicos, por to que es un elemento adicional, con lo que se
comprueba su no vinculacion directa o indirecta con MERCATTI S.A.
MERCATTISA, y, COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN
INES CARVAJAL CUPPHARMA.”

ros La informacion no resulta 1til, conducente ni pertinente para determinar el cometimiento

de una infraccion a la libre competencia de los operadores econdmicos involucrados.

9.1.16. El Informe de resultados No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-0018-2019, de
27 de junio de 2019.

rnos; La INICAPMAPR sefala:

“Entre los puntos mas relevantes del informe de resultados citado ut supra se
destacan: en primer lugar una constancia de que los operadores economicos ,
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN  INES
CARVAJAL CUPPHARMA participaron conjuntamente en el proceso de
contratacion publica desde una misma direccion IP; conforme se desprende del
audio de la reunion de trabajo celebrada con los operadores economicos
MERCATTI S.A. MERCATTISA, y COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH
TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., y que en ambas
estuvieron presentes los seniores FELIPE BERMEO el VAN ILLESCAS, asesores
externos. En segundo lugar ambos operadores han aceptado que han contratado
asesores externos contable y compras publicas (Felipe Bermeo e Ivan Illescas),
para el manejo de los procesos de contratacion publica, es decir existe una
relacion de trabajo entre los operadores y sus asesores, a quienes delegaron las
ordenes para la participacion en procesos de compras publicas, y que ademas,
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manejan informacion economica y comercial de los dos operadores economicos.
En tercer lugar la influencia dentro del mercado, es decir en el proceso de
contratacion publica SIE-HTMC-105-2018, por cuanto para participar debian
haber cumplido con ciertos requisitos propuestos por la entidad contratante, en
el caso particular poder comercializar el producto “ELTROMBOPAG”, que lo
obtuvieron a raiz de un certificado de distribucion otorgado por el fabricante
(JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ GONZALEZ LABORATORIOS
GUTIERREZ); y, en cuarto lugar, una clara existencia de motivacion para
coludirse, porcuanto como se ha mencionado anteriormente en los acapites 7.6
y 7.10, los operadores han participado en procesos de contratacion publica, a
través de representantes delegados (asesores), los cuales sabian qué oferta
presentar, hasta cuanto pujar y en qué proceso de contratacion publica
participarian. Lo que deja en evidencia una facilidad en la coordinacion e
intercambio de informacion entre los operadores economicos MERCATTI S.A.
MERCATTISA, y COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN
INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A.”

ros) La CRPI considera que no es posible tomar en cuenta como prueba un informe de resultados
realizado por la misma entidad investigadora, en cuanto el informe de la Intendencia lo
hace respecto de sus propias afirmaciones y no puede ser considerado como material
probatorio.

9.1.17. Formulacion decargos

no71 La INICAPMAPR menciona:

“En la formulacion de cargos emitida fundada en el informe de resultados de la
investigacion, asi como de la informacion analizada, se procedio a formular
cargos en contra de los operadores economicos MERCATTI S.A. MERCATTISA,
y, COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA, por haber encontrado indicios sobre la presunta
infraccion ala Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, en su
articulo 11 numeral 6.

De la formulacion emitida, se desprende que la misma, fue realizada por cuanto
los operadores economicos ahora infractores, adecuaron su conducta de
colusion en compras publicas, a lo determinado dentro de la norma de
competencia, misma que prohibe la existencia de todo tipo de acuerdo, decision
o recomendacion colectiva, prdctica concertada, conscientemente paralela,
realizada entreproveedores uoferentes, cuyo objeto o efecto searestringir, falsear
o distorsionar la competencia, en la presentacion de ofertas y posturas para
beneficio propio o de otro proveedor u oferente, en procesos de contratacion
publica.”
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ros) La CRPI considera que no es posible tomar en cuenta como prueba la formulacion de cargos
realizada por la misma entidad investigadora, en cuanto la intendencia lo hace respecto de
sus propias afirmaciones y no puede ser considerado como material probatorio.

9.1.18. Escrito y anexo de la Administracion del Parque Empresarial Coldn,
ingresado el 08 de noviembre de 2019 a las 11h14, y signado con el nUmero
de tramite ID 149227. La Administracién del mencionado edificio,
certificod que dentro de sus archivos no consta registrado que haya ejercido
actividades econdmicas el operador KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., pero si el operador
econémico MERCATTI S.A. MERCATTISA.

o) Se determina que los operadores econdmicos no tienen una similitud de direccion
comercial, siendo esto Util, conducente y pertinente para verificar la relacion entre la
conducta y las imputaciones a los operadores econdmicos involucrados.

9.1.19. Escrito de JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ GONZALEZ
(LABORATORIOS GUTIERREZ), ingresado el 21 de noviembre de 2019
a las 10h51 y signado con el nimero de tramite 1D 150195.

0] La INICAPMAPR manifiesta:

“La informacion constante en el escrito que obra del expediente se encuentra
que el operador economico certifica que MERCATTI S.A. MERCATTISA, y,
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A., no son distribuidores autorizados, ni que se ha
emitido factura alguna en su favor por objeto de la venta del producto
“ELTROMBOPAG?”, con lo que se comprueba una vez conforme ya se analizado
preliminarmente, la no existencia de un acuerdo entre los referidos operadores,
y el duerio del producto “ELTROMBOPAG”.

111 El documento en mencién no constituye elemento probatorio en cuanto no es Ttil,
conducente ni pertinente para determinar infraccion a la libre competencia por los

operadores econdmicos investigados.

9.1.20. Escrito del Ministerio de Trabajo ingresado el 04 de diciembre de 2019 a
las 15h42, signado con nimero de tramite ID 151357.

121 La intendencia al respecto menciona:

“El Ministerio de trabajo, en su escrito certifica que dentro de sus registros no
encuentra alguno que haga referencia a la informacion laboral de la sefiora
CARMEN INES CARVAJAL AULESTIA, por lo que esta informacion no es
pertinente para el desarrollo de la investigacion por no arrojar datos

2

valorables.
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131 La informacion constante en dicho documento es inutil, inconducente e impertinente para
el caso en cuestion, en cuanto no genera elementos que demuestren o desvirtiien el
cometimiento de la infraccion.

9.1.21. Escrito del Ministerio de Trabajo ingresado el 04 de diciembre de 2019 a
las 15h42, signado con nimero de tramite 1D 151357.

4] La Intendencia al respecto menciona:

“El Ministerio de trabajo, en su escrito certifica que dentro de sus registros no
encuentra alguno que haga referencia a la informacion laboral de la seriora
CARMEN INES CARVAJAL AULESTIA, por lo que esta informacion no es
pertinente para el desarrollo de la investigacion por no arrojar datos
valorables.”

15] La informacién constante en dicho documento es inutil, inconducente e impertinente para
el caso en cuestion, en cuanto no genera elementos que demuestren o desvirtiien el
cometimiento de la infraccion.

9.1.22.
9.1.23. Prueba de la obstruccion a la labor inspectora de la INICAPMAPR.

wie] El literal d. del articulo 81 de la LORCPM determina que:

“Art. 81.- Circunstancias Agravantes.- Para fijar el importe de las sanciones se
tendran en cuenta ademds, entre otras, las siguientes circunstancias agravantes:

d. La falta de colaboracion u obstruccion de la labor inspectora, sin perjuicio
de la posible consideracion como infraccion independiente, segun lo previsto en
el articulo 78 numeral 1, literal g.”

171 Los siguientes documentos son utiles, conducentes y pertinentes para determinar posibles
agravantes o atenuantes relacionados con la colaboracion u obstruccion de la labor

inspectora:

18] En providencia de 19 de junio de 2019 la INICAPMAPR menciona:

1) Escrito de 25 de junio de 2019 a las 12h34, y signado con el nimero de
tramite ID 135835, presentado por el operador econdmico MERCATTI
S.A. MERCATTISA.

1) Escritode 25 dejunio de 2019 alas 12h38, signado con el niimero de tramite ID

135839, presentado el operador COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA
S.A.
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1i1) Providencia de 24 de octubre de 2019 a las 12h00.

iv) Escrito y anexo del operador econdémico MERCATTI S.A.
MERCATTISA, ingresado el 07 de noviembre de 2019 a las 13h31, y
signado con el niumero de tramite ID 149136.

V) Escrito de COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A. ingresado el 13 de
noviembre de 2019 a las 09h19, y signado con el nimero de tramite ID

149561.
vi) Providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55.
Vii) Providencia de 21 de noviembre de 2019 a las 16h35.
viii) Providencia de 27 de noviembre de 2019 a las 09h35
iX) Providencia de 29 de noviembre de 2019 a las 17h00
X) Providencia de 02 de diciembre de 2019 a las 14h45
x1) Providencia de 04 de diciembre de 2019 a las 13h35
Xii) Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-DNICAPR-0025, elaborado por la

intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas, de 04 de diciembre de 2019, y
signado con el numero de tramite ID 151326.

X1i1) Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0026, elaborado por la
intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, de 04 de diciembre de 2019, y
signado con el numero de tramite ID 151328.

X1V) Razén de no realizacion de la diligencia dispuesta en el ordinal SEXTO, de
la providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55, suscrita por la Abg.
Adriana Tapia, Secretaria de Sustanciacion, signada con el nimero de
tramite ID 150541.

XV) Razoén de no realizacion de la diligencia dispuesta en el ordinal SEPTIMO,
de la providencia de 27 de noviembre de 2019 a las 09h35, suscrita por la
Abg. Adriana Tapia Secretaria de Sustanciacion, signada con el namero de
tramite ID 151092.
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Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0022, elaborado por la
Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, de 04 de diciembre de 2019,
signado con el numero de tramite ID 151324.

Razoén de no realizacion de la diligencia dispuesta en el ordinal quinto de
la providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55, suscrita por la
Abg. Adriana Tapia, secretaria de sustanciacion, signada con nimero de
tramite ID 150540.

Razoén de no realizacion de la diligencia dispuesta en el ordinal sexto, de la
providencia de 27 de noviembre de 2019, suscrita por la Abg. Adriana Tapia,
secretaria de sustanciacion, signada con el nimero de tramite ID 151091.

Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0024, elaborado por la
Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, el 04 de diciembre de 2019,
signado con el numero de tramite ID 151329.

Razon de no realizacion de la diligencia, dispuesta en el ordinal CUARTO
de la providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55, suscrita por la
Abg. Adriana Tapia, secretaria de sustanciacion, signada con el nimero de
tramite ID 150538.

Razon de no realizacion de la diligencia, dispuesta en el ordinal quinto de la
providencia de 27 de noviembre de 2019 a las 09h35, suscrita por la Abg.
Adriana Tapia, secretaria de sustanciacion, signada con el numero de tramite
ID 151090.

Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0023, elaborado por la
Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Préacticas Restrictivas, y signado con el nimero de
tramite ID 151325.

Providencia de 11 de junio de 2019 a las 10h15, suscrita por la Econ. Maria
Alejandra Egiiez Vasquez, Intendente Nacional de Investigacion y Control
de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, signada
con numero de trdmite ID 135005.

Acta de inspeccion de 11 de junio de 2019, suscrita por el Abg. Francisco
Riofrio Cueva, Director Nacional de Investigacion y Control de Acuerdos y
Préacticas Restrictivas, y la Abg. Andrea Merizalde, Secretaria de
Sustanciacion, signada con nimero de tramite ID 135133.
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XXV) Razén de no realizacion de la diligencia de inspeccion al operador
econdmico MERCATTISA de fecha 11 de junio de 2019, sentada por la

Abg. Andrea Merizalde Reinoso, Secretaria de Sustanciacion Ad-hoc,
signada con numero de tramite ID 135007.

XXV1) Razén de no comparecencia a la reunion de trabajo por parte del operador
economico COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., suscrita por la Abg.
Adriana Tapia, secretaria de sustanciacion, signada con el numero de tramite
ID 135930.

XXVii) Razon de no comparecencia a la reunion de trabajo por parte del operador
econémico MERCATTISA sentada por la Secretaria de Sustanciacion Ad-
hoc, a 21 de junio de 2019, signada con numero de tramite ID 135587.

9. CALIFICACION JURIDUICA DE LOS HECHOS

9.2. Los fundamentos de hecho y de derecho de la resolucion, incluida la normativa
interna de la SCPM

9.2.1. De los fundamentos de hecho

9] E1 20 de abril de 2018, el Hospital Teodoro Maldonado Carbo publicoé en el portal de
compras publicas del SERCOP el proceso de Subasta Inversa Electronica No. SIE-HTMC-
105-2018, para la adquisicién del medicamento ELTROMBOPAG solido oral 25 MG para
el area de hematologia.

120 Conforme consta de las bases de datos de la Agencia Nacional de Regulacion, Control y
Vigilancia Sanitaria, NOVARTIS y LABORATIOS GUTIERREZ son los tnicos
operadores econdémicos que tienen inscrito registro sanitario sobre el producto
ELTROMBOPAG.

Sin perjuicio de lo expuesto, al proceso de Subasta Inversa Electronica No. SIE-HTMC-
105-2018, para la adquisicion del medicamento ELTROMBOPAG se presentaron tres
oferentes: (i) NOVARTIS, (ii) CUPHARMA Yy (iii) MERCATTISA.

1211 Conforme consta del Acta de apertura de ofertas y convalidacion de errores de forma el 07
de mayo de 2018, el Hospital Teodoro Maldonado Carbo solicit6é convalidacion de errores
a MERCATTISA y CUPHARMA.

11221 CUPARMA y MERCATTISA entregaron la convalidaciéon de errores el 9 y 10 de
mayo de 2018 respectivamente.

123 E1 4 de mayo de 2018 se realiza la presentacion de las ofertas dentro del proceso de subasta
inversa.
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24 Las ofertas econdémicas presentadas por los
operadores MECATTI y CUPHARMA fueron de USD §$§ 220.308, 66 y USD §
220.309,83, respectivamente. Partiendo del presupuesto referencial de USD § 220.311,00.

25 E1 15 de mayo de 2018 de 14:00:00 a 14:30:00 se realizé la etapa de puja segin el
cronograma establecido por el Hospital de Especialidades Teodoro Maldonado Garbo.

6] Las rebajas de dichos operadores en las primeras pujas también fueron de 6,041% y
6,949% en relacion con el presupuesto referencial, respectivamente.

271 En las segundas pujas MERCATTISA presentd una segunda puja con rebaja de 2,270%,
y CUPHARMA faltando un minuto y veinte segundos para finalizar la etapa de pujas,
presenta una segunda con rebaja del 16,045%, y con esto se convierte en adjudicatario del
contrato.

28] E1 09 de julio de 2018 se declara desierto el proceso de contratacion publica.

1291 El 11 de junio de 2018 a las 11h43, el operador econdémico NOVARTIS presenta denuncia
con sus anexos en la Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, signada con el nimero de tramite Id 92277.

rs0] Por medio de Memorando SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-002 de 02 de enero de 2020
suscrito por Maria Alejandra Egiiez, en calidad de la Intendente Nacional de Investigacion
de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, se da a conocer a la
CRPI el Informe Final de investigacion No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-001, dentro
del expediente administrativo No. SCPM-ITAPMAPR-0014-2018.

9.2.2. De los fundamentos de derecho

sy En el presente acépite la CRPI establecera el conjunto de normas que serviran de base para
la calificacion juridica de los hechos, y como efecto, para la adopcion de la resolucion.

9.2.2.1.Constitucion de la Republica del Ecuador:

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

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras
no se declare su responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia
ejecutoriada.
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3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicarad una sancion no prevista
por la Constitucion o la ley. S6lo se podra juzgar a una persona ante un juez
0 autoridad competente y con observancia del trdmite propio de cada
procedimiento.

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley
no tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria.

5. En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen
sanciones diferentes para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa,
aun cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda
sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido mas
favorable a la persona infractora.

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

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado
del procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su
defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley.
Las partes podran acceder a todos los documentos y actuaciones del
procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, ni aun con fines de investigacion, por la
Fiscalia General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra,
sin la presencia de un abogado particular o un defensor pablico, ni fuera de
los recintos autorizados para el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento. g)
En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su
eleccion o por defensora o defensor publico; no podra restringirse el acceso
ni la comunicacion libre y privada con su defensora o defensor.
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g) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se
crea asistiday replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas
y contradecir las que se presenten en su contra.

h) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los
casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para
este efecto.

i) Quienes actlen como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante
la jueza, juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

j) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente.
Nadie serd juzgado por tribunales de excepcion o por comisiones especiales
creadas para el efecto.

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberén ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios
juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que
no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las
servidoras o servidores responsables seran sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se
decida sobre sus derechos.”

sz El articulo 76 de la CN, establece el derecho al debido proceso, que se aplica no solo a los
procesos judiciales sino a los procedimientos administrativos. Este derecho es uno de los
cimientos de los Estados de Derecho contemporaneos y que, sin lugar a duda, ocupa un
lugar preponderante en la actividad de la SCPM y especificamente de la CRPI.

rs3) Los articulos 213, 335 y 336 de la CN determinan las facultades de las Superintendencias
como ¢6rganos de control y regulacion de las actividades econdémicas, buscando la
transparencia y eficiencia en los mercados.

“Art. 213.- Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia,
auditoria, intervencion y control de las actividades econdmicas, sociales y
ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas,
con el propdsito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento
juridico y atiendan al interés general. Las superintendencias actuaran de oficio
0 por requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las
superintendencias y las areas que requieran del control, auditoria y vigilancia
de cada una de ellas se determinaran de acuerdo con la ley.

()"

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010
www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 49 de 146


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

“Art. 335.- El Estado regulara, controlara e intervendra, cuando sea necesario,
en los intercambios y transacciones econdmicas; y sancionara la explotacion,
usura, acaparamiento, simulacion, intermediacion especulativa de los bienes y
servicios, asi como toda forma de perjuicio a los derechos econémicos y a los
bienes publicos y colectivos.

El Estado definira una politica de precios orientada a proteger la produccion
nacional, establecera los mecanismos de sancion para evitar cualquier practica
de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posicion de dominio en el
mercado y otras prdcticas de competencia desleal.”

“Art. 336.- El Estado impulsara y velara por el comercio justo como medio de
acceso a bienes y servicios de calidad, que minimice las distorsiones de la
intermediacion y promueva la sustentabilidad.

El Estado asegurara la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentara
la competencia en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definira
mediante ley.”

341 Los articulos transcritos establecen las bases constitucionales para la actuacion de la SCPM;
indican el fundamento de su funcién de vigilancia y control, asi como de su facultad
sancionadora.

9.2.2.2.Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder del Mercado

rss) La normativa ecuatoriana en materia de libre y leal competencia busca evitar, prevenir,
corregir, eliminar y sancionar las practicas anticompetitivas en las que los operadores
econdmicos puedan incurrir, en aras de conseguir la eficiencia en los mercados, el comercio
justo y el bienestar general de los consumidores y usuarios.

“Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir,
eliminar y sancionar el abuso de operadores econémicos con poder de mercado;
la prevencion, prohibicion y sancion de acuerdos colusorios y otras practicas
restrictivas; el control y regulacién de las operaciones de concentracion
econdmica; y la prevencion, prohibicion y sancién de las practicas desleales,
buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general
y de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema
econdmico social, solidario y sostenible.

Art. 2.- Ambito.- Estan sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos
los operadores econdmicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o
privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o
potencialmente realicen actividades econémicas en todo o en parte del territorio
nacional, asi como los gremios que las agrupen, y las que realicen actividades
econdmicas fuera del pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos
produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado nacional.
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Las conductas o actuaciones en que incurriere un operador econdmico seran
imputables a él y al operador que lo controla, cuando el comportamiento del
primero ha sido determinado por el segundo.

La presente ley incluye la regulacion de las distorsiones de mercado originadas
en restricciones geograficas y logisticas, asi como también aquellas que resultan
de las asimetrias productivas entre los operadores economicos.”

rse) Las normas transcritas establecen el objeto y el ambito de la LORCPM v, por lo tanto, el
limite de actuacion de la SCPM. El caso bajo estudio encaja dentro de dicho marco de
accion.

a7 El Articulo 3 de la LORCPM concibe la primacia de la realidad como:

“Art. 3.- Primacia de la realidad.- Para la aplicacién de esta Ley la autoridad
administrativa determinara la naturaleza de las conductas investigadas,
atendiendo a su realidad y efecto econémico. La forma de los actos juridicos
utilizados por los operadores econémicos no enerva el andlisis que la autoridad
efectle sobre la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos
actos.

La costumbre o la costumbre mercantil no podran ser invocadas o aplicadas
para exonerar o eximir las conductas contrarias a esta Ley o la responsabilidad
del operador economico.”

rss) El principio de primacia de la realidad es muy importante para determinar si estamos frente
de un acuerdo o préctica prohibida. Para el caso particular sera un pardmetro esencial para
establecer si la conducta ejecutada por los operadores econémicos MERCATTI y
CUPHARMA es sancionable.

“Art. 11.- Acuerdos y préacticas prohibidas.- Estan prohibidos y seran
sancionados de conformidad con las normas de la presente ley todo acuerdo,
decisién o recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente
paralela, y en general todos los actos o conductas realizados por dos o mas
operadores econoémicos, de cualquier forma manifestados, relacionados con la
produccion e intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o0 pueda
ser impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, o afecten
negativamente a la eficiencia econémica o el bienestar general.

En particular, las siguientes conductas, constituyen acuerdos y practicas
prohibidas:

(...)
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6. Los actos u omisiones, acuerdos o practicas concertadas y en general todas
las conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea la forma que adopten,
cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir, falsear o distorsionar la
competencia, ya sea en la presentacion de ofertas y posturas o buscando
asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u oferente, en una
licitacion, concursos, remates, ventas al martillo, subastas publicas u otros
establecidos en las normas que regulen la contratacion publica, o en procesos
de contratacion privados abiertos al publico.”

rs9) La norma transcrita establece la conducta que delimita el asunto juridico a resolver en el
presente procedimiento. La CRPI debe resolver sobre si el acuerdo realizado por los
operadores econdbmicos MERCATTI y CUPHARMA encaja en los supuestos de hecho
establecidos normativamente, a saber:

)] Acuerdo entre oferentes para la presentacion de ofertas en el marco de
un proceso de contratacion.

i) Que por “objeto” o por “efecto” impidio, restringio, falsed o distorsiono
la competencia.

i) Para asegurar un beneficio propio

0] LOS anteriores pardmetros serdn analizados al detalle en el acépite denominado
"calificacion juridica de los hechos".

a1 Elinciso 5 del articulo 48 de la LORCPM establece quién tiene la carga de la prueba en los
procedimientos de investigacion que adelanta la SCPM.

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

(..)

La carga de la prueba correspondera a la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, sin perjuicio de las pruebas aportadas por el denunciante y
el denunciado. Sin embargo, en el caso de los acuerdos y practicas prohibidas
de conformidad con el articulo 11 de la presente Ley, si un operador economico
0 persona negare, dificultare o impidiere el acceso a informacion; dafare
ocultare u omitiere informacién o entregase informacion falsa, fraudulenta,
enganosa, falaz, fingida, artificiosa, irreal o dolosa requerida o relacionada al
operador econdmico 0 persona en una investigacion de la Superintendencia de
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Control del Poder de Mercado, se invertira la carga de la prueba a dicho
operador econdmico o persona, sin perjuicio de las demas sanciones
establecidas en la ley.

()"

421 La norma transcrita establece que la falta de colaboracion del investigado invierte la carga
de la prueba, cuestion que es relevante en el presente asunto.

3y Los Articulo 77, 78, 79, 80, 81 y 82 a su vez establecen:

“Art. 77.- Sujetos infractores.- Seran sujetos infractores las personas naturales
o juridicas que incurran en las prohibiciones o ejecuten las acciones u omisiones
tipificadas como infracciones en esta Ley.

()"

“Art. 78.- Infracciones.- Las infracciones establecidas en la presente Ley se
clasifican en leves, graves y muy graves.

1. Son infracciones leves:

a. Haber presentado a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado la
notificacion de la concentracién econdmica fuera de los plazos previstos en
el articulo 16.

b. No haber notificado una concentracion requerida de oficio por la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado segun lo previsto en el
articulo 16.

c. No haber cumplido con las medidas correctivas dispuestas en virtud de los
articulos 73 y siguientes de esta Ley.

d. Incumplir o contravenir lo establecido en una resolucién de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

e. Incurriran en infraccion leve las autoridades administrativas o cualquier otro
funcionario que hubiere admitido o concedido recursos administrativos, que
se formulen con el @nimo de o que tengan como resultado el impedir,
restringir, falsear, o distorsionar la competencia, o retrasar o impedir la
aplicacion de las normas previstas en esta Ley.

f. No haberse sometido a una inspeccién ordenada de acuerdo con lo establecido
en esta Ley. g. Incurrird en infraccion leve quien presentare una denuncia
falsa, utilizando datos o documentos falsos, con el propoésito de causar dafio

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010
www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 53 de 146


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

a la competencia, sin perjuicio de las demas acciones civiles y penales que
correspondan.

. La obstrucciéon por cualquier medio de la labor de inspeccion de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

Son infracciones graves:

. El desarrollo de conductas colusorias en los términos previstos en el articulo
11 de esta Ley, cuando las mismas consistan en carteles u otros acuerdos,
decisiones o0 recomendaciones colectivas, préacticas concertadas o
conscientemente paralelas entre empresas u operadores econémicos que no
sean competidores entre si, reales o potenciales.

. El abuso de poder de mercado tipificado en el articulo 9 que no tenga la
consideracion de muy grave.

. El falseamiento del régimen de competencia mediante practicas actos
desleales en los términos establecidos en el articulo 27 de esta Ley.

. La ejecucién de una operacién de concentracion sujeta a control, antes de
haber sido notificada a la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado; o antes de que haya sido autorizada de conformidad con lo previsto
en esta Ley.

. La utilizacién infundada, deliberada y reincidente de incidentes legales o
judiciales, o recursos administrativos, que impidan, restrinjan, falseen, o
distorsionen la competencia, o retrasen o impidan la aplicacion de las
normas previstas en esta Ley.

. No haber cumplido con las medidas correctivas dispuestas en virtud de esta
Ley, tratandose de abuso de poder de mercado o acuerdos y practicas
restrictivas.

. No haber cumplido con los compromisos adquiridos de conformidad con esta
Ley.

. Suministrar a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
informacidn engafiosa o falsa.

Son infracciones muy graves:

. El desarrollo de conductas colusorias tipificadas en el articulo 11 de esta Ley
que consistan en céarteles u otros acuerdos, decisiones o recomendaciones
colectivas, practicas concertadas o conscientemente paralelas entre
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empresas u operadores econdémicos competidores entre si, reales o
potenciales.

b. El abuso de poder de mercado tipificado en el articulo 9 de esta Ley cuando
el mismo sea cometido por una 0 mas empresas u operadores econémicos
que produzca efectos altamente nocivos para el mercado y los consumidores
0 que tengan una cuota de mercado proxima al monopolio o disfrute de
derechos especiales o exclusivos.

c. La ejecucién de actos o contratos efectuados por el operador econémico
resultante de una operacidon de concentracion sujeta a control, antes de haber
sido notificada a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado; o
antes de que haya sido autorizada de conformidad con lo previsto en esta ley.

d. Incumplir o contravenir lo establecido en una resolucion de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, tanto en materia de
abuso de poder de mercado, conductas anticompetitivas y de control de
concentraciones.

Las infracciones graves y muy graves se juzgaran independientemente de que
puedan constituir conductas tipificadas y sancionadas en la Ley Penal y ser
objeto de la correspondiente accion por parte de la Funcion Judicial.”

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

a. Las infracciones leves con multa de hasta el 8% del volumen de negocios total
de la empresa u operador economico infractor en el ejercicio inmediatamente
anterior al de la imposicion de la multa.

b. Las infracciones graves con multa de hasta el 10% del volumen de negocios
total de la empresa u operador econémico infractor en el ejercicio
inmediatamente anterior al de la imposicién de la multa.

c. Las infracciones muy graves con multa de hasta el 12% del volumen de
negocios total de la empresa u operador econémico infractor en el ejercicio
inmediatamente anterior al de imposicion de la multa.

El volumen de negocios total de las asociaciones, uniones 0 agrupaciones de
empresas u operador econdmico se determinard tomando en consideracion el
volumen de negocios de sus miembros.
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Ademas de la sancion prevista en el apartado anterior, cuando el infractor sea
una persona juridica y haya incurrido en infracciones muy graves, se podra
imponer una multa de hasta 500 Remuneraciones Basicas Unificadas a cada
uno de sus representantes legales o a las personas que integran los 6rganos
directivos que hayan intervenido en el acuerdo o decisién, segun el grado de
intervencion o participacion de dichos representantes o directivos en la
determinacion o ejecucion de la practica o conducta infractora.

Quedan excluidas de la sancion aquellas personas que, formando parte de los
drganos colegiados de administracion, no hubieran asistido a las reuniones o
hubieran votado en contra o salvado su voto.

En caso de que no sea posible delimitar el volumen de negocios a que se refieren
los literales a), b) y c) del primer inciso del presente articulo, las infracciones
tipificadas en la presente Ley seran sancionadas en los términos siguientes:

1. Las infracciones leves con multa entre 50 a 2.000 Remuneraciones Basicas
Unificadas.

2. Las infracciones graves con multa entre 2.001 a 40.000 Remuneraciones
Basicas Unificadas.

3. Las infracciones muy graves con multa de mas de 40.000 Remuneraciones
Bésicas Unificadas.

La reincidencia se considerara circunstancia agravante, por lo que la sancion
aplicable no debera ser menor que la sancion precedente. La Superintendencia
de Control del Poder de Mercado podra imponer las multas de manera sucesiva
e ilimitadamente en caso de reincidencia. En ese caso los umbrales del 8%, 10%
y 12% del volumen de negocios total del infractor, relativos a todas sus
actividades economicas correspondientes al ejercicio inmediatamente anterior
al de imposicién de la multa, establecidos en los literales a, b y ¢ precedentes,
no seran aplicables.

De igual manera, si la Superintendencia determinare que los beneficios
obtenidos como resultado de una conducta contraria a las disposiciones de la
presente Ley son superiores a los umbrales del 8%, 10% y 12% del volumen de
negocios total del infractor, o a los montos previstos en los nimeros 1, 2y 3 de
este articulo, sancionara al infractor con un monto idéntico al de dichos
beneficios, sin perjuicio de su facultad para sancionar la reincidencia
establecida en el inciso precedente.

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

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado podré ordenar
desinvertir, dividir o escindir en los casos en los que determine que es el Unico
camino para restablecer la competencia.”

“Art. 80.- Criterios para la determinacion del importe de las sanciones.- El
importe de las sanciones se fijara atendiendo, entre otros, a los siguientes
criterios:

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

b. La cuota de mercado del operador u operadores econdémicos responsables.
c. El alcance de la infraccion.

d. La duracion de la infraccion.

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

f. Los beneficios obtenidos como consecuencia de la infraccion.

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

“Art. 81.- Circunstancias Agravantes.- Para fijar el importe de las sanciones se
tendran en cuenta ademas, entre otras, las siguientes circunstancias agravantes:

a. La comisidn reiterada de infracciones tipificadas en la presente Ley.
b. La posicion de responsable o instigador de la infraccion.

c. La adopcion de medidas para imponer o garantizar el cumplimiento de las
conductas ilicitas.

d. La falta de colaboracion u obstruccion de la labor inspectora, sin perjuicio
de la posible consideracion como infraccion independiente, segln lo previsto
en el articulo 78 numeral 1, literal g.

Art. 82.- Circunstancias Atenuantes.- Para fijar el importe de la sancion se
tendran en cuenta ademas, entre otras, las siguientes circunstancias
atenuantes:
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a. Larealizacion de actuaciones que pongan fin a la infraccion.
b. La no aplicacion efectiva de las conductas prohibidas.

c. La realizacion de actuaciones tendientes a reparar el dafio causado. d. La
colaboracion activa y efectiva con la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado llevada a cabo fuera de los supuestos de exencion y de reduccion
del importe de la multa regulados en los articulos 83 y 84 de esta Ley.”

44 Las normas transcritas regulan los parametros para aplicar las sanciones, especialmente en
relacion con la calificacion de la infraccion, el célculo de la multa y la imposicién de
agravantes y atenuantes. Este conjunto normativo seré aplicado al caso concreto al revisar
la infraccion y la responsabilidad que corresponda a sus autores, las circunstancias
agravantes y atenuantes concurrentes, y la decisién sobre la aplicacion e importe de la
multa.

9.2.2.3.Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgéanica de regulacion y Control
del Poder de Mercado

ss) Los articulos 4, 8 y 10 del RLORCPM ayudan a entender de mejor manera los parametros
de aplicacion de la conducta prevista en el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM, asi
como del régimen de excepcién que plantea el articulo 12 de la misma ley. Como ya se
advirtio, esto sera tratado en el acapite denominado "calificacion juridica de los hechos".

“Art. 4.- Criterio general de evaluacion.- La Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, para determinar el caracter restrictivo de las conductas y
actuaciones de los operadores econémicos, analizara su comportamiento caso
por caso, evaluando si tales conductas y actuaciones, tienen por objeto o efecto,
actual o potencialmente, impedir, restringir, falsear o distorsionar la
competencia, o atentar contra la eficiencia econdmica, el bienestar general o
los derechos de los consumidores o usuarios.”

“Art. 8.- Presuncion de practica restrictiva.- Se presumira que tienen por objeto
impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, que afectan
negativamente a la eficiencia econémica y al bienestar general, todo acuerdo,
decisién o recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemente
paralela, y en general cualquier acto o conducta realizados por dos o mas
operadores economicos, competidores, reales o potenciales, que directa o
indirectamente:

(..)

4. También estan sujetos a la presuncion establecida en este articulo los actos u
omisiones, acuerdos o0 practicas concertadas y en general todas las conductas
de proveedores u oferentes, cualquiera sea la forma que adopten, ya sea en la
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presentacion de ofertas y posturas o buscando asegurar el resultado en beneficio
propio o de otro proveedor u oferente, en una licitacién, concursos, remates,
ventas al martillo, subastas publicas u otros establecidos en las normas que
regulen la contratacién publica, o en procesos de contratacién privados
abiertos al publico.”

“Art. 10.- Exencion.- A efectos de la aplicacion de la exencion establecida en el
articulo 12 de la Ley, se estara a las siguientes reglas:

1. Los acuerdos, decisiones y practicas concertadas contemplados en el articulo
11 de la Ley que no cumplan las condiciones del articulo 12 de la misma estan
prohibidos y seran sancionados de acuerdo con la Ley.

2. Los acuerdos, decisiones y practicas concertadas contemplados en el articulo
11 de la Ley que rednan las condiciones del articulo 12 de la misma no estan
prohibidos, sin que sea necesaria autorizacion previa alguna a tal efecto.

3. En todos los procedimientos de investigacion y sancion el o los operadores
econdmicos que invoquen ser beneficiarios de la exencién establecida en el
articulo 12 de la Ley deberan aportar la prueba de que se cumplen las
condiciones previstas en dicho articulo.”

mss) El articulo 42 del RLORCPM nos indica que la Junta de Regulacion establecera la
metodologia a utilizar para calcular el importe de la multa en el presente asunto. Esto serd
analizado en la decision sobre la aplicacion e importe de la multa.

“Art. 42.- Atribuciones de la Junta de Regulacién.- La Junta de Regulacion, aqui
en adelante la Junta, tendra las siguientes facultades:

(..)

k) Establecer la metodologia para el calculo del importe de multas y aplicacién
de los compromisos de cese;

()"

9.2.2.4.Resolucion No. 012 de 23 de septiembre de 2016, publicada en el Registro
Oficial No. 887 de 22 de noviembre de 2016, expedida por la Junta de
Regulacion.
9.2.3.
a1 Mediante la resolucion resefiada se expidid la Metodologia para la Determinacion del
Importe de Multas por Infracciones a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado.
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nag) EI Informe No. SP-2016-009, se considera como un elemento interpretativo esencial * de
la Resolucién No. 012 de 23 de septiembre de 2016, publicada en el Registro Oficial No.
887 de 22 de noviembre de 2016.

a9 EI Informe No. SP-2016-009 define la metodologia mencionada en el parrafo anterior,
estableciendo un procedimiento de calculo en concordancia con lo determinado tanto en la
LORCPM como en el RLORCPM.

so; Dicha metodologia considera parametros que permiten cuantificar, de la manera més
aproximada, un importe de sancion gque se encuentre acorde a las especificidades de cada
caso.

9.3. La identificacion de las normas o principios violados y los responsables

nsy La conducta realizada por los operadores econdmicos MERCATTI y CUPHARMA
vulner6 el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM, tal y como se explicara en el acapite
denominado "calificacion juridica de los hechos".

9.4. Relacion entre la conductay la prueba

ns2] La CRPI para valorar la prueba tendra en cuenta lo determinado en el numeral 5 del articulo
3 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM, en concordancia con el
numeral 4 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica, que establecen que solamente
la prueba pedida, ordenada y practicada conforme a los principios del debido proceso tendra
eficacia probatoria, caso contrario, no tendré valor probatorio alguno.

s3] A la vez se observard que la misma conste en originales, fiel copias del original, copias
certificadas, o en caso de documentos digitales y otras diligencias, seran incorporados con
las formalidades que dicta la ley.

1541 Ahora bien, estas actuaciones las realizard el 6rgano de investigacion y sustanciacion, e
incorporard las pruebas de las partes dentro del término de prueba establecido en el Articulo
59 de la LORCPM, que sera de sesenta (60) dias prorrogables hasta por un término de
treinta (30) dias adicionales, a criterio de la autoridad.

ss] Que, de la revision de las piezas procesales, la Intendencia de Investigacion de Abuso del
Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, mediante providencia de 24 de julio
de 2019, abre el término de prueba por 60 dias, y mediante providencia de 17 de octubre
de 2019, prérroga el término de prueba por 30 dias, de tal manera que la prueba que haya
sido agregada fuera de ese término no tendria valor alguno, por lo que en el caso de que la
CRPI considere pruebas presentadas fuera del término de prueba se afectarian los derechos

! Resolucion de 05 de julio de 2019 expedida por el Superintendente de Control del Poder de
Mercado, expediente SCPM-CRPI-2015-019-RA
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y garantias de la parte contraria, vulnerando el debido proceso, el derecho a la seguridad
juridica, confianza legitima, igualdad y de legalidad.

rse] La prueba considerada sera aquella que lleve a la CRPI al convencimiento de los hechos y
circunstancias que se han planteado en la etapa de Investigacion sobre las conductas
imputadas.

rs71 La prueba que consider6 la CRPI para la determinacion de la conducta es la siguiente:

9.4.1. Denunciay anexos del operador econdmico NOVARTIS ECUADOR S.A.,
y anexos, ingresados el 11 de junio de 2018 a las 11h43, y signados con
namero de tramite ID 92277.

rss] De los anexos constantes en la denuncia se desprenden los datos generales que constaban
en la informacion que reposaba en su momento en la Superintendencia de Compaiiias,
Valores y Seguros, segin la cual los operadores econdémicos CUPPHARMA vy
MERCATTISA mantenian la misma direccion de correo electronico y numeros
telefonicos.

nso] Pues segiin se aprecia de los documentos, consta como correo electrénico 2
fbermeor@gmail.com y teléfono 04288068. Dicha coincidencia genera la certeza que los
dos operadores econémicos mantienen una estrecha relacion en cuanto a instalaciones,
como a las personas que trabajan en ellas.

reo] La relacion entre los agentes econdmicos al momento de la consecucion de la conducta,
brinda un indicio suficiente para establecer la vinculacion entre las empresas a fin de
realizar el acuerdo anticompetitivo en el proceso de contratacion publica.

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010
www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 61 de 146


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

AT

RAZON O DENOMINACION SA

(COMERC!ALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMAJ

NOMBRE COMERCIAL:

(

)

EXPEDIENTE: (‘305062 ) ruc: (cossorosssoor )

FECHA DE CONSTITUCION: [13/01/2017 J PLAZO SOCIAL: [13/01/2117 J

NACIONALIDAD: (ECUADOR J TIPO DE CIA: (ANONIMA J

OFICINA: (suavacur ) sITUACION LEGAL: gcnw\ J

DIRECCION LEGAL

PROVINCIA: ( GuAvAs ] canTon: (cuavaaur ) cwoao: ( )

DIRECCION POSTAL

PROVINCIA: | GUAYAS )CANTON: (GUAYAQUIL J CIUDAD: (GUAYAQUIL )

PARROQUIA:| GUAYAQUIL JCALLE: (AVOLMOS J NUMERO: (668 J
)

INTERSECCION/MZ. CIUDADELA:[

CONJUNTO: (

_J

) BLOQUE: (

NUMERO DE OFICINA: (

) ebirciorc.c.: (

(Iomas de urdesa olmos 668 y avilez, piso

REFERENCIA / UBICACION:

PISO: (

L )

CASILLERO POSTAL:

FAX:

J TELEFONO‘I:@ma

CORREO ELECTRONICO 1:

CORREOQ ELECTRONICO 2:

) TELEFONOZ2: r

l cuppharma@gmail.com

(fbevmeor@yahoo.es

JuU U UU
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DATOS GENERALES DE LA COMPANIA

RAZON O DENOMINACION l MERCATT| S.A. MERCATTISA

NOMBRE COMERCIAL:

L

EXPEDIENTE:

szuo.s j RUC:

@924 89839001

FECHA DE CONSTITUCION: 14/12/2006 j PLAZO SOCIAL:

| 14/12/2056

NACIONALIDAD:

ECUADOR

j TIPO DE CIA:

&NONIMA

o udyuugn

OF s

ICINA ‘GUAYAQUIL j SITUACION LEGAL: &?TNA
DIRECCION LEGAL
PROVINCIA: | GUAYAS ]cANToN; &ummoum j CIUDAD: L
DIRECCION POSTAL
PROVINCIA: | GUAYAS jCANTON: IGUAYAOUIL j CIUDAD: IGUAYAQUIL

P 16
ARROQUIA:| GuAYAQUIL ICALLE: &RODRIGOCHAVEZj NL’JMERO:'SN

INTERSECCION/MZ, CIUDADELA: | CluDAD CoLON

CONJUNTO: | PARQUE EMPRESARIA COLON ' BLOQUE: l j

NUMERO DE OFICINA: L

l EDIFICIO/C.C.; | EDIFICIO EMPRESARIAL 4

REFERENCIA / UBICACION: | FRENTE A LA ESCUELA DE TENIS LAS LOMAS

PISO:

| TELEFONO1 :@2888063

FAX: L

| TELEFONOZ: ( 042136781

] correo ELECTRONICO 1: @cam_venlas@hotmad.uum

CASILLERO POSTAL: D CORREO ELECTRONICO 2:  foermeor@yahoo.es

JUU Ul Ul

9.4.2. Informacion remitidapor el Servicio Nacional de Contratacion Publica,
mediante escrito y anexos, ingresados el 27 de agosto de 2019 a las

09h23, y signados con el nimero de tramite 1D 110435.

ey De la informacion remitida por el Servicio Nacional de Contratacion Publica se desprende:

Tabla 1. Direcciones IP proceso SIE-HTMC-105-2018

CODIGO RAZON RUC FECHA DE | IP
SOCIAL OFERTA ACCEDE
SIE-HTMC- | MERCATTI 0992489839 | 2018-05-14 181.39.235.
105-2018 S.A. 001 16:35:36.024524 231
SIE-HTMC- | CUPPHARMA | 0993010596 | 2018-05-14 181.39.235.
105-2018 001 16:40:29.064959 231
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SIE-HTMC- NOVARTIS 1790233332 | 2018-05-14 8.7.228.252
105-2018 ECUADOR S.A. | 001 17:08:38.681023

SIE-HTMC- MERCATTI 0992489839 | 2018-05-15 181.39.235.
105-2018 S.A. 001 14:03:27.384818 231
SIE-HTMC- CUPPHARMA | 0993010596 | 2018-05-15 181.39.235.
105-2018 001 14:07:20.357894 231
SIE-HTMC- MERCATTI 0992489839 | 2018-05-15 181.39.235.
105-2018 S.A. 001 14:10:39.086742 231
SIE-HTMC- NOVARTIS 1790233332 | 2018-05-15 179.49.8.20
105-2018 ECUADOR S.A. | 001 14:14:25.725482 4
SIE-HTMC- CUPPHARMA | 0993010596 | 2018-05-15 181.39.235.
105-2018 001 14:28:40.822424 231

“En el proceso de subasta inversa electronica SIE-HTMC-105-2018 resultaron
calificados para participar en la puja del procedimiento de contratacion publica

tres participantes que presentaron su oferta técnica y economica.”

e2] De los datos proporcionados por el SERCOP, CUPPHARMA y MERCATTISA
participaron desde la misma direccion IP 181.39.235.231, mientras que el operador
economico NOVARTIS participd desde las siguientes dos direcciones IP: 8.7.228.252 y

179.49.8.204.

re3) La participacion dentro de un proceso de subasta electronica desde una misma IP refleja
una prueba clara de que los operadores econdmicos estaban vinculados con la finalidad de
ganar el proceso de contratacion publica, constituyendo esto un acuerdo anticompetitivo.

1641 Siendo esto asi, se demuestra la adopcion de medidas suficientes para imponer o garantizar
el cumplimiento de las conductas ilicitas.

9.4.3. Actay audio de reunion de trabajo efectuada con el operador econémico
CUPPHARMA el 12 de diciembre de 2018 a las 10h55, signada con los
nameros de tramite ID 120379 y 150663.

res) La INICAPMAPR al respecto menciona que:

“Conforme consta en autos dentro del presente expediente, en la reunion en
mencion estuvieron reunidos en las instalaciones de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, por parte de la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas
Restrictivas: Jacobo Salvador Aguayo Zambrano, Director Nacional de
Investigacion y Control de Acuerdos y Practicas Restrictivas, Maria Alejandra
Costales, Analista Juridica, y, Juan Fernando Narvaez, Secretario de
Sustanciacion, y por parte del operador economico COMERCIALIZADORA
KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL, CUPPHARMA S.A.:
Felipe Bermeo Rocha, Asesor Contable, Carmen Inés Carvajal Aulestia Gerente
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General y Accionista, Oswaldo Florencia Peria, abogado patrocinador, e, Ivan
Alberto Illescas Rendon, Asesor externo en contratacion publica.

Minuto 10:48 — 10:52: Interviene Felipe Bermeo Rocha: “trabajo con MERCATTI
con CUPPHARMA Minuto 18 18— 18:29: Interviene Felipe Bermeo Rocha “Con
CUPPHARMA [...], 2017, y con MERCATTI tengo desde el 2013 en el mes de

agosto, [...].

De acuerdo a lo manifestado tanto por el asesor contable y de compras publicas,
en todo momento se tuvo conocimiento de que los mismos trabajaban para
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES

CARVAJAL CUPPHARMA S.A asi como para la competencia (---)”.
re6] De la reunion de trabajo se menciond:

“Interviene Jacobo Aguayo (INICAPMAPR) minuto 29:08 — 29:16: “Y en
esta razon por ejemplo usted ha trabajado con Mercatti también, en la misma
época que dice el Serior Contador, desde cuando lleva trabajando con
Mercatti.”

Interviene Ivan Illescas (CUPPHARMA) minuto 29:17 — 29: 32: “Yo no aca
cuando Felipe me aviso que el afio pasado por junio o julio por 2017 sabes
que acd necesitan alguien en compras porque creo que tenian alguien mas”.

Interviene Jacobo Aguayo (INICAPMAPR) minuto 29:35 — 29.37: “Yen este
proceso de contratacion participo o no”.

Interviene Ivan Illescas (CUPPHARMA) minuto 29:38 — 29:40: “En este
especial si, porque ya estaba’.

Interviene Alejandra Costales (CUPPHARMA) minuto 29:41 — 29:43:
“Usted manejo el portal de los dos operadores”.

Interviene Ivan lIllescas (CUPPHARMA) minuto 29.44 — 30:13: “Yo al
mismo tiempo no porque tengo a otra persona, pero se podria deciro'ecfr (sic)
que tenia en conocimiento, [...], para evitar los problemas entre ellos, uno
obviamente se guarda la informacion, por ejemplo sitrabajo con él, yo le digo,
sabes que tengo otra empresa, solamente les digo sabes que ayudame, maneja
esta puja, este tu tope, y participa y me avisas que pasa, y yo me voy aca y la
manejo”’.

e71 Los presuntos asesores aceptan que trabajaban para los dos agentes econdmicos
involucrados, y que los mismos se encontraban dentro del mismo proceso de contratacion
publica, lo que genera certeza de que los procesos fueron llevados a cabo por una misma
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persona, que por supuesto ejercia las labores encomendadas por los administradores de los
dos operadores econdémicos CUPHARMA y MERCATTISA.

9.4.4. Acta y audio de la reunion de trabajo con el operador econémico
MERCATTI S.A. MERCATTISA,, el 07 de enero de 2019 a las 14h09, y
signado con el nimero de tramite 1D 121986.

nes) La INICAPMAPR al respecto senala:

“Conforme consta en autos dentro del presente expediente, en la reunion
precedente estuvieron reunidos en las instalaciones de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, por parte de la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas. Francisco Riofrio Cueva, Director Nacional de Investigacion y
Control de Acuerdos y Prdcticas Restrictivas, Daniela Estévez, Analista
Juridica, Karen Poveda, Analista Economica, y, Juan Fernando Narvdez,
Secretario de Sustanciacion, y por parte del operador economico MERCATTI
S.A. MERCATTISA., Felipe Bermeo Rocha, Contador, Wladimir San Martin,
abogado patrocinador; e, Ivan Alberto lllescas Rendon, Asesor externo en
contratacion publica.

Minuto 9:58 — 10:44: Interviene Ivan Alberto Illescas Rendon en este caso me
toco tanto con MERCATTI como con CUPPHARMA, que también me
recomendo Felipe ahi, porque necesitaban también a alguien que incursionara
en esto y los dos quisieron participar, entonces para mantener la
profesionalidad, ante todo no lo maneje yo las dos al mismo tiempo, manejo una
persona la una, y otra persona la otra, entonces cada uno tenia sus limites, y se
dio la subasta, se conversan y cada uno tiene sus limites (sic) hasta donde llegan
en la subasta como es a la baja, entonces sabes tu llega hasta diez mil y tu hasta

’

diez mil uno, y de ahi vean lo que hacen”.

Minuto 10:54 — 11.15: Interviene Ivan Alberto Illescas Rendon es suiper bdsica,
que estas haciendo, tienes tiempo hoy dia, ayudame en un proceso, no hay
enrolamiento, no hay aportes al IESS, no pues se le paga por proceso ganado,
haber con el mismo caso, ganamos un proceso, bpien porque ahi recién cobra,

sino gano no pasa nada, por lo que es una relacion externa.”
Adicionalmente la reunion de trabajo contiene lo siguiente:

Minuto 11:49 a 13:14: Interviene Ivan lllescas Rendon. Entonces la
comunicacion es con el que tenga la decision, el representante o en este caso es
Felipe, entonces me dicen sabes que Ivan en este proceso en especifico tu tope
es este, en la subasta, ya saben que hay la subasta y todo, la subasta esta al dia
y tal hora, tu tope es este, no te bajes de este, yo, entonces Andrés mira, este
proceso es tal hora mafiana en la subasta, este es tu tope y me avisan como
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queda. Entonces consiguientemente estd la otra empresa, entonces yo no puedo
decirle oye no, porque va a estar la otra empresa, porque yo pierdo, de ganar,
si en caso de que gane, entonces para hacerlo mas salomonico con todos, me
dicen el precio del otro y yo digo Julio ayudame, manéjate esta subasta que por
politica no la puedo manejar yo, manéjala tu, para ver como queda, para ver
quién gana, entonces pues cualquiera que las dos que ganen, gano yo y
compartimos, si no ganamos no pasa nada. Entonces en ese dia de la subasta
manejamos las dos, después me avisan, sabes que gano Cuppharma, chuta
bacan, y sabes que gano Cuppharma, a la otra les dije sabes que perdieron ya,
cuando uno perdio en subasta y tu vas a la pérdida y pierdes mucho mas dinero,
entonces a veces es un alivio no ganar en subasta porque lo ideal es negociacion.

()"

neo] Se recaba de la reunion de trabajo que Felipe Bermeo Rocha, en su calidad de Contador, e
Ivan Alberto Illescas Rendon, trabajaban para los dos agentes econdmicos involucrados, y
que los mismos se encontraban dentro del mismo proceso de contratacion publica, lo que
genera certeza de que los procesos fueron llevados a cabo por una misma persona, que por
supuesto ejercia las labores encomendadas por los administradores de los dos operadores
economicos CUPHARMA y MERCATTISA.

9.4.5. Escrito y anexo, remitido por el Servicio Nacional de Contratacién
Pablica, ingresado el 14 de enero de 2019 a las 10h14, y signado con el
namero de tramite 1D 122612.

“f

..) certifique que las direcciones IP desde la que los proveedores investigados participaron en el

proceso de contratacion piiblica N° SIE-HTMC-105-2018, sean las direcciones de IP de origen de
los proveedores y no las direcciones IP de los equipo del SERCOP ™

CODIGO
SI1E
SIF
S1E
KIE
KIE
KIE
SIE
SIE

HTMC-
HTMC
HTMC-

-HTMC-

HTMC-
HTMC
HTMC-
HTMC

ADJUDICANOMBRE_COMERCIAL '('I:‘,l)l'l. A FECHA

105-2018NO
105-2018NO
105-2018NO
105-2018NO
105-2018NO
105-2018NO
105-2018NO
105-2018NO

MERCATTI S.A 09924898390012018-05-
CUPPHARMA 09930105960012018-05
NOVARTIS ECUADOR S.A17902333320012018-05-
MERCATTI S.A 09924898390012018-05-
CUPPHARMA 09930105960012018-05
MERCATTIS A 09924898390012018-05
NOVARTIS ECUADOR S.A17902333320012018-05-
CUPPHARMA 09930105960012018-05

DE OFERTA 1P ACCEDE
14 16:35:36.024524/181.39.235.231
14 16:40:29.064959181.39.235.231
14 17:08:38.6810238 7.228.252

15 14:03:27.384818181.39.235.23
15 14:07:20.357894181.39.235.231
15 14:10:39.086742181.39.235.231
15 14:14:25.725482179.49.8.204
15 14:28:40.822424/181.39.235 231

Fuente: Memorando Nro. SERCOP-CTIT-2018-0417-M de 20 de agosto de 2018, filtrando el
c6digo de proceso SIE-HTMC-105-2018

En este contexto, informo a usted que las IP’s en el cuadro adjunto corresponden a las direcciones
ip de origen donde acceden los proveedores, segun informacién proporcionada con el mantis
N°2321 por parte de la Direccién de Gestion de Servicios Informdticos.
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Y

n7o) De la informacion constante en el acervo probatorio se desprende que las ofertas de
MERCATTI y CUPPHARMA presentadas dentro del proceso de subasta inversa
electronica SIE-HTMC-105-2018, fueron realizadas desde la misma direccion IP, siendo
prueba determinante que permite establecer que los operadores econémicos MERCATTI
y CUPHARMA realizaron su contratacion publica basados en un acuerdo anticompetitivo,
pues aun cuando estos afirman que mantenian un contrato de prestacion de servicios con
especialistas en materia de contratacion publica y contadores para realizar este tipo de
procesos, y que por coincidencia son los mismos de su competencia, los documentos
presentados como los contratos de servicios y acuerdos de confidencialidad mantienen
coincidencias que ponen en tela de duda su veracidad, conforme podemos observar del
analisis realizados a los mismos.

7y Si contrastamos la informacion constante en esta prueba con la informacion constante en la
pagina del SERCOP, link
https//www.compraspulicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/PC/ResumenPuja.cpe?i
d=NBh-pfFiwub6SXAoljPHILKqoEIN6MBIz6r6ttL3At0 (informacién publica),
encontramos que las ofertas presentadas por los operadores MECATTI y CUPHARMA
fueron de USD $ 220.308,66 y USD $ 220.309,83, respectivamente. Partiendo del
presupuesto referencial de USD $ 220.311,00., donde las reducciones porcentuales en
relacion con el mencionado presupuesto son las mismas, es decir, 0,001%.

Resumen de Puja

Orden Final de Puja

Provedor Ultima Oferta Fecha Oferta nalisis de Vinculaciones

COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA

S.A USD 169,650.00 | 2018-05-15 14:28:40.822424 No Vinculada

MERCATTI S.A. MERCATTISA USD 202,000.00 | 2018-05-15 14:10:39.086742 No Vinculada

NOVARTIS ECUADOR S.A USD 217,990.00 | 2018-05-15 14:14:25.725482 No Vinculada

PROVEEDOR ORIGEN TIPO EMPRESA

COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A Extranjero

MERCATTI S.A. MERCATTISA Extranjero

NOVARTIS ECUADOR S.A. Extranjero

n7z; De este punto partieron los operadores MERCATTI y CUPHARMA para participar de
manera coordinada en la etapa de puja sabiendo que el otro oferente era NOVARTIS.

73 ES evidente que las rebajas de dichos operadores en las primeras pujas también fueron muy
similares, es decir, de 6,041% y 6,949% en relacion con el presupuesto referencial,
respectivamente. En las segundas pujas se observa que MERCATTI, desde la misma
direccion IP 181.39.235.231, presentd una segunda puja con rebaja de 2,270%, lo que
incidio para que CUPHARMA faltando un minuto y veinte segundos para finalizar la etapa
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de pujas y pensando que la oferta de NOVARTIS hasta dicho momento podria ser la mas
baja, presentara una segunda con rebaja del 16,045%, y con esto ser adjudicatario del
contrato.

741 El Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-0001 establece al respecto que:

“Es importante indicar que en el procedimiento de contratacion publica
de Subasta Inversa Electronica, al momento de la fase de pujas los
operadores econdémicos no pueden visualizar sus nombres ni los valores
pujados, lo Gnico que les aparece en la pantalla de sus computadores es
un mensaje indicando si su oferta es la menor o no?.

El desarrollo de la puja contindo de la siguiente manera:

- EI 15 de mayo de 2018 se realizd la etapa de puja segun el cronograma
establecido por el Hospital de Especialidades Teodoro Maldonado Garbo,
la hora de inicio fue a las 14:00:00 y la hora de finalizacion a las
14:30:00.

- De los operadores econdmicos con la misma direccion IP y dado que la
oferta de NOVARTIS era la mas baja (USD 117,000 de rebaja del
presupuesto referencial), el mensaje que les aparecia en la misma pantalla
de su computador fue "el valor de su oferta no es el mas bajo en este
momento".

- MERCATTI S.A. fue el primero en pujar a las 14:03:27, su primera puja
fue de USD 207.000,00, que significo una rebaja de USD 13.308,66, que
es el 6,041% del presupuesto referencial. Sin embargo, un método para
generar mas ahorro estatal con una mayor puja ideado por el SERCOP,
es el incorporar un participante ficticio para que simule una puja y que
indique el mensaje -el valor de su oferta no es el mas bajo en este
momento-.

- Con conocimiento de que la oferta de MERCATTI S.A. no es la menor, a
las 14:07:20, CUPPHARMA S.A. realiza su primera puja por un valor
menor al pujado por MERCATTI S.A. (en este punto es importante

2 RESOLUCION-SERCOP-2016-000072-99. Ultima modificacion de 25 de junio de 2019. Art. 273.
“Visualizacion de la puja.- Para garantizar que la puja se realice de manera transparente, ninguno
de los oferentes participantes, podra visualizar el desarrollo de la misma, solamente la méxima
autoridad de la entidad contratante o su delegado podra visualizarlo. Una vez que haya terminado el
tiempo programado para la puja, el detalle de los resultados seran publicos a través de del Portal
Institucional del Servicio Nacional de Contratacion Publica. Sera de entera responsabilidad de la
maxima autoridad o su delegado, la utilizacion de dicha informacién. Durante el desarrollo de la
puja, el Portal Institucional del Servicio Nacional de Contratacion Publica, alertara al oferente si el
valor de su oferta es 0 no el mas bajo en ese momento, sin que se conozca la identidad y las posturas
econdmicas de los demds oferentes que se encuentren participando en la misma.”
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considerar el articulo 273 de la RESOLUCION SERCOP-2016- 000072-
99), siendo este USD 205.000,00, que significa una rebaja de USD
15.309,83, y que es el 6,949% del presupuesto referencial. En este punto
se evidencia que la rebaja del presupuesto referencial por puja propuesto
por MERCATTI S.A. y CUPPHARMA esta entre el 6 y 7%.

Luego de las primeras pujas de MERCATTI S.A. y CUPPHARMA , en la
pantalla del computador vinculado a la direccion IP 181.39.235.231, por
el método establecido para el efecto por el SERCOP, siguid
apareciéndoles el mensaje el valor de su oferta no es el mas bajo en este
momento". Resultado de esto MERCATTI S.A. a las 14:10:39 realiza su
segunda puja por un valor igual a USD 202.000,00 que signific6 una
rebaja de USD 5.000,00 de su primera puja, que es el 2,270% del
presupuesto referencial.

NOVARTIS realiz6 su primera y Gnica puja a las 14:14:25 por un valor
igual a USD 217.990,00 que significé una rebaja de USD 2.204,00 de su
oferta inicial, y que es el 1% menos del presupuesto referencial del
proceso SIE-HTMC-105-2018, luego de esta puja a NOVARTIS también
le aparecia en la pantalla de su computador el mensaje "el valor de su
oferta no es el mas bajo en este momento™. No obstante, no volvio a pujar
a pesar que tenia 15 minutos adicionales antes de que finalice la fase de
puja que fue a las 14:30:00 de ese dia.

Finalmente a 1 minuto y 20 segundos de finalizar la fase de pujas
(14:30:00), y debido a que MERCATTI S.A. y CUPPHARMA en su
pantalla observaban el mensaje "el valor de su oferta no es el mas bajo
en este momento", el operador econdmico CUPPHARMA realiza su
segunda puja por un valor igual a 169.650,00, que es una rebaja de USD
35.350,00 de su primera puja, y que es el 16,045% menos del presupuesto
referencial de USD 220.311,00.

Rebaja por .
. Rebaja total
. Valor . puja respecto respecto al
Nombre Fecha de Secuenci Pujas al
- 5 ofertado presupuesto
comercial oferta a puja (USD) presupuesto :
(USD) referencial referenu_al
(porcentaje) fpEanEl:)
2018-05-14
MERCATTI 16:35:36.0245 (Sioia 220.308,66 2,34 0,001%
S.A. 24 Inicial
2018-05-14 Ofert
CUPHARMA 16:40:29 | e "} 220.309,83 117 0,001%
064959 -
2018-05-14
NOVARTIS na. Oferta
ECUADOR SA. 17.08.23:5.6810 Inicial 220.194,00 117,00 0,053%
MEECAATT' 2018-05-15 Puja 1 207.000,00 13.308,66 6,041%
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14:03:27.3848
18
2018-05-15
CUPHARMA 14:07:20.3578 Pujal 205.000,00 15.309,83 6,949%
94
2018-05-15
MEECAATTI 14:10:39.0867 Puja 2 202.000,00 5.000,00 2,270% 8,31%
o 42
2018-05-15
NOVARTIS . .
ECUADOR S A. 14.14%3225.7254 Puja 1 217.990,00 2.204,00 1,000% 1,05%
2018-05-15
CUPHARMA 14:28:40.8224 Puja 2 169.650,00 35.350,00 16,045% 23,00%
24

Con lo expuesto, se concluye que no se cumplié con lo establecido en el (sic)
RESOLUCION-SERCOP-2016-000072-99, articulo 273 sobre la visualizacién
de la puja, en consecuencia no existié transparencia en la puja por parte de
los operadores econémicos S.A. y CUPPHARMA, y que

claramente se explica con cifras monetarias. "

MERCATTI

Tabla No. 10: Etapas de la puja

7] Es decir, esto demuestra que los agentes econdmicos involucrados tuvieron como objeto el
impedir, restringir, falsear y distorsionar la competencia con la presentacion de ofertas y
posturas coordinadas, asegurando el resultado del proceso de contratacion publica a su
favor, es decir, el ser adjudicado en el proceso, actos suficientes para adopcion de medidas
y garantizar el cumplimiento de las conductas ilicitas.

9.4.6. De los anexos al escrito del operador econémico CUPPHARMA ingresado
el 13 de marzo de 2019 a las 09h41, y signado con el nimero de tramite ID
127271 se desprende que constan:

i)

ii)

Acuerdo de confidencialidad y no divulgacion de informaciéon entre

CUPHARMA y FELIPE BERMEO.

Contrato de servicios profesionales entre CUPHARMA y FELIPE

BERMEDO.

9.4.7. Escrito y anexos

i)

ii)

operador

econdmico

MERCATTI
MERCATTISA, ingresado el 14 de marzo de 2019 a las 11h12, y signado
con el nimero de tramite 1D 127457.

Acuerdo de confidencialidad y no divulgacion de informacion entre

MERCATTISA y FELIPE BERMEO.

Contrato de servicios profesionales entre MERCATTISA y FELIPE

BERMEO.

3 Paginas 142 y 143 del Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-0001 de 02 de enero de 2020.
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r7e] Tanto los acuerdos de confidencialidad como los contratos de servicios profesionales entre
MERCATTI, CUPHARMA y FELIPE BERMEO, demuestran que existio relacion
contractual entre estos. Sin embargo, resulta cuestionable el hecho de que aun cuando los
imputados mencionan que no existe relacion entre estos, todos los contratos, incluidos los
celebrados con el sefior Illescas, hayan sido celebrados el mismo dia, es decir el 08 de
febrero de 2018, lo que hace que la CRPI cuestione la veracidad de sus afirmaciones y
documentos presentados.

9.4.8. Escrito y anexos, remitidos por el Servicio Nacional de Contratacion
Publica, ingresados el 21 de junio de 2019 a las 10h11, y signado con el
namero de tramite 1D 135467.

771 Del cual la INICAPMAPR menciona que:

“En referencia a la informacion constante en el anexo CD, remitido por el
organismo de control se encuentra que los operadores economicos MERCATTI
S.A. MERCATTISA, y, COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., participaron de manera
conjunta en procesos de contratacion publica, como se muestra en la tabla
subsecuente, ofertando los mismos productos, teniendo similitudes de
comportamientos y actuacion en otros procesos de contratacion en los que
participaron, tal como sucedio en el proceso SIE-HTM-105-2018.”
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cODIGO DE TIPO DE FECHA DE ESTADO
PROCEDIMIENTO PROCEDIMIENTO PRODUCTO PUBLICACION DEL
DEL PROCESO | PROCESO
Subasta Inversa Soluciones y 20717-06-017 .
RIE-HGIR-051-2017 Electrénica Sustancias Finalizado
SIE-HTMC-257- Subasta Inversa | Toxina botulinica, Ejecucidn
. 2017-07-19
2017 Electrénica 100 u de contrato
SIE-HVOM-081- | 'oioe S| paracetamol 100 | oo oo | Ejecucisn
2017 mg de contrato
M_W_MZ_ buéz}sg:-g:rczrsa Paracetamol 20T7-10-03 Finalizado
SIE-IESS-HP-073- Subasta 'Inyersa Toxina hotulinica, 2017-11-20 Finalizado
2017 Electronica 100 u
Servicios
comerciales al
por mayor,
excepto los
SIE-HPNG2-026- Subasta Inversa prestados a
- L 2018-04-16 -
2018 Electrénica comision o por Finalizado
contrato, de
productos
farmacéuticos vy
médicos: de uso
humano
S1IE-HAGP-04 /- Subasta Inversa Paracetamol T00 2018 05 31 o
2 2018 Electrdnica mg Finalizado
Eritcomicing. y sus
SIE-IESSCEL-040- Subasta Inversa | derivados y sales, 2018-11-07
2018 Electrénica no presentados Finalizado
COtTIQ
medicamentos

Fuente: Servicio Nacional de Contratacién Publica

n7e] De la informacion sustraida del SERCOP, se observa que existe un comportamiento
anomalo en las contrataciones, pues los imputados han tenido Similitudes en su actuar en
cuanto a la presentacion de ofertas, direcciones IP, y mismos productos ofertados, lo que
hace concluir a la CRPI que el comportamiento esta dado por un acuerdo anticompetitivo.

9.4.9. Prueba de la obstruccion a la labor inspectora de la INICAPMAPR
9.4.10.

7o) Para determinar posibles agravantes o atenuantes relacionados con la colaboracion u
obstruccion de la labor inspectora se han observado los siguientes documentos que obran
en el expediente:

nso] En la providencia de 19 de junio de 2019 la INICAPMAPR menciona:
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“Dentro del ordinal décimo tercero literal b, la autoridad solicité a los
operadores economicos MERCATTI S.A. MERCATTISA,
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A., y, JAIME JOSE GERARDO GUTIERREZ
GONZALEZ (LABORATORIOS GUTIERREZ), que remitan los libros contables
correspondientes a los arnios 2016, 2017 y 2018, con esta informacion se buscaba
encontrar, los ingresos y egresos de dichas empresas por objeto de contratacion
de asesores externos, participacion en procesos de contratacion publica, y
demas indicios de cardcter contable, que permitan a la autoridad encontrar
elementos de conviccion adicionales, sobre la existencia de similitudes entre los
dos operadores, que conlleven a determinar la existencia de un acuerdo
colusorio.

En el ordinal décimo cuarto, se solicito al operador economico MERCATTI S.A.
MERCATTISA, que remita las grabaciones del circuito cerrado de sus
instalaciones del dia (sic) 11 de junio de 2019 a partir de la 11h00, con esta
informacion se buscaba corroborar los movimientos efectuados en dicho
establecimiento, el dia en que la autoridad acudio a realizar la inspeccion a
dicho operador economico.

El ordinal décimo quinto, solicito a la administracion del PARQUE
EMPRESARIAL COLON, que remita las grabaciones del circuito cerrado del
edificio corporativo 3, primer piso, correspondientes al dia 11 de junio de 2019
a partir de las 11h00, con lo que se buscaba al igual que la solicitud a
MERCATTI, los movimientos efectuados en dicho establecimiento, el dia en que
la autoridad acudio a realizar la inspeccion a dicho operador economico,
adicionalmente se solicito una certificacion de si dentro de su inmueble, ha
laborado el operador economico COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH
TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., esto para corroborar
si ambos operadores ejercen sus actividades economicas dentro del mismo
establecimiento.”

9.4.11.Escrito de 25 de junio de 2019 a las 12h34, y signado con el nimero de
tramite 1D 135835, del operador econémico MERCATTI S.A.
MERCATTISA.

rs1] Sobre este punto la Intendencia menciona:

“En to (sic) principal de este escrito, en el acapite 1.1, solicita a la autoridad que
se sirva aclarar a que se refiere la peticion de informacion contable de los arnios
2016, 2017 y 2018, y no solo indicar ‘libros contables”, argumento mediante el
cual retraso la entrega de informacion. En el acadpite 1.3, niega la entrega de
las grabaciones del circuito cerrado de seguridad de sus instalaciones del dia

11 de junio de 20191’ arguyendo que vulnera sus derechos y que este
requerimiento debe ser canalizado o requerido por las autoridades
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Jjurisdiccionales competentes, cuando ha sido ordenado con el afian de contar con
elementos adicionales en torno at impedimento para la ejecucion de la inspeccion a

sus instalaciones, y que fue negada por su abogado patrocinador, conforme se
analizard a profundidad posteriormente.”

9.4.12.Escrito de 25 de junio de 2019 a las 12h38, signado con el numero de
tramite ID 135839, del operador COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA
S.A.

nsz; La INICAPMAPR sobre esto determina:

“En el acapite 1.1, del escrito en referencia el suscrito por el Dr. Oswaldo
Florencia, abogado patrocinador tanto del operador economico MERCATTI
S.A. MERCATTISA, como de COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH
TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA, solicita a la autoridad que
se sirva aclarar a que se refiere la peticion de informacion contable de los afios
2016, 2017 y 2018, y no solo indicar 'libros contables”, mismo argumento
planteado por el otro operador, con el mismo afan dificultar la marcha
investigativa proseguida por la autoridad, cabe acotar que esta informacion
jamas fue entregada por parte del infractor.”

9.4.13.Providencia de 24 de octubre de 2019 a las 12h00.
s3] La INICAPMAPR menciona que:

“Dentro de los ordinales segundo y quinto literales b, se solicito a los
operadores economicos MERCATTI S.A. MERCATTISA, Y,
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL
CUPPHARMA S.A., que remitan la informacion constante en el cuestionario B,
cuyo objetivo era recabar informacion economica referente a ventas, clientes,
proveedores, cantidades y productos, asi como analizar el comportamiento del
sector de medicamentos, para determinar la existencia o no de similitud de
productos ofertados por ambos operadores. En el ordinal sexto, se solicito por
segunda ocasion al operador economico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., los
balances generales y el estado de la cuenta de pérdidas y ganancias y sus anexos,
correspondientes a los anos 2016, 2017 y 2018, puesto que sin justificativo
alguno hasta la fecha, no habia dado cumplimiento a lo dispuesto en providencia
de 28 de junio de2019.

En el ordinal cuarto de la providencia, por tercera ocasion y bajo prevenciones
legales se solicito a MERCATTI S.A. MERCATTISA, que remita las grabaciones
del circuito cerrado de sus instalaciones, del dia 11 de junio de 2019.
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Como se observa en los dos parrafos anteriores, los operadores economicos en

cada uno de los requerimientos continuaron en su labor de impedir el acceso a
dicha informacion por parte de la autoridad. (Enfasis anadido)”

9.4.14.Escrito y anexo del operador econémico MERCATTI S.A.
MERCATTISA, ingresado el 07 de noviembre de 2019 a las 13h31, y
signado con el nimero de tramite 1D 149136.

rss] La INICAPMAPR al respecto menciona:

“De la informacion remitida tanto en el escrito y anexo por el operador
economico, no se observa el motivo o justificacion por la cual no procedio a
entregar la informacion solicitada dentro del cuestionario B, incumpliendo lo
dispuesto por esta autoridad, dificultando la sustanciacion del presente
expediente.

Adicionalmente en el acapite tres de su escrito se menciona que, sus camaras de
vigilancia estaban darniadas por falta de disco duro, lo cual se veria
contrarrestado con lo manifestado por la Administracion del Parque
Empresarial Colon, que menciona que la no entrega de las mismas grabaciones
no se hace porque su autoguardado ha sido borrado, lo cual pondria en tela de
duda el argumento manifestado por el operador economico.”

9.4.15.Escrito de COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., ingresado el 13 de
noviembre de 2019 a las 09h19, y signado con el nUmero de tramite 1D
149561.

rss) La INICAPMAPR al respecto menciona:

“En el escrito en mencion el operador economico omite sin justificacion la
entrega de informacion referente al cuestionario By la entrega de los balances
generales y el estado de la cuenta de pérdidas y ganancias y sus anexos,
correspondientes a los anios 2016, 2017 y 2018, incumpliendo lo requerido por
la autoridad, y dificultando una vez mas las labores investigativas del organismo
de control.

Mediante el escrito ingresado requiere que se solicite al operador economico
JAIME JOSE GUTIERREZ GONZALES (LABORATORIOS GUT[ERREZ) una
certificacion en la que conste si el operador economico COMERCIALIZADORA
KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL, CUPPHARMA S.A,
es su distribuidor autorizado para el expendio del farmaco denominado
ELTROMBOPAG DE 25MG; y, la cantidad de unidades vendidas del farmaco
ELTROMBOPAG DE 25 MG, al operador economico COMERCIALIZADORA
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KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL, CUPPHARMA
SA.”

9.4.16.Providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55.
nse] La INICAPMAPR al respecto de la providencia manifiesta:

“En ordinales PRIMERO y TERCERQO, en atencion a lo solicitado por los
operadores economicos MERCATTI S.A. MERCATTISA, v,
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A. se solicita al operador econémico JAIME JOSE
GUTIERREZ GONZALES (LABORATORIOS GUTIERREZ) una certificacion
en la que conste si los operadores economicos objeto de la investigacion, son
sus distribuidores autorizados para el expendio del farmaco denominado
ELTROMBOPAG DE 25MG:; y, la cantidad de unidades vendidas del farmaco
ELTROMBOPAG DE 25 MG.

Mediante los ordinales CUARTO, QUINTO y SEXTO, se solicito la
comparecencia de los representantes legales de los operadores economicos
MERCATTI S.A. MERCATTISA, y, COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., a fin de
que con la compaiiia de su abogado patrocinador se acerquen a las
instalaciones del ente de control a rendir su version testimonial, sobre los
hechos vertientes del presente caso de investigacion, cuya finalidad era
contrarrestar toda la informacion constante en la presente sustanciacion, con lo
manifestado en los testimonios de los representantes legales, para tener mayores
indicios de su ilicitud.”

9.4.17.Providencia de 21 de noviembre de 2019 a las 16h35
rs71 La INICAPMAPR al respecto menciona:

“En el ordinal cuarto de la mencionada providencia se solicito a los operadores
economicos MERCATTI S.A. MERCATTISA, y, COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., que
remitan las copias de las facturas emitidas a su favor por parte de los sefiores
IVAN ILLESCAS, v, FELIPE BERMEQO, por concepto de su relacion laboral de
servicios profesionales, esto con la finalidad de encontrar elementos de
conviccion adicionales, sobre la existencia del acuerdo colusorio, informacion
que tampoco fue ingresada por los operadores referidos.”

9.4.18.Providencia de 27 de noviembre de 2019 a las 09h35

nss) La INICAPMAPR al respecto manifiesta:
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“Dentro de los ordinales primero y segundo, se solicito a los operadores
economicos MERCATTI S.A. MERCATTISA, y, COMERCIALIZADORA
KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA

S.A., por tercera ocasion y bajo prevenciones que remitan la informacion
solicitada en el cuestionario B.

El ordinal cuarto, se dispuso elaborar el informe de sancion en contra del
operador economico COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., por no haber remitido los
balances generales y el estado de la cuenta de pérdidas y ganancias y sus
anexos, correspondientes a los anios 2016, 2017 y 2018.

En los ordinales cuarto, quinto y sexto, se convoco por segunda ocasion y
bajo prevenciones legales la comparecencia de los representantes legales de
los operadores economicos MERCATTI S.A. MERCATTISA, y,
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A., a fin de que en la compaiiia de su abogado
patrocinador se acerquen a las instalaciones del ente de control a rendir su
version testimonial, sobre los hechos vertientes del presente caso de
investigacion.”

9.4.19.Providencia de 29 de noviembre de 2019 a las 17h00
rss] La INICAPMAPR al respecto manifiesta:

“En el ordinal séptimo, se dispone agregar al expediente el Informe No.
SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0021, sobre la sancion al operador
economico COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN
INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., por la no entrega los balances
generales y el estado de la cuenta de pérdidas y ganancias y sus anexos,
correspondientes a los anios 2016, 2017 y 2018, y remitir dicho informe a la
Comision de Resolucion de Primera Instancia, para que en base a sus
atribuciones proceda con la sancion correspondiente conforme a lo
establecido en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion
v Control del Poder de Mercado e Instructivo de Gestion Procesal
Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

Con este informe debidamente motivado, se determina que el operador
economico mencionado, no procedio a la entrega de informacion solicitada
por la autoridad, debidamente puesta en su conocimiento, por la tanto
infringio lo establecido en la Ley.”

9.4.20.Providencia de 02 de diciembre de 2019 a las 14h45
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o] En los ordinales primero, segundo, y tercero, se ordend la elaboracién de un informe

para la imposicion de una multa coercitiva a los operadores econémicos MERCATTI
S.A. MERCATTISA, y COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH
TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A. por la no
comparecencia de sus representantes legales a rendir su version testimonial solicitada en
providencias de 19 y 27 de noviembre de 2019.

ro1] En los ordinales octavo y noveno, se dispuso la elaboracion de un informe de sancion

para los operadores economicos MERCATTI S.A. MERCATTISA vy
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A., por la no entrega de informacion solicitada dentro
del cuestionario B, mediante providencias de 24 de octubre, 19 y 27 de noviembre de
2019.

21 La elaboracion de estos informes tuvieron como base la no entrega de informacion y la

no comparecencia a rendir las versiones testimoniales, que afectaron al desarrollo
optimo de la investigacion, viéndose obstaculizada por la falta de colaboracion de los
operadores econdémicos.

9.4.21.Providencia de 04 de diciembre de 2019 a las 13h35.

re3] La Intendencia al respecto establece que:

“En sus ordinales: décimo, décimo primero y décimo segundo, se dispuso
agregar los informes No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-022, SCPM-IGT-
INICAPMAPR-2019-023, y SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-024, para la
imposicion de una multa coercitiva a los operadores economicos MERCATTI
S.A. MERCATTI SA, y, COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., por un incumplimiento de un
requerimiento de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, en
virtud de la no comparecencia de sus representantes legales, a rendir su version
testimonial legalmente dispuesta por la autoridad, y, poner en conocimiento de
la Comision de Resolucion de Primera Instancia, para que proceda con la
imposicion de la multa descrita en la normativa vigente.”

9.4.22.Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-DNICAPR-0025, elaborado
por la intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, de 04 de
diciembre de 2019, y signado con el numero de tramite ID 151326.

4] Al respecto la Intendencia establecio:

“El informe en valoracion fue efectuado por la intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, conforme lo dispuesto en el ordinal noveno, de la providencia de
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02 de diciembre de 2019 a las 14h45, el 04 de diciembre de 2019, en contra del
operador economico MERCATTI S.A. MERCATTISA, por no haber entregado
informacion dispuesta por la autoridad en providencias de 24 de octubre de
2019 a las 12h00, 19 de noviembre de 2019 a las 08h535, y, providencia de 27 de
noviembre de 2019 a las 09h35, en las cuales se requeria al operador economico
remita la informacion solicitada dentro del cuestionario B, que fue adjuntado
en las tres notificaciones de dicha providencia.

La plantilla del cuestionario B, tenia como finalidad recabar informacion y
analizar el comportamiento del sector de medicamentos, tanto en el eslabon de
la produccion como en el de la comercializacion al por mayor y menor,
orientado a determinar margenes de ganancia, costos, similitudes de productos,
v, comportamiento en el mercado por parte de los operadores economicos
investigados, que hubiesen ayudado a la autoridad a determinar con mejor
efectividad el comportamiento anticompetitivo y acuerdo colusorio en el que
incurrieron los operadores.”

9.4.23. Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0026, elaborado por la
intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, de 04 de diciembre de
2019, y signado con el numero de tramite ID 151328.

nes) Al respeto la Intendencia menciono:

“El informe en valoracion fue efectuado por la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas
Restrictivas, conforme lo dispuesto en el ordinal octavo de la providencia de (02
de diciembre de 2019 a las 14h45, el 04 de diciembre de 2019, en contra del
operador economico COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., por no haber entregado
informacion dispuesta por la autoridad en providencias de 24 de octubre de
2019 a las 12h00, 19 de noviembre de 2019 a las 08h55, y, providencia de 27 de
noviembre de 2019 a las 09h35, en las cuales se requeria al operador economico
remita la informacion solicitada dentro del cuestionario B, que fue adjuntado
en las tres notificaciones de dicha providencia.

La plantilla del cuestionario B tenia como finalidad recabar informacion y
analizar el comportamiento del sector de medicamentos, tanto en el eslabon de
la produccion como en el de la comercializacion al por mayor y menor,
orientado a determinar margenes de ganancia, costos, similitudes de productos,
v, comportamiento en el mercado por parte de los operadores economicos
investigados, que hubiesen ayudado a la autoridad a determinar con mejor
efectividad el comportamiento anticompetitivo y acuerdo colusorio en el que
incurrieron los operadores.

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010
www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 80 de 146


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

-

Al no haber proporcionado la informacion, que buscaba la autoridad, el
operador economico incurrio en la conducta tipificada en el articulo 79
penultimo inciso, en el cual establece. "Art. 79.- Sanciones.- La
Superintendencia de Control del Poder de Mercado impondra a las empresas u
operadores economicos, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellos que,
deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley, las
siguientes sanciones: [. . .]. Mercado la informacion requerida por ésta o
hubiere suministrado informacion incompleta o incorrecta, serd sancionado con
una multa de hasta 500 Remuneraciones Basicas Unificadas”.

Al no haber entregado la informacion solicitada dentro del cuestionario B, el
operador economico a su vez contravino el quinto inciso del articulo 48 de la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, que manda: “La
carga de la prueba correspondera a la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, sin perjuicio de las pruebas aportadas por el denunciante y el
denunciado. Sin embargo, en el caso de los acuerdos y practicas prohibidas de
conformidad con el articulo 11 de la presente Ley, si un operador economico o
persona negare, dificultare o impidiere el acceso a informacion, daniare ocultare
u omitiere informacion o entregase informacion falsa, fraudulenta, engariosa,
falaz, fingida, artificiosa, irreal o dolosa requerida o relacionada al operador
economico o persona en una investigacion de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, se invertir la carga de la prueba a dicho operador
economico o persona, sin perjuicio de las demds sanciones establecidas en la
Ley”.

9.4.24.Razén de no realizacion de la diligencia dispuesta en el ordinal
SEXTO, de la providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55,
suscrita por la Abg. Adriana Tapia, Secretaria de Sustanciacion,
signada con el numero de tramite ID 150541.

o] Al respecto la Intendencia menciona:

“La razon objeto de valoracion, es sentada en virtud de la primera no
comparecencia de la seiiora CARMEN INES CARVAJAL AULESTIA,
representante legal del operador economico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL AULESTIA CUPPHARMA
S.A., en su periodo de funciones, cuya diligencia de recepcion de version
testimonial, estaba dispuesta para llevarse a cabo el dia lunes 25 de noviembre
de 2019 a las 16h15.”

9.4.25.Razén de no realizaciéon de la diligencia dispuesta en el ordinal
SEPTIMO, de la providencia de 27 de noviembre de 2019 a las 09h35,
suscrita por la Abg. Adriana Tapia, Secretaria de Sustanciacion,
signada con el numero de tramite ID 151092
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o] Al respecto la Intendencia menciona que:

“La razon objeto de valoracion, es sentada en virtud de la segunda no
comparecencia de la seiiora CARMEN INES CARVAJAL AULESTIA,
representante legal del operador economico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL AULESTIA CUPPHARMA
S.A., en su periodo de funciones, cuya diligencia de recepcion de version
testimonial, estaba dispuesta para llevarse a cabo el dia lunes 02 de diciembre de
2019 alas 11h45.”

9.4.26. Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0022, elaborado por la
Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, de fecha 04 de diciembre
de 2019, signado con el numero de tramite ID 151324.

r1e8] Sobre este asunto la Intendencia menciona:

“El informe fue efectuado de acuerdo a lo dispuesto en el ordinal tercero de la

providencia de 02 de diciembre de 2019 a las 14h435, y fue realizado el 04 de
diciembre de 2019, por la intendencia Nacional de Investigacion y Control de
Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas Restrictivas, en contra del
operador economico COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., por la no comparecencia a
rendir su version testimonial, de la seiiora CARMEN INES CARVAJAL
AULESTIA, representante legal, en su periodo de funciones, conforme lo
ordenado en providencias de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55 y 27 de
noviembre de 2019 a las 09h35.

En virtud de la no comparecencia de la seiiora CARMEN INES CARVAJAL
AULESTIA representante legal en su periodo de funciones del operador
economico COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN
INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., infringié el articulo 49 numeral 2, 50 y 85
literal c, de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, es
decir, incumplio un lo ordenado por la autoridad.”

9.4.27.Razdn de no realizacion de la diligencia dispuesta en el ordinal quinto
de la providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55, suscrita por la
Abg. Adriana Tapia, secretaria de sustanciacién, signada con nimero
de tramite ID 150540

roo] La Intendencia menciona:

“La razon objeto de valoracion, es sentada en virtud de la primera no
comparecencia del seiior SANTIAGO MANUEL BAUTISTA MEDINA,
representante legal del operador economico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL AULESTIA CUPPHARMA
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S.A., cuya diligencia de recepcion de version testimonial, estaba dispuesta para
llevarse a cabo el dia lunes 25 de noviembre de 2019 alas 15h00.”

9.4.28.Razdn de no realizacion de la diligencia dispuesta en el ordinal sexto,
de la providencia de 27 de noviembre de 2019, suscrita por la Abg.
Adriana Tapia, secretaria de sustanciacion, signada con el niamero de
tramite 1D 151091.

“La razon objeto de valoracion, es sentada en virtud de la segunda no
comparecencia del seiior SANTIAGO MANUEL BAUTISTA MEDINA,
representante legal del operador economico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL AULESTIA CUPPHARMA
S.A., cuya diligencia de recepcion de version testimonial, estaba dispuesta para
llevarse a cabo el dia lunes 02 de diciembre de 2019 a las 10h15.

La notificacion de esta segunda no comparecencia, fue efectuada el 27 de
noviembre de 2019 a las 17h07, en el correo electronico ofplegal@gmail com,
y de esta manera cumpliendo con la notificacion en legal y debida forma, del
auto interlocutorio dispuesto”.

De la revision del expediente, no existe escrito y/o comunicacion por parte del
serior SANTIAGO MANUEL BAUTISTA MEDINA justificando su no
comparecencia a la diligencia ordenada.

La segunda no comparecencia, fue efectuada bajo prevenciones legales, de
acuerdo alos articulos 49 numeral 2, 50, y, 85 literal c, de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, y 45 del Instructivo de Gestion
Procesal Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado.”

9.4.29. Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0024, elaborado por la
Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, el 04 de diciembre de
2019, signado con el namero de tramite 1D 151329.

rz00] Del documento establecido la Intendencia menciona:

“Elinforme fue efectuado de acuerdo a lo dispuesto en el ordinal segundo de la
providencia de 02 de diciembre de 2019 a las 14h45, y fue realizado el 04 de
diciembre de 2019 por la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de
Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas Restrictivas, en contra del
operador economico COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY,
CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., por la no comparecencia a
rendir su version testimonial, del sefior SANTIAGO MANUEL BAUTISTA
MEDIAN, representante legal del operador economico, conforme lo ordenado en
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providencias de 19denoviembre de 2019 alas 08h55 y 27 de noviembre de 2019 a
las 09h35.”

9.4.30.Razén de no realizacion de la diligencia, dispuesta en el ordinal
CUARTO de la providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55,
suscrita por la Abg. Adriana Tapia, secretaria de sustanciacion,
signada con el nimero de tramite 1D 150538.

011 La Intendencia sobre este aspecto establece:

“La razon objeto de valoracion, es sentada en virtud de la primera no
comparecencia del seiior CHRISTIAN ULICH PENA, representante legal
del operador economico MERCATTI S.A. MERCATTISA., cuya diligencia
de recepcion de version testimonial, estaba dispuesta para llevarse a cabo
el dia tunes 25 de noviembre de 2019 a las 11h00.

La notificacion de la providencia de 19 de noviembre de 2019 a las 08h55,
fue efectuada el dia 20 de noviembre de 2019 a las 12h56, en el correo
electronico ofpleqal@gmail.com, perteneciente al Dr. Oswaldo Florencia

Peria, abogado patrocinador del operador economico MERCATTI S.A.
MERCATTISA.

De la revision del expediente, no existe escrito y/o comunicacion por parte del
serior CHIRISTIAN ULICH PENA, justificando su no comparecencia a la
diligencia ordenada.”

9.4.31.Razdn de no realizacion de la diligencia, dispuesta en el ordinal quinto
de la providencia de 27 de noviembre de 2019 a las 09h35, suscrita por
la Abg. Adriana Tapia, secretaria de sustanciacion, signada con el
numero de tramite 1D 151090.

12021 Sobre esto la Intendencia menciona:

“La razon objeto de valoracion, es sentada en virtud de la segunda no
comparecencia del sefior CHRISTIAN ULICH PENA, representante legal
del operador economico MERCATTI S.A. MERCATTISA., cuya diligencia
de recepcion de version testimonial, estaba dispuesta para llevarse a cabo
el dia lunes 02 de diciembre de 2019 a las 08h30.

En este contexto, la notificacion de la providencia de 27 de noviembre de
2019 a las 09h35, fue efectuada el dia 27 de noviembre de 2019 a las 17h07,
en el correo electronico del abogado patrocinador del operador economico
MERCATTI S.A. MERCATTISA, con to que el representante legal, estuvo en

conocimiento de dicha citacion.
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De la revision del expediente, no existe escrito y/o comunicacion por parte
del serior CHIRISTIAN ULICH PENA, justificando su no comparecencia a
la diligencia ordenada.

La segunda no comparecencia, fue efectuada bajo prevenciones legales, de
acuerdo a los articulos 49 numeral 2, 50, y, 85 literal c, de la Ley Organica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, y 45 del Instructivo de
Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado.”

9.4.32. Informe No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-2019-0023, elaborado por la
Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos y Précticas Restrictivas, y signado con el nimero
de tramite 1D 151325.

03] La Intendencia en su informe establece:

“En virtud de la no comparecencia del seiior CHRISTIAN ULICH PENA,
representante legal del operador economico, MERCATTI S.A. MERCATTISA.,
infringio el articulo 49 numeral 2, 50 y 85 literal c, de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, es decir, incumplio con lo ordenado
por la autoridad.

Conforme lo analizado desde los acapites 11.20 hasta el 11.28, los representantes
legales de los operadores economicos COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., al no
prestar las facilidades para que sus representantes legales, en su periodo de
funciones, asi como actuales comparezcan arendir sus versiones testimoniales, de
los hechos materia de andlisis de este expediente, independientemente de la multa
coercitiva que tuviera lugar, porimpedir y dificultar el acceso alainformacion de
esta autoridad, que se buscaba a través de las diligencias de recepcion
testimonial, infringieron lo establecido en el quinto inciso del articulo48delaLey
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, es decir, corresponde a
los operadores, probar la no existencia del acuerdo colusorio, esto en virtud de
que la carga probatoria ha sido invertida, y esta en manos de los mismos realizar
las actuaciones pertinentes tendientes, a esclarecer o desvirtuar los hechos
constantes enelpresente expediente investigativo. ”

9.4.33.Providencia de 11 de junio de 2019 a las 10h15, suscrita por la Econ.
Maria Alejandra Eguiez Vasquez, Intendente Nacional de Investigacion
y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, signada con namero de tramite 1D 135005.

1041 La Intendencia sobre la providencia en cuestion menciona:
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“Amparada en las facultades legales y administrativas, la Intendente Nacional
de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, en el ordinal CUARTO ordena: “Se realice la inspeccion el dia 11
de junio de 2019 a partir de las 11h00 del establecimiento ubicado en la AV.
RODRIGO DE CHAVEZ SL 6 MZ 274, CIUDADELA COLON, PARQUE
EMPRESARIAL COLON, EDIFICIO EMPRESARIAL/CORPORATIVO,
OFICINA 107, JUNTO AL SUPERMAXI DE CIUDAD COLON, misma en
la que presuntamente  funcionan los operadores economicos
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL (CUPPHARMA S.A.) y MERCATTI S. A., diligencia en la cual se
podrd tomary recuperar copia de los archivos fisicos, virtuales o magnéticos,
asi como de cualquier documento o informacion que se estime pertinente,
tomar las fotografias o filmaciones necesarias;, examinar los libros,
registros, y cualquier otro documento relacionado con la conducta
investigada, informacion comercial y bienes, pudiendo comprobar el
desarrollo de procesos productivos, y, se podra receptar las declaraciones

i3]

voluntarias de las personas que en ellos se encuentren”.

9.4.34.Acta de inspeccion de 11 de junio de 2019, suscrita por el Abg.
Francisco Riofrio Cueva, Director Nacional de Investigacion y Control
de Acuerdos y Practicas Restrictivas, y la Abg. Andrea Merizalde,
Secretaria de Sustanciacion, signada con numero de tramite ID
135133.

rz05] La Intendencia sobre este aspecto establece:

“A las 12h29, toda vez que la notificacion de la diligencia de inspeccion fue
efectuada en legal y debida forma, al operador economico MERCATTI S.A.
MERCATTISA, en sus respectivas instalaciones ubicadas en la Av. Rodrigo de
Chavez SL 6 MZ 274, Ciudadela Colon, Parque Empresarial Colon, edificio
Empresarial Corporativo 3, piso 1, oficina 101 de la ciudad de Guayaquil, se
procedio a dar inicio a la inspeccion del operador, ingresando a sus
instalaciones.

Ladiligencia alos pocos minutos de haber sidoinstalada, y por [lamada de Monica
Pazos, empleada que recibio la notificacion de la providencia con la cual se
ordend la inspeccion, al Abg. Oswaldo Florencia Peria, abogado autorizado por el
operador economico, expreso de forma clara y manifiesta, su oposicion a que se
continue con la diligencia de inspeccion a su patrocinado.

Apesardelas advertencias realizadas por parte del Abg. Francisco Riofrio Cueva,
Director Nacional de Investigacion y Control de Acuerdos y Practicas
Restrictivas, el abogado patrocinador manifesto su negativa, misma que fue
secundada por los empleados del operador que no prestaron la colaboracion
necesaria y se negaron a que se lleve a cabo la inspeccion.
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Alas 12h37, se dio por concluida la inspeccion del operador economico, toda vez
que se impidio su realizacion por parte del abogado y empleados, dejando
constancia de que el equipo de trabajo de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, no tuvo acceso a documentacion o informacion de ningun
tipo.”

9.4.35.Razén de no realizacion de la diligencia de inspeccion al operador
econdmico MERCATTISA de fecha 11 de junio de 2019, sentada por la
Abg. Andrea Merizalde Reinoso, Secretaria de Sustanciacion Ad-hoc,
signada con numero de tramite 1D 135007.

r06] La Intendencia al respecto menciona:

“La razon sentada por la Secretaria de Sustanciacion, cuya finalidad es dar fe y
validez procesal de las actuaciones dispuestas y ordenadas por la autoridad, deja
constancia de la no realizacion de la diligencia envirtuddela negativa expresada
de forma clara por el Abg. Oswaldo Florencia Peria, de no permitir el normal
desarrollo de ladiligencia.”

9.4.36.Razén de no comparecencia a la reunion de trabajo por parte del
operador econdmico COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH
TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., suscrita
por la Abg. Adriana Tapia, secretaria de sustanciacion, signada con el
numero de tramite ID 135930

o771 La INICAPMAPR menciona que:

“La razon valorada, suscrita por la Abg. Adriana Tapia, tiene su fundamento en
la no comparecencia del operador economico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., a la
reunion de trabajo dispuesta por la autoridad en el ordinal cuarto literal b, de
la providencia de 21 de junio de 2019 a las 17h15, y que debio Llevarse a cabo
el 25 de junio de 2019 a las 12h00.”

9.4.37.Razén de no comparecencia a la reunion de trabajo por parte del
operador econdmico MERCATTI sentada por la Secretaria de
Sustanciacion Ad-hoc, a 21 de junio de 2019, signada con numero de
tramite 1D 135587.
9.4.38.
o8] La INICAPMAPR menciona que:

“La razon objeto de la presente valoracion, suscrita por la Abg. Andrea
Merizalde, esta fundada en la no comparecencia del operador economico
MERCATTIS.A. MERCATTISA, ala reunion detrabajo dispuesta, en el ordinal
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décimo segundo literal b.2.1, de la providencia de 19 de junio de 2019 a las
11h05.”

r209] Segun se aprecia de la informacion detallada, es evidente que los operadores econdmicos
CUPHARMA y MERCATTI no solo no han colaborado, si no que han obstruido la labor
investigadora de la INICAPMAPR a través de actos como no presentacion de informacion
solicitada, presentacion de informacion incompleta, no permitir el buen desarrollo de
inspecciones, entre otras actuaciones.

9.5. Marco tedrico

2101 La conducta investigada es la colusion en compras publicas en el marco de lo previsto en
el articulo 11 numeral 6 de la LORCPM. Entendemos por tal a los acuerdos o practicas
entre oferentes o proponentes para coordinar sus posturas en el marco de un proceso de
contratacion estatal, con el fin de establecer el escenario propicio para que uno de ellos
resulte ganador o adjudicatario del contrato. En Gltimas, es un acuerdo para manipular las
ofertas en los proceso de contratacion publica.*

111 EXisten un conjunto de condiciones de mercado que pueden favorecer al ejercicio de la
colusion en compras publicas. Se han identificado diversas caracteristicas en el mercado
que facilitan esta ilegal practica, a saber: (i) mercados concentrados, es decir, aquellos con
muy baja cantidad de oferentes; (ii) mercados con altas barreras de entrada; (iii) procesos
de contratacion frecuentes; (iv) predictibilidad en las condiciones del mercado; (v) carencia
de productos sustitutos; (vi) la comun y facil utilizacion de figuras de colaboracion como
las uniones temporales o consorcios; y (vii) ausencia de cambios tecnoldgicos en el corto
plazo, entre otras.

2121 Sobre las condiciones anotadas anteriormente, la OCDE ha expedido varios documentos
que las explican claramente®:

4 Sobre esto se puede ver SAN MIGUEL — GIRALT, Johannes, CONTRATACION PUBLICA Y
COLUSION. DERECHO DE COMPETENCIA FRENTE AL DERECHO ADMINISTRATIVO, 135
Vniversitas, 377-420 (2017). Pontifica Universidad Javeriana, Bogota, Colombia. Consultado el 25 de
marzo de 2020 en https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/18935 Indican lo
siguiente:

“La colusion en compras publicas —bid rigging en derecho anglosajén— se define como las
practicas o acuerdos entre postores oferentes en un proceso de licitacion convocado por
una institucién publica, encaminado a vulnerar el principio de competencia abierta y
eficaz, en detrimento del interés patrimonial del Estado y en beneficio directo de los
postores parte del acuerdo54. La determinacion de colusion en compras pablicas no es una
tarea facil; esto ha sido reconocido por varios autores.”

Entre estos documentos encontrar los Lineamientos para combatir la Colusion entre Oferentes en
Licitaciones Publicas. OCDE. Febrero 2019. Pags. 3 y 4. Consultado el 26 de marzo de 2020 en
https://www.oecd.org/daf/competition/cartels/42761715.pdf.
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“- NOmero reducido de compafiias. Es mas probable que se dé la
manipulacion de ofertas cuando s6lo un nimero reducido de compafias
proveen el bien o servicio en cuestion. Cuanto menor sea el nimero de
vendedores, serd més facil llegar a un acuerdo en torno a la manipulacion
de licitaciones.

- Participacion baja o nula. Cuando pocas empresas han entrado
recientemente o tienen bajas probabilidades de entrar a un mercado porque
la entrada es costosa, dificil o lenta, las compafiias en este mercado quedan
protegidas de la presion competitiva que representa la posible inclusién de
nuevos participantes. La barrera de protecciéon contribuye a fomentar los
esfuerzos de manipulacion de licitaciones.

- Condiciones de mercado. Los cambios significativos en las condiciones de
la demanda o la oferta tienden a desestabilizar los acuerdos en vigor para
manipular licitaciones. Un flujo constante y predecible de demanda por parte
del sector publico tiende a incrementar el riesgo de colusion. Al mismo
tiempo, durante épocas de turbulencia econémica o de incertidumbre,
aumentan los incentivos a que los competidores manipulen las licitaciones,
pues buscan reemplazar las pérdidas con ganancias derivadas de la colusion.

- Asociaciones industriales. Las asociaciones gremiales o industriales
pueden servir como mecanismos pro competitivos que son legitimos a los
miembros de un sector de negocios o de servicios para fomentar la aplicacion
de estandares, la innovacion y la competencia. No obstante, cuando se
utilizan para fines ilegales y anticompetitivos, los ejecutivos de las empresas
usan estas asociaciones para reunirse y ocultar sus discusiones acerca de
formas y medios para llegar a un acuerdo de manipulacion de licitaciones e
implementarlo.

- Ofertas repetitivas. Las compras repetidas aumentan las probabilidades de
colusidn. La frecuencia de presentacion de ofertas ayuda a los miembros de
un acuerdo de manipulacion de licitaciones a asignar contratos entre ellos.
Asimismo, los participantes del cartel pueden castigar a los miembros que
hagan trampa al focalizar las licitaciones que se le asignaron a estos
originalmente. Asi, los contratos para la adquisicion de bienes o servicios
que tienen una frecuencia regular o recurrente podrian requerir de
herramientas y vigilancia especiales para desalentar la colusion en la
presentacion de ofertas.

- Productos o servicios idénticos o sencillos. Cuando los productos o
servicios que venden las personas o compafiias son idénticos o muy similares,
resulta mas facil que las empresas lleguen a un acuerdo en torno a una
estructura de precios comun.
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- Pocos o nulos sustitutos. Cuando hay pocos o0 ningun sustituto adecuado
de los productos o servicios que se estd buscando adquirir, las personas o
empresas que buscan manipular las licitaciones tienen la seguridad de saber
que el comprador tiene pocas 0 ninguna opcion y, por ende, es mas probable
que sus esfuerzos por elevar los precios tengan éxito.

- Poco o ningun cambio tecnoldgico. El déficit o la carencia franca de
innovacion en el producto o servicio en cuestion ayuda a que las empresas
lleguen a un acuerdo y lo mantengan en el tiempo.”

131 Una de las dificultades que plantea la figura de la colusién en compras publicas es su
demostracién. La doctrina y diversos manuales o guias que buscan precisar parametros o
lineamientos para identificar dichas practicas y conductas®, enlistan y clasifican de manera
no taxativa un conjunto de indicios que se deben apreciar en conjunto y de conformidad
con el caso particular. Dichos indicios estdn compuestos por patrones de conducta, acciones
que levantan sospechas o coincidencias injustificadas en los medios y el accionar de los
oferentes en los procesos de contratacion estatal. Los mas importantes, teniendo en cuenta
las diferentes guias y documentos sobre la materia’, son los siguientes:

(i) Indicios en relacion con la presentacion de las ofertas.

6 “Las practicas y conductas colusorias, amén de dificil demostracion, son deducibles a partir de
determinados indicios en el comportamiento de las empresas y del mercado. Varios documentos y
textos doctrinales se han dedicado a la enumeracion de tales conductas, con el propésito de facilitar
la investigacion y determinacién de estas practicas. De ellos, resulta particularmente importante el
documento An Antitrust Primer for Federal Prosecutors, del Departamento de Justicia de Estados
Unidos, el cual ha servido de guia para la redaccion de los Lineamientos de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos y otros documentos de andloga importancia.” Ob cit. SAN
MIGUEL - GIRALT, Johannes. P4g. 398.

7 Se puede ver: Recomendaciones del Consejo de la OCDE para Combatir la Colusiéon en la
Contratacion Pablica. OCDE. 2012. Consultado el 31 de marzo de 2020 en
http://www.oecd.org/daf/competition/Recomendacion-del-Consejo-OCDE-para-combatir-la-
colusion-en-contratacion-publica.pdf.

Lineamientos para combatir la Colusion entre Oferentes en Licitaciones Publicas. OCDE. Febrero
2019. Consultado el 31 de marzo de 2020 en
https://www.oecd.org/daf/competition/cartels/42761715.pdf.

Guia de buenas préacticas para la Deteccidn Prevencion y Sancion de Colusion en las Contrataciones
Publicas en Nicaragua. 14 Foro Latinoamericano y del Caribe de Competencia 12 — 13 de abril de
2016, Ciudad de Meéxico, México. Consultado el 31 de marzo de 2020 en
http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/LACF(2016)
33&docLanguage=Es.

Combatiendo la Colusién en los Procesos de Contratacién Publica en Colombia. Informe del
Secretariado sobre el Marco Juridico y las Practicas de Contratacion Publica en Colombia. OCDE.
2014. Consultado el 31 de Marzo de 2020 en
http://www.oecd.org/daf/competition/2014 Fighting%20Bid%20Rigging%20Colombia_SPA.pdf.
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- El mejor oferente sistematico. Al analizar varios procesos de
contratacion un mismo oferente es el que presenta la mejor oferta o la
mas baja.

- Patron geografico en los procesos de contratacion. Esto se da cuando
algunas empresas sélo presentan ofertas en relacion con cierta parte del
territorio pudiendo presentarlo en otras, lo que, de conformidad con las
circunstancias, podria indicar un reparto geogréfico.

- Rotacién sistematica entre los ganadores. Se da cuando al analizar
los procesos de contratacion pareciera que los oferentes se turnan para
ganar.

- Patron de participacion institucional discriminada. Esto se da
cuando algunas empresas Unicamente presentan propuestas para
algunas Entidades, estando calificadas para presentarlas en otras.

- Proponentes sistematicamente no ganadores. Se da cuando al
analizar los procesos de contratacion se encuentra oferentes que
frecuentemente se presentan en los procesos de contratacion pero nunca
resultan ganadores.

- Proponentes usuales que no presentan ofertas. Se presenta cuando
existen oferentes frecuentes que no se presentan a un proceso de
contratacion donde se esperaria su participacion.

- Subcontratacion de los oferentes no ganadores. Se da cuando
frecuentemente el oferente ganador subcontrata a los perdedores.

- Colaboracién sin necesidad. Aun cuando los oferentes tienen la
capacidad econdémica y operativa para presentar ofertas de manera
individual, lo hacen con esquemas de colaboracion como los consorcios
0 las uniones temporales.

- Cesion y subsecuente subcontratacion. Se da cuando el proponente
ganador cede el contrato y posteriormente es subcontratado por el
cesionario.

- Reuniones previas entre proponentes. Se da cuando los proponentes
celebran reuniones previas a la etapa final del proceso de contratacion.

- Coincidencia en el personal que elabora y presenta las ofertas. Se
da cuando los colaboradores de cada una de los oferentes en la
elaboracion y presentacion de las ofertas son los mismos.
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(ii)

(iii)

Presentacion de la oferta por uno de los proponentes. Se presenta
cuando uno de los oferentes presenta su oferta y la de otro de los
proponentes.

Adquisicién de los pliegos por uno de los oferentes. Se presenta
cuando uno de los oferentes adquiere los pliegos para si y para otro de
los que participaran en el proceso.

Indicios relacionados con la presentacion de la documentacion.

Presentacion de ofertas idénticas. Se presenta cuando los proponentes
presentan ofertas idénticas.

Coincidencia de errores. Las ofertas presentadas coinciden en los
mismos errores de forma, de valores y de calculo.

Coincidencia en la cuenta de donde se pagan los gastos del proceso
de contratacion. Se da cuando los costos en los que se incurre en el
proceso de contratacidon son debitados de una misma cuenta en relacion
con oferentes supuestamente independientes.

Coincidencia en la presentacion material de las ofertas. Se da
cuando las ofertas presentadas coinciden en elementos distintivos:
similar papeleria, tipografia, forma de redaccién, formatos, extension
de los documentos, etc.

Coincidencia en elementos postales. Se presenta cuando las ofertas de
diferentes compafias coinciden en los paquetes, sellos 0 marcas
postales.

Referencia a otros oferentes. Se da cuando algunos de los documentos
presentados por uno de los oferentes contienen datos de otro de los
oferentes, tales como membretes, direcciones de identificacion, signos
distintivos, etc.

Coincidencia en correcciones de ultimo minuto. Se da cuando los
documentos presentados por algunos de los oferentes presentan las
mismas correcciones de Ultimo minuto, representadas en tachaduras,
enmendaduras o esquemas similares.

Indicios en relacion con el precio

Margen de precios sospechoso. Se presenta cuando hay un margen de
precios no convencional, extrafio o inusual de la propuesta ganadora en
relacién con las otras propuestas presentadas.
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- Presentacion de precios diferentes en distintos proceso de
contratacion. Se da cuando en varios procesos de contratacion algunos
de los oferentes presentan diferentes precios en procesos de
contratacion analogos y en la misma época.

- Precios idénticos o variaciones minimas de precios entre oferentes.
Se presenta cuando los precisos presentados por algunos oferentes son
idénticos o tienen variaciones minimas, sobre todo cuando: (i) en varios
proceso de contratacion los precios fueron los mismos; (ii) en procesos
anteriores los precios eran completamente diferentes; (iii) el aumento
de precios no tiene sustento en un esquema de costos; (iv) se eliminaron
descuentos que tradicionalmente se ofrecian para cierto mercado.

- Reducciones de precios como efectos de la participacion de un
nuevo o no frecuente proponente. Se presenta cuando existen
reducciones de precios en procesos donde participa un nuevo oferente
o0 un oferente que participa eventualmente en procesos de contratacion.

- Estimaciones idénticas del costo de algunos articulos. Se presenta
cuando las ofertas coinciden en la estimacion del costo de ciertos
articulos.

- Variaciones idénticas de precios. Se presenta cuando algunos de los
proponentes presentan variaciones similares de precios que no tienen
soporte en incrementos de costos.

- Precios mas altos para entregas locales. Se presenta cuando algunos
oferentes presentan precios mas altos para entregas locales que para
entregas alejadas.

- Costo de transporte similares en proponentes locales y no locales.
Se presenta cuando hay costos similares en las ofertas de oferentes
locales y no locales sin ningun sustento técnico.

- Unico oferente con contacto con mayoristas. Se presenta cuando s6lo
uno de los proponentes es el que ha tenido contacto con los mayoristas
para obtener informacion de los precios.

(iv) Indicios provenientes de afirmaciones de los oferentes.

- Afirmaciones relacionadas con costumbres mercantiles. Se presenta
cuando los oferentes refieren los precios utilizando expresiones como
las siguientes: (i) “los precios estandar del mercado”; (ii) “los precios
que sugiere la industria” (iii) “escala de precios de la industria”.
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- Afirmaciones sobre zonas o clientes especificos. Se presenta cuando

los oferentes indican que ciertas empresas no venden en zonas 0 a
clientes especificos.

- Afirmaciones de exclusividad. Se presenta cuando los oferentes

indican que cierto cliente o cierta zona “pertencce” a determinada
empresa.

- Afirmacion en relacion con informacién no conocida de otro

oferente. Se presenta cuando uno de los oferentes se refiere a
informacion no puablica de otro oferente, relacionado con el precio,
formas de comercializacién, o desempefio empresarial.

- Afirmaciones en relacion con la naturaleza de la oferta de otro

proponente. Se presenta cuando uno de los oferentes indica que la
oferta presentada por otro es considerada como cortesia, soporte, ayuda,
respaldo o escenarios similares.

- Afirmaciones relacionadas con discusiones en escenarios gremiales.

Se presenta cuando se indican discusiones o puntos tratados en
asociaciones de productores o figuras de aglutinacion empresarial.

114 La CRPI mediante Resolucion de 08 de octubre de 2019 expedida a las 16h40 (expediente
SCPM-CRPI-2015-019), establecid6 una metodologia para analizar las conductas

8 Sobre esto se puede ver la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 2° de
noviembre de 2008, expedida en el asunto C-209/07, donde manifesto lo siguiente:

“(..)
15.

16

Procede recordar que, para estar incurso en la prohibicién establecida en el articulo 81 CE,
apartado 1, un acuerdo debe tener «por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia dentro del mercado comln». Es jurisprudencia reiterada, desde la sentencia
de 30 de junio de 1966, LTM (56/65, Rec. pp. 337 y ss., especialmente p. 359), que el caracter
alternativo de este requisito, como indica la conjuncion «o», lleva en primer lugar a la
necesidad de considerar el objeto mismo del acuerdo, habida cuenta del contexto econémico
en el que se debe aplicar. Sin embargo, en caso de que el andlisis de las clausulas de dicho
acuerdo no revele un grado suficiente de nocividad respecto de la competencia, es necesario
entonces examinar los efectos del acuerdo y, para proceder a su prohibicion, exigir que se
retnan los elementos que prueben que el juego de la competencia ha resultado, de hecho, bien
impedido, bien restringido o falseado de manera sensible.

Para apreciar si un acuerdo estd prohibido por el articulo 81 CE, apartado 1, la toma en
consideracion de sus efectos concretos es superflua cuando resulta que éste tiene por objeto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia en el interior del mercado comin
(sentencias de 13 de julio de 1966, Consten y Grundig/Comisién, 56/64 y 58/64, Rec. pp. 429
y ss., especialmente p.496, y de 21 de septiembre de 2006, Nederlandse Federatieve
Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/Comision, C-105/04 P, Rec.
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determinadas en el articulo 11 de la LORCPM, en especial la colusion en compras publicas
regulada en numeral 6 de dicho articulo, asi:

“[210] En consecuencia, la propia arquitectura normativa nos muestra
un camino de actuacion en el analisis de cualquier conducta: (i) se debe
establecer si la conducta es por “objeto” prohibida; (ii) si esto no es
posible, se deben analizar sus efectos anticompetitivos, y (iii) si se alega
por el denunciado, se debe examinar si la conducta encaja en la excepcion
(efectos pro competitivos). Esta metodologia se encuentra mencionada en
las Directrices sobre la Aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea a los Acuerdos de Cooperacion
Horizontal...

(..)

[211] Ahora bien, cuando el articulo 11 de la LORCPM se refiere a las
conductas restrictivas de la competencia por objeto, lo hace en el mismo
sentido que el articulo 101 del TFUE (anterior 81 CE), es decir, en
relacion con aquellas conductas que por su naturaleza son
anticompetitivas, lo que implica realizar un andlisis de la conducta y el
escenario en que se desenvuelve. Sino es posible determinar la restriccion
por objeto se puede pasar al analisis de la conducta por sus efectos, lo que
implica indagar si real o potencialmente afectard la competencia.

... Esto quiere decir, que el punto de partida siempre es el analisis por
objeto, pues este indaga sobre la naturaleza de la conducta, esto es, su
contenido, la finalidad objetiva que pretende alcanzar, y el contexto
economico y juridico en sus efectos, tal y como se explicé ut supra.

(...)

[221] La conducta ya probada dentro del procedimiento se encuentra
enmarcada en el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM:

“Art. 11.- Acuerdos y practicas prohibidas.- Estdn prohibidos y seran
sancionados de conformidad con las normas de la presente ley todo

p. 1-8725, apartado 125). Este examen debe efectuarse a la luz del contenido del acuerdo y del
contexto econdmico en que se inscribe (sentencias de 28 de marzo de 1984, Compagnie royale
asturienne des mines y Rheinzink/Comisién, 29/83 y 30/83, Rec. p. 1679, apartado 26, y de 6
de abril de 2006, General Motors/Comision, C-551/03 P, Rec. p. 1-3173, apartado 66).

17  Ladistincion entre «infracciones por objeto» e «infracciones por efecto» reside en el hecho de
que determinadas formas de colusién entre empresas pueden considerarse, por su propia
naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la competencia.

()"
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acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas
realizados por dos o mas operadores economicos, de cualquier forma
manifestados, relacionados con la produccion e intercambio de bienes o
servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia
econdmica o el bienestar general.

En particular, las siguientes conductas, constituyen acuerdos y practicas
prohibidas:

(..)

6. Los actos u omisiones, acuerdos o practicas concertadas y en general
todas las conductas de proveedores u oferentes, cualquiera sea la forma que
adopten, cuyo objeto o efecto sea impedir, restringir, falsear o distorsionar
la competencia, ya sea en la presentacion de ofertas y posturas o buscando
asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u oferente, en
una licitacién, concursos, remates, ventas al martillo, subastas pablicas u
otros establecidos en las normas que regulen la contratacion publica, o en
procesos de contratacion privados abiertos al pablico.

(...)" (negritas y subrayado por fuera del texto)

[222] Si bien el mencionado numeral tiene una redaccion diferente al de los
demas, parte del mismo principio adoptado en el inciso primero del articulo
11, es decir, establecer si la conducta es sancionable cuando tenga por
objeto o por efecto impedir, restringir, falsear o distorsionar la
competencia. De ninguna manera sugiere que para este tipo de conducta se
haga un anélisis diferenciado de las deméas conductas encuadradas en la
misma LORCPM. De todas formas, de la redaccion del articulado se nota
que el legislador quiso ser méas enfatico en esta conducta por las
implicaciones gue tiene no sélo en la competencia, sino en la sociedad en
su conjunto. En este sentido, se analizard la conducta en el marco del
esquema de razonabilidad que impone la norma citada.

[223] Conforme lo analizado el punto de partida siempre es el analisis por
objeto, segun el cual se debe indagar sobre la naturaleza de la conducta,
esto es:

Su contenido

La finalidad objetiva que pretende alcanzar,

El contexto econdmico y juridico en que se desenvuelve”
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9.6. De la audiencia publica

2151 EI 20 de julio de 2020, mediante providencia expedida a las 11h30, la CRPI dispuso
convocar a audiencia publica para el 23 de julio de 2020 a las 10h00, donde asistieron
la INICAPMAPR vy el operador econdémico NOVARTIS. Los operadores
econémicos MERCATTI S.A. MERCATTISA y COMERCIALIZADORA
KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA
S.A., pese a ser convocados en debida forma, no asistieron, de lo cual dejo constancia
en video.

216 De la audiencia se desprendid lo siguiente:

i1 La INICAPMAPR reprodujo en su mayoria lo ya establecido en el informe final,
concluyendo su intervencion de la siguiente manera:

Intervencion de la Eco. Maria Alejandra Egliez en calidad de Intendente
Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos
y Précticas Restrictivas, minutos 48:28-48:50: “(...) nuevamente, como
recomendacién de la imposicion de la multa, es una infraccién muy grave por
lo cual la multa puede ascender hasta el 12 % del volumen total de negocios.
Hubo una clara negativa de acceso a la informacion y falta de colaboracion por
parte de los operadores econémicos, y en cuanto al importe de sancién esta
autoridad como recomendd en el informe es que se considere el maximo del
importe de la sancion.”

2181 EI abogado del operador econémico NOVARTIS ahondé lo dicho por la INICAPMAPR,
y ademas en lo principal se tiene lo siguiente:

Intervencion del Abg. Carlos Trujillo Viteri en calidad de abogado
patrocinador del operador econémico NOVARTIS ECUADOR S.A., minutos
01:10:16-01:11:10: “(...) las sanciones como bien sabemos sefniores
Comisionados, estan en los articulo 78 y 79 de la Ley Organica. En este caso es
una infraccién muy grave que deberia ser sancionada con hasta un 12 % del
volumen de negocio total de la empresa. Nos encontramos como les he dicho
con un acuerdo colusorio horizontal, de igual manera, se ha comprobado que
los representantes legales eran quienes daban las instrucciones y aprobaban las
actuaciones de sus asesores externos por lo cual, conforme a la ley, lo que esta
estipulado en la ley tiene un alto grado de decision y participacion en estos
procesos colusorios, por lo cual, creemos que se deberia imponer una multa de
hasta quinientas (500) remuneraciones basicas unificadas, adicionalmente, no
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se ha suministrado la informacion requerida por la Superintendencia y
conforme la ley estas son quinientas (500) remuneraciones basicas unificadas
adicionales que se deberia imponer. ”

9.6.1. La peticidon relacionada con la aplicacion del articulo 79 se tomara en

cuenta excepto lo manifestado con la sancion a imponerse a los
representantes legales, ya que la INICAPMAPR en el momento procesal

oportuno no formul6 cargos en contra de dichos representantes legales.

9.7. Naturaleza de la conducta.

9.7.1. Contenido de la conducta.

r219] En el acapite de la relacion entre la prueba y la conducta se demostrd que los operadores
econémicos MERCATTI y CUPHARMA se coludieron en el marco del procedimiento
de subasta inversa electronica No. SIE-HTMC-105-2018-1150-M, convocado por el
Hospital Teodoro Maldonado Carbo de la ciudad de Guayaquil para la “ADQUISICION
DEL MEDICAMENTO ELTROMBOPAG SOLIDO ORAL 25 MG PARA EL AREA DE
HEMATOLOGIA PARA LOS PACIENTES DEL HTMC”.

1220 El acuerdo seria de tipo horizontal, ya que los dos operadores econdmicos estan ubicados
en el mismo eslabon del mercado, son competidores en el mismo nivel comercial.

12211 Del acervo probatorio, tal y como ya se indicd, se desprende lo siguiente:

(i)

Presentacion de ofertas y documentos.

Coincidencia en el personal que elabor6 y presentd las ofertas. Para el
disefio de las ofertas, de forma consciente, los operadores econémicos
MERCATTI y CUPHARMA compartieron asesores esenciales para dicha
labor en el periodo comprendido entre los afios 2016 a 2018: Ivan Alberto
Illescas Renddn (asesor en compras publicas) y Felipe Bermeo Rocha (asesor
contable).’

El intercambio de informacion entre los asesores mutuos muestra un escenario
de colusion diafano. Conocian perfectamente el funcionamiento econémico de
las empresas, los precios y demas asuntos econdémicos para la participacion.
Como efecto de lo anterior, pudieron disefiar la estrategia de participacion
conjunta y coordinada, tal y como se mostr6 en el acépite denominado “relacion
entre la prueba y la conducta”.

9 Andlisis de los contratos de prestacion de servicios y declaraciones ante la INICAPMAPR en las
reuniones de trabajo de 12 de diciembre de 2018 y 07 de enero de 2019.
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Este cruce de informacion muestra una dependencia estructural en el disefio de
la estrategia para presentarse al proceso de contratacion, que de por si muestra
la imposibilidad de independencia profesional y, por el contrario, reitera el iter
de la colusién.

La INICAPMAR lo indic6 claramente en su informe:

“Felipe Bermeo Rocha, asesor contable, definia mediante su consultoria,
qué proceso de contratacion publica resultaba beneficioso para uno u otro
operador, de acuerdo a su estructura y costes, mientras que Ivan lllescas
Renddn se encontraba la informacién de la oferta base con la cual tendria
que efectuar el proceso de puja. Con la actuacion de ambos asesores,
quienes operaban con certidumbre de informacion comercial de operadores
competidores, dentro del proceso de contratacion No. SIE-HTMC-105-2018
(sic), se nota un proceso no competitivo, si tomamos como variantes de
analisis que el operador econdmico Jaime José Gerardo Gutiérrez Gonzalez
(LBORATORIOS GUTIERREZ) ofertaba al mismo precio el medicamento
EL TROMBOPAG (sic) DE 25 MG para ambos agentes, con lo cual, todo
rubro de reventa por sobre el precio de coste, resultaba genéricamente una
ganancia; la oferta de inicio de cada operador econémico era similar (de
partida debe mencionarse que esa similitud suele responder a poner un
precio inicial al del presupuesto referencial), pero del detalle de pujas
obtenido del Sistema Oficial de Contratacion Pablica, cada oferta tuvo una
variacion insignificante en comparacion a cualquier proceso competitivo,
siendo que el porcentaje de variacion de cada postura no responda a un
proceso competitivo de subasta inversa.”

Ademas, de un analisis de los contratos de prestacion de servicios y de lo
manifestado por los implicados en las reuniones de trabajo ante la
INICAPMAR el 12 de diciembre de 2018 y 07 de enero de 2019, se establece
que existia una clara sincronia entre las funciones de los asesores y los
representantes legales de las compafias asesoradas, lo que indica que habia
pleno conocimiento del accionar de sus asesores compartidos.

Del texto de los contratos se desprende lo siguiente, tal y como ya se indico en
el acapite denominado “relacion entre la prueba y la conducta”:

En la clausula primera, punto tres del contrato con el sefior Felipe Bermeo
Rocha se estipulo lo siguiente: “Generar reportes e informes econémicos —
financieros que soliciten sus superiores y posibiliten asi la correcta toma
decisiones.”

En la clausula primera del contrato con el sefior Ivan lllescas Renddn, se
estipuld lo siguiente: “Primera. Objeto. EL ASESOR. (...) ejercera las
siguientes funciones “1. Asesorar en todos los procesos relacionados con
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compras publicas del sector publico. 2. Manejo del portal de compras publicas.
3. Gestion documental de procesos y puja de los mismos.”

En adicion, los contratos de prestacion de servicios fueron suscritos el mismo
dia, es decir, el 08 de febrero de 2017, y ademas coinciden en la forma, formato,
tipo de letra y redaccion, lo que también indica una dinamica muy cercana entre
las empresas involucradas.

Coincidencia en la direccion IP de donde se presentaron las ofertas y se
participé en la etapa de puja.

El asesor en compras publicas, Ivan Alberto Illescas Renddn, manejé el portal
de compras publicas de MERCATTI y CUPHARMA. Presentd las ofertas y
las pujas de las dos empresas desde la misma direccién IP: 181.39.235.231, tal
y como se pudo establecer en el acapite denominado “relacion entre la prueba
y la conducta”.*®

Del acervo probatorio se demuestra que las dos ofertas fueron presentadas por
el asesor en compras publicas desde su oficina y su equipo de trabajo, y ademas
con pocos minutos de diferencia.

Este escenario muestra claramente que cada una de las empresas conocia los
datos sensibles de la otra, sus tiempos y movimientos, e inclusive sus
posibilidades de puja, lo que sin duda alguna evidencia una accién claramente
coordinada en el mencionado proceso de contratacion publica, vulnerando de
paso el principio béasico de la independencia de los oferentes.

Coincidencia de certificados de autorizacion y distribucion.

LABORATORIOS GUTIERREZ es uno de los dos operadores econémicos
gue posee el registro sanitario del principio activo “ELTROMBOPAG”.*

Aunque no se presentd al proceso de contratacion, si emitio certificados de
autorizacion y de distribucion idénticos a los operadores econdmicos
MERCATTI y CUPHARMA. %2, lo que indica que estos ultimos desde este

10

11

12

Anélisis de la reunion de trabajo realizada el 07 de enero de 2010 ante la INICAPMAPR. Memorando
Nro. SERCOP-CTIT-2018-0417-M de 20 de agosto de 2018.

Registro sanitario 1060-MEN-051. Escrito y anexo remitido por la Agencia de Regulacion, Control y
Vigilancia sanitaria, ingresado el 02 de enero de 2019 a las 14h22, signado con Id 121569

Conforme lo mencionado por el operador economico CUPHARMA mediante escrito de 25 de junio de
2019 a las 12h38 (Id 135839), menciona que “Obra del expediente el certificado de distribucion
autorizada, que indica claramente que mi representada esta autorizada por LABORATORIOS
GUTIERREZ para comercializacion y venta NO exclusiva en el IESS HOSPITAL DE

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010
www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 100 de 146


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

punto coincidente partirian para presentar ofertas coordinadas, teniendo un
precio comun y base para un medicamento genérico, y sabiendo que el Unico
contendiente seria NOVARTIS, quien es el otro titular del registro sanitario
para “ELTROMBOPAG y que lo distribuye como un producto farmacéutico de
marca”.'® En otras palabras, Unicamente habria un tercer oferente que seria
NOVARTIS, lo que estaba ya previsto de manera conjunta por MERCATTI
y CUPHARMA.

- Coincidencia de errores.

Las ofertas presentadas por MERCATTI y CUPHARMA coincidieron en los
mismos errores, tal y como se puede constatar en el Acta de Apertura y
Convalidacion de errores dentro del proceso de contratacion bajo analisis.

Segun consta en dicha acta, el Hospital Teodoro Maldonado Carbo observo que
las ofertas presentadas por los dos operadores mencionados no contenian el
certificado para distribuir el medicamento “ELTROMBOPAG DE 25 mg”,
indicando lo siguiente:

“Convalidar de forma clara y legible el Certificado de Distribucion
autorizado en espafiol.”

Ante esto, para subsanar los errores, los dos oferentes presentaron certificados
idénticgs, expedidos en la misma fecha por LABORATORIOS
GUTIERREZ, tal y como se mostrd en el acapite denominado “relacion entre
la prueba y la conducta”.

(i)  Indicios relacionados con el precio.

- Precios casi idénticos.

Las ofertas econdmicas presentadas por los operadores MECATTI y
CUPHARMA fueron muy similares: USD $ 220.308, 66 y USD $ 220.309,83,

ESPECIALIDADES TEODORO MALDONADO CARBO el medicamento EL TROMBOPAG DE 25
MG.”

Lo indicado por el operador Laboratorios Gutiérrez en el escrito de contestacion que obra a fojas 394
a 411, indica claramente la diferencia entre el producto de este y de Novartis:

“El producto ELTROMBOPAG de Laboratorios Gutiérrez es genérico, es de produccion nacional y
tiene precios mas baratos y con igual calidad que el de la competencia de Novartis cuyo nombre
comercial es REVOLADE.

REVOLADE, antes comercializado por Glaxo y ahora por Novartis, ha mantenido un mercado
monopdlico por afios hasta 2017, afio en que Laboratorios Gutiérrez comercializa ELTROMBOPAG
(...)” Folio 401 del expediente virtual.
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respectivamente. Partiendo del presupuesto referencial de USD $ 220.311,00.,
que era conocido por dichos operadores4, las reducciones porcentuales en
relacion con el mencionado presupuesto son las mismas, es decir, 0,001%.

De este punto partieron los operadores MECATTI y CUPHARMA para
participar de manera coordinada en la etapa de puja sabiendo que el otro
oferente era NOVARTIS.

Al notar que en la pantalla de su computador se desplegaba el mensaje “el valor
de su oferta no es el mas bajo en este momento”, las rebajas de dichos
operadores en las primeras pujas también fueron muy similares, es decir, de
6,041% y 6,949% en relacidn con el presupuesto referencial, respectivamente.

En las segundas pujas el esquema cambio drasticamente, y la diferencia fue alta
debido a que después de que MERCATTI presentd una segunda puja con
rebaja de 2,270%, en el computador de los dos operadores (vinculado a la
direccion IP 181.39.235.231), se leia el mensaje “el valor de su oferta no es el
mas bajo en este momento”, 10 que incidi6 para que CUPHARMA faltando un
minuto y veinte segundos para finalizar la etapa de pujas, y pensando que la
oferta de NOVARTIS hasta dicho momento podria ser la mas baja, presentara
una segunda con rebaja del 16,045%, y con esto ser adjudicatario del contrato.

El Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-0001 de 02 de enero de 2020,
explica claramente el desarrollo de la etapa de puja y presenta un cuadro muy
explicativo de lo mencionado. Por lo tanto, es conveniente traerlo textualmente:

“Es importante indicar que en el procedimiento de contratacion publica de
Subasta Inversa Electronica, al momento de la fase de pujas los operadores
econdmicos no pueden visualizar sus nombres ni los valores pujados, lo
unico que les aparece en la pantalla de sus computadores es un mensaje
indicando si su oferta es la menor o no®.

14

15

El precio referencial se podia obtener del Plan Anual de Contratacion Pablica para el afio 2018 del
Hospital de Especialidades Teodoro Maldonado Carbo, publicado en http://bit.ly/2rReR84 , donde se
establecié que se adquiriria a través de subasta inversa 11.700 unidades de medicamento
ELTROMBOPAG sdlido oral de 25mg a un costo unitario de USD $ 18,83, es decir, con un
presupuesto referencial de USD $ 220.311,00.

RESOLUCION-SERCOP-2016-000072-99. Ultima modificacion de 25 de junio de 2019. Art. 273.
“Visualizacion de la puja.- Para garantizar que la puja se realice de manera transparente, ninguno de
los oferentes participantes, podréa visualizar el desarrollo de la misma, solamente la maxima autoridad
de la entidad contratante o su delegado podra visualizarlo. Una vez que haya terminado el tiempo
programado para la puja, el detalle de los resultados seran publicos a través de del Portal Institucional
del Servicio Nacional de Contratacion Publica. Sera de entera responsabilidad de la maxima autoridad
0 su delegado, la utilizacion de dicha informacion. Durante el desarrollo de la puja, el Portal
Institucional del Servicio Nacional de Contratacion Publica, alertara al oferente si el valor de su oferta
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El desarrollo de la puja continto de la siguiente manera:

- EI 15 de mayo de 2018 se realizd la etapa de puja segun el cronograma
establecido por el Hospital de Especialidades Teodoro Maldonado Garbo,
la hora de inicio fue a las 14:00:00 y la hora de finalizacion a las 14:30:00.

- De los operadores econémicos con la misma direccién IP y dado que la
oferta de NOVARTIS era la mas baja (USD 117,00 de rebaja del
presupuesto referencial), el mensaje que les aparecia en la misma pantalla
de su computador fue "el valor de su oferta no es el mas bajo en este
momento".

- MERCATTI S.A. fue el primero en pujar a las 14:03:27, su primera puja fue
de USD 207.000,00, que significd una rebaja de USD 13.308,66, que es el
6,041% del presupuesto referencial. Sin embargo, un método para generar
mas ahorro estatal con una mayor puja ideado por el SERCOP, es el
incorporar un participante ficticio para que simule una puja y que indique
el mensaje -el valor de su oferta no es el méas bajo en este momento-.

- Con conocimiento de que la oferta de MERCATTI S.A. no es la menor, a las
14:07:20, CUPPHARMA S.A. realiza su primera puja por un valor menor
al pujado por MERCATTI S.A. (en este punto es importante considerar el
articulo 273 de la RESOLUCION SERCOP-2016- 000072-99), siendo este
USD 205.000,00, que significa una rebaja de USD 15.309,83, y que es el
6,949% del presupuesto referencial. En este punto se evidencia que la
rebaja del presupuesto referencial por puja propuesto por MERCATTI S.A.
y CUPPHARMA esté entre el 6 y 7%.

- Luego de las primeras pujas de MERCATTI S.A. y CUPPHARMA |, en la
pantalla del computador vinculado a la direccion IP 181.39.235.231, por el
método establecido para el efecto por el SERCOP, sigui6 apareciéndoles el
mensaje "el valor de su oferta no es el mas bajo en este momento".
Resultado de esto MERCATTI S.A. a las 14:10:39 realiza su segunda puja
por un valor igual a USD 202.000,00 que significo una rebaja de USD
5.000,00 de su primera puja, que es el 2,270% del presupuesto referencial.

- NOVARTIS realizo su primera y unica puja a las 14:14:25 por un valor
igual a USD 217.990,00 que significd una rebaja de USD 2.204,00 de su
oferta inicial, y que es el 1% menos del presupuesto referencial del proceso
SIE-HTMC-105-2018, luego de esta puja a NOVARTIS también le aparecia
en la pantalla de su computador el mensaje el valor de su oferta no es el
mas bajo en este momento". No obstante, no volvié a pujar a pesar que tenia

es 0 no el mas bajo en ese momento, sin que se conozca la identidad y las posturas econdmicas de los
demas oferentes que se encuentren participando en la misma.”
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15 minutos adicionales antes de que finalice la fase de puja que fue a las
14:30:00 de ese dia.

- Finalmente a 1 minuto y 20 segundos de finalizar la fase de pujas
(14:30:00), y debido a que MERCATTI S.A. y CUPPHARMA en su pantalla
observaban el mensaje "el valor de su oferta no es el mas bajo en este
momento”, el operador econémico CUPPHARMA realiza su segunda puja
por un valor igual a 169.650,00, que es una rebaja de USD 35.350,00 de su
primera puja, y que es el 16,045% menos del presupuesto referencial de
USD 220.311,00.

Tabla No. 10: Etapas de la puja
5??&2 2?::0 Rebaja total
Nombre Fecha de Secuenci valor Pujas > aIp VESIEED £
comercial oferta apuja ofertado (USD) resupuesto AR
puJ (USD) Presupue: referencial
referencial (porcentaje)
(porcentaje) P J
2018-05-14
MERCATTI 16:35:36.0245 Oferta 220.308,66 2,34 0,001%
S.A. o4 Inicial
2018-05-14 Ofert
CUPHARMA 16:40:29 | .er."’} 220.309,83 1,17 0,001%
064959 nicia
2018-05-14
NOVARTIS o, Oferta
ECUADOR SA. 17.08.5‘;;3.6810 Inicial 220.194,00 117,00 0,053%
2018-05-15
MEE‘ZATT' 14:03:27.3848 Puja 1 207.000,00 13.308,66 6,041%
o 18
2018-05-15
CUPHARMA 14:07:20.3578 Puja 1 205.000,00 15.309,83 6,949%
94
2018-05-15
MEF;‘ZATT' 14:10:39.0867 Puja 2 202.000,00 5.000,00 2,270% 8,31%
B 42
2018-05-15
NOVARTIS . .
ECUADOR SA. 14.14.8225.7254 Puja 1 217.990,00 2.204,00 1,000% 1,05%
2018-05-15
CUPHARMA 14:28:40.8224 Puja 2 169.650,00 35.350,00 16,045% 23,00%
24

Con lo expuesto, se concluye que no se cumplié con lo establecido en el (sic)
RESOLUCION-SERCOP-2016-000072-99, articulo 273 sobre la visualizacion
de la puja, en consecuencia no existio transparencia en la puja por parte de
los operadores econdémicos MERCATTI S.A. y CUPPHARMA, y que
claramente se explica con cifras monetarias. "

16 Paginas 142 y 143 del Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-0001 de 02 de enero de 2020

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010
www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 104 de 146


http://www.scpm.gob.ec/

g

(iii)

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

Indicios relacionados al analisis de otros procesos de contrataciébn donde
participaron los operadores economicos MERCATTI y CUPHARMA (patron
de participacion).

Utilizacion de la misma direccion IP en otros procesos de contratacion.

De la informacion remitida por el SERCOP, de conformidad con lo que se indicd
en el acapite denominado “relacion entre la prueba y la conducta”’, se observa que
los operadores MERCATTI y CUPHARMA participaron en 8 procesos de
contratacion (procedimientos de subasta inversa electrdénica), utilizando una misma
direccion IP. El siguiente cuadro muestra lo afirmado:

IP ACCEDE PROCESO OPERADOR
SIE-HGIB-051- | MERCATTIS.A.

181.113.144.110 2017 CUPHARMA
SIEB-HEFFAA- | MERCATTI S.A.

242-2017 CUPHARMA
SIE-HAGP-047- | MERCATTI S.A.

2018 CUPHARMA
SIE-HPNG2-026- | MERCATTI S.A.

2018 CUPHARMA
SIE-HTMC-105- | MERCATTI S.A.

181.39.235.231 2018 CUPHARMA
SIE-HTMC-257- | MERCATTI S.A.

2017 CUPHARMA
SIE-HVCM-081- | MERCATTI S.A.

2017 CUPHARMA
SIE-IESS-HP- MERCATTI S.A.

073-2017 CUPHARMA

Fuente informacién remitida por el SERCOP. Anexo al Memorando No. SERCOP-CTIT-
2018-0417-M de 20 de agosto de 2018.

Como se observa, los mencionados operadores econémicos tienen como modus
operandi participar en los procesos de contratacion desde una misma direccion IP.
En 7 de los procesos indicados lo hicieron desde la misma direccion IP que se utilizd
para presentar la oferta en el proceso objeto del presente expediente, es decir, la IP
181.39.235.231.

El mencionado patron indica que la coordinacion de conductas que se evidencia en
este caso no es un elemento aislado, sino que se presenta bajo un esquema constante
de manejo conjunto y conectado de los procesos de contratacion en donde participan
los dos operadores.

17

Anexo al Memorando No. SERCOP-CTIT-2018-0417-M de 20 de agosto de 2018.
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Patron en la presentacion de ofertas que indicaria una rotacion sistematica en
la posibilidad de ser adjudicatario y un modus operandi depurado para la
participacion en los procesos de contratacion.

En los 7 procesos en los que los operadores MERCATTI y CUPHARMA
participaron compartiendo la direccion IP 181.39.235.231, se observa un patron
similar, que ademas da cuenta de una alternancia en la “posibilidad” de adjudicacion
para uno de ellos.

En los procesos SIEB-HEFFAA-242-2017, SIE-HAGP-047-2018, SIE-HVCM-
081-2017 y SIE-HGIB-051-2017, el operador econdémico CUPHARMA, quien
pretendia la adjudicacion del contrato, hizo mayores rebajas de su oferta economica.
En los tres primeros la rebaja fue muy superior a la que hizo MERCATT]I, esto es,
9,6% frente a 0% de MERCATTI (no realiz6 puja); 42,2% frente a 0% de
MERCATTI (no realizd puja); y 2,5% frente a 2% de MERCATI,
respectivamente.

Lo anterior, nos muestra una coordinacion de posturas para favorecer, en estos casos
a CUPHARMA, independiente del resultado final del proceso.

Por otro lado, cuando era el turno de MERCATTI para ganar las posturas, la
dindmica fue todo lo contrario: en los procesos SIE-HPNG2-026-2018, SIE-
HTMC-257-2017 y SIE-IESS-HP-073-2017, CUPHARMA tomo la iniciativa y las
rebajas no superaron el 1% frente a las mayores rebajas de MERCATTI, quien
finalmente result6 adjudicatario de dichos contratos.

El siguiente cuadro refleja claramente lo manifestado:

Presupuest
Presupuesto Oferta ° Fecha
Caddigo del Operador pue final referencial | % rebaja S T
. referencial Adjudicé | publicacién
proceso economico d (valoresen | - Oferta alcanzado
el proceso . - proceso
doélares) final
(délares)
0,
CUPHARMA 59.010.00 33.000,00 26.010,00 44,1% No
SIE-HGIB-051- " 01/06/17
2017
MERCATT! 40.000,00 | 19,0000 | 32,2% No
SIE-HTMC- CUPHARMA 238.852,23 2.425.26 1,0% No
257-2017 241.277,49 19/07/17
MERCATTI 236.463,70 4.813,79 2,0% Si
S.A.
SIOEs;';/Ocll;A CUPHARMA 40.005,00 39.000,00 1.005,00 2,5% No 02/10/17
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w
MERCATTI 39.601,00 | 404,00 1.0%
SA No
SIEB- CUPHARMA 102.673.00 | 10.94358 9.6% No
HEFFAA-242-
2017 MERCATTI | 11361658 | 11561300 3,58 03/10/17
o 0,0% No
396.96 :
siEdess.Hp. | CUPHARMA | oo oe | 3920700 1,0% No .
073-2017 MERCATTI 38.81500 | 788,96 .
o 2.0% Si
CUPHARMA 160.399.95 0.05 0.0% No
SIE-HPNG2- ' ’ '
026-2018 MEF;%TT' 160.400.00 | 158 800.00 | 1.600,00 1,0% Si 16/04/18
CUPHARMA 13800 | 4508000 | 42.2% No
SIE-HAGP- 23.880,00 31/05/18
047-2018 ME%%TT' 23.879 40 0,60 0,0% No

Fuente informacion remitida por el SERCOP. Anexo al Memorando No. SERCOP-CTIT-2018-0417-M de
20 de agosto de 2018

(iv)

Falta de colaboracion en el procedimiento de investigacion

Los operadores MERCATTI y CUPHARMA se negaron a colaborar con la
INICAPMAPR, negando o impidiendo el acceso a la informacion, tal y como se
demostro al valorar la prueba.

Es importante indicar que la falta de colaboracion invierte la carga de la prueba de
la infraccion, de conformidad con el inciso 5 del articulo 48 del LORCPM:

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

La carga de la prueba corresponderd a la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, sin perjuicio de las pruebas aportadas por el denunciante y
el denunciado. Sin embargo, en el caso de los acuerdos y practicas prohibidas
de conformidad con el articulo 11 de la presente Ley, si un operador econémico
0 persona negare, dificultare o impidiere el acceso a informacién; dafare
ocultare u omitiere informacion o entregase informacion falsa, fraudulenta,
engafosa, falaz, fingida, artificiosa, irreal o dolosa requerida o relacionada al
operador econdmico 0 persona en una investigacion de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, se invertird la carga de la prueba a dicho
operador econOmico 0 persona, sin perjuicio de las demas sanciones
establecidas en la ley.(...)”
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9.7.2. Finalidad objetiva que pretende alcanzar

(2221 LOS procesos de contratacion publica son realmente trascendentales para el progreso de la
sociedad, ya que aseguran el desarrollo de infraestructura, la prestacion de servicios y la
adquisicion de bienes que cumplen los estandares de calidad, precio y garantias requeridos,
pero, sobre todo, bajo los mas estrictos parametros de transparencia y adecuado manejo de
los recursos publicos. Dichos procesos requieren de unos niveles de regulacion y
supervision mas estrictos que los implementados en las transacciones privadas. Estan
involucrados bienes juridicos de la més alta importancia: el correcto funcionamiento de la
administracion publica, la eficiencia estatal, el bienestar general, entre otros.

1223 Una colusion para lograr una adjudicacion de un contrato es una conducta en extremo
reprochable, que en muchos de los casos va de la mano con esquemas que se salen de la
Orbita meramente administrativa. Es tanto asi, que diversos escenarios juridicos vuelcan su
manto de aplicacion para su proscripcion. Dependiendo del caso concreto se podrian activar
mecanismos penales, de responsabilidad contractual y extracontractual del Estado,
disciplinarios y de derecho de la competencia, entre otros. Por lo tanto, es una conducta
que, por sus implicaciones y naturaleza, es abiertamente anticompetitiva.

241 En el caso particular se evidencia que en el procedimiento de contratacién publica de
subasta inversa electronica SIE-HTMC-105-2018, convocado por el Hospital Teodoro
Maldonado Carbo de la ciudad de Guayaquil para la “ADQUISICION DEL
MEDICAMENTO ELTROMBOPAG SOLIDO ORAL 25 MG PARA EL AREA DE
HEMATOLOGIA PARA LOS PACIENTES DEL HTMC, se presentaron tres empresas:
NOVARTIS, MERCATTI y CUPHARMA.

12251 Del acervo probatorio que obra en el expediente, tal y como quedo establecido en el acapite
denominado “relacién entre la prueba y la conducta”, se demuestra la colusion de los
operadores econdmicos NOVARTIS y CUPHARMA para impedir y falsear la
competencia en el marco del proceso de contratacion publica mencionado.

12261 Impidieron la competencia porque al compartir los datos econdmicos y coordinar sus
actuaciones, obstaculizaron un esquema de competencia real. El operador econdémico
NOVARTIS no pudo competir bajo parametros adecuados de transparencia, ya que los
otros dos oferentes tenian sincronizados sus movimientos tanto en la presentacion de la
oferta como en la etapa de pujas, tal y como qued6 evidenciado en el punto anterior.

2271 Falsearon la competencia porque le hicieron creer a la administracion y al otro oferente que
eran competidores independientes, cuando en realidad tenian un acuerdo para montar un
escenario ficticio de pujas finamente armonizado, cuyo objetivo era que CUPHARMA
lograra la adjudicacion.

9.7.3. El contexto econdmico y juridico en el que se desenvuelve

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010
www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 108 de 146


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

1281 COMoO ya se advirtid, la conducta estudiada encaja en el marco de lo previsto en el articulo
11 numeral 6 de la LORCPM, es decir, en el supuesto de hecho conocido como la colusién
en compras publicas, explicado detalladamente en el acapite denominado "marco teorico”.

12291 La mencionada colusion se desarroll6 en el marco de un proceso de compras publicas para
la "ADQUISICION DEL MEDICAMENTO ELTROMBOPAG SOLIDO ORAL 25 MG
PARA EL AREA DE HEMATOLOGIA PARA LOS PACIENTES DEL HTMC", que se
ambientd en ciertas caracteristicas econdmicas que favorecieron su ejercicio, a saber:

12301 El principio activo EIl TROMBOPAG, tal y como ya se indicd, cuenta con dos productos
con registro sanitario en Ecuador: Revolade de 25 y 50 mg a nombre del operador
econémico NOVARTIS (producto de marca); y EL TROMBOPAG genérico de 25 y 50
mg a nombre de LABORATORIOS GUTIERREZ.

(2311 EStamos en presencia de un mercado concentrado, ya que existirian pocos competidores en
relacion con dicho producto. Esto implico que existieran dos oferentes que partirian de un
certificado de distribucion expedido por uno de los titulares del registro sanitario,
generando con esto un ambiente propicio para una participacion coordinada al amparo del
costo comun del medicamento genérico.

1232 Del acervo probatorio constante en el expediente, tal y como se explico al analizar el
contenido de la conducta, se desprenden un conjunto de datos, coincidencias o patrones,
que al analizarlos en su conjunto, sin las mas minima duda, arrojan como resultado la
existencia de una colusion en compras publicas, asi: (1) coincidencia en el personal que
elabord y present? las ofertas; (2) coincidencia de la direccion IP de donde se presentaron
las ofertas y se particip6 en la etapa de puja; (3) coincidencia en certificados de autorizacion
y distribucion; (4) coincidencia de errores en la presentacion de las ofertas; (5) precios casi
idénticos; (6) Un mismo modus operandi (patron) en otros procesos de contratacion donde
participaron los operadores involucrados, tales como la utilizacion de una misma direccion
IP y rotacion sistematica de la posibilidad de ser adjudicatario; y (7) falta de colaboracion
con la SCPM al impedir u obstaculizar el acceso a la informacion por parte de la Intendencia
de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas.

12331 En las condiciones mencionadas, la afectacion a la competencia es evidente, salta de bulto
por la naturaleza de la conducta. Por lo tanto, no hay que hacer un andlisis extenso ni
profundo para vislumbrar lo anticompetitivo de la misma. De ninguna manera, podria
existir en la accion estudiada efectos pro competitivos.

9.7.4. Impacto real o potencial en el mercado.

12341 De todo lo dicho hasta el momento y de conformidad con la naturaleza de la conducta, la
finalidad objetiva que pretende alcanzar y el contexto juridico y econémico en que se
desenvuelve, es mas que evidente que la conducta de los operadores econdmicos
MERCATTI y CUPHARMA afect6 negativamente la eficiencia econdmica, la libre
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concurrencia al mercado y el bienestar general. Por lo tanto, en razén de su objeto, no es
necesario analizar el impacto real o potencial en el mercado.

9.8. Declaracion de la existencia de la infraccion y responsabilidad de sus
autores.

12351 Teniendo en cuenta el analisis realizado en la presente resolucién, y atendiendo al acervo
probatorio que obra en el presente expediente, la Comision de Resolucion de Primera
Instancia declara que los operadores MERCATTI y CUPHARMA distorsionaron y
falsearon la competencia al coludirse en el marco del procedimiento de contratacion publica
de subasta inversa electrénica SIE-HTMC-105-2018, convocado por el Hospital Teodoro
Maldonado Carbo de la ciudad de Guayaquil para la “ADQUISICION DEL
MEDICAMENTO ELTROMBOPAG SOLIDO ORAL 25 MG PARA EL AREA DE
HEMATOLOGIA PARA LOS PACIENTES DEL HTMC, infringiendo con esto el
numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM.

10. Determinacion del mercado relevante

12361 La definicion del mercado es sin duda una herramienta fundamental dentro de la politica
de competencia, que incluye el estudio de las diferentes conductas que la constituye, entre
estas los acuerdos entre empresas, abusos de posiciones dominantes y concentraciones.*®

s Como lo destaca la INICAPMAPR en su informe final de investigacion®®, la Comision
Europea, sefiala que el principal objetivo de la definicién de mercado es:

“(...) determinar de forma sistémica las limitaciones que afrontan las empresas
afectadas desde el punto de vista de la competencia. La definicion de mercado tanto
desde el punto de vista del producto como de su dimension geogréfica debe
permitir identificar aquellos competidores reales de las empresas afectadas que
puedan limitar el comportamiento de éstas o impedirles actuar con independencia
de cualquier presion que resulta de una competencia efectiva ”.

s8] El articulo 5 de la LORCPM establece qué se debe tener en cuenta para determinar el
mercado relevante:

“Art. 5.-Mercado relevante.- A efecto de aplicar esta Ley la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado determinard para cada caso el mercado
relevante. Para ello, considerara, al menos, el mercado del producto o servicio,
el mercado geografico y las caracteristicas relevantes de los grupos especificos
de vendedores y compradores que participan en dicho mercado. ”.

18 José Manuel Orddfiez de Haro, “Aspectos economicos del funcionamiento competitivo de los

mercados” Seccion |, Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia, Sevilla 2009, pag. 137

19 Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-0001 de 02 de enero de 2020; informe final de
investigacion, expediente administrative No. SCPM-1IAPMAPR-0014-2018
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()

El mercado geogréafico comprende el conjunto de zonas geograficas donde estan
ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante.
Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado evaluara, entre otros factores, los costos de
transporte, las modalidades de venta y las barreras al comercio existentes.

()"

1239 LOs articulos 2, 3, 4 y 5 de la Resolucion No. 011 de la Junta de Regulacion de la
LORCPM? establecen los parametros y criterios de anélisis para determinar el mercado
relevante, asi:

“Art.2.-El mercado del producto o servicio.- De conformidad con el articulo 5
de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, el mercado
del producto o servicio comprende, al menos, el producto o servicio materia de
la conducta investigada y sus sustitutos.

Art. 3.- Mercado geogréafico.- De conformidad con el articulo 5 de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, el mercado geografico
comprende el conjunto de zonas geograficas donde estan ubicadas las fuentes
alternativas de aprovisionamiento del producto o servicio relevante.

Art. 4.- Mercado relevante.- El mercado relevante en el cual se examina un caso
concreto previsto en la Ley, se determina combinando el mercado del producto
o servicio y el mercado geogréfico.

Art. 5.- Criterios de analisis.- para la determinacion del mercado de producto
0 servicio, se debe hacer una evaluacion técnica que comprenda, un analisis de
sustitucion de la demanda, y un analisis de sustitucion de la oferta y competencia
potencial.”

401 La determinacion del mercado relevante exige un analisis previo de los fundamentos
técnicos y juridicos que sustenten dicha definicion. De acuerdo al articulo 5 de la
LORCPM, se debe considerar al menos, el mercado del producto o servicio, el mercado
geografico y las caracteristicas relevantes de los grupos especificos de vendedores y
compradores que participan en dicho mercado.

2 Junta de Regulacidon de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Resolucion
Ministerial 11, Registro oficial 885 de 18 noviembre de 2016, ultima modificacion 24 de febrero de
2017.
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10.1. Mercado de producto o servicio
10.1.1. Acuerdo horizontal

411 Conforme las normas sefialadas, para la delimitacion del mercado del producto es clave
considerar el grado de sustituibilidad que presentan los bienes y servicios, tanto del lado de
la demanda como por el lado de la oferta. Por lo cual se deben analizar y comprender todos
los bienes y servicios que se consideran intercambiables exclusivamente entre si y que se
encuentran en competencia.

2421 Por otro lado, se enuncia que el mercado geogréafico se establece por las zonas o los espacios
que deben considerarse parte del mercado relevante y que a su vez es el territorio en donde
los agentes econdmicos compiten. 2

2431 De conformidad con los documentos obrantes en el expediente, la conducta analizada versa
sobre el proceso de Subasta Inversa Electronica No.SIE-HTMC-105-2018 cuyo objeto fue
la ADQUISICION DEL MEDICAMENTO EL TROMBOPAG SOLIDO ORAL 25 MG
PARA EL AREA DE HEMATOLOGIA PARA LOS PACIENTES DEL HTMC.

2441 Por las caracteristicas de la conducta y teniendo en cuenta que los operadores econémicos
se encuentran dentro del mismo nivel respecto del mercado, siendo estos competidores, se
configura un acuerdo horizontal.?

12451 La Comision de Defensa de la Libre Competencia del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante INDECOPI) sefiala
que las précticas colusorias horizontales son: “(...) aquellas realizadas entre agentes
econdmicos que participan en el mismo nivel de una cadena de produccion, distribucion o
comercializacion y que normalmente compiten entre si respecto de precios, produccion,
mercados y clientes, con el objeto de eliminar, restringir o limitar la competencia en
detrimento de los consumidores, de otros competidores, de los clientes o de los
proveedores.

2461 Cabe anotar lo que sefiala la INICAPMAPR en el informe final, donde citando a Jorge
Witker, indica que los acuerdos de este tipo, es decir, las practicas colusorias horizontales,
son las méas perjudiciales ante la vision del derecho de competencia, puesto que, por un
lado, se sustituye la actuacion auténoma en el mercado por una que resulta de la
concertacion en la que los intereses comunes sobrepasa la libre concurrencia en el mercado,

A TRIBUNAL GALEGO DE DEFENSA DA COMPETENCIA, 2010, Economia y Defensa de la
Competencia, Santiago de Compostela, 1%, Edicién, Pagina 134.

2 TRIBUNAL GALEGO DE DEFENSA DA COMPETENCIA, 2010, Economia y Defensa de la
Competencia, Santiago de Compostela, 1? , Edicidn, Pagina 147 — 148.

3 Comision de Defensa de la Libre Competencia — INDECOPI, Informe 012-2014/ST-CLC-INDECOPI
, 03 de marzo de 2014.
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y, por otro lado, se monopolizan las cadenas productivas completas, evitando todo tipo de
competencia.?*

10.1.2. Analisis de sustituibilidad de la demanda y de la oferta

re71 Con la finalidad de delimitar correctamente el mercado relevante en el presente caso,
conforme el articulo 5 de la LORCPM respecto de los criterios de analisis, resulta necesario
realizar un estudio técnico y juridico de la sustituibilidad de la demanda y la oferta teniendo
en cuenta los diferentes parametros normativos.

r4g) El articulo 62° de la Resolucion 011 de la Junta de Regulacion de la LORCPM, establece
una definicion para el analisis en funcion de la sustitucion de la demanda que implica
establecer todos los bienes o servicios que el consumidor considere como sustitutos del
producto o servicio analizado, es decir, que sean intercambiables entre si, puesto que
supondria que satisfacen las mismas necesidades en razén de sus caracteristicas, usos,
destino y precio?®

249 La sustituibilidad desde el punto de vista de la oferta no es mas que la posibilidad y
capacidad que tienen otros agentes del mercado para producir o vender un producto.?’

1zs0] Cabe sefialar que en apego al analisis realizado por la INICAPAMPR, el presente estudio
que trata de un procedimiento de contratacién publica de Subasta Inversa Electronica, dara
énfasis a la utilizacion del método cualitativo, a lo cual la INICAPAMPR hizo alusion a
Peter Davis y Eliana Garcés (2010), que sefialan:

"Antes de que consideremos enfoques cuantitativos para la definicion de mercado,
vale la pena enfatizar que mucho del tiempo para la definicién del mercado recae en
por lo menos en parte en evaluacion cualitativa. En efecto, la evaluacion cualitativa
es universalmente el punto de partida de cualquier ejercicio de definicion de

24

25

26

27

Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-0001 de 02 de enero de 2020; informe final de
investigacion, expediente administrativo No. SCPM-1IAPMAPR-0014-2018

Resolucion 011 “Art. 6.- Definicién.- El analisis de sustitucion de la demanda implica determinar
todos aquellos bienes que el consumidor o usuario considere como sustitutos del producto o servicio
materia de analisis. Se debera utilizar criterios, tanto cuantitativos como cualitativos, que incluya uno
o0 algunos de los referidos en los numerales subsiguientes.”

Miranda Londofio, Alfonso y Gutiérrez Rodriguez, Juan David. Seccion 1. “El Control de las
Concentraciones Empresariales en Colombia”. |bafiez, Bogota 2014, p 135.

Resolucion 11 “Art. 11.- Definicion.- El andlisis de sustitucion de la oferta implica determinar todos
aquellos bienes ofertados por operadores economicos, denominados potenciales competidores,
quienes ante incrementos en precios del producto o servicio materia de analisis, podrian fabricarlo y
comercializarlo en un periodo de tiempo tal que no suponga ajustes significativos de activos
materiales e inmateriales, y sin incurrir en costos o riesgos adicionales excesivos. Se debera utilizar
criterios, tanto cuantitativos como cualitativos, que incluyan una o algunas de las pruebas referidas
en los numerales siguientes.”
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mercado. Claramente, por ejemplo, es probable que no sea necesario hacer
ningun andlisis formal de mercado para llegar a la conclusion de que el precio
del helado no sera sensible al precio de los martillos. De hecho, si dichas
valoraciones cualitativas no fueran posibles, seria necesario hacer una gran
cantidad de trabajo en cada investigacion para revisar cada posibilidad — una
imposibilidad tomando en cuenta los niveles de recursos actuales en la mayoria de
autoridades.

El andlisis cualitativo a veces puede ser suficiente para definir satisfactoriamente el
mercado relevante, de hecho a veces es necesario confiar puramente en analisis
cualitativo. Dicho esto, un andlisis mas explicitamente cuantitativo de los datos
del mercado sera frecuentemente muy til para informar y complementar nuestros
juicios en ésta area. (énfasis afiadido).?

10.1.2.1. Andlisis de sustituibilidad de la demanda

rzs11 Entrando en el analisis propiamente dicho, se debe indicar que los procesos de compras
publicas en el cual esta incluida la subasta inversa electrénica SIE-HTMC-105-2018 sujeta
a analisis, se encuentran regulados en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica (LOSNCP), su Reglamento y normas conexas, los que en conjunto
establecen el Sistema Nacional de Contratacion Publica.

(2s21 En este sentido, el estudio de sustituibilidad de la demanda asi como de la oferta, se
realizara en apego a lo determinado en las normas mencionadas y sobre la base del analisis
de los parametros técnicos implicitos en estas, lo cual posibilitara la definicién del mercado
de referencia.

12531 EI proceso de contratacion publica No. SIE-HTMC-105-2018 define de manera especifica
el objeto del contrato como la “Adquisicion del medicamento ELTROMBOPAG sélido oral
de 25 mg para el area de hematologia para los pacientes del HTMC”, sobre la base que
establecen los pliegos y términos de referencia determinados por la entidad contratante, que
en este caso es el Hospital Teodoro Maldonado Carbo, perteneciente al sistema integrado
de salud publica.

(2541 Los numerales 28, 29 y 30 del articulo 2 de la Resoluciéon No. RE- SERCOP-2016-
0000072, publicada en el Registro Oficial el 29 de enero de 2018, sefiala:

“Art. 2.- Definiciones.- Para efectos de la presente Codificacién se
observaran las siguientes definiciones:

(...)

28 Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-0001 de 02 de enero de 2020; informe final de
investigacion, expediente administrative No. SCPM-IIAPMAPR-0014-2018, pag. 92
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28. Fase preparatoria.- Fase de la contratacién publica que incluye la
elaboracion y modificacion del plan anual de contrataciones -PAC; la
elaboracion de estudios de mercado, elaboracion de especificaciones
técnicas y términos de referencia -TDR; elaboracion del presupuesto
referencial y emision de certificacion presupuestaria; elaboracion de
estudios, elaboracién y aprobacion de pliegos; conformacion de la comision
técnica u otorgamiento de delegacion; y, toda actividad hasta antes de la
publicacion del procedimiento en el Portal Institucional del Servicio
Nacional de Contratacion Pablica

29. Fase precontractual.- Fase de la contratacidn publica que se inicia con
la publicacion del procedimiento en el Portal Institucional del Servicio
Nacional de Contratacion Publica; etapa de preguntas, respuestas y
aclaraciones, modificaciones de condiciones contractuales o de pliegos;
cancelacion del procedimiento, etapa de recepcion, apertura, convalidacion
de errores, verificacién, y calificacidon de ofertas; informe de la comision
técnica o del delgado; resolucion y publicacion de la adjudicacion o decision
de procedimiento desierto; y todo acto que esté comprendido entre la
convocatoria hasta la adjudicacion o declaratoria de desierto del proceso de
contratacion.

30. Fase contractual.- Fase de la contratacion publica que incluye todas las
actuaciones para cumplir con el contrato suscrito, registro en el Portal
Institucional del Servicio Nacional de Contratacion Publica, la
administracion de la ejecucion contractual, incluidos los registro de entregas
parciales en caso de haberlas, presentacion y pago de planillas, segun el
objeto de contratacion y las actas de entrega-recepcién provisionales y
definitivas, segun corresponde, ademas de la liquidacién de los contratos en
cualquiera de sus formas y la finalizacion del procedimiento; y en el caso de
ser pertinente la realizacion de 6rdenes de trabajo, 6rdenes de cambio y
contratos complementarios cubriendo la totalidad de los eventos

()"

zss)Para efecto del presente analisis, nos enfocaremos en la fase preparatoria,
principalmente en lo que se refiere a la elaboracién y aprobacion de los pliegos, ya que
es en este momento en el que se define de manera técnica las caracteristicas del producto
0 servicio que se va a adquirir, asi como evaluar la posibilidad de existencia de
productos o servicios sustitutos que podrian ser mas eficientes.

r2s6) Por lo tanto, dentro del procedimiento de compras publicas una vez definidos los
pliegos, en el cual estan implicitos todos los elementos técnicos, economicos y legales
requeridos, no resulta posible la modificacion de este instrumento y alterar el objeto de
la contratacion.
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12571 De 1o expuesto en el parrafo anterior, resulta importante referirnos a algunos aspectos
normativos que aluden a la posibilidad de modificar los pliegos.

rzs81 Los articulos 22 y 23 del Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Pablica ( en adelante RGLOSNCP), se refiere a las aclaraciones de los
pliegos y convalidacion de errores en las ofertas, asi:

“(...)

Art. 22.- Aclaraciones.- La maxima autoridad de la entidad contratante, su delegado
0 la comision tecnica, segun el caso, por propia iniciativa o a pedido de los
participantes, a través de aclaraciones podra modificar los pliegos, siempre que no
alteren el objeto del contrato y el presupuesto referencial de 10s mismos.

(..)

Art. 23.- Convalidacion de errores de forma.- Las ofertas, una vez presentadas
no podran modificarse. No obstante, si se presentaren errores de forma, podran
ser convalidados por el oferente a pedido de la entidad contratante, dentro del
término minimo de 2 dias 0 maximo de 5 dias, contado a partir de la fecha de
notificacion. Dicho término se fijara a criterio de la Entidad Contratante, en
relacion al procedimiento de contratacion y al nivel de complejidad y magnitud
de la informacion requerida. El pedido de convalidacion sera notificado a todos
los oferentes, a través del Portal www.compraspublicas.gov.ec.

Se entenderan por errores de forma aquellos gue no implican modificacién
alguna al contenido sustancial de la oferta, tales como errores tipogréaficos, de
foliado, sumilla o certificacion de documentos.

Asi mismo, dentro del periodo de convalidacion los oferentes podran integrar a
su oferta documentos adicionales gue no impliquen modificacion del objeto de
la oferta, por lo tanto podran subsanar las omisiones sobre su capacidad legal,
técnica o econdmica.” (Subrayado fuera de texto)

1259 El articulo 22 del RGLOSNCP, respecto de las aclaraciones que se pueden dar en el
proceso, establece la posibilidad de modificar los pliegos siempre y cuando no se modifique
el objeto del contrato.

rzeo] El articulo 23 del RGLOSNCP, que se refiere a la convalidacion de errores en las ofertas,
faculta la posibilidad de convalidarlos cuando son de forma, considerados aquellos que no
conlleven a la modificacion o cambio sustancial al contenido de la oferta.

12611 De lo expuesto, para el presente caso se establece un mercado restringido en funcion de las
consideraciones técnicas establecidas en los pliegos. Por lo tanto, no existe la posibilidad
de que en este proceso pueda demandarse otro tipo de productos o bienes sustitutos; estos
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no existen, ya que es un unico producto determinado por la necesidad del comprador. En
consecuencia, el procedimiento de contratacion publica de Subasta Inversa Electronica
signado con el codigo SIE-HTMC-105-2018, es el mercado relevante en si mismo.

12621 De lo manifestado ut supra, cabe hacer un analisis de derecho comparado en relacion a la
determinacion del mercado de producto en procesos de contratacion publica.

12631 La Resolucion No. 19890-2017, emitida por la Superintendencia de Industria y Comercio
de Colombia (en adelante "SIC"), referente a la definicion y andlisis del mercado relevante,
sefalando:

"Al respecto la Delegatura® indicé que, a diferencia de otros tipos de practicas
restrictivas de la competencia, en los casos que involucran procesos de compras
publicas el mercado relevante es precisamente el proceso de contratacion
publica en si mismo, pues el mercado es el resultado de la interaccion entre la
demanda (constituida por la necesidad de la entidad contratante) y la oferta de
bines y servicios de los agentes econémicos, conocidos como proponentes." >°

1z64] Lo establecido por la SIC es compartido por otras autoridades de competencia, como seria
el caso de la Autoridad de Competencia de Francia, que en Decision No. 10-DO0S5 de 27 de
enero de 2010 indic6:

"De manera constante, cada mercado publico que pasa por un procedimiento
de solicitud de ofertas constituye un mercado pertinente. Tal mercado es el
resultado de la confrontacion entre la demanda de quien necesita la obra y de
las propuestas hechas por los candidatos que responden a dicha solicitud."

rze5] En este sentido, la SIC se refiere a lo sefialado por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia de Chile, que en Sentencia No. 112/2011 de 22 de junio de 2011 manifesto
que: "(...) en los casos de colusion de licitaciones publicas el mercado relevante es
determinado por cada concurso especifico en el cual se presento la conducta investigada

(...)."
10.1.2.2. Analisis de sustituibilidad de la oferta.
12661 Solventar las necesidades que tiene el Estado a través de procedimientos adecuados de

compras publicas, garantiza la libre concurrencia de los oferentes a participar de los
mismos, lo cual contribuye en el control y ejecucion eficiente de los recursos estatales.

3 Resolucion No. 2065 de 28 de enero de 2015. Superintendencia de Industria y Comercio de
Colombia,

30 Resolucién No. 19890-2017 de 24 de abril de 2017, Superintendencia de Industria y Comercio de
Colombia, péag 59.
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12671 Los acuerdos y practicas restrictivas en materia de contratacién publica generan un doble
perjuicio: vulneran la libre competencia en el mercado y generan un impacto negativo sobre
la utilizacidn y ejecucion de los recursos y bienes publicos.

12681 E1 andlisis de sustituibilidad realizado desde el lado de la demanda guarda estrecha
relacion en cuanto a la oferta, ya que al conocer la participacion de los agentes
economicos considerados como competidores, el mercado se ve delimitado por la
participacion de aquellos.

12691 En el mismo sentido, la SIC en la Resolucion No. 19890-2017 de 24 de abril de 2017,
ademas de establecer que el mercado relevante en procesos de licitaciones publicas es
el mismo proceso analizado, sefiala que el mercado se restringe en funcién de la
competencia de aquellos agentes econdmicos que tienen la capacidad de cumplir con el
objeto del contrato.3!

12701 Precisa ademas que la competencia esta caracterizada por aquellas personas naturales y
juridicas que no solo tienen la capacidad de cumplir con el objeto del contrato, sino que
hayan decidido participar y presentar su oferta dentro del proceso de adjudicacion.?

2711 La delimitacion del mercado por el lado de la oferta se circunscribe a los participantes
dentro del proceso de contratacion publica a través de subasta inversa electronica
signado con el No. SIE-HTMC-105-2018, para la adquisicion del producto con codigo
CPC N9 35260539499 que comprende "todo el resto de los productos terapéuticos
ELTROMBOPAG solido oral 25 mg", es decir, NOVARTIS, MERCATTISA y
CUPPHARMA.

12721 Conforme el andlisis realizado de sustituibilidad tanto desde el lado de la demanda como
de la oferta, consideraciones técnicas, normativas y procedimentales impiden el
desplazamiento de la demanda y de la oferta hacia sustitutos, ya que el proceso de
contratacion publica en si mismo es el mercado relevante.

12731 De 1o mencionado ut supra el mercado no tiene comparabilidad y por lo tanto sustitutos.

10.1.3. Caracteristicas particulares de compradores y vendedores.

r74) Para el analisis contemplado en la presente seccion es necesario recordar lo que establece el
inciso cuarto del articulo 5 de la LORCPM:

“Art. 5.- Mercado relevante.- A efecto de aplicar esta Ley la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado determinara para cada caso el mercado relevante.

31 Resolucion No. 19890-2017 de 24 de abril de 2017, Superintendencia de Industria y Comercio, de
Colombia péag 60.

32 Ibidem
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Para ello, considerara, al menos, el mercado del producto o servicio, el mercado
geogréfico y las caracteristicas relevantes de los grupos especificos de vendedores
y compradores que participan en dicho mercado.

“(...)

La determinacion del mercado relevante considerara las caracteristicas
particulares de los vendedores y compradores que participan en dicho mercado.
Los competidores de un mercado relevante deberan ser equiparables, para lo cual
se considerard las caracteristicas de la superficie de venta, el conjunto de bienes
que se oferta, el tipo de intermediacion y la diferenciacion con otros canales de
distribucién o venta del mismo producto.”

rzrs1De acuerdo con la informacion dispuesta en el Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-
2020-0001 de 02 de enero de 2020, los operadores econdmicos que cuentan con los
registros sanitarios vigentes y, por lo tanto, autorizados para comercializar el medicamento
ELTROMBOPAG son: (i) NOVARTIS con el producto importado REVOLADE 25 mg
y (ii) LABORATORIOS GUTIERREZ con el producto genérico de nombre
ELTROMBOPAG 25 mg.

rze;La INICAPMAPR sobre la base de la informacion registrada en el Servicio de Rentas
Internas para los operadores econdmicos CUPPHARMA y MERCATTISA, considero
que existen elementos comunes en relacion con la actividad econdmica de cada uno,
manteniendo de alguna manera homogeneidad en la provision de los servicios que prestan,
asi: “CUPPHARMA S.A., registra su actividad economica en base a la venta al por
menor de productos farmacéuticos en establecimientos especializados. Por su parte,
MERCATTI S.A. registra su actividad econémica en base a la venta al por mayor de
productos farmacéuticos y medicinales.

rzr1En concordancia con el anélisis de la INICAPMAPR, son dos mercados referenciales en
los que los compradores y vendedores pueden intervenir: el sector privado y el pablico. Sin
embargo, al existir diferencias sustanciales entre estos, de ninguna manera el mercado
relevante puede ser ampliado. Los procesos de contratacion para cada mercado tienen
actores, normas y procedimientos completamente diferentes: el sector privado se regula por
el Codigo Civil, Codigo de Comercio, entre otros, mientras que el sector publico se regula
por la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (LOSNCP), su
Reglamento y normas conexas.

zzsgComo lo hemos mencionado, la entidad puablica contratante es el HOSPITAL
TEODORO MALDONADO CARBO de la ciudad de Guayaquil, entidad del IESS
perteneciente al sistema integral de salud publica, y los proveedores identificados como

3 Informe SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-0001 de 02 de enero de 2020; informe final de
investigacion, expediente administrativo No. SCPM-IIAPMAPR-0014-2018, pag. 97
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vendedores participantes de la subasta inversa electronica, son NOVARTIS,
MERCATTISA y CUPPHARMA.

2791 En conclusion el mercado relevante de productos es el proceso de contratacion pablica
Caodigo SIE-HTMC-105-2018, fase precontractual, con temporalidad abril — julio de 2018,
efectuado por el HOSPITAL “TEODORO MALDONADO CARBO” de la ciudad de
Guayaquil.

10.1.4. Mercado geografico

reo) El articulo 3 de la Resolucion No. 011 de la Junta de Regulacion de la LORCPM3,
establece los pardmetros desde el punto de vista geografico para determinar el mercado
relevante, asi:

“Art. 3.- Mercado geogréafico.- De conformidad con el articulo 5 de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, el mercado
geografico comprende el conjunto de zonas geograficas donde estan ubicadas
las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto o servicio relevante”

rzs1) EI @mbito de alcance de los competidores dentro del proceso de contratacion signado con
la identificacion No. SIE-HTMC-105-2018, es nacional. Los proveedores para participar
en los procesos de contratacion publica deben estar previamente registrados en el Registro
Unico de Proveedores, lo cual les da potestad de accion con una cobertura a nivel nacional,
aspecto que se articula con el hecho de que la LOSNCP y su Reglamento para las
adquisiciones en el sector publico alcanza a todo el territorio nacional.

rze21 De lo mencionado, el articulo 1 de la LOSNCP sefala:

“Art. 1.- Objeto y Ambito.- Esta Ley establece el Sistema Nacional de
Contratacion Publica y determina los principios y normas para regular los
procedimientos de contratacion para la adquisicion o arrendamiento de
bienes, ejecucién de obras y prestacion de servicios, incluidos los de
consultoria, que realicen:

(..)

5. Los Organismos y entidades creados por la Constitucién o la Ley para el
ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios publicos o para
desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado.

(...)” (subrayado por fuera del texto).

34 Junta de Regulacidon de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, Resolucion
Ministerial 11, Registro oficial 885 de 18 noviembre de 2016, ultima modificacion 24 de febrero de
2017.
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rzs3) El articulo 4 de la LOSNCP que indica:

“Art. 4.- Principios.- Para la aplicacion de esta Ley y de los contratos que de
ella deriven, se observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad,
calidad, vigencia tecnol6gica, oportunidad, concurrencia, transparencia,
publicidad; y, participacion nacional.” ( Subrayado por fuera de texto)

rzs21 De los dos articulos sefialados se establece que las actividades e intervencion del Estado es
en todo el territorio nacional.

1zss1 Asimismo, las necesidades del Estado se manifiestan a través de sus diferentes entidades
publicas en todo el territorio nacional, y la provision de estas la satisfacen los proveedores
quienes circunscriben su provision también a nivel nacional.

10.1.5. Mercado temporal

En el presente caso el mercado temporal iria desde el 18 de abril de 2018, que fue el inicio
del proceso de contratacion publica, hasta la publicacién de la resolucién de declaratoria de
desierto, esto es, el 9 de julio de 2018.

12861 De conformidad con lo anterior, el mercado relevante, es decir, proceso de contratacion
publica Cddigo SIE-HTMC-105-2018, fase precontractual, con temporalidad abril — julio
de 2018, efectuado por el HOSPITAL “TEODORO MALDONADO CARBO” de la ciudad
de Guayaquil, tiene alcance nacional.

11. DETERMINACION DE LA MULTA
rzs71 La LORCPM respecto de las multas y sanciones, en su articulo 79, establece:

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

a. Las infracciones leves con multa de hasta el 8% del volumen de negocios total
de la empresa u operador econémico infractor en el ejercicio inmediatamente
anterior al de la imposicién de la multa.

b. Las infracciones graves con multa de hasta el 10% del volumen de negocios
total de la empresa u operador econdémico infractor en el ejercicio
inmediatamente anterior al de la imposicién de la multa.
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c. Las infracciones muy graves con multa de hasta el 12% del volumen de
negocios total de la empresa u operador econémico infractor en el ejercicio
inmediatamente anterior al de imposicién de la multa.

()"

e8] La norma citada hace referencia al articulo 80 de la LORCPM, el cual establece los criterios
para la determinacién del importe de las sanciones:

“Art. 80.- Criterios para la determinacion del importe de las sanciones.- El
importe de las sanciones se fijara atendiendo, entre otros, a los siguientes
criterios:

a. Ladimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion.

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

c. Elalcance de la infraccion.

La duracién de la infraccion.

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

f.  Los beneficios obtenidos como consecuencia de la infraccion.

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

e

11.1. Metodologia de célculo para la determinacion de la multa de conformidad
con la Resolucién No. 012.

12s9] ESta resolucion constituye la metodologia vigente para la determinacién del importe de
multas.

11.2. Metodologia de célculo para la determinacién de la multa segun lo
establecido en el Informe SP-2016-009

rzo0) El articulo 35 de la LORCPM establece que:

"Art. 35.- Facultades de la Funcion Ejecutiva.- Corresponde a la Funcion
Ejecutiva la rectoria, planificacion, formulacion de politicas publicas y
regulacion en el ambito de esta Ley. La regulacion estard a cargo de la Junta
de Regulacion, cuyas atribuciones estaran establecidas en el Reglamento
General de esta Ley, exclusivamente en el marco de los deberes, facultades y
atribuciones establecidas para la Funcion Ejecutiva en la Constitucion. La
Junta de Regulacién tendra facultad para expedir normas con el caracter
de generalmente obligatorias en las materias propias de su competencia,
sin que puedan alterar o innovar las disposiciones legales.
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El Superintendente de Control del Poder de Mercado o su delegado participara
en las sesiones de la Junta de Regulacion en calidad de invitado con voz
informativa pero sin voto. La Junta de Regulacion estard integrada por las
maximas autoridades de las carteras de estado, o sus delegados, a cargo de la
Produccion, la Politica Economica, los Sectores Estratégicos y el Desarrollo
Social.".

rzo1) El articulo 42 del RLORCPM sefiala en el literal k) las facultades que posee la Junta de
Regulacion:

"Art. 42.- Atribuciones de la Junta de Regulacién.- La Junta de Regulacion,
aqui en adelante la Junta, tendra las siguientes facultades:

(..)

k) Establecer la metodologia para el calculo del importe de multas y aplicacién
de los compromisos de cese;

(..)".
ez El articulo 95 del RLORCPM sefala que:

“Art. 95.- Célculo del importe de multas.- La Junta de Regulacion emitira la
metodologia para el calculo del importe de las multas indicadas en el articulo
79 de la ley, en concordancia con los criterios establecidos en el articulo 80 y
siguientes del mismo cuerpo normativo, y tomando en cuenta lo siguiente:

1.- Determinara la base para el calculo del importe de la multa para cada operador
econdmico o0 asociacién, unién o agrupacion de operadores econémicos.

2.- Multiplicaré el importe de base en funcion de la duracion de la conducta.

3.- Ajustara el importe de base total incrementandolo o reduciéndolo en base a una
evaluacion global de las circunstancias pertinentes.”

rze3) El 15 de Septiembre de 2016, la Secretaria Permanente de la Junta de Regulacién elabord
el Informe No. SP-2016-009, estableciendo una propuesta metodoldgica para el calculo del
importe de sanciones a las infracciones de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado.

12041 Mediante Resolucion No. 012 de 23 de septiembre de 2016, publicada en el Registro Oficial
No. 887 de 22 de noviembre de 2016, la Junta de Regulacion resuelve: “Expedir la
Metodologia para la Determinacion del Importe de Multas por Infracciones a la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado”.
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12051 EI Informe No. SP-2016-009, se considera como un elemento interpretativo esencial *° de
la Resoluciéon No. 012 de 23 de septiembre de 2016, publicada en el Registro Oficial No.
887 de 22 de noviembre de 2016.

rzoe] EI Informe No. SP-2016-009 define la metodologia mencionada en el parrafo anterior,
estableciendo un procedimiento de célculo en concordancia con lo determinado tanto en la
LORCPM como en el RLORCPM.

re71 Dicha metodologia considera parametros que permiten cuantificar, de la manera mas
aproximada, un importe de sancion que se encuentre acorde a las especificidades de cada
caso.

11.2.1. Fases de cuantificacion de la multa y formulas de calculo

12981 La metodologia de célculo para la determinacion de la multa se fija siguiendo las siguientes
fases:

IMBi = Importe base del operador i

VNMRi = Volumen de negocios realizado en el
mercado o mercados relevantes afectados por la
infraccion

Pi = f (gravedad(a), afectacion(6)) pi = Ponderador del tipo sancionador

U

IMBi = VNMRi * pi

IMBTi = Importe base total del operador i
IMBi = Importe base del operador i

IMBTi = IMBi * di

di = f (numero de aiios de duracion de la
infraccion

di = duracion de la infraccion

U

3 Resolucion de 05 de julio de 2019 expedida por el Superintendente de Control del Poder de Mercado,
expediente SCPM-CRPI-2015-019-RA
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. R IMTi = Importe total de la multa para el operador i
IMTi =IMBTi * Yi

IMBTi = Importe base total del operador i

Yi = f (nimero de circunstancias | Yi = factor proporcional a las circunstancias
agravantes y atenuantes) agravantes y atenuantes

Fuente: LORCPM — Secretaria Permanente de la Junta de Regulacion de la LORCPM
11.3. Variables a considerar para establecer factores de ponderacion

12991 Previo al célculo del importe total de la multa, es necesario considerar los criterios
prescritos en el articulo 80 de la LORCPM, segun las variables que indicaremos a
continuacion:

11.3.1. Volumen de negocios del mercado afectado

o] De conformidad con el literal a) del articulo 80 de la LORCPM, se debe calcular la
dimensién y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion. Para determinar lo
anterior se debe tomar en cuenta lo establecido en el articulo 5 de la LORCPM, que hace
referencia al mercado relevante, es decir, al mercado afectado.

oy Para lo anterior, como se establecio al determinar el mercado relevante en la presente
resolucion, el mercado afectado seria el proceso de contratacion publica Codigo SIE-
HTMC-105-2018, fase precontractual, con temporalidad abril — julio de 2018, efectuado
por el HOSPITAL “TEODORO MALDONADO CARBO” de la ciudad de Guayaquil

021 De conformidad con el articulo 8 del RLORCPM, las conductas realizadas por los
operadores econdmicos MERCATTISA y CUPPHARMA tuvieron por “objeto” el
impedir, restringir, falsear y distorsionar la competencia a traves de un proceso de
contratacion puablica, de lo cual, mediante pujas el operador econémico CUPPHARMA
logro presentar la oferta més baja, siendo esta de USD 169.650,00.

o3 Por lo tanto, dicho valor constituird el volumen de negocios del mercado afectado,
atendiendo a la naturaleza de la infraccion y la sancion por objeto de la misma.

11.3.2. De los agravantes

s04] En aplicacion del articulo 81 de la LORCPM, la CRPI teniendo en cuenta lo sustraido de
la investigacion, deberd previo a calcular el importe total de las sanciones, tener en cuenta
las circunstancias agravantes en las que haya incurrido el infractor de la normativa
establecida en relacion con la libre competencia.

s0s) Dichas circunstancias agravantes se establecen de la siguiente manera:

“Art. 81.- Circunstancias Agravantes.- Para fijar el importe de las sanciones se
tendran en cuenta ademas, entre otras, las siguientes circunstancias agravantes:
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a. La comision reiterada de infracciones tipificadas en la presente Ley.
b. La posicion de responsable o instigador de la infraccion.

c. La adopcion de medidas para imponer o garantizar el cumplimiento de las
conductas ilicitas.

d. La falta de colaboracion u obstruccion de la labor inspectora, sin perjuicio
de la posible consideracion como infraccion independiente, segun lo previsto en
el articulo 78 numeral 1, literal g.”

sos) Los operadores economicos CUPPAHARMA y MERCATTI incurrieron en los
siguientes agravantes:

)] La adopcion de medidas para imponer o garantizar el cumplimiento de las
conductas ilicitas.

o771 Como se menciond dentro del acapite correspondiente, los operadores econdmicos
MERCATTI y CUPHARMA compartieron asesores esenciales para las labores
relacionadas con los procesos de compras publicas de estas empresas, tal como lo determind
el andlisis de los contratos de prestacion de servicios y declaraciones ante la
INICAPMAPR, de acuerdo con las reuniones de trabajo mantenidas los dias 12 de
diciembre de 2018 y 07 de enero de 2019. En virtud de lo cual pudieron disefiar la estrategia
de participacion conjunta y coordinada, tal y como se mostrd en el acépite denominado
“relacion entre la prueba y la conducta”.

so) Con lo anterior, impidieron la competencia al compartir los datos econdémicos y coordinar
sus actuaciones, y obstaculizaron un esquema de competencia real. El operador econémico
NOVARTIS no pudo competir bajo parametros adecuados de transparencia, ya que los
otros dos oferentes tenian sincronizados sus movimientos tanto en la presentacion de la
oferta como en la etapa de pujas.

1s09) Falsearon la competencia porque le hicieron creer a la administracion y al otro oferente que
eran competidores independientes, cuando en realidad tenian un acuerdo para montar un
escenario ficticio de pujas finamente armonizado, cuyo objetivo era que CUPHARMA
lograra la adjudicacion.

;310 Por otro lado, se establece que las ofertas presentadas, asi como la puja de las dos empresas
involucradas, se realizaron desde la misma direccion IP: 181.39.235.231. Del acervo
probatorio se demuestra que las dos ofertas fueron presentadas por el asesor en compras
publicas, quien manejo el portal desde su oficina con su equipo de trabajo, y ademas con
pocos minutos de diferencia.®

3% Andlisis de la reunion de trabajo realizada el 07 de enero de 2010 ante la INICAPMAPR. Memorando
Nro. SERCOP-CTIT-2018-0417-M de 20 de agosto de 2018.
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111 Se demuestra claramente que cada una de las empresas conocia los datos sensibles de la
otra, sus tiempos y movimientos, e inclusive sus posibilidades de puja, lo que sin duda
alguna evidencia una accion claramente coordinada en el mencionado proceso de
contratacion publica, vulnerando de paso el principio basico de la independencia de los
oferentes.

ii)  La falta de colaboracion u obstruccion de la labor inspectora, sin perjuicio
de la posible consideracion como infraccion independiente, segin lo
previsto en el articulo 78 numeral 1, literal g.

121 Conforme quedo establecido en la presente resolucion al hacer la valoracion de la prueba,
a pesar de los multiples pedidos, los operadores econdmicos MERCATTI y CUPHARMA
se negaron a colaborar con la INICAPMAPR, impidiendo la posibilidad de realizar las
inspecciones dispuestas e imposibilitando el acceso a la informacidn. De manera consciente
y efectiva, tal y como qued6 demostrado a lo largo de la presente resolucion, los operadores
economicos denunciados entorpecieron absolutamente la laborar inspectora de la
INICAPMAPR.

11.3.3. Atenuantes

13 La CRPI conforme el articulo 82 de la LORCPM, para calcular el importe total de las
sanciones, debera establecer la existencia de las circunstancias atenuantes.

;3141 Las circunstancias atenuantes se determinan de la siguiente manera:

“Art. 82.- Circunstancias Atenuantes.- Para fijar el importe de la sancion se
tendran en cuenta ademas, entre otras, las siguientes circunstancias atenuantes:

a. La realizacion de actuaciones que pongan fin a la infraccion.
b. La no aplicacion efectiva de las conductas prohibidas.
c. La realizacion de actuaciones tendientes a reparar el dafio causado.
d. La colaboracion activa y efectiva con la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado llevada a cabo fuera de los supuestos de exencion y de
reduccion del importe de la multa regulados en los articulos 83 y 84 de esta Ley.”

3151 Los operadores CUPPAHARMA y MERCATTI, segln se observa del expediente no han

presentado prueba alguna que pueda considerarse como una actuacion tendiente a disminuir
la gravedad de la conducta analizada.
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s16] En virtud de lo expuesto, la CRPI no ha encontrado mérito para establecer atenuantes para
el calculo de la multa.

11.3.4. Duracioén de la infraccién

171 Con la finalidad de contar con los elementos necesarios para establecer las sanciones
para la conducta establecida en el numeral 6 del articulo 11 de la LORCPM?®’, debemos
definir el lapso de tiempo en el cual se cometid la infraccion sancionable, estableciendo,
por lo tanto, la duracion y ejecucion de la conducta anti competitiva.

s18) La duracion de la infraccion es desde la fecha de presentacion de ofertas, esto es, desde el
4 de mayo de 2018, hasta la declaratoria de proceso desierto, esto es, el 09 de julio de 2018.
La fecha de iniciacion esta marcada porque con la presentacion de las ofertas se puede
evidenciar el inicio de la colusion entre los operadores econdmicos CUPPHARMA y
MERCATTI, que se mantiene en el tiempo hasta la declaratoria de desierto.

s19] De conformidad con lo anterior, el factor de duracién de la infraccion conforme el articulo
98 del RLORCPM, es de 0,5.

11.3.5. Célculo de la dimensiéon del mercado afectado

13201 Para el calculo del indicador de la dimension del mercado afectado (ni) se calculan los
percentiles, categorizando el tamafio total del mercado afectado, medido por el volumen de
las ventas netas del sector real de la economia ecuatoriana. Esto con la finalidad de
establecer la afectacidn en el mercado.

211 El Informe SP-2016-009, para la determinacion del importe base, cuando es posible
determinar el volumen de negocios, sefiala que:

7 “Art. 11.- Acuerdos y practicas prohibidas.- Estan prohibidos y seran sancionados de conformidad
con las normas de la presente ley todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica
concertada o conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas realizados por dos
0 mas operadores econdmicos, de cualquier forma manifestados, relacionados con la produccion e
intercambio de bienes o servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econdémica o el bienestar general.

En particular, las siguientes conductas, constituyen acuerdos y préacticas prohibidas:

(..)

6. Los actos u omisiones, acuerdos o practicas concertadas y en general todas las conductas de
proveedores u oferentes, cualquiera sea la forma que adopten, cuyo objeto o efecto sea impedir,
restringir, falsear o distorsionar la competencia, ya sea en la presentacion de ofertas y posturas
o0 buscando asegurar el resultado en beneficio propio o de otro proveedor u oferente, en una
licitacion, concursos, remates, ventas al martillo, subastas publicas u otros establecidos en las
normas que regulen la contratacion publica, o en procesos de contratacion privados abiertos al
publico.
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J

“(...) Para la determinacion del volumen de negocios del operador econémico i
(VNMRI), se consideraran las ventas durante el daltimo ejercicio que
corresponda a sus actividades ordinarias en el mercado relevante, previa
deduccion del impuesto sobre el valor agregado y de otros impuestos al
consumidor final directamente relacionados con el negocio, 0 las ventas del
ultimo afio calendario para el cual se cuente con la informacion, ajustado por
la inflacion correspondiente.” (Subrayado por fuera del texto)

13221 Tal y como se establecio en el acapite 15 de la presente providencia, por la naturaleza de la
conducta, la finalidad objetiva que pretende alcanzar y el contexto juridico en que se
desenvuelve, la accion de los operadores econémicos MERCATTI y CUPHARMA es
sancionable por objeto. En este sentido, como no es necesario analizar el impacto real o
potencial en el mercado, el volumen de negociones sera el valor resultante de la colusion,
que se materializa en el valor finalmente ofertado por CUPHARMA 'y con el que seria
adjudicatario del contrato: USD $ 169.650,00.

231 De la pagina web del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos®® (en adelante “INEC”),
y del anexo del Oficio del Oficio Nro. INEC-SUGEN-2020.0042-0O (id 165445), se puede
obtener el dato de los indices y variaciones porcentuales de los precios, siendo la
informacion de referencia la siguiente:

Reéumen del mes: diciembre 2019

NS 97
106 105,28 10527 105.22 105,21

105
104
103
102
dic-18 nov-19

\ £nOr 0,65% P o
LV,.02% 0,0U%
0.10% 0.04%
. -0,06% -0,01% .0,07% -0,07%

dic 2018 oct 2019 nov 2019 dic 2019

oct-19 dic-19

@ Var Mensual | Var Acumulada Var Anual

06

Fuente: INEC
Elaboracion: INEC

38 https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/Inflacion/2019/Diciembre-
2019/01%20ipc%20Presentacion IPC dic2019.pdf
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13241 Para determinar el rango en el que se encuentra el mercado afectado, tomamaos los ciento
sesenta y nueve mil seiscientos cincuenta (USD $ 169.650,00), que ajustado por la inflacion
correspondiente al 2019, es de ciento sesenta y nueve mil quinientos treinta y uno con
25/100 (USD $ 169.531,25), el cual representa el volumen de negocios del mercado
relevante, cuyo rango corresponde al segmento entre el percentil 75 < YN . ventas N y
percentil 95, es decir un factor de 0.80 para el presente caso.

11.4. Factores para el calculo de la multa

Variable Indicador Valor

VNMR Volumen de negocios del mercado $ 169.531,25
afectado

i Cuota de mercado 1
pi Alcance de la infraccion Nacional
7 Dimensidon del mercado afectado 0,80 si p75 < X Ventas < p95
HNi Caracteristicas del mercado afectado 1
n NUmero de firmas 3
di Duracion de la infraccién 0,50
yi Circunstancias agravantes y atenuantes 1,15
SIMG Naturaleza de la infraccion Muy grave
time Tipo de la infraccion Muy grave
w Coeficiente de ponderacion Muy grave

5] Por lo expuesto, una vez aplicada la metodologia con los pardmetros establecidos
anteriormente, la multa seria de MIL NOVECIENTOS SETENTA Y OCHO 63/100
Dolares de los Estados Unidos de América ($ 1.978,63 USD) para cada uno de los
operadores econdmicos infractores.

11.5. Techo en la imposicién de la multa

261 El literal a) del numeral 3 del articulo 78 de la LORCPM, establece una gradacion de las
infracciones segun su gravedad, asi:

“Art. 78.- Infracciones.- Las infracciones establecidas en la presente Ley se
clasifican en leves, graves y muy graves.

(...)

3Son infracciones muy graves:

i. El desarrollo de conductas colusorias tipificadas en el articulo 11 de esta Ley
que consistan en carteles u otros acuerdos, decisiones o0 recomendaciones
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colectivas, practicas concertadas o conscientemente paralelas entre empresas u
operadores econdémicos competidores entre si, reales o potenciales.

()"

27 El literal ¢) del articulo 79 de la LORCPM, en concordancia con el articulo 102 del
RLORCPM, establecen que el importe total de la multa no podré sobrepasar, en el caso
de infracciones muy graves, el 12% del volumen total de negocios del o los operadores
economicos responsables en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la
multa.

3281 EI Servicio de Rentas Internas a través de Oficio No. NAC-PLIOGEB20-00000043,
ingresado con anexo a la Secretaria General de la SCPM el 26 de mayo de 2020 a las
15h50, signado con el Id de tramite 162385, remite informacion respecto de los ingresos
en el afio 2019 de los operadores econdémicos involucrados:

i. MERCATTIS.A . USDS R
i. CUPPHARMA S.A.UsSD $ [

13291 NO obstante lo anterior, y teniendo en cuenta que de aplicarse dichos umbrales se haria
nugatorio el sistema de sanciones en materia de competencia, la CRPI solicit6 al SRI
que le remitiera el volumen de negocios de los operadores para el afio 2018, encontrando
una gran diferencia entre los dos periodos, tal y como se puede evidenciar en el siguiente
gréafico:

Ventas

30.000.000,00 )
25.000.000,00
20.000.000,00
15.000.000,00

5.000.000,00 H’ 4

0,00
2018 2019

MERCATTISA CUPPHARMA

330 LOs operadores economicos MERCATTI y CUPHARMA pasaron de tener un

volumen de negocios en 2018 de USD $ I Y USD $ D
respectivamente, a USD $ i y USD $ I respectivamente en 2019.
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31 De tomarse los datos de 2019, MERCATTI, por ejemplo, tendria una sancién de
méximo “Jjjjcentavos de délar”, lo que realmente seria una burla al sistema juridico
y a la sociedad en general. Seria completamente risible que una infraccion de extrema
gravedad como la colusion en compras publicas sea sancionada con multas
increiblemente irrisorias. Con esto se estaria dando un mensaje completamente
equivocado y por fuera de la funcion disuasiva de las multas sancionatorias. Es més se
estaria invitando a vulnerar el sistema de la proteccion de la libre competencia, ya que
algunos operadores econdmicos simplemente dejarian de tener actividad econdmica
sabiendo que los estan investigando, y con esto tener multas infimas y burlarse del
Estado de Derecho.

;3321 En consecuencia con lo anterior, para la CRPI, en este contexto, encuentra que los
mejores datos disponibles para determinar el volumen de negocios son los del 2018,
aplicando de esta manera la facultad prevista en el articulo 97 del RLORCP, que indica
lo siguiente:

“Art. 97.- Informacion.- Con el fin de determinar el volumen de negocios de
un operador econémico, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
utilizara los mejores datos disponibles sobre dicho operador econdémico.
Cuando el volumen de negocios de operadores econémicos que participan en
una infraccion sea similar, pero no idéntico, la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado podra fijar un mismo importe de base para cada uno de estos
operadores economicos.” (Negrita y subrayado por fuera del texto).

13331 Mediante Oficio de contestacion 9170120200GIN001046, remitido por el SRI el 30 de
julio de 2020, signado con Id 165962, se remitieron los siguientes datos sobre el volumen
de negocios de los operadores econdmicos infractores para el afio 2018:

i. MERCATTI S.A. USD S
ii. CUPPHARMA S.A. USD $ [

334 Con estos mejores datos, el techo para la imposicién de la multa al operador econémico,
considerando la infraccidn tipificada como muy grave, es de:

MERCATTISA s.A. usD $ I N - -
cupPHARMA s.A. usD s (D S - -

3351 Con el mencionado techo se puede imponer la multa que se determiné en el punto 11.4 de
la presente resolucion, es decir, MIL NOVECIENTOS SETENTA Y OCHO 63/100
Dolares de los Estados Unidos de América ($ 1.978,63 USD) para cada uno de los
operadores econdmicos infractores.

;3361 Si bien dicha multa sigue siendo baja para la gravedad y naturaleza de la infraccion, por lo
Menos No seria irrisoria, paupérrima y no proporcional.
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12. MEDIDAS CORRECTIVAS

3371 Mediante Informe Final SCPM-IGT-INICAPMAPR-2020-0001 de 02 de enero de 2020, la
Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos
y Précticas Restrictivas, recomendo las siguientes medidas correctivas:

1. “No tomar contacto con sus competidores de manera directa o indirecta, ni a
traves de terceras personas.”

;s3] La medida correctiva propuesta no contiene duracion, por lo cual la CRPI no encuentra
conveniente adoptar una medida indefinida. Ademas, el hecho de tomar contacto con los
competidores no es un acto reprochable a la luz de la libre competencia, ya que lo
reprochable seria realizar actos anticompetitivos como acuerdos, decisiones o
recomendaciones colectivas, practicas concertadas o conscientemente paralelas, que
pretendan distorsionar la libre competencia.

2. “No contratar terceras personas, a las cuales se delegue funciones de exclusiva
responsabilidad de los representantes legales, en lo que se refiera a la
participacion en procesos de contratacion publica.”

39 La medida correctiva propuesta habla de exclusiva responsabilidad de representantes
legales en procesos de contratacion publica, lo cual no tiene asidero juridico ya que la
normativa societaria no hace distincion sobre la responsabilidad exclusiva de representantes
legales en procesos de contratacion publica. En consecuencia, la medida no es clara y
concreta.

3. “Prohibicion de contratacion de terceras personas que presten sus Servicios
profesionales a empresas de competencia directa en su mercado”.

340 Del texto de la medida correctiva propuesta no se verifica especificamente el proposito del
cese de la practica anticompetitiva o el restablecimiento del proceso competitivo, pues la
misma resulta demasiado amplia y con muchas implicaciones en cuanto a limitar la libre
contratacion de profesionales que no son directamente relacionadas con asuntos que
generen incompatibilidad o actuaciones antiéticas, tal es el caso de contratacion de ciertas
profesiones liberales como arquitectos, comunicadores, disefiadores, entre otros.

4. “Suscriban un protocolo mediante el cual se comprometan a observar y cumplir
las normas de competencia ecuatorianas, que debera ser puesto en conocimiento
de todo el personal de cada operador econémico. EI mismo debera contener
como elementos minimos: una descripcion y explicacion de la normativa de
competencia, los compromisos que cada operador econémico estara obligado a
cumplir, un listado de las acciones que no deberan realizar por ser contrarias al
marco legal vigente, asi como aquellos comportamientos que deberan tomar
precauciones.”
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411 De la medida correctiva propuesta no se tiene certeza dé cudl es el alcance y la naturaleza
de un instrumento llamado “protocolo”. Asimismo, no se establece el tiempo de duracion.
Por lo cual, dicha medida no se puede adoptar por no ser clara y especifica.

3421 Mediante providencia de 20 de julio de 2020 expedida a las 11h30, la CRPI le solicité a la
INICAPMAPR que se pronuncié con un informe técnico sobre medidas correctivas en
cumplimiento del articulo 74 de la LORCPM.

;323 Dicha solicitud tiene sustento en lo determinado en el literal b) del articulo 74 del IGPA,
que establece lo siguiente:

“Art. 74.- APLICACION Y CUMPLIMIENTO DE LAS MEDIDAS
CORRECTIVAS.- En caso de ser necesarias las medidas correctivas, previstas
en los articulos 73y 74 de la LORCPM; vy, articulos 71y 72 del RLORCPM, se
observara el siguiente procedimiento:

(..)

b. Las medidas sugeridas por la Intendencia no limitaran la facultad correctiva
de la CRPI para imponer otras derivadas o vinculadas no sefialadas por la
Intendencia u ofrecidas por el operador econémico en el compromiso de cese.

()"

421 En este contexto, la INICAPMAPR emiti6 el Informe SCPM-IGT- INICAPMAPR-2020-
019 de 27 de julio de 2020, mediante el cual se establece lo siguiente:

“(...)
LOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE

Un Programa de Cumplimiento (Compliance Program) corresponde a aquellas
politicas, procedimientos, directrices y mecanismos adoptados por un operador
economico para dar cumplimiento, en este caso, a la normativa vigente en materia
de libre competencia. Mediante la prevencion, deteccion y correccion de las
conductas que vulnerarian el regimen de competencia.

Los programas de cumplimiento son los procedimientos sistematicos adoptados
por una organizacion, empresa u operador economico para cumplir con los
requisitos regulatorios impuestos por la Ley o por una agencia gubernamental.
Se podria definir como un conjunto de medidas, politicas, procedimientos o
protocolos adoptados por las empresas para detectar, prevenir y mitigar la
comision de infracciones y evitar el incumplimiento de la normativa.
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Lo que se espera de los programas de compliance es que sean la mejor expresion
de la voluntad real de la organizacion y que cumplan cabalmente con la
regulacion. No pueden ser un mero “manual” o ‘“‘guia vacia”, sino que su
implementacion debe propender a evitar las conductas proscritas por el sistema
normativo por todos los medios razonables. Para que estos programas sean
exitosos deben ser serios respecto a los compromisos del operador economico,
creibles en cuanto a su alcance y resultados; y efectivos en lo que respecta a la
prevencion y correccion de posibles conductas anticompetitivas.

La implementacion de un programa de cumplimiento en materia de competencia
se dirige a establecer un sistema de control interno y de vigilancia que permita al
operador economico evitar en la medida de lo posible, la comision de ilicitos de
competencia al interior de su organizacion, o en caso de no poder evitarlos,
reducir de forma significativa el riesgo de su comision, asi como facilitar su
rapida deteccion.

Los principios que rigen la aplicacion de un programa de compliance son:

e Prevencion: La empresa elabora un conjunto de medidas, herramientas y
protocolos adaptados a sus propias particularidades con el objetivo de evitar o
disminuir las posibilidades de que se cometan infracciones.

e Deteccion: La empresa busca facilitar la identificacion de las areas de riesgo
en las que se estan produciendo o es posible que se produzcan infracciones y crear
mecanismos para su inmediata puesta en conocimiento de los responsables de la
empresa.

e Rectificacion: La empresa, ante la deteccion de una infraccion o posible
infraccion, busca rectificar la situacion para volver a la senda de la legalidad.

Por tanto, los programas de compliance dentro del Derecho de competencia se
implementan como mecanismos que permiten detectar areas de riesgo en relacion
con esta materia y las actividades comerciales de las empresas, ademas de formar
a los representantes legales, el personal de alta direccion y demas empleados, en
materia antitrust para que conozcan las prdcticas anticompetitivas y sepan como
actuar en el mercado en conformidad con la ley

4.1. De los elementos de un programa de compliance

Los programas de compliance en competencia, comprenden una serie de
elementos, los cuales estaran en funcion del grado de efectividad que se busca
alcanzar. La implementacion de medidas para recopilar informacion, de
concientizacion y de formacion sobre la normas de competencia pueden ayudar a
reducir el riesgo de que la empresa u el organismo cometan una infraccion . A
continuacion se detalla una recopilacion de los principales elementos a
considerar en la construccion de un programa de compliance:
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1. Descripcion de la normativa de competencia: El programa debera contar con
un “manual’ en el que se describa de manera clara, simple y comprensible para
todos los empleados y altos directivos de la empresa, la normativa de
competencia, y las practicas anticompetitivas que pueden coadyuvar a la
conformacion de un acuerdo o practica prohibida y las sanciones a las que estan
expuestos en caso de infringir la Ley.

2. Identificacion de las practicas riesgosas y prohibidas: El programa debera
describir de forma clara el listado de las practicas que los empleados y directivos
de la empresa no pueden realizar bajo ningun precepto, asi como de aquellas
conductas que deberan tener un alto grado de cuidado por el riesgo de los efectos
anticompetitivos que podrian provocar.

3. Implementacion de canales de comunicacion y denuncia: Es aconsejable que
el programa contemple la implementacion de vias de comunicacion eficientes y
efectivas, por medio de las cuales los trabajadores pueden realizar una consulta
o dar a conocer el cometimiento o posible infraccion a la norma de competencia,
al responsable del programa manteniendo, precautelando en todo momento el
anonimato, para evitar posibles represalias.

4. Nombramiento del responsable del programa de Compliance: El programa de
compliance debera designar a una persona externa o dentro del operador
economico que vele por la correcta implementacion del mismo (Compliance
Officer), siendo altamente recomendable que goce de autonomia e independencia
en el desempeno de sus funciones, y que responda unicamente a la alta direccion
u organo de administracion, esto dependera en gran medida del tamano del
operador y el mercado relevante analizado.

5. Compromiso real de cumplir la normativa: La implementacion del programa
no sera realmente efectivo si no existe por parte del operador economico un
verdadero compromiso de cumplir con la normativa de competencia. Por lo que
el operador economico debe transmitir la intencion de cumplirla, tanto interna
como externamente, siendo lo usual solicitar una declaracion juramentada del
represente legal de cada uno de los operadores economicos involucrados.

6. Identificacion de riesgos: El operador economico debe llevar a cabo una
deteccion de los riesgos tanto actuales y/o potenciales que ostentan las distintas
areas segun el sector de actividad y caracteristicas del mercado, calificandolos
en tres niveles: bajo, medio y alto, dependiendo del ambito especifico de
responsabilidad y probabilidad de interaccion con competidores. Esta
identificacion tiene como objetivo la implementacion de medidas a fin poder
enfrentarlos y mitigarlos, debiendo observar las particularidades de cada caso.

7. Desarrollo de herramientas y procesos para la consecucion del compromiso
adquirido: El compromiso adquirido por la entidad de cumplir con la ley, debe ir
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encaminado a establecer herramientas y procesos que permitan a la empresa
conseguir dicho cumplimiento, por lo que el programa debe ser dirigido a que la
conducta del operador no sea encaminada a establecer relaciones comerciales,
incentivos o beneficios incompatibles con la ley de competencia.

8. Implicacion de la alta direccion y organos de administracion: La participacion
e intervencion directa de los directivos y organos de administracion en el diseno,
desarrollo e implementacion del Programa de Compliance es necesario,
obligatorio e imprescindible para crear una cultura de cumplimiento, ya que son
quienes deben garantizar y velar por el cumplimiento de la normativa.

9. Mecanismos de revision y auditoria: El operador economico debera revisar
periodicamente el programa de compliance para identificar deficiencias y
debilidades y poder corregirlas. Por su parte la auditoria debe efectuarse
regularmente con el fin de que el programa este siendo integrado totalmente por
la empresa para evitar vulneraciones a la normativa.

10. Procedimientos de sancion e incentivos adecuados: En el programa de
compliance se debe considerar de forma clara, las sanciones a las cuales se veran
expuestos los trabajadores que, incumplan con el programa y a la vez vulneren la
norma de competencia. Asi como tambien se deben considerar incentivos a los
trabajadores para que cumplan el programa y participen de manera activa en la
deteccion y prevencion de deficiencias.

El objetivo de los programas de compliance es evitar la comision de infracciones
en materia de competencia, por lo que es imprescindible que el operador
economico sea consciente de los beneficios y la necesidad de cumplir con la
normativa. Por ende, el operador debera instaurar una cultura de cumplimiento,
con el desarrollo de procedimientos y medidas encaminadas a determinar el
acatamiento real y efectivo de la normativa de competencia en todos los niveles
tanto jerarquicos como entre todos sus trabajadores, y colaboradores externos

(Stakeholders).

Una politica de compliance tiene por lo general los siguientes requisitos, que
comprenden los elementos senalados ut supra:

a) Manual de cumplimiento: una herramienta de softlaw pero que explica la
normativa y establece las conductas prohibidas por el régimen de competencia,
por lo que genera unos lineamientos basicos que permita a todo el personal del
operador economico conocer que actuaciones vulneran la norma, asi como los
mecanismos implementados por el operador economico para la ejecucion del
programa compliance.

b) Entrenamiento o capacitaciones: el personal del operador debera recibir
capacitaciones a fin de ensenar, explicar y dar a conocer el alcance del programa
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v las politicas de competencia. Se debera establecer diferentes grupos en razon
de sus actividades y niveles de riesgos. Lo primordial es que la formacion sea
impartida por un profesional externo al operador con amplios conocimientos y
formacion en materia de competencia, que permita explicar de forma imparcial
el desarrollo de las conductas empresariales.

¢) Mecanismos de alerta, deteccion y correccion: representan los medios a traves
de los cuales cualquier miembro de la organizacion puede dar a conocer la
configuracion actual o potencial de un acto anticompetitivo, para ello se debe
establecer un efectivo canal de denuncias que garantice la confidencialidad y
elimina la posibilidad de que el denunciante sufra sanciones disciplinarias.

Con la implementacion de un programa de compliance, por parte de los
operadores economicos infractores, se buscara evitar la configuracion de
infracciones tipificadas dentro de la normativa de competencia, que puedan
potencialmente y/o efectivamente afectar el mercado nacional, el bienestar
general, y distorsionar, falsear, restringir o impedir el buen desenvolvimiento de
la competencia, dentro de procesos de contratacion publica.

Conviene senalar que la implementacion de un programa de cumplimiento debe
ir acompanado de la adopcion de politicas comerciales y comportamientos pro-
competitivos por parte de los operadores economicos.

5. DEL ANALISIS DE LA PERTINENCIA DE LA MEDIDA CORRECTIVA

(...)
5.1. Participacion de un abogado experto en materia de competencia

Dado que el programa de compliance versa sobre competencia, la elaboracion
del mismo por parte de un experto en la materia de competencia es pertinente. No
obstante, se recomienda que con el objetivo de que la medida sea accesible y
aplicable en el contexto del desarrollo del derecho de la competencia en el pais,
se amplie el requisito de la formacion del abogado a la certificacion de contar
con un titulo de cuarto nivel en materia de competencia, derecho empresarial,
economico, y/o afines, permitiendo a su vez la acreditacion de un profesional en
Derecho que cuente con al menos tres (3) anos de experiencia en derecho de la
competencia.

La reconsideracion del requisito propuesto por la CRPI se debe a que no existe
en el Ecuador un programa de postgrado especificamente enfocado en derecho
de la competencia, por lo que se limitaria a en gran medida a los operadores el
contar con dicho especialista.

5.2. Enfoque especifico a acuerdos anticompetitivos
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El contenido del programa de compliance debera estar orientado al conocimiento
vy entendimiento pleno de las conductas anticompetitivas contempladas en la
LORCPM, a fin de dar cumplimiento a la normativa vigente en materia de
derecho de la competencia.

En atencion a los hechos del expediente SCPM-IIAPMAPR-014-2018, el
programa debera contemplar como uno de sus elementos, la difusion y

capacitacion respecto de los acuerdos y practicas restrictivas prescritas en el
articulo 11 de la LORCPM.

Recomendando a la CRPI que para una mayor eficacia y cobertura del programa
se contemple las diversas conductas anticompetitivas contenidas en la LORPCM,
y no se restringa unicamente al articulo 11 de la norma ibidem, al mencionar que
el enfoque debera ser especifico a los acuerdos anticompetitivos.

5.3. Direccionamiento a empleados y directivos que consten en nomina.

El programa de compliance para su correcto desarrollo y cumplimiento debe ser
difundido y explicado a todos los trabajadores, asesores externos y directivos de
la compania (operador economico), a fin de crear y fortalecer una verdadera
cultura de sana y libre competencia. Resultando esencial la participacion activa
del representante legal y/o cuerpos directivos de la compania en la creacion,
impletacion y monitoreo del programa.

De igual forma es recomendable que se establezcan diversos grupos dentro de la
compania que compartan el mismo rango o presenten los mismos riesgos en sus
tareas a fin de enfocar de mejor manera las capacitaciones y diversas actividades
que se contemplen en el programa.

5.4. Socializacion con los empleados y directivos por al menos 10 horas

La implementacion efectiva del programa de compliance requiere la
participacion de los altos ejecutivos, directores y demas empleados de los
operadores economicos, y cuyo exito depende de su intervencion activa e
involucramiento en el desarrollo del programa. La socializacion del programa de
compliance permitira, por un lado el conocimiento pleno de la normativa en
materia de competencia y, por otro lado, trasladara el compromiso de
cumplimiento y acatamiento de la normativa a todos los empleados.

Por lo expuesto, esta Intendencia considera que la regla impuesta cumple con uno
de los requisitos esenciales de un programa de compliance, dejando a criterio de
la CRPI el tiempo de duracion de la socializacion.

5.5. Aspectos a considerar en la propuesta de medida correctiva
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Conforme lo senalado en el presente informe técnico, a fin de que el programa de
compliance sea un mecanismo eficiente y efectivo de prevencion y deteccion de
conductas anticompetitivas, implementado por parte de los operadores
economicos MERCATTI S.A. MERCATTISA y COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., se debera
considerar, adicionalmente a las reglas senaladas por la Comision de Resolucion
de Primera instancia (SIC), las siguientes:

- El establecimiento de un plazo para la duracion del programa de compliance,
estableciendo la obligacion del envio de un informe escrito de manera periodica
a la INICAPMAPR que reporte la ejecucion del mismo.

- La elaboracion de un Manual en el cual se detalle de manera clara y
comprensible los principales aspectos del programa de compliance, que contenga
al menos: la descripcion y explicacion de la normativa de competencia; los
compromisos que cada operador economico estara obligado a cumplir; un listado
de las acciones que no deberan realizar por ser contrarias al marco legal vigente;
los comportamientos que deberan tomar precauciones en funcion de los riesgos
identificados; la implementacion de los canales de comunicacion y denuncia
internos; las atribuciones y funciones del oficial de cumplimiento, asi como los
mecanismos que se implementaran para el monitoreo del cumplimiento periodico
del programa.

- La delegacion del oficial de cumplimiento, el mismo que podra ser un empleado
del operador economico, y cuya designacion debera ser informada a la
Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas.

Para el seguimiento del cumplimiento de la medida, se recomienda que como
parte de los medios de verificacion a ser presentados a la INICAPMAPR se
solicite, adicionalmente, la remision de:

- Una fiel copia del manual del programa de compliance;

- La declaracion juramentada del representante legal de cada uno de los
operadores economicos involucrados, mediante la cual se manifieste
expresamente su compromiso y conocimiento del programa de compliance; y

- La designacion del oficial de cumplimiento.

5.6 De la pertinencia de la medida correctiva

Un programa de compliance, que contemple las consideraciones expuestas en la
seccion 5 del presente informe, resultaria pertinente su implementacion, dado que
observa los dos requisitos establecidos en el articulo 73 de la LORCPM. Respecto
del primer requisito, se establece el mecanismo para la suspension de una
conducta contraria al régimen de competencia al difundir entre todos los
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empleados y stakeholders relacionados con el operador economico, las conductas
que se encuentran prohibidas de conformidad con el régimen de competencia
ecuatoriano, y los diversos mecanismos de alerta y respuesta frente a una actual
o potencial conducta anticompetitiva.

El segundo requisito se observa al establecer diversos mecanismos de prevencion,
por ejemplo, las capacitaciones, seguimiento y reporte por parte del oficial de
cumplimiento, tendientes a evitar la reincidencia por parte del operador
economico.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, el cumplimiento de los requisitos de las medida
correctivas que deberan ser emitidas por la CRPI, dependeran en ultima instancia
del real compromiso de cumplir con las medidas por parte de los operadores
economicos.

6. CONCLUSIONES

6.1. Por las caracteristicas de la infraccion (colusion en compras publicas), y
por los hechos probados en la misma, se considera pertinente la implementacion
de un programa de compliance por parte de los operadores economicos
MERCATTI S.A. MERCATTISA y COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH
TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A.

6.2. El programa de compliance, con todos los requisitos esbozados con
anterioridad deberd ser implementado por un profesional en Derecho con
conocimientos en Competencia, sin perjuicio de las consideraciones expuestas en
el numeral 5.1, y deberd ser plasmado dentro de un documento (manual) para
conocimiento de todos los empleados de la empresa y reportarse su cumplimiento
a la SCPM.

6.3. Se debera fijar acciones dentro del programa que cumplan con los criterios
expuesto en el informe respecto a ser serios, creibles y efectivos, debiendo
establecerse un cronograma para el cumplimiento de cada uno de los hitos.

6.4. De conformidad con la seccion 1.2.1 del Estatuto Organico Funcional de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, la CRPI tiene la facultad
exclusiva de determinar el tipo y alcance de las medidas correctivas en lo que
considere aplicables al expediente SCPM-IIAPMAPR-014-2018.

7. RECOMENDACIONES

7.1. Implementar un programa de compliance como una medida correctiva de
conformidad con los articulos 73 y 74 de la LORCPM, para los operadores
economicos infractores.
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7.2. Considerar los puntos expuestos en la seccion 5.5. al momento de establecer
la adopcion de un programa de compliance como medida correctiva.”

3451 Una vez analizado el Informe presentado por la INICAPMAPR, la CRPI acoge en su
totalidad el contenido del mismo, asi como sus conclusiones y recomendaciones.

13. NOTIFICACION A LAS INSTITUCIONES DEL ESTADO
3461 E1 numeral 12 del articulo 3 del IGPA establece lo siguiente:

“Art. 3.- LINEAMIENTOS FORMALES Y FUNDAMENTALES PARA LA
GESTION PROCESAL.- En la gestion procesal se debera observar lo
siguiente:

(..)

12. NOTIFICACION A LA FUNCION EJECUTIVA O A OTROS
ORGANOS COMPETENTES DEL ESTADO.- Cuando en el transcurso de un
estudio o investigacién administrativa aparezcan posibles indicios de dafios a
la sociedad o a la naturaleza, actuales o futuros, reales o potenciales, el 6rgano
correspondiente a través de la Coordinacién General de Asesoria Juridica,
debera notificar a los 6rganos competentes del Estado;

(...)”
sa71 El articulo 300 de la Constitucion Nacional establece lo siguiente:

“Art. 300.- El régimen tributario se regira por los principios de generalidad,
progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad,
transparencia y suficiencia recaudatoria. Se priorizaran los impuestos directos y
progresivos. La politica tributaria promovera la redistribucion y estimulara el
empleo, la produccion de bienes y servicios, y conductas ecoldgicas, sociales y
econdmicas responsables.”

ra481 El articulo 6 del Codigo Tributario establece lo siguiente:

“Art. 6.- Fines de los tributos.- Los tributos, ademas de ser medios para
recaudar ingresos publicos, servirdn como instrumento de politica econémica
general, estimulando la inversion, la reinversion, el ahorro y su destino hacia
los fines productivos y de desarrollo nacional; atenderan a las exigencias de
estabilidad y progreso sociales y procuraran una mejor distribucion de la renta
nacional.”

3491 El articulo 9 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica establece lo
siguiente:
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“Art. 9.- Objetivos del Sistema.- Son objetivos prioritarios del Estado, en materia
de contratacién publica, los siguientes:

1. Garantizar la calidad del gasto publico y su ejecucion en concordancia con
el Plan Nacional de Desarrollo;

2. Garantizar la ejecucion plena de los contratos y la aplicacion efectiva de las
normas contractuales;

3. Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion
publica;

4. Convertir la contratacion publica en un elemento dinamizador de la
produccién nacional;

5. Promover la participacion de artesanos, profesionales, micro, pequefias y
medianas empresas con ofertas competitivas, en el marco de esta Ley;

6. Agilitar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicion a las distintas
necesidades de las politicas publicas y a su ejecucion oportuna;

7. Impulsar la participacion social a través de procesos de veeduria ciudadana
que se desarrollen a nivel nacional, de conformidad con el Reglamento;

8. Mantener una sujecidn efectiva y permanente de la contratacion pablica con
los sistemas de planificacion y presupuestos del Gobierno central y de los
organismos seccionales;

9. Modernizar los procesos de contratacion publica para que sean una
herramienta de eficiencia en la gestion econdmica de los recursos del Estado;
10. Garantizar la permanencia y efectividad de los sistemas de control de
gestién y transparencia del gasto publico;

y, 11. Incentivar y garantizar la participacion de proveedores confiables y
competitivos en el SNCP.”

ss0) De conformidad con lo anterior, y teniendo en cuenta los indicios que constan como pruebas
en la presente resolucion, la CRPI encuentra posibles dafios a sociedad en general, al
evidenciarse una posible defraudacion tributaria y una evidente colusion en compras
publicas. Por tal razén, se ordenara que, a través dela Intendencia Nacional Juridica de la
SCPM y en marco del numeral 12 del articulo 3 del IGPA, que se envie una copia certificada
de la presente resolucion al SRI y al SERCOP, para que cada Institucién realice las
acciones que le correspondan.

En mérito de lo expuesto, la Comision de Resolucion de Primera Instancia
RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR que los operadores econdmicos COMERCIALIZADORA
KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A.y
MERCATTI S.A. MERCATTISA, incurrieron en la conducta prevista en el numeral 6
del Articulo 11 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.
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SEGUNDO.- IMPONER al operador economico COMERCIALIZADORA KATTY
ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL CUPPHARMA S.A., la multa
de MIL NOVECIENTOS SETENTA Y OCHO 63/100 Doélares de los Estados Unidos de
América ($ 1.978,63 USD), en aplicacion del articulo 79 de la Ley Orgéanica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado y la Resolucion 12 publicada en el Registro Oficial No.
887 de 22 de noviembre de 2016, mediante la cual se expidié la Metodologia para la
Determinacion del Importe de Multas por Infraccion a la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado.

TERCERO.- IMPONER al operador econémico MERCATTI S.A. MERCATTISA, la
multa de MIL NOVECIENTOS SETENTA Y OCHO 63/100 Dolares de los Estados
Unidos de América ($ 1.978,63 USD), en aplicacion del articulo 79 de la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado y la Resolucion 12 publicada en el Registro
Oficial No. 887 de 22 de noviembre de 2016, mediante la cual se expidio la Metodologia
para la Determinacion del Importe de Multas por Infraccion a la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado.

CUARTO.- ORDENAR la siguiente medida correctiva:

En el término de 30 dias, los operadores econdmicos MERCATTI S.A. MERCATTISA.
y COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A., por medio de un abogado experto en materia de
derecho de competencia, realizara un programa de compliance de competencia, bajo las
siguientes reglas:

= EIl programa de compliance estara dirigido a empleados y directivos que
consten en la ndbmina de la compafiia.

= El abogado experto debe contar con un titulo de cuarto nivel en materia de
competencia, derecho empresarial, economico, y/o afines, y con minimo tres
(3) afios de experiencia profesional en derecho de la competencia.

= El programa de compliance debe estar enfocado a las diversas conductas
anticompetitivas establecidas en la LORCPM.

= El programa de compliance debe ser socializado con los empleados y
directivos por al menos 10 horas.

= El programa del compliance debe disefiarse y ponerse en practica en un
término de noventa (90) dias contado desde notificacion de la presente
resolucion.

= El operador econémico debera nombrar un oficial de cumplimiento que
monitoree periddicamente el cumplimiento del programa, y cuya designacion
debera ser comunicada a la INICAPMAPR en el término de cinco (5) dias
contado desde la puesta en préactica del programa de compliance.

= Los representes legales de cada uno de los operadores econémicos, en el
término de treinta (30) dias contados desde la puesta en practica del programa
de compliance, deberan realizar una declaracion juramentada ante notario
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publico, mediante la cual manifiesten expresamente su compromiso y
conocimiento del programa de compliance.

El seguimiento de la medida correctiva lo haré la INICAPMAPR, para lo cual, una
vez disefiado y puesto en practica el programa de compliance, los operadores
econdmicos deberan entregar a la INICAPMAPR los siguientes medios de
verificacion:

= En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores econémicos deberan remitir a la INICAPMAPR
una fiel copia del original del manual del programa de compliance;

= En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores economicos remitiran fiel copia del titulo de
cuarto nivel del abogado que elabora el compliance, asi como los medios de
verificacion de su experiencia.

= En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores econémicos remitiran un documento con firma de
todos los empleados y directivos, declarando que han recibido la socializacion
del programa de compliance por 10 horas.

= En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores econdmicos remitirdn documento con firma del
abogado experto declarando que ha socializado por 10 horas el programa de
compliance.

= En el término de cinco (5) dias de la puesta en marcha del programa de
compliance, los operadores econémicos remitiran la declaracion juramentada
del representante legal de cada uno de los operadores econémicos
involucrados, mediante la cual se manifieste expresamente su compromiso y
conocimiento del programa de compliance.

= El oficial de cumplimiento, en el plazo de un afio de la puesta en marcha del
programa de compliace, reportara a la INICAPMAPR cada seis (6) meses el
cumplimiento del programa de compliance.

QUINTO.- ORDENAR, de conformidad con el numeral 12 del articulo 3 del Instructivo
de Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, que a través de la Intendencia Nacional Juridica de la SCPM, en el término de
treinta (30) dias, se notifique y envie una copia certificada de la presente resolucion a las
méaximas autoridades del Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP y al Servicio
de Rentas Internas SRI, para que cada institucion publica actie en razéon de sus
competencias y funciones.

Para el efecto se debe coordinar lo pertinente con la Secretaria General de la SCPM.

SEXTO.- ESTABLECER los siguientes términos y plazos de cumplimiento de la presente
resolucion:
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i. PAGO DEL IMPORTE DE LA MULTA

El pago de los importes de la multa detallados en los ordinales segundo y tercero de
la parte resolutiva de esta resolucién, deberan ser cancelados por los operadores
econémicos MERCATTI S.A. MERCATTISA. y COMERCIALIZADORA
KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES CARVAJAL
CUPPHARMA S.A., en el término de treinta (30) dias contados a partir de la
notificacion de la presente Resolucion. Valores que seran depositados en la cuenta
corriente No 7445261 del Banco del Pacifico, a nombre de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, debiendo remitir el comprobante del depdsito a la
CRPI en el término de tres (3) dias contados a partir de la realizacion del pago.

ii. MEDIDAS CORRECTIVAS

La medida correctiva determinada en el ordinal cuarto de esta parte resolutiva, se
cumpliré dentro del plazo méximo de un (1) afio, contado a partir de la notificacion
de la presente Resolucién.

SEPTIMO.- NOTIFIQUESE con la presente Resolucion en su version no confidencial a
los operadores econdémicos MERCATTI S.A. MERCATTISA vy
COMERCIALIZADORA KATTY ELIZABETH TUBAY, CARMEN INES
CARVAJAL CUPPHARMA S.A.,, a la Intendencia Nacional de Investigacion y Control
de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, a la Direccién Nacional
Financiera de la SCPM, a la Intendencia Nacional Juridica de la SCPM y a la Secretaria
General de la SCPM.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-
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