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Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

s Organo de Resolucidin: Superintendencia de Control del Poder de
Mercado

e Organo de Sustanciacion: Direccion de Control Zonal 6

» Expediente DZ6: SCPM-1Z2-04-2015

o Expediente Apelacion: SCPM-176-004-2015-A-020-2016-DS

¢  Denunciante: Oswaldo Guillén; Aurora Guamdn; Janeth

Guzday; Victor Vintimilla; Gina Jurado; Ana

Cecilia Cordero Representante Legal De Guillen &

Cordero Cia. Lida. Sandra Lopez Y Rosa Mejia
Denunciado: Ing. Zoila Leon, Representante Legal de CORPDESFA

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito,
DM, 31 de marzo de 2017, a las 10H00.- VISTOS: Dentro del presente expediente
administrativo, en mi calidad de Superintendente de Control del Poder de Mercado,
conforme ¢l acta de posesion ante el Pleno de la Asamblea Nacional, de fecha 06 de
septiembre de 2012, cuya copia certificada se encuentra agregada al expediente; estando
el proceso para resolver, SE CONSIDERA: PRIMERO.- INCORPORACION
DOCUMENTAL.- Agréguese al expediente el escrito de 03 de marzo de 2017,
presentado por la Ingeniera Zoila Ledén Chica , en calidad de Representante Legal de la
Compaiia Gerardo Ortiz e Hijos Cia. Lida.. tomese en cuenta su contenido y de ser
procedente serd atendido conforme a Derecho; asi como el Casillero Judicial N® 3313 de
la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, el correo electronico
lexbermudezasesores@hotmail.com v las autorizaciones conferidas a los Doctores
Xavier Eduardo Bermudez Ldpez y Juan Carlos Bermidez Lopez para que de forma |
individual o conjunta presenten los escritos necesarios en su defensa.  SEGUNDO.-
COMPETENCIA .- En virtud de lo dispuesto en el Art. 44 numeral 2 y el Art. 67 de la

Ley Organica de Regulacion v Control del Poder de Mercado (LORCPM), esta Autoridad

es compelente para conocer y resolver el Recurso de Apelacion.- TERCERO.-

VALIDEZ PROCESAL - La tramitacion 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 ésta Autoridad declara la validez del mismo.

CUARTO.- LEGALIDAD DEL RECURSOQ.- Los Recurrentes, sefiores Oswaldo

Guillén; Aurora Guaman; Janneth Gueznay: Victor Vintimilla; Gina Jurado: Ana Cecilia

Cordero Representante Legal de Guillen & Cordero Cia Lida, Sandra Lopez y Rosa

Mejia, propietarios de algunas farmacias de la ciudad de Cuenca, con fecha 28 de

noviembre de 2016, presentaron Recurso de Apelacion en contra de la Resolucion de 27

de octubre de 2016, expedida por el Director Zonal de Control 6 de la Superintendencia

de Control del Poder de Mercado, recurso que ha sido presentado dentro del término legal,

cumpliendo asi el principio de oportunidad establecido en la Ley Organica de Regulacion

y Control del Poder de Mercado (LORCPM), el Art. 67 dispone: “Recurso de Apelacion

o Jerdrquico.- “Los actos administrativos emitidos en virtud de la aplicacion de esta Ley

podran ser elevados al Superintendente de Control de Poder de Mercado mediante

recurso de apelacion, que se presentard ante éste, También serdn susceptibles de rec‘ur&;{J’
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de apelacion actos administrativos en los que se niegue el recurso ordinario v horizontal
de reposicion. El término para la imterposicion del recurso serd de 20 dias contados a
partir del dia siguiente al de la notificacion del acto administrativo 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 maximo para dictar y notificar la resolucion serd de 60 dias calendario. Contra
el acto o resolucion gue concede o niegue el recurso de apelacion no cabrd ningiin otro
recurso en via administrativa. QUINTO.- RESOLUCION IMPUGNADA.- El acto
administrativo impugnado es el expedido el 27 de octubre de 2016, por el Director Zonal
de Control 6 de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado quien resolvio en
lo principal: “(...) SEGUNDO.- De la revision del proceso y del informe N° SCPM-DZ6-
002-2016, se desprende que no existe mérito para la prosecucion de la instruccion del
procedimiento, en tal virtud se dispone el ARCHIVO del presente tramite administrativo
N® SCPM-126-004-2013, en base a la denuncia presentada por los sefores OSWALDO
GUILLEN: AURORA GUAMAN; JANNETH GUZNAY: VICTOR VINTIMILLA; GINA
JURADQ; ANA CECILIA CORDER() REPRESENTANTE LEGAL DE GUILLEN &
CORDERO CIA LTDA SANDRA LOPEZ Y ROSA MEJIA, propietarios de algunas
farmacias de la ciudad de Cuenca en contra de la Ing. Zoila Ledn, Representante Legal
de la Corporacion para el Desarrollo Social para la Niwtez y la Familia { CORPDESFA),
por el cometimiento de presuntas Prdcticas Desleales como los actos de confusion,
engafio v violacion de norma’. SEXTO.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO
INTERPUESTO POR EL RECURRENTE.- Una vez revisadas las pretensiones
realizadas por los apelantes en el escrito que contiene el recurso de apelacion de 28 de
noviembre de 2016, se puede colegir que, a decir de los recurrentes en el proceso
investigativo realizado en el informe de resultados, v en la resolucion de 27 de octubre de
2016, no se ha tomado en consideracion que CORPDESFA es una entidad sin fines de
lucro, pero que tiene siete farmacias ubicadas estratégicamente en el centro de la ciudad
de Cuenca: que no se ha establecido el mercado relevante de una manera adecuada en el
informe ya que no se ha tomado en consideracion lo dispuesto por la Junta de Regulacion
de la LORCPM en la Guia respecto de los “Métodos de Analisis de los Mercados
Relevantes™. Sefialan ademas que no se analizd el aleance del convenio realizado entre el
INNFA y CORPDESFA y las presuntas ventajas competitivas en el mercado que esto le
habria otorgado (descuentos, utilizacion de bienes puablicos, aprovechamientos de
imagen), afirmando que pese a la terminacion del convenio entre el MIES y
CORPDEFSA, éste no fue liquidado, Manifiestan que puede existir confusion en el
mercado de usuarios ya que se puede asociar a las farmacias de la CORPORACION
PARA EL DESARROLLO SOCIAL PARA LA NINEZ Y LA FAMILIA CORPDESFA
como “FARMACIAS INNFA”, situacion que les otorgd a decir de los apelantes una
prevalencia sobre el mercado, situacion que de acuerdo a lo manifestado se confirmaria
ain mas debido a que la farmacia de CORPDESFA funciond por largo tiempo en el
mismo local de la farmacia del INNFA. En relacion a la resolucitn de 27 de octubre de
2016, argumentan que no existe la debida motivacion porque se obvian del andlisis de la
resolucion principios ¥ hechos importantes para el caso, limitdndose solamente a acoger
el informe de investigacion sin realizar un analisis riguroso del mismo, a reproducir el
texto de las normas sin establecer de manera adecuada la pertinencia al caso, por lo que
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de acuerdo a su criterio, ésta careceria de motivacion por lo que se constituiria en causal
de nulidad. Afirman que sobre ¢l potencial dafio a las demds farmacias ubicadas en el
centro de la ciudad de Cuenca, no existe una investigacion por parte del organo de
investigacion, puesto gue no se evidencia nada de eso en el informe ni en la Resolucion.
A decir de los apelantes existe abuso de derecho cuando la estrategia comercial de los
denunciados se extralimita de sus objetivos, vendiendo medicamentos al publico en
general, sin focalizar la venta de los mismos a grupos vulnerables, ocasionando a su
criterio un ejercicio excesivo, irregular, desconsiderado y contrario a los bienes juridicos
protegidos del derecho de competencia. por lo que la concentracion de las farmacias en
el centro de la ciudad y la venta al publico en general de sus productos, configuraria un
gjercicio excesivo, irregular, desconsiderado y contrario a los bienes juridicos wtelados
por ¢l derecho de competencia, manifestando ademas que ni en ¢l informe ni en la
Resolucion se analiza si el actuar de CORPDESFA es contrario al interés publico de
tutelar el sistema competitivo, si afecta, distorsiona o impide la libre competencia.
Solicitan ademas lo siguiente: ") Se deje sin efecto la Resolucion de fecha 27 de octubre
de 2016, a las 16h00 emitida por el Intendente Zonal 6 del Canton Cuenca de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado. 2) Se analice si la COR PORACION
PARA EL DESARROLLO SOCIAL PARA LA NINEZ Y LA FAMILIA estd cumpliendo la
normativa legal relacionada a la competencia. y que si abusa o no de un poder de
mercado en el centro de la ciudad del Cantén Cuenca, analizando particularmente su
influencia en el centro historico del Canion. 3) Se analice si la CORPORAC "TON PARA
EL DESARROLLO SOCIAL PARA LA NINEZ Y LA FAMILIA a efectos de garantizar la
competencia, ha incurrido o no en un ¢jercicio abusivo de su naturaleza juridica. Y, si en
virtud de ello, ha logrado wna vemtaju competitiva. 4) Se determine y analice
expresamente si la CORPORACH ON PARA EL DESARROLLO SOCIAL PARA LA NINEZ
Y LA FAMILIA se ha aprovechado o beneficiado de la clientela, reputacion,
denominacion de las antes existentes Farmacias del INFA. 5) Se analice v determine si
existe confusion en el mercado, vinculado a las farmacias de la CORPORACION PARA
EL DESARROLLO SOCIAL PARA LA NINEZ Y LA FAMILIA, con las que fueron del
INFA. 6) Se analice v determine si la estrategia comercial de la CORPORACION PARA
EL DESARROLLO SOCIAL PARA 1A NINEZ Y LA FAMILIA de concentrar las
farmacias en el centro de la ciudad de Cuenca, implica un riesgo potencial para las
demuds farmacias. 7) Que, de ser el caso y de enconirarse razon legal para ello, se tomen
las medidas necesarias v cawtelares, para proteger a los demds operadores ceondmicos
y consumidores de la ciudad " SEPTIMO.- CONSTANCIAS PROCESALES.- Una
vez analizado el expediente No. SCPM-1Z26-004-2015, se verifican las siguientes
constancias procesales relevantes: a) Mediante providencia de 07 de octubre de 2015, a
las 14h00, el Intendente Zonal 6 califica la denuncia presemtada por los seflores
OSWALDO GUILLEN; AURORA GUAMAN; JANNETH GUZNAY:; VICTOR
VINTIMILLA: GINA JURADO; ANA CECILIA CORDERO REPRESENTANTE
LEGAL DE GUILLEN & CORDERO CIA LTDA SANDRA LOPEZ Y ROSA MEJIA,
en contra de la Ing. Zoila Ledn, Representante Legal de la Corporacion para ¢l Desarrollo
Social para la Nifiez v la Familia ( CORPDESFA), por la presunta practica de abuso de
poder de mercado, establecida en el articulo 9 numeral 4 de la LORCPM; asi como
supuestos actos de practicas desleales, enmarcados en los numerales 1, 2 v 9 del aﬂ:iculr_;p'
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27 de la LORCPM., disponiendo el inicio de la fase denominada de investigacion
preliminar. b) El 11 de noviembre de 2015, a las 08h45, mediante providencia el
Intendente Zonal 6, ordena que se agregue al proceso el informe de apertura de la
investigacion N° SCPM-IZ6-027-2015, suscrito por la Economista Mayra Argudo de
fecha 06 de moviembre de 2015 y dispone el inicio de la investigacion formal del
expediente por existir presunciones de pricticas anticompetitivas de abuso de poder de
mercado, establecida en el articulo 9 numeral 4; asi como supuestos actos de practicas
desleales, enmarcados en los numerales 1, 2 y 9 del articulo 27 de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado. para determinar la existencia o no de las
conductas denunciadas. ¢) Consta en el expediente copia del RUC de CORPDESFA, en
el que se evidencia las actividades econdémicas son: actividad de asistencia social v
atencion médica, y venta al por menor de productos farmacéuticos. d) Mediante Oficio
N® DZ6-DZOOGEC16-0000005, de 19 de enero de 2016, el Ingeniero Jaime Andrés
Ordofiez, Director Zonal 6 del Servicio de Rentas Internas, da contestacion al
requerimiento realizado por el Intendente Zonal 6 de la SCPM, entregando informacion
relacionada al impuesto a la renta desde el afio 2008 hasta el afio 2014. e) Con Oficio
N® MIES-CZ-6-2016-0025-0F, de 23 de enero de 2016, recibido el 26 de enero de 2016,
la Ingeniera Juanita Bersosa Webster. Coordinadora Zonal 6 del Ministerio de Inclusion
Econdmica y Social, remite la informacion solicitada por el Intendente Zonal 6. f) El 29
de febrero de 2016, a las 08h45, mediante providencia el Intendente Zonal 6, en lo
principal dispone que la tramitacion del proceso a partir de dicha providencia se debia
realizar por cuerda separada, en relacion a la infraccion determinada en el numeral 4 del
articulo 9 de la LORCPM. Realiza una enunciacion de normas constitucionales y legales
y resuelve “(..) Dividir la continencia de la causa del expediente administrativo N®
SCPM-1Z6-004-20135, para lo cual se obtendrd copias certificadas de todo el expediente
SCPM-1Z6-004-20135, inclusive la presente resolucién a fin de que formen parte del
expediente SCPM-IZ6-0001-2016, para lo cual se dispondra realizar el desglose del
presente expediente. SEGUNDO, - La investigacian de la infraccion contenida en los
numerales 1,2y 9 del articulo 27 de la Ley Organica de Regulacion v Control del Poder
de Mercadop se continuara sustanciando en el expediente SCPM-1Z6-004-20135, y. para
la investigacion de la infraccion contenida en el numeral 4 del articulo 9 de la ley Ihidem
se tramitard con copias debidamente certificadas conforme el numeral primero de la
presente resolucion. (...) SEPTIMO.- Témese en cuenta que la Investigacion Formal
tanio en el expediente administrativo SCPM-1Z6-004-2015 y SCPM-126-0001-20106,
iniciaron en la fecha senalada en providencia de 11 de noviembre del 2015 a las 08h43,
¥ por el tiempo ahi establecido, sin alterar en ningun momento sus tiempos procesales
por razon de la continencia de la causa (...) ", g) Mediante Oficio N° MIES-CZ-6-2016-
0097-0F, de 26 de febrero de 2016, la Coordinadora Zonal 6 del MIES, realiza un alcance
al Oficio N® MIES-CZ-6-2016-0025-OF, manifestando en lo principal que "(...) La
Corporacion de Desarrollo Social para la Nifiez v la Familia, aprobd su estatuto y obtuvo
la personalidad juridica mediante Acuerdo Ministerial N° 0000169 de 21 de noviembre
de 2008, a partir de esa fecha esta Cartera de Estado, mantiene un expediente de los
registro [sic/ de su vida juridica que han realizadoe la organizacion, en el marco de las
disposiciones legales vigentes a la fecha de cada registro.(...)". h) El Ministerio de
Inclusion Econdmica y Social, mediante Oficio N° MIES-CZ-6-2016-0112-0F, de 10 de
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marzo de 2016, procede a dar contestacion al Oficio SCPM-1Z26-130-2016, de 03 de
marzo de 2016, sefialando en lo principal que las personas gue suscribicron el acta
constitutiva de CORPDESFA no han sido trabajadoras o funcionarias del ex INFA
PUBLICO, asi como tampoco del Ministerio de Inclusion Econdmica y Social; en
relacion a si eran ex funcionarios del INNFA PRIVADO no procedicron a dar
contestacion, sefalando que han requerido dicha informacion a Planta Central del MIES
por cuanto la Coordinacion Zonal 6 no contaba con documentacion del ex INNFA
privado. Adjuntan al referido oficio copias certificadas de: documentos de creacion del
ex INNFA publico como institucion adscrita al MIES, documento de absorcion del
INNFA pablico al MIES, y. Decreto Ejecutivo N® 1356 de 12 de noviembre de 2012;
quedando pendiente de entregar el documento referente a la creacion del ex INNFA
privado. Adicionalmente proceden a informar que “(...) existio un convenio entre el
INNFA v la Corporacion de Desarrollo Social para la Nifez y la Familia N° (1] 3-AJ-08,
suscrito con fecha 31 de diciembre de 2008, mismo que fue terminado con fecha 07 de
septiembre de 2012, mediante oficio N° MIES INFA-DG-2012-0595-OF, suscrito por
Tamara Genovena Merizalde, Directora General del INNFA. i) Copias del convenio de
cooperacion entre CORPDESFA y el INNFA, de fecha 31 de diciembre de 2008 cuyo
objeto general es “contribuir con el bienestar bio-psico-social de los colectivos! en
especial con los nifios, nifias, adolescentes, jovenes v adultos mayores en condicion de
vilnerabilidad, mediante un modelo de atencion tipo familiar comunitario de manera
corresponsable con el Estado v la sociedad en su conjunto, promoviendo, planificando y
efecutando servicios de calidad”. Entre las obligaciones contenidas en ¢! convenio,
constan: a) Dar en comodato de la CORPORACION parte del inmucbhle de propiedad de
INNFA ubicado en la calle Sucre 6-28 y Hermano Miguel de la civdad de Cuenca. b)
Transferir v entregar en comodato los bienes muebles que se encuentren siendo utilizados
actualmente para funcionamiento de la Unidad de Desarrollo Social. ¢) Apoyar en la
ejecucion del Proyecto de instalacion del laboratorio clinico con las adecuaciones fisicas
del local. d) Dar en comodate a favor de la CORPORACION todos los inventarios,
activos y pasivos conforme el iiltimo balance de la Unidad de Desarrollo Social,
comodato que se realiza en forma condicionada mientras la CORPORACION cumpla
con los objetivos y obligaciones seialadas en el convenio por el lapso de mdximo diez
afios. e) Apovar en los trdmites necesarios para que LA CORPORACION cuente con la
razon social de la Farmacia INNFA Unidad de Desarrollo Social, debiendo cambiar el
nombre comercial. j) Oficio N® MIES-INFA-DG-2012-0595-0F, de 07 de scptiembre de
2012, mediante el cual la Soc. Tamara Merizalde, Directora General del INNFA, procede
a notificar a la Representante de CORPDESFA, la terminacion de convenio y contrato de
comodato, Cuenca, en el que argumenta que” (...) Mediante Decreto Ejecutivo 1170,
publicado en el Registro Oficial 381 de fecha 15 de julio de 2008 el INNIF asume la
gestion de los servicios, ast como los derechos, obligaciones, bienes y activos del INNFA.
El INNFA en su proceso de implementacion de un nuevo Modelo de Gestion y
Distritalizacion requiere con cardacter de urgente el inmueble senalado Ut Supra. En ese
contexto, amparada en lo dispuesto en los literales b) v ¢) del subnumer! 6.1 de la
Clausula Sexta del Convenio, en concordancia con al articulo 2083 v mas pertinentes del
Codigo Civil, notifico a Usted la TERMINACION del Convenio de Cooperacion
Interinstitucional N© 013-AJ-08 suscrito ¢l 31 de diciembre de 2008, otorgandole el pfazﬂ/L
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de 13 dias calendario a pariir de la presente fecha para desocupar el inmueble de
propicdad del INFA ubicado en la calle Sucre 6-28 v Hermano Miguel de la Ciudad de
Cuenca y hacer la enirega del mismo a la Direccion Provincial del INFA en el Azuay.
Como lo establece la clausula 6.5 del Convenio 013-A4J-08: “Todos los hienes adquiridos
por la Corporacion con fondos provenienies de este convenio, son de propiedad del
INFA, por lo tanto al finiquitarse este convenio por cualquier motivo se reintegrard los
mismos al Instituto” durante el plazo otorgado, se deberda proceder en consecuencia
(...)." k) Mediante Oficio N® 1010120160PLN001142, de 03 de marzo de 2016, el
Ingeniero Milton Merchan, Secretario Zonal 6 del Servicio de Rentas Internas. informa
al Intendente Zonal 6 de la SCPM, que CORPDESFA se encuentra al dia de sus
obligaciones tributarias y no mantiene incumplimientos con la norma tributaria. 1) La
Representante de CORPDESFA remite la informacion solicitada en providencia de 10 de
marzo de 2016, entregando copias de la documentacion relacionada a: 1) convenio 013-
AJ-08, suscrito entre CORPDESFA vy el INNFA el 31 de diciembre de 2008: Notificacion
de Terminacion de Convenio y Contrato de Comodato; 2) Convenio de Cooperacion
Interinstitucional entre la Corporacion de Desarrollo Social para la Nifiez y la Familia y
la Pastoral Social de la Arquidiocesis de Cuenca, de 15 de octubre de 2015, cuyo objeto
general del convenio es * contribuir con el bienestar bio-psico-social de los colectivos;
en especial de los niftos, nifas, adolescentes, jovenes y adultos mayores en condiciones
de vulnerabilidad; mediante un modelo de arencion tipo familiar-comunitario, de manera
carresponsable con el Estado y la sociedad en su conjunto, promoviendo, planificando y
efecutando servicios de calidad ~ El plazo de duracion del indicado convenio corre desde
el 15 de octubre del 2015 al 31 de octubre de 2016. 3) Certificacion conferida por la
Pastoral Social de la ArquidiGeesis de Cuenca de 26 de enero de 2016. 4) Convenio de
Cooperacion Institucional 2016 entre la Corporacion de Desarrollo Social para la Nifiez
y la Familia y la Fundacion para el nifio y la Familia, de 1 de enero de 2016, siendo el
objetivo general del convenio:  contribuir con el bienestar bio-psico-social de los
colectivos; en especial de los nifios, nifias, adolescentes, jovenes v adultos mayores en
condiciones de vulnerabilidad, mediante un modelo de atencién tipo familiar-
comunitario, de manera corresponsable con el Estado y la sociedad en su conjunto,
promoviendo, planificando y ejecutando servicios de calidad " El plazo de duracion del
convenio es del | de enero al 31 de diciembre de 2016. §) Certificado conferido por la
Fundacion de Ayuda para el Nifio y la Familia “FANIFA”, en el que consta que desde el
afio 2009, percibe ayuda economica de UUSD 600 por parte de CORPDESFA. 6) Oficio
Suserito por Presidente de la Cruz Roja, de fecha 03 de marzo de 2010, mediante el cual
manifiestan su intencion de elaborar un convenio de cooperacion con CORDEPSFA. 7)
Acuerdo de Cooperacion de fecha 8 de Marzo de 2010, entre CORPDESFA y el
Presidente de la Cruz Roja Ecuatoriana, mediante el cual CORPDESFA se obliga a
brindar crédito en atenciones a pacientes que sean derivados de la Cruz Roja del Azuay
con servicios meédicos, odontologicos y medicina en apoyo a la solicitud segin oficio N®
024 PCRA del 3 de marzo del 2010. El plazo de duracion del convenio es de un afio desde
la fecha de la suscripcion. m) Mediante Oficio SCPM-1Z26-152-2016, de 11 de abnl de
2016, la Intendenta Zonal 6 (S) solicita al Coordinador Zonal 6 del Ministerio de Salud,
“remitir una certificacion de todos los trabajadores afiliados al TESS que tenga v haya
tenido el operador economico Corporacion de Desarrollo Social para la Nifiez y la
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Familia (CORPDESFA) con miimero de RUC 0190353001001, desde su creacion, esto es
el afto 2008. ", solicita también al Coordinador Zonal 6 del Ministerio de Salud, certificar
si el aperador economico Corporacion de Desarrollo Social para la Nifiez y la Familia
(CORPDESFA) con niimero de RUC 0190353001001, esta habilitada para acceder al
descuento indicado en el articulo 163 de la Ley Orgdnica de Salud, de igual manera al
indicado funcionario, se solicito certificar si el operador econdmico CORPDESFA, desde
su creacion en el afio 2008, ha realizado ¢l cumplimiento de todas las obligaciones
patronales con sus trabajadores, principalmente los pagos de la décima tercera y décima
cuarta remuneracion. n) Informe SCPM-176-011-2016, de 27 de abril de 2016, suserito
por la Feonomista Mavra Argudo, Analista de Investigacion de Abuso de Poder de
Mercado, en el que pone en conocimiento del Intendente Zonal 6, ¢l Informe sobre el
avance del caso: PHY en el expediente SCPM-176-004-2015. en el que realiza un analisis
de las actuaciones procesales realizadas a esa fecha, en el que concluye: “f...) En virtud
de lo expuesto, y, considerando que de acuerdo al Plan de Trabajo se esperaba tener
completado ¢l informe final hasta el 30 de abril del 2016 para las instancias
correspondientes v que a inicios de abril se presentd una nueva linea de investigacion en
lo que se refiere a las presuntas prdcticas desleales dentro de la normativa laboral, de
seguridad social v de salud dentro del expediente N® SCPM-1Z6-004-2015 se concluye
que es necesario solicitar una prorroga de hasta 180 dias adicionales, con el fin de
recabar toda la informacion necesaria para la elaboracion del informe final”; y
recomienda conceder la prorroga sefalada para completar la investigacion. o) En
providencia de 9 de mayo de 2016, a las 10h00, el Intendente Zonal 6, en atencion a las
conclusiones v recomendaciones realizadas en ¢l informe SCPM-1Z6-011-2016, de 27 de
abril de 2016, dispone la prorroga de 180 dias adicionales para la etapa de investigacion,
contados desde que fenecid los primeros 180 dias (09 de mayo de 2016). p) Con Oficio
N MDT-DRTSPC-2016-1228-0), de 09 de junio de 2016, el Abg. Paulo Martinez Idrovo,
Director Regional del Trabajo y Servicio Publico de Cuenca remite ¢l informe de
inspeccion integral del trabajo elaborado por la Abg. Maria Augusta San Martin, que en
lo principal refiere que con fecha 25 de mayo de 2016, CORPDESFA ha presentado toda
la documentacion solicitada por dicha entidad, por lo que mediante providencia de 01 de
junio de 2016 han procedido a disponer ¢l ARCHIVO en virtud de haber verificado el
cumplimiento total de las obligaciones laborales. q) Informe de resultados de la Etapa de
Investigacion del caso “PH9” signado con el nimero SCPM-DZ6-002-2016, de 25 de
octubre de 2016, en el cual el Analista Econémico de la Direccion Zonal 6 de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, luego de realizar el andlisis
correspondiente, recomienda: “f...) Se considere archivar el proceso administrative-
Case PHY, dado que se han desestimado las presuntas conductas materia de la
investigacion formal”. r) Mediante Resolucion de fecha 27 de octubre de 2016, a las
16h00, notificada ¢l 28 del mismo mes y afo, el Intendente Zonal 6 en lo principal
dispone el archivo del expediente administrativo. OCTAVO.- NORMATIVA
APLICABLE.- Para el andlisis del acto materia de la impugnacion, es necesario
considerar lo establecido en la norma; asi. la Constitucion de la Republica del Ecuador
prevé: “Art, 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualguier orden, se asegurard el derecho al debidy proceso que incluird las siguientes
garantias basicas: 1. Corresponde a toda awtoridad administrativa o judicial, gm‘anﬁ:m)
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el cumplimiento de las normas v los derechos de las partes. 3. (...) Solo s¢ podra juzgar
a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio
de cada procedimiento (..)"; “Art, 82.- El derecho a la seguridad juridica se
Sfundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas,
claras, publicas v aplicadas por las autoridades competentes.”: “"Art. 213.-Las
superintendencias son organismos técnicos de vigilancia. auditoria, intervencion y
control de las actividades econimicas, sociales v ambientales, v de los servicios gue
prestan las entidades publicas y privadas, con el propdsito de que estas actividades y
servicios se sufeten al ordenamiento juridico v atiendan al interés general Las
superintendencias actuaran de oficio o por requerimiento cindadano. Las facultades
especificas de las superintendencias v las areas que requieran del control, auditoria y
vigilancia de cada una de ellas se determinardn de acuerdo con la ley.”; “Art. 226.- Las
instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
puiblicos v las personas que actien en virtud de una potestad estaral ejerceran splamente
las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran
el deber de coordinar acciones para el cumplimienio de sus fines y hacer efectivo el goce
¥ efercicio de las derechos reconocidos en la Constitucion. ”; "Art. 304.- La politica
comercial tendrd los siguientes objetivos: (...) 6. Evitar las practicas monopélicas y
oligopdlicas, particularmente en el sector privado, y otras que afecten el funcionamienio
de los mercados. "', " Art. 335.-El Estado regulard, controlara e intervendrd, cuando sea
necesario. en los intercambios y transacciones econdmicas; vy sancionara la explotacion,
ustra, acaparamiento, simulacion, intermediacion especulativa de los bienes y servicios,
asi como toda forma de perjuicio a los derechos econdmicos y a los bienes publicos y
colectivos. El Estado definird una politica de precios orientada a proteger la produccion
nacional, establecerd 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 preacticas de competencia desleal 7 “Art.363.- El Estado serd responsable de
(.07~ Garantizar la disponibilidad vy acceso a medicamentos de calidad, seguros y
eficaces, regular su comercializacion y promaover la produccion nacional y la wilizacion
de medicamentos genéricos que respondan a las necesidades epideminldgicas de la
poblaciin. En el acceso a medicamentos, los intereses de la salud pablica prevaleceran
sobre los econdmicos y comerciales” fenfasis agregado). *Art. 425.-E] orden jerdrquico
de aplicacion de las normas serd el siguiente: La Constitucian; los tratados y convenios
internacionales; las leyves orgdnicas, las leyves ordinarias; las normas regionales y las
ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes piblicos. En caso de conflicto
emtre normas de distinta ferarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas v servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante
la aplicacién de la norma jerdarquica superior, La jerarquia normativa considerard, en
lo que corresponda, el principio de competencia, en especial la titularidad de las
competencias  exclusivas de los  gobiernos  awtdnomos  descentralizados.”.  En
concordancia la Ley Organica de Regulacion y 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, prohibicion y sancion de acuerdos colusorios y otras prdcticas restrictivas;
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el control y regulacion de fas operaciones de concentracion econdmica; y la prevencion,
prohibicidn y sancion de las practicas desleales. buscando la eficiencia en los mercados,
el comercio justo v el bienestar general y de los consumidores v usuarios, para el
establecimiento de un sistema econdmico social, solidario y sostenible.”; “Art. 2.-
Ambito.- Estin sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores
econdmicos, sean personas naturales o furidicas, publicas o privadas, nacionales y
extranferas, con o sin fines de lucro, gue actual o potencialmente realicen actividades
econdmicas en todo o en parte del rerritorio nacional, asi como los gremios que las
agrupen, v las que realicen actividades economicas fuera del pais, en la medida en que
sus actos, actividades o acuerdos produzean o puedan producir efectos perjudiciales en
el mercado nacional. Las conductas o actuaciones en gue incurriere un operador
economico serdn imputables a él y al operador que lo controla, cuando el
camportamiento del primero ha sido determinado por el segundo.”; “Art. 27.-Prdcticas
Desleales.- Entre otras, se consideran practicas desleales, las siguientes: .- Actos de
confusion.-Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto, real
o potencial, crear confusion con la actividad las prestaciones. los productos o el
establecimiento ajenos, asi como el empleo de etiquetas, envases. recipientes u otros
medios de identificacion que en el mercado se asocie a un tercero. 2.- Actos de engano. -
Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto, real o potencial,
inducir a error al publico, inclusive por omision, sobre la naturaleza, modo de
fabricaciin o distribucion, caracteristicas, aptitud para el wso, calidad v cantidad,
precio, condiciones de venta, procedencia geogrdfica v en general, las ventajas, los
atributos, beneficios o condiciones que corresponden a los productos, servicios,
establecimientos o transacciones gue el operador econdmico gue desarrolla tales actos
pone a disposicion en el mereado; o inducir a error sobre los atributos que posee dicho
operador, incluido todo aguello que representa su actividad empresarial. Configura acto
de engano la difusion en la publicidad de afirmaciones sobre productos o servicios que
no fuesen veraces o e¢xactos. La carga de acreditar la veracidad y exactitud de las
afirmaciones en la publicidad corresponde a quien las hava comunicado en su calidad
de anunciante. En particular. para la difusion de cualquier mensaje referido a
caracteristicas comprobables de un producto o servicio anunciado, el anunciante debe
contar con las pruebas gue sustenten la veracidad de dicho mensaje (...)9.- Violacion de
normas.- Se considera desleal el prevalecer en el marcado mediante una ventaja
significariva adquirida como resultado del abuso de procesos judiciales o adminisirativos
a del incumplimiento de una norma juridica, como seria wna infraccion de normas
ambientales. publicitarias, tributarias, laborales, de seguridad social o de consumidores
u ofras; sin perfuicio de las disposiciones y sanciones que fueses aplicables conforme a
la norma infringida. La concurrencia en el mercado sin las autorizaciones legales
correspondientes configura una practica desteal cuando la ventaja competitiva obtenida
es significativa”, "Art. 37 -Faculiad de la Superintendencia de Conirol del Poder de
Mercado.- Corresponde a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
asegurar la transparencia y eficiencia en los mercados v fomentar la compelencia; la
prevencion, investigacion, conocimiento, correccion, sancidan y eliminacion del abuso de
poder de mercado, de los acuerdos y practicas restrictivas, de las conductas desleales
contrarias al régimen previsto en esta Ley; v el control, la auwtorizacion, y de ser el caso
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la sancion de la concentracion economica. ", “Art. 38.- Atribuciones.- La
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, a través de sus drganos. ejercerd
las siguientes atribuciones: 1. Realizar los estudios e investigaciones de mercado que
considere pertinentes. Para ello podrd requerir a los particulares v autoridades ptiblicas
la documentacion v colaboracion que considere necesarias. (...)"; “Art.dl.- Las
Resoluciones que emita la Superintendencia de Control del Poder del Mercado a través
de sus drganos seran motivadas y de cumplimiento obligatorio para las entidades
puiblicas y los operadores economicos " "Art. 44.-Atribuciones del Superintendente - Son
atribuciones y deberes del Superintendente, ademads de los determinados en esta Ley: |

Conocer y resolver de forma de motivada en ultima instancia sobre las infracciones
establecidas en la ley y aplicar las sanciones pertinentes. 2. Conocer v resolver de forma
motivada los recursos que se interpusieren respecio de actos o resoluciones conforme lo
previste por esta Ley y su Reglamento.(...)", “Art, 53.- Inicio.- El procedimienio se
iniciard de oficio, a solicitud de otrop 6rgano de la Administracion Publica, por denuncia
formulada por el agraviado, o por cualguier persona natwral o juridica, publica o
privada que demuesire un interés legitimo " Disposicion General Primera "La presente
Ley tiene el cardcter de organica y prevalecerda sobre las normas de inferior ferarguia.
(...) Enlo no previsto en esia Ley se estara a lo dispuesto en el Cadigo de Procedimiento
Civil, Codigo de Procedimiento Penal, Cédigo de Comercio, Céddigo Civil, Cddigo Penal,
Ley Orgdnica de Servicio Publico y las demas leyes y regulaciones aplicables. . El
Reglamento de Aplicacion de la Ley Orginica de Regulacion vy Control del Poder de
Mercado (LORCPM), aplicable al presente caso, dispone lo siguiente: “Aert. 54 -Inicio
del Procedimiento - Conforme a lo dispuesto en el articulo33 de la Ley, el procedimiento
se inicia de oficio, a solicitud de ofro drgano de la administracion piblica o por
denuncia.” “Art. 57.-Inicio del procedimiento por denmuncia- La denuncia podrd ser
formulada por el agraviado, o por cualquier persona natural o juridica, publica o
privada, que demuestre un interés legitimo. " “Art. 67.- Concluido el plazo de duraciin
de la investigacian, el érgano de investigacion emitird un informe sobre los resultados
de la investigacidn realizada (...)". NOVENQ.- ANALISIS FACTICO JURIDICO
DE LA PRETENSION.- Los actores en su escrito de apelacion manifiestan: “no se ha
establecido el mercado relevante de una manera adecuada en el informe va que no se ha
tomado en consideracion lo dispuesto por la Junta de Regulacion de la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado en la Guia respecto de los " Métodos de Andlisis de
los Mercados Relevantes'. En relacion a la afirmacion realizada por los apelantes
respecto de la inadecuada determinacion del mercado relevante, se debe sefialar que, sin
necesidad de realizar un mayor andlisis, de conformidad al articulo 5 de la LORCPM., la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado es el organismo encargado de
determinar para cada caso el mercado relevante, es decir que, en ¢l organismo de
control recae la potestad para dicho cometido; en tal virtud, la Ley obliga a que se
considere al menos, el mercado del producto o servicio, el mercado geogrifico, las
caracteristicas relevantes de los grupos especificos de vendedores y compradores que
participan en dicho mercado, ¥ un analisis de sustituibilidad; hechos que se han efectuado
en el proceso investigativo para la determinacion del mercado relevante. Sin embargo es
necesario aclarar que cumpliendo con el debido proceso, y tomando como referencia para
el cileulo del mercado relevante lo establecido por la Junta de Regulacion, en el informe
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de Resultados de la Etapa de Investigacion dentro del expediente signado con ¢l nimero
SCPM-DZ6-002-2016, la metodologia realizada para la definicion de dicho mercado, es
la contenida en la Resolucion 006 expedida por la Junta de Regulacion a la Ley Orgénica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, sin que para ello sea imprescindible
puntualizar en qué momento se emplea lo establecido por la Junta de Regulacion, ya que,
toda su aplicabilidad hace referencia a los pardmetros establecidos en el articulo 5 de la
LORCPM., por lo que, al ser una potestad de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado la determinacion del mercado relevante, se ha cumplido con lo determinado en
la Ley. Los actores también refieren: “(...) confusion en el mercado de usuarios ya que
s¢ puede asociar a las farmacias de la CORPORACION PARA EL DESARROLLO
SOCIAL PARA LA NINEZ Y LA FAMILIA CORPDESFA coma “FARMACIAS INFA
situacion que les otorgo a decir de los apelantes una prevalencia sobre el mercado,
situacion que de acuerdo a lo manifestado se confirmaria ain mas debido a que la
farmacia de CORPDESFA funciond por largo tiempo en el mismo local de la farmacia
del INFA (...)". Al respecto, obra del proceso, el Convenio suscrito entre el ex INNFA y
CORPDESFA, de fecha 31 de diciembre de 2008, signado con el nimero 013-AJ-08, que,
conforme lo sefalan los apelantes. permiti6 a CORPDESFA obtener una ventaja
competitiva en ¢l Mercado, va que los usuarios en general, se presume asociaban a las
farmacias de la Corporacion como “Farmacias INNFA ", logrando de ésta manera crear
una presunta confusion a los usuarios, en virtud del convenio anteriormente referido,
mediante comodato CORPDESFA hacia uso de las instalaciones de las farmacias del ex
INNFA; del expediente se¢ desprende que el organo de investigacion con el fin de
determinar los asertos de lo referido. solicito informacion a CORPDESFA respecto de los
convenios que haya suscrito con instituciones, en los cuales se evidencia que el objetivo
general de los convenios suscritos con otras instituciones versan sobre avuda social,
contribuyendo con el bienestar bio-psico-social de los colectivos, en especial de los nifos,
nifias, adolescentes, jovenes v adultos mayores en condiciones de vulnerabilidad: de igual
manera, s¢ observa, en relacion a la informacion remitida por el Servicio de Rentas
Internas, un certificando indicando que el operador economico denunciado no registra
obligaciones tributarias pendientes, por su parte, el Ministerio del Trabajo, certifica que
la Corporacion no registra incumplimientos en dicha cartera de estado por concepto de
sus obligaciones laborales, v, finalmente el Ministerio de Inclusion Economica y Social,
informa que “se determina el cumplimiento de los fines v objetivos establecido en el
Estatuto de CORPDESFA . Informacion que fue recopilada con el fin de atender todos
los petitorios plasmados en la denuncia inicial, ¥ para establecer si existia alguna
violacion o infraccidn a otras normas, de ser ¢l caso, remitir la informacion para que otro
Grgano de la administracion publica con base a sus atribuciones pueda conocer e
investigar las presuntas faltas a las leyes que sean aplicables para cada caso en concreto.
Para la debida aplicacion a la LORCPM, es necesario indicar que la mera presuncion
particular de los recurrentes, no implican afirmacion taeita de los hechos, en ese sentido,
independientemente que el objeto de CORPDESFA esta relacionado con el bienestar de
los sectores vulnerables, no implica que se excluya a otros sectores, y como se dejo
establecido en lineas anteriores, la SCPM, solo puede pronunciarse respecto a las
competencias y facultades determinados en la Constitucion y la Ley: en ese sentido, no
se evidencia dentro del expediente percepciones de consumidores de productos

- 53
Aae w0 f y




Superintendencia

de Control del
Pader de Marcado

farmacéuticos que confundan o asocien a las farmacias de la CORPORACION PARA EL
DESARROLLO SOCIAL PARA LA NINEZ Y LA FAMILIA CORPDESFA como
“FARMACIAS INNFA”, afirmacion que se evidencia en la constancia procesal que
contiene un registro fotografico de los locales que forman parte de CORPDESFA, en las
que se puede observar claramente que se las identifica como: “FARMACIA-
CORPORACION PARA EL DESARROLLO SOCIAL PARA LA NINEZ Y LA
FAMILIA™, sin que exista algin signo distintivo o letrero, que las relacione con el INNFA
o con el MIES, asi como tampoco existe una determinada publicidad que refiera un acto
que se pueda asumir como una practica de confusion, por lo que, la afirmacion del
denunciante de acuerdo a lo que consta en el proceso no tiene sustento. Este organo de
control no puede asumir una presuncion propia como un miramiento colectivo, mucho
menos que una valoracion personal pueda tener una afectacion a la generalidad, los actos
de confusion deben tener como base, que la conducta tenga por objeto o como efecto, real
o potencial crear confusion con la actividad, las prestaciones, los productos o ¢l
establecimiento ajeno, en este caso particular, no existe por parte de CORPDESFA una
posicion real de crear confusion con la actividad que realiza o a la que se dedica, es decir,
expendio de medicamentos; por otro lado, comparando las actividades que realizan los
apelantes y CORPDESFA, se observa que realizan la misma actividad, y en el caso
puntual no existe evidencia ni presuncion que el operador econdémico denunciado realice
actos de confusion respecto de otra actividad, ni de los productos que fueron analizados
en esta investigacion; del mismo modo no existe confusion en la utilizacion de
establecimiento ajeno, en virtud de lo plasmado en el convenio anteriormente referido,
gue permitia mediante un comodato a favor de CORPDESFA hacer uso de las
instalaciones de las farmacias del ex INNFA, lo cual, una vez fenecido este comodato,
quedaba a libre disposicidn para que sea el ex INNFA el que ocupe ese espacio fisico, o
a su vez, sea cualquier operador economico el que pueda usar ese mismo espacio, por
tanto, el hecho de que CORPDESFA en su momento haya sido coparticipe de un mismo
espacio donde funcionaba la farmacia de CORPDESFA e INNFA, no merma la
posibilidad de que el primero pueda ocupar ese espacio de forma individual,
consecuentemente, no se puede suponer que los consumidores acudan a las farmacias de
CORPDESFA pensando que son del INNFA, sobre todo porque no existe ninguna
referencia en publicidad que pueda evidenciar tal circunstancia. El ocupar un espacio
fisico en el mismo lugar donde se lo hizo en conjunto con otro operador econdomico no
puede asumirse como acto de confusion, peor aun cuando el hecho de posicionamiento
de las farmacias de CORPDESFA en el espacio geografico del centro de la ciudad de
Cuenca, no revelan que haya sido tnica y exclusivamente por el posicionamiento del
INNFA, pues, no existe una estrategia de ocultamiento de informacion que pueda generar
engafio o confusion al consumidor final por haber permanecido en el mismo espacio fisico
que anteriormente haya sido ocupado por el INFA; en el caso particular, los consumidores
bajo sus propias consideraciones y percepciones tienen la posibilidad de escoger el sitio
donde van a realizar sus compras, lo cual no envuelve una prevalencia de CORPDESFA
sobre el mercado por el simple hecho de haber funcionado por largo tiempo en ¢l mismo
local de la farmacia del INFA. Por otro lado, no se evidencia que CORDEPSA hava
ejercido un abusivo ejercicio de procesos judiciales o administrativos para obtener alguna
ventaja competitiva en el mercado, por lo que la presuncion respecto a esa conducta
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anticompetitiva no tiene asidero para su imputacion en este recurso de apelacion. Asi
mismo. se debe senalar que el 29 de febrero de 2016, a las 08h45, mediante providencia
¢l Intendente Zonal 6 de la SCPM, en lo principal dispone la division de la continencia
de la causa, quedando éste expediente con la tramitacién de las presuntas practicas
desleales denunciadas contenidas en el Articulo 27 numerales 1, 2, y 9 de la LORCPM,
( actos de confusion. actos de engafio y violacion de norma) mis no conductas de abuso
de poder de mercado; las conductas relacionadas a actos de confusion o engafio, no se
han demostrado por cuanto, dentro del proceso de investigacion no se ha podido
determinar la vinculacion del INNFA a CORDESFA, tampoco se ha logrado demostrar
que CORPDESFA ha usado signos distinivos que lo relacionen con el INNFA o
actualmente con ¢l MIES. En relacion a las presuntas practicas denunciadas contenidas
en ¢l numeral 9 del articulo 27 de la LORCPM, en el lapso de la investigacion, de
conformidad a la informacion remitida por las distintas autoridades competentes, es
necesario analizar lo pertinente, asi; sin que sea facultad de este organismo ¢l vigilar o
controlar el cumplimiento de otras normas legales que tienen otro alcance de aplicacion,
la personeria juridica no refiere al objeto que tiene un operador econdémico, sino que el
objeto social para el funcionamiento de una persona juridica, es otorgado por la autoridad
competente, en tal sentido, ¢l organismo que otorgé la personeria juridica, es el encargado
de controlar que se cumpla con ese objeto social, sin que la SCPM, pueda arrogarse
atribuciones no constantes ¢n la Constitucion v la Ley; conforme lo dispone el articulo
213 de la Constitucion, las Superintendencias son organismos técnicos de vigilancia,
auditoria, intervencion y control de las actividades economicas, sociales y ambientales, y
de los servicios que prestan las entidades publicas v privadas, con el proposito de que
estas actividades v servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés
general, cuyas facultades especificas se determinarin de acuerdo con la ley: por lo que
la naturaleza juridica de las Corporaciones, no estan sujetas al control de ésta entidad, el
ambito de accion de la Superintendencia esta delimitado en el “Derecho de Competencia”,
por tanto, en la especie, la SCPM, no tiene competencia para controlar el debido
cumplimiento del objeto social de los operadores economicos que fueron creados para un
fin en particular, sino las actividades economicas que ¢stos generen, siendo facultad
exclusiva en este caso del MIES. el vigilar ¢l debido funcionamiento de las entidades
creadas bajo su control. Es necesario aclarar que el objeto de la LORCPM, se restringe a
evitar, prevenir, corregir eliminar v de ser el caso sancionar practicas anticompetitivas,
entendiéndose particularmente en este punto que. si bien las pricticas desleales se
presumen como cuasi delitos segin lo establecido en el articulo 25 de la LORCPM, éstas
deben tener un efecto potencial, en el caso del numeral 9 del articulo 27 de la LORCPM, |
la aplicabilidad de la violacion de normas refiere especificamente al acto desleal gjercido
por un operador econdmico para prevalecer en el mercado, mediante una ventaja
significativa adquirida como resultado de abuso en la interposicion de procesos judiciales
o administrativos, o del incumplimiento de una norma juridica; situacién que no se
evidencia en ¢l expediente que se analiza; en este punto hay que hacer una diferenciacion
entre la percepeion del denunciante v la especificidad de la lectura de la norma, sin que
se pueda interpretar la misma, es decir que, si el denunciante pretende que la SCPM,
analice una violacion de norma juridica, por ejemplo una wviolacion a una norma
ambiental, 0 a una norma publicitaria, etc., primero debe considerar la competencia quf:’g_
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tiene cada organo de la administracion publica para conocer, investigar v de ser el caso
sancionar esa violacion de norma, en ese sentido la SCPM, analiza las violaciones de
normas juridicas, siempre y cuando eéstas sean materia de derecho de competencia
economica y tengan un efecto potencial, ya sea como un aleance nocivo a la generalidad
y/o al sistema de mercado, lo cual tampoco se observa que haya sucedido en la presente
investigacion. Puntualizando este analisis, en el caso que ¢l operador econdmico
CORPDESFA haya registrado algin incumplimiento a la normativa legal aplicable para
su funcionamiento, no implica que la SCPM pueda observar asuntos fuera de su
competencia, ciiéndose asi a lo determinado el articulo 226 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, que obliga a las instituciones publicas a ejercer solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley: pues, para
el debido funcionamiento de una persona juridica con o sin fines de lucro, el organismo
para otorgar dicha calidad juridica no es la SCPM, por tanto, el presunto incumplimiento
en el funcionamiento de las actividades economicas de CORPDESFA, no puede ser
observado por esta entidad, mucho menos puede ser catalogado como violacion de norma,
como consecuencia, la presunta violacion sobre el objeto social o el funcionamiento de
un operador econdmico, no recae necesariamente en una practica anticompetitiva; al
margen de lo antedicho, la SCPM se reserva el derecho legal para controlar las actividades
de comercio que realicen los operadores economicos, sin que se entienda que debe ser la
actividad para la que fue creada; en otras palabras, no existe facultad legal otorgada a esta
entidad, para vigilar la creacion o funcionamiento de una persona juridica, sino que, vigila
que las actividades que realicen los operadores economicos no sean perniciosas para la
generalidad o para el mercado, para este fin. la SCPM investiga ¢l efecto de las
actividades economicas en si mismas. Finalmente, atendiendo la argumentacion del
recurrente, en la que manifiestan: “(...) Por ello, toda actuacion debe ser motivada, y,
no existe tal motivacion si no se la fundamenta explicando la pertinencia de la aplicacion
de una norma a una sitwacion de hecho. en este caso, se obvian en el analisis de la
Resolucion principios y hechos importantes en el caso, v la awtoridad que dicta la
Resolucion practicamente se limita a acoger el Informe de investigacion sin un andlisis
riguroso del mismo y a reproducir el texto de normas. sin estahlecer de manera adecvada
la pertinencia con el caso. Con lo cual la Resolucidn impugnada no se¢ encuentra
debidamente motivada, lo que es causa de nulidad. . Al respecto se debe establecer que
la Constitucion de la Republica en su Art. 76, numeral 7, literal 1), determina con extrema
claridad. "En todo proceso en el que se determinen derechos v obligaciones de cualquier
orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias
basicas: (...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias.
(...) 1} Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos en que se
Jfunda v 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.
(..)"; ademias la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
(LORCPM) establece, “Art. 41.- Resoluciones.- Las resoluciones que emita la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado a través de sus drganos seran
maotivadas y de cumplimiento obligatorio para las entidades publicas v los operadores
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economicos. ”; Por su parte ¢l Reglamento de aplicacion de la LORCPM dice, “Art. 63.-
Resolucion de archivo de la denuncia - 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 organo de investigacion,
mediante resolucion motivada que sera notificada al o los denunciantes, ordenara el
archive de la denmuncia. ”; De las normas establecidas es claro que la motivacion radica
en la pertinencia de la aplicacion de la norma frente a los hechos fiacticos verificados en
el trascurso de la tramitacion del procedimiento, lo que se traduce en la necesidad
in¢ludible de demostracion, de verificacion o investigacion de la verdad de aquello que
se ha afirmado en el proceso, para llevar a la autoridad a la certeza de la verdad, siendo
la motivacion el elemento intelectual, de contenido critico, valorativo y logico, que
consiste en el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho en que el juzgador apoya
su decision, Su exigencia es una garantia de justicia a la cual se le ha reconocido jerarquia
constitucional, como derivacion del principio de la inviolabilidad de la defensa en juicio,
una motivacion debida expone a los interesados las razones que justifican el fallo, es decir
la formacion de la voluntad de la autoridad. Al respecto v como referencia se expone lo
determinado en el Art.89 del Codigo Organico General de Procesos, que textualmente
dice. “Motivacion. Toda sentencia v awto serdn motivados, bajo pena de nulidad No
habrd tal motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se junda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho. Las sentencias se motivardn expresando los razonamientos facticos y juridicos,
que conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas como a la interpretacion y
aplicacion del dereche. (...) ", Por tanto la falta de motivacion, constituye causa suficiente
para invalidar una resolucion. La motivacion cumple la finalidad de evidenciar que la
resolucion, fue el resultado de una decision razonada en términos de derecho ¥ no un
simple v arbitrario acto de voluntad del administrador de justicia. Asi v hablando de la
motivacion el tratadista Agustin Gordillo, en su obra “Derecho Administrativo, Tomo 1117
dice. “La motivacion es una declaracion de cudles son las circunstancias de hecho y de
derecho que han llevado a la emanacidn, o sea los motivos o presupuestos del acto;
constituyen por tanto la fundamentacion factica v juridica con la que la administracion
entiende sostener la legitimidad v oportunidad de la decision tomada y es el punto de
partida para el juzgamiento de esta legitimidad (...)". En la especie, en la resolucion
de 27 de octubre de 2016, emitida por ¢l Dr. Carlos Almeida, Director de Control Zonal
6. se puede verificar que en ella existe expuesto el elemento de hecho tanto como de
derecho, consecuentemente la resolucion se debe leer en todo el contexto y no separando
los considerandos de la parte resolutiva. DECIMO.- Por todo lo expuesto, amparado en
las disposiciones del Art. 44, numeral 2, Art 65, y Art. 67 de la Ley Orgéanica de
Regulacion v Control del Poder de Mercado, esta Autoridad RESUELVE: Primero.-
Negar el Recurso de Apelacion de 28 de noviembre de 2016, planteado por los sefiores
OSWALDO GUILLEN:; AURORA GUAMAN: JANNETH GUZNAY: VICTOR
VINTIMILLA; GINA JURADO; ANA CECILIA CORDERO REPRESENTANTE
LEGAL DE GUILLEN & CORDERO CIA LTDA SANDRA LOPEZ Y ROSA MEJIA,
en consecuencia, aténgase a lo dispuesto por el Intendente Zonal 6 en providencia de 27
de octubre de 2016.- Segundo.- Pongase en conocimiento de lo actuado a las partcs/P_
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procesales v al oOrgano de sustanciacion e investigacion.-
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