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¢ Organo de Resolucién: Superintendencia de Control del Poder de
Mercado
Organo de Sustanciacién: [TAPMAPR

s Expediente IAPMAPR: SCPM-IIAPMAPR-EXP-012-2014-R

o Expediente Apelacidn: SCPM-IIAPMAPR-2014-012-R-A-0019-2016-DS
¢ Denunciante: REPROCAS

* Denunciando: MILLENIUM Y OTROS

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito,
DM, 04 de enero de 2017, a las 16h00.- VISTOS.- En mi calidad de Superintendente de
Control del Poder de Mercado, conforme lo acredito con el acta de posesidn ante el Pleno
de la Asamblea Nacional de fecha 06 de septiembre de 2012, cuya copia certificada se
encuentra agregada al expediente, en uso de mis atribuciones legales, estando el proceso
para  resolver, SE  CONSIDERA: PRIMERO.- INCORPORACION
DOCUMENTAL.- Agréguese al expediente el escrito y anexos presentados por el Dr.
José Meythaler Baquero, en calidad de Apoderado Especial en el Ecuador de Millenium
Pharmaceuticals Inc, de 11 de noviembre de 2016, lo cual serd atendido en esta
resolucion, en lo que es procedente.- SEGUNDO.- COMPETENCIA.- En virtud de lo
dispuesto en el Art. 44 numeral 2 de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder
de Mercado (LORCPM), esta Autoridad es competente para conocer y resolver el Recurso
de Apelacion interpuesto. TERCERO.- VALIDEZ PROCESAL.- La tramitacién del
expediente en esta instancia jerarquica, no adolece de vicios de procedimiento ni se han
omitido solemnidades sustanciales que puedan generar nulidad procesal, por lo que esta
Autoridad declara la validez del mismo. CUARTO.- LEGALIDAD DEL RECURSO.-
El recurrente, Ab. Mauricio Proafio Mifio en representacion del sefior Jorge Romero
Lépez a su vez representante legal de la compaiiia mercantil Representaciones Romero
Castillo REPROCAS CIA. LTDA,, ha presentado Recurso de Apelacion, mediante
escrito de 27 de septiembre de 2016, es decir dentro del término legal, en contra del acto
administrativo de 02 de septiembre de 2016, expedido por el Intendente de Investigacion
de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas (IIAPMAPR) en el
cual se dispone el archivo del expediente; en cumpliendo al principio de oportunidad
garantizado en la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, en el
"Art. 67.- Recurso de Apelacion o Jerdarquico.- Los actos administrativos emitidos en
virtud de la aplicacion de esta Ley podrdn ser elevados al Superintendente de Control
del Poder de Mercado mediante recurso de apelacion, que se presentard ante éste.
También serdn susceptibles de recurso de apelacion actos administrativos en los que se
niegue el recurso ordinario y horizontal de reposicidn. El términe para la interposiciin
del recurso serd de 20 dias contados a pariir del dia siguiente al de la notificacion del
acte adminisirativo recurrido. Transcurrido dicho término sin haberse interpuesto el
recurso, el acto administrativo serd firme para todos sus efectos. El recurso se concederd
solo en el efecto devolutivo. El plazo mdximo para dictar y notificar la resoluciin serd
de 60 dias calendario. Contra el acto o resolucion que conceda o niegue el recurso de
apelacion no cabrda ningiin otro recurso en via administrativa”. CUARTO.- ACTO
ADMINISTRATIVO IMPUGNADO.- El acto administrativo impugnado es el
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expedido el 02 de septiembre de 2016, por la Intendencia de Investigacion de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivas (IIAPMAPR), en el cual se
resuelve; “PRIMERO: Negar el recurso de reposicion interpuesio por el abogado Daniel
Lopez Sudrez, en representacion del sefior Jorge Alex Romero Lipez, Gerente General y
representante legal del operador econdmico REPRESENTACIONES ROMERO CASTILLO
REPROCAS ClA. LTDA., asi como cada una de las pretensiones objeto del recurso en
estricto apego de lo que establece el articulo 76 y 82 de la Constitucion de la Republica;
SEGUNDO: Ratificar en todas sus partes la resolucion de archivo de 22 de junio de 2016 a
las 16h53, emitida por esta autoridad administrativa dentro del expediente No. SCPM-
HAPMAPR-EXP-012-2014  (..)". QUINTO.- ARGUMENTACION DEL
RECURRENTE.- El recurrente “REPROCAS”, mediante escrito de 27 de septiembre
de 2016, interpone Recurso de Apelacién en contra de la resolucion de 02 de septiembre
de 2016, expedida por la IIAPMAPR, alega y solicita: “(...) Resulta por tanto evidente
que en el presente caso, para determinar el mercado relevante debe considerarse que
ambos productos (VELCADE y nuestro producio Bortezomib genérico) tienen
exactamente la misma finalidad, se destinan al mismo mercado geogrdfico y a los mismos
grupos de vendedores y compradores; y, que la ARCSA ha certificado que en el mercado
ecuatoriano el producto VELCADE ya no era el tinico para tratar la enfermedad , sino
que también habia sido aprobado para ser comercializado en Ecuador el producto
genérico BORTEZOMIB de mi representada, confirmando el ARCSA en este certificado
que ambos productos tienen "igual presentacion y principio activo”, certificado que
constan en el expediente del proceso de la referencia y que reiteramos debe ser
considerado. (...) No se puede esperar la resolucién del Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo dentro del caso que por supuestas violaciones de derecho
marcario inicié la compaiiia MILLENIUM PHARMACEUTICALS INC (en adelante
MILLENIUM) en nuestra contra, juicio en el cual reconvenimos, pues los Jueces
Contencioso Administrativos no estdn resolviendo el caso respecto a la violacion de
la Ley Orgdnica de Control de Poder de Mercado(sic) por parte de las companias
MILLENIUM y GRUNENTHAL FECUATORIANA CIA. LTDA. (en adelante
GRUNENTHAL), sino en base a la Ley de Propiedad Intelectual. La falta de una
resolucion judicial sobre la supuesta violacién de derechos marcarios del medicamento
VELCADE, NO imposibilita continuar la investigacion y futura sancién en contra de las
empresas que han infringido las normas vigentes que prohiben el abuso de poder de
mercado en el Ecuador. Son dos materias distintas, que merecen investigaciones
distintas, separadas e independientes por parte de las distintas Autoridades
correspondientes con jurisdiccion y compeltencia propias y especializadas en la materia.
De ahi la improcedencia e inaplicabilidad del argumento de MILLENIUM del principio
NON BIS IN IDEM en este caso. Esto es precisamente en base a lo cual presentamos
nuestra denuncia ante la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Prdcticas Restrictivas; y, por oiro lado, presentamos una reconvencion en
contra de la demanda judicial que interpuso MILLENIUM en nuestra contra.(...)
Finalmente la recomendacién con la gue concluye el informe en el cual basa la
providencia que rechaza nuestro recurso de reposicion es totalmente equivocada: se
establece que no se recomienda continuar con la investigacion de nuestra denuncia por
no cumplirse ninguno de los supuestos establecidos en el articulo 9 de la Ley Organica
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de Regulacion y Control del Poder de Mercado, no obstante si se han cumplido estos
supuestos por parie de MILLENIUM (...)Tan independiente y por cuerda separada debe
llevarse nuestra denuncia ante la Intendencia de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos
v Prdacticas Restrictivas |, frente al juicio que actualmente se estd conociendo ante el
Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo, gque la Intendencia de Prdcticas
Desleales de la Superintendencia de Control de(sic) Poder de Mercado ha desechado
esta "argumentacion” de las empresas denunciadas, y ya se han formulado cargos contra
los operadores econdmicos GRUNNENTAL ECUATORIANA §5.A4. y MILLENIUM,
estableciéndose ademds recomendaciones para proceder con la multa a imponerse a los
mismos. Esto demuestra que no existe prejudicialidad en estos casos, y que no debe ni
puede esperarse a una resolucion judicial sobre otra materia (propiedad intelectual), gue
la contraparie intenia hacer parecer como un litigio sobre calidad de productos, cuando
han existido actos que constituyven violaciones de la normativa sobre Abuso de Control
de Poder de Mercado. Es la autoridad especializada en esta materia, la Intendencia de
Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, la que
debe decidir sobre esta denuncia, y no esperar al pronunciamienio de los jueces
contencioso administrativos sobre propiedad intelectual, esta es nuestra pretension
subsidiaria.(...) En el supuesto no consentido de que nuestros argumentos no sean
aceptados por su autoridad |, la denuncia gue hemos presentado ante la Intendencia de
Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas Restrictivas no podria ser
“archivada” como lo ha sido, sino en el peor de los casos podria ser suspendida, hasta
contar con mas elementos para decidir. En virtud de lo expuesto en el presente escrito y
en la denuncia presentada, en base al articulo antes citado, presento Recurso de
APELACION ante su autoridad y SOLICITO que se revea la decision del Intendente de
Abuso de Poder de Mercado. Acuerdos v Practicas Restrictivas, contemplada en las
providencias de fechas 22 de junio de 2016 y 2 de septiembre de 2016, mediante las
cuales se procede con el archivo de nuestra denuncia contenida en el expediente de la
referencia y desecha nuestro recurso de reposicion; solicitamos que nuestra denuncia
sea conocida y tramitada por parte de la Intendencia de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Prdcticas Desleales (...) " SEXTO.- ANALISIS FACTICO JURIDICO
DE LA PRETENSION.- Atendiendo el Recurso de Apelacion interpuesto por la
recurrente, se analizan las siguientes consideraciones procesales: a) Denuncia presentada
por el operador REPRESENTACIONES ROMERO CASTILLO REPROCAS CIA. LTDA.,
el 21 de julio de 2014, en contra de la compafiia MILLENNIUM PHARMACEUTICALS
INC. b) Boleta de notificacion remitida a la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder
de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas (IIAPMAPR) el 19 de octubre de 2015 en la
cual se pone en conocimiento la Resolucion de 16 de octubre de 2015, cxpﬂdida por el
Superintendente de Control del Poder de Mercado en la que se resuelve, “(...) Primero.-
Aceptar parcialmente el Recurso de (sic) Extraordinario de Revision interpuesio por la
comparia mercantil REPRESENTACIONES ROMERQ CASTILLO REPROCA SCi4. LTDA.,

por lo que se revoca los actos expedidos el 27 de febrero de 2015 y el 08 de abril de 2015
por el Dr. Wagner Mantilla Cortés Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de
Mercado. Precautelando el debido proceso de oficio se revoca los actos administrativos del
31 de julio de 2014, a las 12h07; 15 de agosto de 2014, a las 10h12, expedidos por el
Economista Diego Mancheno Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado; y
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los actos administrativos de 18 de septiembre de 2014, a las 09430 y del 21 de octubre de
2014, a las 08h43 emitidos por el Dr. Alexis Jurado Vaca, Intendente de Investigacion de
Abuso de Poder de Mercado, en tal virtud se deja sin efecto todo lo actuade desde fojas 20 a
fojas 84 en el expediente SCPM-IIAPMAPR-EXP-012-2014. Segundo.- Se dispone que el
Intendente de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos v Practicas Restrictivas, se (sic) dé el
tramite correspondiente a la denuncia presentada por la compaiia REPRESENTACIONES
ROMERO CASTILLO REPROCAS CiA. LTDA. (...)". ¢) Providencia de 27 de octubre de
2015, mediante la cual el Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado,
Acuerdos y Practicas Restrictivas dispone: "(...) SEGUNDO: Previo a avocar conocimiento
v por cuanto la denuncia referida no redne los requisitos establecidos en el articulo 54
literales b), c), d), f} v g) de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del 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 al demunciante el término de ires (3) dias contados a
partir de la notificacion con la presente providencia, a fin de que aclare y complete la
denuncia con las siguientes puntualizaciones: (...)". d) Escrito de 30 de octubre de 2015,
mediante la cual y por intermedio de su representante legal, la compaiiia mercantil
REPROCAS, da cumplimiento a lo dispuesto mediante providencia de 27 de octubre de 201 5.
¢) Providencia de 04 de noviembre de 2015, mediante la cual el Intendente de Investigacion
de Abuso de Poder de Mercado. Acuerdos y Pricticas Restrictivas dispone: “(...) se califica
la denuncia presentada por el operador econdmico solicitante (...)" y ordena “cdrrase
traslado con el texto de la demuncia con sus respectivos anexos (...)". f) Escrito de 26 de
noviembre de 2015 a las 15h08, presentado por el operador econémico GRUNENTHAL
ECUATORIANA CIA. LTDA, mediante el cual presenta explicaciones. g) Escrito de 26 de
noviembre de 2015, presentado por el operador econdémico MILLENNIUM, mediante el cual
se presentan las correspondientes explicaciones. h) Informe No. SCPM-DNIAPM-047-2016,
respecto de la pertinencia de apertura de la etapa formal del expediente No, SCPM-
ITAPMAPR-012-2014, de 22 de junio de 2016, expedido por el Eco. Vicente Abril, Director
Nacional de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, en el cual concluye v recomienda,
“- La falta de una resolucion judicial respecto de si VELCADE y BORTEZOMIB son
similares o diferentes imposibilita una adecuada definicion del mercado relevante,
requerimiento indispensable para poder analizar la existencia o no de poder de mercado. -
La interposicion de acciones legales en sede judicial no demuestra que éstas hayan sido
injustificadas ni abusivas, toda vez que se encuenitran pendientes de resolucion por parte de
la awtoridad judicial - A causa de lo anterior, no se puede establecer si dichas acciones
legales interpuestas por MILLENNIUM sean tendientes a excluir de mercado a REPROCAS
v su producto BORTEZOMIB.- A causa de lo anterior, no se puede establecer si las acciones
legales interpuestas por MILLENNIUM configuren un abuso de un derecho de propiedad
intelectual sobre REPROCAS vy su producto BORTEZOMIB, ni una potencial interposicion
de acciones legales injustificadas. - A causa de lo anterior, no se puede establecer indicios
respecto del cometimiento de infracciones a los numerales 1, 15 y 22 del articulo 9 de la
LORCPM. - Respecto de las alegaciones con fundamento en los articulos 26 y 27 de la
LORCPM, no es competencia de la HAPMAPR su conocimiento; existiendo ademds un
expediente en la IIPD al respecto. 6. RECOMENDACIONES.- Tras el andlisis expuesto en
el presente informe acerca de los argumentos constantes en el escrito de denuncia de
REPROCAS, el escrito que la completa y en los escritos de los operadores econémicos
GRUNENTHAL y MILLENNIUM, se recomienda no continuar con la investigacion por el
cometimiento de presuntas infracciones anticompetitivas por parte de los operadores
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econdmicos MILLENIUM, GRUNENTHAL, TAKEDA PHARMACEUTICAL COMPANY,
JOHNSON & JOHNSON PHARMACEUTICAL RESEARCH & DEVELOPMENT y
JANSSEN CILAG en relacion al articulo 9 de la LORCPM, ya que no se ha determinado
ninguno de los supuestos establecidos en el articulo antes mencionado para el cometimiento
de conductas anticompetitivas. i) Resolucion de 22 de junio de 2016, expedida por el Ab.
Eduardo Esparza, Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y
Précticas Restrictivas, en la cual resuelve, “(...) 2) Archivar sin mas tramite el expediente
signado con el mimero SCPM-IIAPMAPR-EXP-012-2014, al no encontrarse mérito para la
prosecucion de la instruccidn del mismo (...)" . j) Eserito de 29 de junio de 2016, suscrito
por ¢l abogado Daniel Lopez Sudrez, debidamente autorizado, en representacion del sefior
Jorge Alex Romero Lopez, Gerente General y representante legal, del operador econdmico
REPRESENTACIONES ROMERO CASTILLO REPROCAS CIA. LTDA., mediante el cual
se interpone Recurso de Reposicion en contra de la resolucion de 22 de junio de 2016,
expedida por el Intendente de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y
Practicas Restrictivas. k) Providencia de 04 de julio de 2016, por medio de la cual el
Intendente de Investigacion de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, avoca conocimiento del Recurso de Reposicion planteado por REPROCAS,
aperturando ¢l expediente SCPM-IITAPMAPR-EXP-012-2014-R. I) Escrito presentado por el
operador econémico MILLENIUM de 08 de julio de 2016, en el cual solicita, “(...) se deseche
el Recurso de Reposicion deducido por el operador econdmico REPROCAS y se ratifique la
resolucion que se encuentra en la providencia de 22 de junio de 2016 a las 16H35 que
resuelve sin mas tramite el archivo de la denuncia presentada por REPROCAS dentro del
expediente SCPM-IIAPMAPR-012-2014". m) Escrito de 08 de julio de 2016, presentado por
el operador econdmico GRUNENTHAL, en el cual solicita "(_..) solicitamos expresamente
se desestime y deseche el Recurso de Reposicion planteado por Reprocas (...)". n)
Resolucion de 02 de septiembre de 2016, en la cual el Intendente de Abuso de Poder de
Mercado, Acuerdos vy Pricticas Restrictivas, atendiendo el Recurso de Reposicion, resuelve,
“PRIMERQO: Negar el recurso de reposicidn interpuesto por el abogado Daniel Lipe:z
Sudrez, en representacion del sefior Jorge Alex Romero Ldpez, Gerente General y
representante legal del operador econdmico REPRESENTACIONES ROMERO CASTILLO
REPROCAS CIA. LTDA., asi como cada una de las pretensiones obfeto del recurso en
estricio apego de lo que establece el articulo 76 y 82 de la Constitucion de la Republica;
SEGUNDO: Ratificar en todas sus partes la resolucion de archivo de 22 de junio de 2016

a las 16h55, emitida por esta autoridad administrativa dentro del expediente No. SCPM-
HAPMAPR-EXP-012-2014 {...)" .- Para el andlisis del acto materia de la impugnacidn, es
necesario considerar lo establecido en la norma; asi, la Constitucién de la Repuablica del
Ecuador prevé: Art. 76, “En fodo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird
las siguientes garantias bdsicas: 1. Corresponde a toda autoridad administrativa o
Judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.(...) 7. El
derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: (...). 1) Las
resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No habrd motivacion si en
la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados.... ",
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Art. 82 "El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucidon
y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes.”; Art. 213, “Las superintendencias son organismos técnicos
de vigilancia, auditoria, intervencion y control de las actividades econdmicas, sociales y
ambienmtales, 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 v
atiendan al interés general. Las superintendencias actuardn de oficio o por
requerimiento ciudadano. Las facultades especificas de las superintendencias y las dreas
gue requieran del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determinaran de
acuerdo con la ley.”;. Art. 226, “Las instituciones del Estado, sus organismos,
dependencias, las servidoras o servidores publicos y las personas que actiien en virtud
de una potestad estatal ejercerdn solamente las competencias y faculiades que les sean
atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y efercicio de los derechos reconocidos
en la Constitucion. ”; Art. 284, “La politica economica tendra los siguientes objetivos:
I. Asegurar una adecuada distribucion del ingreso y de la riqueza nacional. (...) 8.
Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en mercados
transparentes y eficientes.”; Art. 304, “La politica comercial tendra los siguientes
objetivos: (...) 6. Evitar las practicas monopdlicas y oligopélicas, particularmente en el
sector privado, y otras que afecten el funcionamiento de los mercados.”; Art, 335, "El
Estado regulard, controlard e intervendrd, cuando sea necesario, en los intercambios y
transacciones economicas, vy sancionara la explotacion, usura, acaparamiento,
simulacion, intermediacion especulativa de los bienes y servicios, asi como toda forma
de perjuicio a los derechos econdomicos y a los bienes publicos y colectivos. El Estado
definird una politica de precios oriemtada a proteger la produccion nacional, esiablecera
los mecanismos de sancion para evitar cualguier prdctica de monopolio y oligopolio
privados, o de abuso de posicion de dominio en el mercado y otras practicas de
competencia desleal '; Art. 336, “El Estado impulsara y velara por el comercio fusto
como medio de acceso a bienes v servicios de calidad, que minimice las distorsiones de
la intermediacion v promueva la sustentabilidad. El Estado asegurard la transparencia
v eficiencia en los mercados v fomentard la competencia en igualdad de condiciones y
oportunidades, lo que se definird mediante ley. ". Art. 424, “La Constitucion es la norma
suprema y prevalece sobre cualguier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los
actos del poder puiblico deberdn mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia juridica. La Constitucion y los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozean
derechos mds favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre
cualguier otra norma juridica o acto del poder publico.”; Art. 4285, "El orden jerdrquico
de aplicacion de las normas serd el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios
internacionales; las leves organicas, las leyes ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas disiritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; v los demds actos y decisiones de los poderes publicos. En easo de conflicto
entre normas de distinta ferarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores puiblicos, lo resolveran mediante
la aplicacion de la norma jerdrquica superior. La jerarquia normativa considerard, en
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lo gque corresponda, el principio de competencia, en especial la titularidad de las
competencias exclusivas de los gobiernos auténomos desceniralizados.”. En
concordancia la Ley Orginica de Regulacion v Control del Poder de Mercado
establece, Art. 1, “Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir,
eliminar y sancionar el abuso de operadores economicos con poder de mercado, la
prevencion, prohibicidn y sancidn de acuerdos colusorios y ofras prdcticas restrictivas;
el control y regulacion de las operaciones de concentracion economica; y la prevencion,
prohibicion y sancidn de las prdacticas 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 sostemible.”; Art. 2,
“Ambito.- Estdn 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 lucre, que actual o potencialmente realicen actividades
econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios que las
agrupen, y las que realicen actividades economicas fuera del pais, en la medida en que
sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en
el mercado nacional. Las conductas o actuaciones en que incurriere un operador
econdmico serdn imputables a él y al operador gque lo controla, cuando el
comportamiento del primero ha sido determinado por el segundo.”; Art. 4,
“Lineamientos para la regulacion y principios para la aplicacion.- En concordancia con
la Constitucion de la Republica y el ordenamiento juridico vigente, los siguientes
lineamientos se aplicardn para la regulacion y formulacion de politica publica en la
materia de esta Ley: I. El reconocimiento del ser humano como sujeto y fin del sistema
econdmico. 2. La defensa del interés general de la sociedad, que prevalece sobre el
interés particular. (...) 4. El fomento de la desconcentracion econdmica, a efecto de evitar
prdcticas monopdlicas y oligopdlicas privadas contrarias al interés general, buscando la
eficiencia en los mercados. (...) 6. El establecimiento de un marco normative que permita
el efercicio del derecho a desarrollar actividades econdmicas, en un sistema de libre
concurrencia. (...) 10. La necesidad de contar con mercados transparentes y eficientes.
Para la aplicacion de la presente Ley se observardn los principios de no discriminacion,
transparencia, proporcionalidad y debido proceso.”. 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, considerard, al menos, el
mercado del producto o servicio, el mercado geogrdfico y las caracteristicas relevantes
de los grupaos especificos de vendedores y compradores que participan en dicho mercado.
El mercado del producte o servicio comprende, al menos, el bien o servicio materia de
la conducta investigada y sus sustitutos. Para el andlisis de sustitucion, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado evaluara, entre otros factores, las
preferencias de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los
posibles sustitutos; los costos de la sustitucion; asi como las posibilidades tecnoligicas
y el tiempo requerido para la sustitucion. El mercado geogrdfico comprende el conjunto
de zonas geogrdficas donde estdn ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamienio
del producio relevante. Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado evaluara, entre otros factores, los
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costos de transporte, las modalidades de venta y las barreras al comercio existentes. La
determinacion del mercado relevante considerard las caracteristicas particulares de los
vendedores v compradores gque participan en dicho mercado. Los competidores de un
mercado relevante deberdan 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 ofros canales de disiribucion o venta del mismo
producto, . Especificamente tratando de Poder de Mercado, la LORCPM menciona, Art.
7.- “Poder de mercado.- Es la capacidad de los operadores economicos para influir
significativamente en el mercado. Dicha capacidad se puede alcanzar de manera
individual o colectiva. Tienen poder de mercado u ostentan posicion de dominio los
operadores economicos que, por cualquier medio, sean capaces de actuar de modo
independiente con prescindencia de sus competidores, compradores, clientes,
proveedores, consumidores, usuarios, distribuidores u oifros sujetos que participen en el
mercado. La obtencion o el reforzamiento del poder de mercado no atentan contra la
competencia, la eficiencia economica o el bienestar general. Sin embargo, el obtener o
reforzar el poder de mercado, de manera que impida, restrinja, falsee o distorsione la
competencia, atente contra la eficiencia econdmica o el bienestar general o los derechos
de los consumidores o usuarios, constituird una conducta sufeta a control, regulacion y,
de ser el caso, a las sanciones establecidas en esta Ley.”; Art, 8.- “Determinacion del
Poder de Mercado.- Para determinar si un operador economico tiene poder de mercado
en un mercado relevante, debe considerarse, entre otros, uno o varios de los siguientes
criterios: a. Su participacion en ese mercado, de forma directa o a través de personas
naturales o juridicas vinculadas, y su posibilidad de fijar precios unilateralmente o de
restringir, en forma sustancial, el abastecimiento en el mercado relevante, sin gue los
demds agentes econdmicos puedan, en la actualidad o en el futuro, contrarrestar ese
poder. b. La existencia de barreras a la entrada y salida, de tipo legal, contraciual,
econdmico o estratégico, y, los elementos que, previsiblemente, puedan alterar tanto esas
harreras como la oférta de otros competidores. ¢. La existencia de competidores, clientes
o proveedores y su respectiva capacidad de ejercer poder de mercado. d Las
posibilidades de acceso del operador econémico y sus competidores a las fuentes de
insumos, informacion, redes de distribucion, crédito o tecnologia. e. Su comportamiento
reciente. [ La disputabilidad del mercado. g Las caracteristicas de la oferta y la
demanda de los bienes o servicios; y, h. El grado en que el bien o el servicio de que se
trate sea sustituible, por otro de origen nacional o extranjero, considerando las
posibilidades tecnoldgicas y el grado en que los consumidores cuenten con sustituios y
el tiempo requerido para efectuar tal sustitucion.” Art. 9.- “Abuso de Poder de
Mercado.- Constituye infraccidn a la presente Ley v esta prohibido el abuso de poder de
mercado. Se entenderd que se produce abuso de poder de mercado cuando uno o varios
operadores econdmicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualquier medio,
impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten negativamente a la
eficiencia econdmica o al bienestar general. En particular, las conductas que constituyen
abuso de poder de mercado son: 1. Las conductas de uno o varios operadores economicos
gque les permitan afectar, efectiva o potencialmente, la participacion de otros
competidores y la capacidad de enfrada o expansion de estos wltimos en un mercado
relevante, a través de cualquier medio ajeno a su propia competitividad o eficiencia. (...)
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15. La implementacién de practicas exclusorias o prdcticas explotativas. (...) 17. El
abuso de un derecho de propiedad intelectual, segun las disposiciones contenidas en
instrumentos internacionales, convenios y tratadoes celebrados y ratificados por el
Ecuador y en la ley que rige la materia. 18. La implementacion injustificada de acciones
legales que tenga por resultado la restriccion del acceso o de la permanencia en el
mercado de competidores actuales o potenciales. (...) 22. Aquellas conductas que
impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales en
el mercado por razones diferentes a la eficiencia economica. (..)". Art. 44,
“"Atribuciones del Superintendente.- Son atribuciones y deberes del Superintendente,
ademds de los determinados en esta Ley: 1. Conocer y resolver de forma de motivada en
ultima instancia sobre las infracciones establecidas en la ley y aplicar las sanciones
pertinentes. 2. Conocer y resolver de forma motivada los recursos que se interpusieren
respecto de actos o resoluciones conforme lo previsto por esta Ley y su
Reglamento.(...)"; Art. 49, "Facultad de investigacion de la Superiniendencia de
Control del Poder de Mercado.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
a ravés de sus Organos internos, lendrd las  siguientes facultades
investigativas,(...) " Art. 56.- "Vencido el término (...). el érgano de sustanciacion deberd
pronunciarse sobre el inicio de la investigacién en el término de diez dias. Si estimare que
existen presunciones de la existencia de alguna de las infracciones previstas en esta ley,
mediante resolucion motivada ordenard el inicio de la investigacion, sefialando el plazo de
duracién de la misma, plazo que podrd ser ampliado si fuere necesario (..)"; Art. §7,
“Archivo de la denuncia- Si el érgano de sustanciacion considera satisfactorias las
explicaciones del denunciado, o si concluida la investigacion no existiere mérito para la
prosecucion de la instruccion del procedimiento, mediante reselucion motivada ordenara
el archivo de la denuncia”. DISPOSICIONES GENERALES, Primera.- Jerarquia.-
La presente Ley tiene el cardcter de orgdnica y prevalecerd sobre las normas de inferior
Jjerarguia. De conformidad con la Constitucion de la Republica, se aplicard
sistemdticamente con las demds normas del ordenamiento juridico, en el orden
Jerdrquico previsto en su articulo 425. (...) En lo no previsto en esta Ley se estard a lo
dispuesto en el Codigo de Procedimiento Civil, Cédigo de Procedimiento Penal, Cédigo
de Comercio, Codigo Civil, Codigo Penal, Ley Orgdnica de Servicio Publico y las demds
leyes y regulaciones aplicables.”. De igual forma, ¢l Reglamento de Aplicacion de la
LORCPM dice, Art, 4, “Criterio general de evaluacidn.- La Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, para determinar el cardcter restrictivo de las conductas
Vv actuaciones de los operadores economicos, 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. 62.- “Resolucion de inicio de investigacion.- Vencido el término para
gue el presunto o presuntos responsables presenten explicaciones, si el drgano de
investigacion estimare gue existen presunciones de la existencia de alguna de las
infracciones previstas en la Ley, emitird, en el término de diez (10) dias, una resolucion
debidamente motivada en la que dard por iniciada la etapa de investigacion y establecerd
su plazo de duracion que no podrd exceder de ciento ochenta (180) dias, prorrogables

Jos# Bosmediano £15-88 y Jos# Carbo = Telf (583) 23956 010 » www scpm gobec » Quito-Ecuador




Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

hasta por ciento ochenta (180) dias adicionales por una sola vez. (...)"; Art. 63.-
“Resolucion de archivo de la demuncia.- Cuando, de los hechos investigados, no existiere
mérito para la prosecucion de la instruccion del procedimiento, o las explicaciones
presentadas por los denunciados sean satisfactorias, el drgano de investigacion,
mediante resolucion motivada que serd notificada al o los denunciantes, ordenard el
archivo de la denuncia. " La Ley de Propiedad Intelectual al respecto determina, Art.
306 "El juez ordenard la medida al avocar conocimiento de la demanda, siempre que se
acompaiten pruebas sobre indicios precisos y concordantes que permitan razonablemenie
presumir la violacién actual o inminente de los derechos sobre la propiedad intelectual
reconocidos en ésta Ley, o sobre informacion que conduzca al temor razonable y fundado
sobre su violacidn actual o inminente, atenta la naturaleza preventiva o cautelar de la medida
v la infraccion de que pueda tratarse. El juez comprobard si el peticionario es titular de los
derechos, a cuyo efecto se estard a las presunciones establecidas en esia Ley. En defecio de
informacion proporcionada con la demanda que permita presumir la titularidad, bastard la
declaracién juramentada que al efecto se incluya en la demanda.”. De la constancia
procesal v la normativa legal analizada se desprende que, la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado (SCPM) es un organismo técnico de vigilancia, auditoria,
intervencién y control como lo determina el articulo 213 de la Constitucion de la
Republica; y como parte de la Funcién de Transparencia y Control Social, debe procurar
el bienestar general de todos los actores en las relaciones comerciales, asi lo preve el Art.
1 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM), por
tanto para que proceda la aplicacion de la norma y especificamente el Art. 9 de la Ley
que rige la materia de competencia, es imperativo que concurran dos elementos
sustanciales, asi el operador econémico de una conducta anticompetitiva en el marco del
articulo mencionado, debe ostentar poder de dominio en el mercado, capaz de afectar las
relaciones entre los actores de la cadena productiva, lo cual no ha sido determinado en el
informe de pertinencia de apertura de la etapa formal del expediente No. SCPM-
[TAPMAPR-012-2014 de 22 de junio de 2016; vy, la conducta debe ser suficiente para
alterar negativamente las relaciones comerciales: en el caso puntual se debe tener presente
que al existir un proceso del cual se determinaran varias premisas; tales como si los
producto VELCADE y el producto “genérico”™ BORTEZOMIB de REPROCAS son o no
similares en su compuesto, motivo por ¢l cual dicho operador ha planteado acciones legales
en proteccion de la marca de su propiedad; o caso contrario la autoridad jurisdiccional
establecerd si las acciones no tienen fundamento factico y legal, pero mientras ello ocurre v
con procesos judiciales en marcha, la autoridad de competencia no podria pronunciarse
respecto de conductas exclusorias o abuso de acciones judiciales, motivo similar por el cual
el 6rgano de investigacion no se encuentra posibilitado a determinar el mercado relevante, de
conformidad a lo dispuesto en el Ant. 5 de LORCPM, sin embargo de ello es importante
referir que la materia de competencia es exclusiva de la SCPM, la cual se encuentra
plenamente facultada a instruir procedimientos de oficio, al momento de tener conocimiento
de conductas anticompetitivas, que en ¢l presente caso podrian clarificarse una vez que los
procesos judiciales concluyan a fin de tener certeza del criterio de la autoridad competente.
Es menester aclarar que la interposicion de acciones legales en sede judicial no implica que
sean tendientes a eliminar del mercado a sus competidores o que constituyan utilizacion
abusiva ¢ injustificada de la justicia. En cuanto a la suspension del proceso de investigacion
referida por el apelante, no es procedente, puesto que ésta facultad no se encuentra reglada
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en ninguna norma que rige la materia, ni atribuida a ninguna autoridad administrativa de la
SCPM. Sin embargo dentro de las conclusiones del Informe SCPM-DNIAPM-047-2016, se
determina que el 6rgano téenico de investigacion ha determinado que: “ {...) no se puede
establecer indicios respecto del cometimiento de infracciones a los numerales 1, 15 y 22 del
articulo 9 de la LORCPM. Respecto de las alegaciones con fundamento en los articulos 26 y
27 de la LORCPM, no es competencia de la [IAPMAPR su conocimienio, existiendo ademds
un expediente en la IIPD al respecto.”; por tanto y de conformidad a lo dispuesto en el Art,
57 de la LORCPM, procede disponer el archivo del expediente de investigacion.
SEPTIMO.- Por todas las consideraciones facticas y legales, amparado en las
disposiciones del Art. 44, numeral 2 y Art. 67 de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado, esta Autoridad RESUELVE: Primero.- NEGAR el Recurso de
Apelacion planteado por el Ab. Mauricio Proafio Mifio en representacion del sefior Jorge
Romero Lépez a su vez representante legal de la compaiiia mercantil Representaciones
Romero Castillo REPROCAS CIA. LTDA., mediante escrito de 27 de septiembre de
2016, por tanto ratificar las resoluciones expedidas por el Abg. Eduardo Esparza Paula,
Intendente de Investigacion de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas de 22 de junio de 2016 y 02 de septiembre de 2016. Segundo.- Pongase en
conocimiento de lo actuado a las partes procesales y al drgano de sustanciacion ¢
investigacion.- CUMPLASE Y NOTIFIQUESE.

-

P&é

5UPER[NTENDENTF DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO f

Y 1
i;; Tuhar-
BrARIA ADHOC

José Bosmediano E15-68 y José Carbo = Teff (593) 23956 010 » www scpm gob ec = Quio-Ecuador

P';f-’..-"‘:l'"
Tt




