Superintendencia
de Control del
' Poder de Mercado

INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO DEL
PODER DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS

Expediente No. SCPM-IGT-INICAPMAPR-019-2019

RESOLUCION

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- INTENDENCIA

NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO DEL PODER DE .
MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS.- Quito' D-M.; 06 de ‘enero de’

2021 2 Ias 17h15. VISTOS. En mi calidad de Intendente Nacional de Tnvestigacién y Control de
Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas, de conformidad con la acciénde '
personal SCPM-INAF-DNATH-0170-2019-A, que rige desde €1 20:de mayo de'2019, en conocimiento <

del expediente de investigacién SCPM-IGT-INICAPMAPR-019-2019, y en'uso de mis facultades

legales y administrativas, emito las siguientes ORDENES PROCESALES: & =

E

PRIMERA.- DOCUMENTOS QUE SE AGREGAN AL

1.1.  Agréguese al expediente v téngase en ‘cuenta el escrito 'y anexo, suscrito de manera conjunta
entre Maryuri Solorzano, abogada patrocinadora y Marco Vinicio Serrano Mejia, Gerente
General del operador econémico: GINSBERG ECUADOR S.A., ingresado a la Secretaria
General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el 30 de diciembre de 2020
a las 12h12, y signado con el namero de tramite _Tb 1808609, en atencién al mismo se dispone:

a) Al amparo de lo previsto en el articulo 47 de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado, en concordancia con el articulo 3 del Reglamento para la Aplicacién de la
Ley Organica de Regulacién'y Control del Poder de Mercado, de oficio, declarese con el
cardcter de confidencial el anexo remitido por ¢l operador econémico, en lo referente a los
siguientes archivos: S LI

_ Archivo Excel, denominado “Requerimiento Superintendencia. xlsx”.
- Archivo Excel, denominado “Base de datos distribuidores.xlsx™.

b) Dispéngase a la Econ. Nicole Leines, Analista de 1d Direccion Nacional de Investigacién y
Control de Acuerdos y Précticas Restrictivas; a fini de que, en el término de tres (3) dias,
contados a partir de la suscripcién de la presente resolucion; elabore el extracto no confidencial
de la informacién remitida. SRR e

¢) En consideracién a que dentro del anexo remitido por el operador econdémico, séé‘éﬁctien_tr'aﬁi_
los archivos denominados, “lista de productos por empresa DOC.xIsx; y, lista de productos -
por empresa DOC (2) xIsx”, mismos que, de la revision efectuada por ‘esta autoridad no-

cumplen con los parametros establecidos en el articulo 3 literal b) v articulo 6 del Instructivo
para el tratamiento de la informacién dentro de la Superintendencia de Control del Poder de
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Mercado, dispéngase a la Econ. Nicole Leines, Analista de la Direccion Nacional de
Investigacion y Control de Acuerdos y Practicas Restrictivas, a fin de que, en ¢l término de tres
(3) dias, contados a partir de la suscripcion de Ia presente resolucién, extraiga los archivos
referidos con anterioridad, a fin de que consten en la parte reservada del presente expediente
mvestigativo.

1.2.  Agréguese al expediente y téngase en cuenta el extracto no confidencial de la informacion
remitida por el Servicio de Rentas Internas (SRI), elaborado por la Econ. Geanine Leines, o
Analista de la Direccion Nacional de Investigacién y Control de Acuerdos y-Practicas - -

Restrictivas, signado con el numero de tramite ID 182307, con lo que se da cumplimiento a lo

dispuesto en el ordinal primero de la providencia de 05 de enero de202] alas 08h35. 1

1.3.  Agréguese al expediente y téngase en cuenta los anexos CDs, 'Signadqs;_'i;_on numero de '!.;rémite o

ID 183300, en el cual consta los documentos firmados electronicamente, y-que en el momento

procesal oportuno fueron agregados al exp_e_c_i_iént_é Qadministrativo,_':dando'cmnpli;_nient_o alo
dispuesto en la disposicion segunda, de la resolucién No. SCPM-DS-2020-27, de 13 de julio

Al amparo de lo dispuesto en el'ér_tic_ul_o 47.de '_:I_a_ Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado, en concordancia :(.:QI_I_j:él. éfjt_i_cﬁlo_ 3 %déL:Reglamento para la Aplicacién de la
Ley Organica de Regulacion y Control, ;dé_l__'l_):ddél"_;de Mercado, de oficio se declara con el
caracter de confidencial el anexo CD2 en'el ;qué;_'_constan todos los documentos y/o anexos
firmados electronicamente, y declaradqs_;Cdl_i__:clz'carécter de confidenciales en el momento
procesal oportuno. R

1.4.  Agréguese al expedientc y téngase en cuenta el Informe No. SCPM-INICAPMAPR-
DNICAPR-2021-001, de 06 de enero de 2021 que, al amparo de lo establecido en los articulos
21 literal b}, y 22 del Instructivo de Gestién Procesal Administrativa de Ia Superintendencia de
Control del Poder de Mercado', fue elaborado por la Direccion Nacional de Investigacion y
Control de Acuerdos y Practicas Restrictivas (DNICAPR), signado con el nimero de tramite
ID 183846.

SEGUNDO.- COMPETENCIA: De conformidad con lo establecido -en el articulo 213 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en concordancia conlo ordenado en el articulo 53 de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM), y lo dispuesto en los articulos
54 y 55 del Reglamento para la Aplicacién de la Ley. Orgénlca d_c.Regula_c_i(’)n_y':'(}:ontrol del Poder de
Mercado (RALORCPM) y articulos 21 literal a) del Instructivo de Gestién Procesal Administrativa de
la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, asi como el articulo 10, numeral 1.2.2.3 del
Estatuto Orgénico de Gestion Organizacional por Procesos de la Superintendencia de 'C_ontro_l.del
Poder de Mercado (Resolucién No. SCPM-DS-2019-62), se declara la competénc_ia:de esta autoridad
para dictar la presente Resolucion. IR

! Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Resolucién =

SCPM-DS-010-2017, de 07 de abril de 2017.
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TERCERA.- VALIDEZ PROCESAL: Revisado que ha sido e} expediente no se encuentran vicios
de procedimiento que puedan generar nulidad procesal en esta fase administrativa, por lo que esta
autoridad declara su validez procesal.

CUARTA.- FUNDAMENTOS DE HECHO Y ACTUACIONES PROCESALES:

4.1.

4.2.

4.3,

4.4,

4.5.

Mediante oficio No. PR-SSGA-2019-0002-OM, de 19 de julio de 2019, suscrito por la Sra.

Dora Azucena Ordofiez Cueva, Subsecretaria General Anticorrupcion, puso en conocimiento

de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, presuntas  précticas . -
anticompetitivas en procesos de contratacién publica por parte de los operadores economlcos S
1) HELSINNPHARM CIA. LTDA., 2) GINSBERG ECUADOR S.A; 3)
LIMERICKPHARMA CIA. LTDA; 4) SIONPHARM.CIA. LTDA 5) SWISS & NORTH":"- [

GROUP S.A; y, 6) REPRESENTACIONES WHITEHOUSE CIA LTDA ......

Acuerdos y Préctlcas Restrictiva,. puso en conoc:lmxento de la: ]Lntendente Nacional de
Investigacidén y Control de A‘ouso del Poder de Mercado Acuerdos y Practmas Restrlcnvas

A través de providencia de 24 de octubre de 2019 a las 17h10, la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Pracucas Restncnvas
dispuso el inicio de la fasc de barrxdo por el presunto cometimiento de practlcas
anticompetitivas tipificadas en el articulo 11 numeral 21 de la Ley Organica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado (en adelante LORCPM), por parte de los operadores 1)
HELSINNPHARM CIA. LTDA,. 2) GINSBERG ECUADOR S.A; 3)
LIMERICKPHARMA CIA. LTDA; 4) SIONPHARM CIA. LTDA; 5) SWISS & NORTH
GROUP S.A; y, 6) REPRESENTACIONES WHITEHOUSE CIA. LTDA.

Con providencia de 03 de dmembre de 2019 a las 08h30 la Intendencia dispuso agregar al
expediente el extracto no confidencial del informe No.. SCPM—INICAPMAPR DNICAPR-
2019-039 de 17 de octubre de 2019, elaborado por el Abg Jonathan Carmlo Sanchez, con

Por intermedio de informe No. SCPM-1GT- INICAPMAPR—DNICAPR~2019 044 de 09 de S
diciembre de 2019, el Abg. Francisco Riofrio, Director Nacional de Investxgaclén y Control =
de Acuerdos v Practicas Restrictiva, recomendé la apertura de'la fase de- 1nvest1gac:16n;1:'i:
preliminar dentro del presente expediente investigativo por la conducta establemda en el

articulo 11 numeral 21 de la LOCPM.
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4.7.

4.8.

4.9,

4.10.

4.11.

4.12.

4.13.
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Mediante resolucion de 09 de diciembre de 2019 a las 17h15 la Intendente resolvié iniciar la
fase de investigacién preliminar dentro del presente expediente investigativo, sobre la
presunta comision de la conducta anticompetitiva establecida en el articulo 11 numeral 21 de
la LORCPM, por el término de ciento ochenta (180) dias.

En providencia de 17 de marzo de 2020 a las 09h10 la INICAPMAPR, al amparo de la

resolucién No. SCPM-DS-2020-14 de 16 de marzo de 2020 emitida por el Superintendente =

de Control del Poder de Mercado, dispuso suspender el cémputo de términos y plazos den_tr_o: 5
del presente expediente investigativo. SR

A través de providencia de 08 de julio de 2020 a las 1 1h15, la INICAPMAPR, amparadaen -
la resolucién No. SCPM-DS-2020-26 de 03 de julio de 2020 emitida por el Superintcndcnte SR
de Control del Poder de Mercado, dispuso reanudar el computo de términos y plazos dentro.
del presente expediente investigativo. O I T TS LR L

Con providencia de 13 de agosto de:2020:.a::§lé$__:12h4.5,.la INI_CAPMAPR.,E'I_Cthorme la
resolucién No. SCPM-DS-2020-31 de 12 de agosto de 2020, emitida por el Superintendente
de Control del Poder de Mercado, dispuso suspender el «cémputo de términos y plazos dentro

del presente expediente investigativo, )

Por medio de providencia de 27 de'agosto de 2020 a las 10h55, la INICAPMAPR, de
conformidad con la resolucién No. '_S_CPM;DS—ZOZO-BZ de 26 de agosto de 2020, emitida por
el Superintendente de Control del Poder de: Mercado, dispuso reanudar el cémputo de
términos y plazos dentro del presente e_xp'edi:ente investigativo, y solicitar informacién al
SERCOP conforme lo requerido en el cues_tidnario A.

En providencia de 21 de septiembre de 2020 a las 17h00, la INICAPMAPR, ordend agregar
al expediente la informacién remitida por el SERCOP concierte a lo requerido por medio del
cuestionario A. '

Mediante providencia de 10 de diciembre de 2020 a las 15h435, la INICAPMAPR ordené
requerir informacion al SERCOP conforme los cuestionarios B y C, asi como al Servicio de
Rentas Internas {(en adelante SRI), y a los operadores econémicos 1) HELSINNPHARM
CIA. LTDA., 2) GINSBERG ECUADOR $.A; 3) LIMERICKPHARMA CIA. LTDA; 4)

SIONPHARM CIA. LTDA; y, §) SWISS & NORTH GROUP S.A.

Con providencia de 21 de diciembre de 2020:a las 12h15, la INICAPMAPR dispuso
conceder una prérroga para la entrega de informacion al operador.econémico GINSBERG
CIA. LTDA., asi como insistir por segunda ocasién al Servicio de Rentas Internas y
operadores econdémicos HELSINNPHARM CIA. LTDA.; --LIMERICKP_HARMA CIA.
LTDA; SIONPHARM CIA. LTDA; y, SWISS & NORTH GROUP S.A., para la entrega de
la informacion requerida en providencia de 10 de diciembre de 2020 2 las 15h45. X
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4.14. En providencia de 05 de enero de 2021 a las 08h35 la Intendente, dispuso agregar al
expediente la informacién remitida por el Servicio Nacional de Contratacién Publica y
Servicio de Rentas Internas.

QUINTA.- DATOS DE LOS OPERADORES ECONOMICOS INVOLUCRADOS

Los nombres y apellidos del o los Representantes Legales, nmimero de cédula, Ruc, o pasaporte, BEy
nombramiento legalmente inscrito de ser el caso, as{ como los domicilios y correo electrénico delos 1

operadores econdmicos objeto del presente analisis son:

5.1. LIMERICKPHARMA CIA. LTDA., (en adelante LIMERICKPHARMA)), con d :
ciudad de Quito, en la direccidon Juan Barrezueta OelA — 143 y_Anttho Castillo, ‘ciudadela
Anasayas, frente al Centro Juvenil Comboni, Carcelén, y con Registro Unico de Contribuyentes - .
(RUC) 1792193362001. R I TR T B IR R

Operador econémico que, es una compaiiia de responsabilidad limitada, representada legalmente
por Marco Vinicio Serrano Mejia, en calidad de ‘Gerente General, con cédula de ciudadania No.
0602327629, cuyo nombramiento legalmente escrito' en el Registro Mercantil fue efectuado el 26
de agosto de 2020. i

52. HELSINNPHARM CIA. LTDA., (en adelante HELSINNPHARM), con domicilio en la
ciudad de Quito, en la direccién Juan Barrezueta N76 - 119 y Antonio Castillo, ciudadela

Anasayas, diagonal a la llantera 0so, Carcelén, con Registro Unico de Contribuyentes
(RUC) 1791971612001. T I e

Operador econémico que, es una compafifa de responsabilidad limitada, representada
legalmente por Pablo Ernesto Yerovi Somnoza, en calidad de Gerente General, con cédula de
ciudadania No. 17196386619, cuyo nombramiento legalmente escrito en el Registro Mercantil
fue efectuado el 27 de septiembre de 2019.

5.3. SWISS & NORTH GROUP S.A,, (en a&elante} SWISS & NORTH), con domicilio en la
ciudad de Quito, en la direccién Juan Barrezueta N76 - 149 y Antonio Castillo, cindadela

Anasayas, frente al centro juvenil Comboni, Carcelén, con Registro Unico de
Contribuyentes (RUC) 1791878892001. - .-

Operador econémico que, es una sociedad anénima,:representada legalmente por Marco
Vinicio Serrano Mejia, en calidad de Gerente . General, con’:¢édula:de ciudadania No.
0602327629, cuyo nombramiento legalmente escrito én €l Registro Mercantil fue efectuado el
20 de diciembre de 2018.

ymicilioenla

5.4. GINSBERG ECUADOR S.A., (en adelante GINSBERG), con domicilio en la ciudad de .
Quito, en la direccién Juan Barrezueta N76 - 119 y Antonio, Castillo, ciudadela Anasayas, = ..

tras el Supermaxi de Carcelén, con Registro Unico de  Contribuyentes (RUC)
1792029368001. oL e T

Operador econémico que, es una sociedad anénima, representada legalmente por Marco -
Vinicio Serrano Mejia, en calidad de Gerente General, con cédula de ciudadania No. "y .
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0602327629, cuyo nombramiento legalmente escrito en el Registro Mercantil fue efectuado el
25 de agosto de 2020.

SIONPHARM CIA. LTDA., (en adelante SIONPHARM), con domicilio en la ciudad de
Quito, en la direccién Juan Barrezueta N76 - 119 y Antonio Castillo, ciudadela Anasayas,
tras el Supermaxi de Carcelén, con Registro Unico de Contribuyentes (RUC)
1791971566001.

Operador econémico que, ¢s una compafifa de responsabilidad limitada, representada =
legalmente por Maira Yanina Mancheno Torres, en calidad de Gerente General, con cédulade = -

ciudadania No. 0602327629, cuyo nombramiento legalmente escrito en el Registro Mercantil
fue efectuado ¢l 26 de agosto de 2020. SR R N I

DRASD-SAS-15-1337 de 13 de julio de 2015, el Intendente de. Compaiifas de Quito, aprobé la -
fusion por absorcion de la Compaiia Ginsberg Ecuador S.A. (absorbente) con la compatifa
Representaciones White House Cia. Ltda (absorbida) y por ende la respectiva disolucién sin
liquidacién de la compafifa absorbida. = . Tl B

ENTACIONES WHITE HOUSE CIA. LTDA., fue
absorbida por la compaiiia GINSBERG ECUADOR S.A., y subsecuentemente disuelta, la
misma carece de existencia juridica, por lo que, esta autoridad tinicamente ha analizado al
operador econdmico GINSBERG ECUADOR S.A.; en calidad de absorbente.

En virtud de que, la compafiia REPRESEN

SEXTA.- BASE NORMATIVA QUE AMPARA LA RESOLUCION: Con base en la descripcion

de

los hechos contenidos en el presente proced_i_n_iiento, ¢s pertinente enunciar las normas

constitucionales y legales que guardan relacién con lo descrito, es asi que:

6.1.

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

6.1.1. “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos ¥ 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 ¥ los derechos de las partes. 2.
Se presumird la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad
mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada. [...]. 7. El derecho de las personas ala defensa incluird
las siguientes garantias: [...] 1) Las resoluciones de los poderes publicos deberdn ser motivadas. No habrd
moltivacion si en la resofucion no se enuncian las normas o principios Jjuridicos en que se funda Yy nose 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 rulos. Las servidoras d_ ;:ervidores responsables
serdn sancionados (...} ", D T T e o e

6.1.2. “Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el .résp:ﬁfq';a'faiCon&ﬁtucién. .y enla .-

existencia de normas juridicas previas, claras, piblicas Y aplicadas por las autoridades competentes. ”

6.1.3. “Art. 213.- Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencién Y

control de las actividades economicas, sociales y ambientales, Yy de los servicios que prestan las. entidades

plblicas y privadas, con el propésito de que estas actividades Y servicios se sujeten al ordenamiento juridico
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y atiendan al interés general. Las superintendencias actuardn de oficio o por requerimiento ciudadano. Las
facultades especificas de las superintendencias y las dreas que requieran del control, auditoria y vigilancia
de cada uma de ellas se determinardn de acuerdo con laley.”

6.2.- LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO (LORCPM)

6.2.1. “Art. 1.- Objeto.~ El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso o

de operadores econémicos con poder de mercado; la prevencion, prohibiciony sancion de acuerdos colusoriosy . = "

otras prdcticas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones de concentracion econdmica; y'la’
prevencion, prohibicion y sancién de las prdcticas 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 econémico

social, solidario y sostenible”.

6.2.2. “Art. 2.- Ambito.- Estin sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores econdmicos, . -
sean personas naturales o juridicas, piblicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin fines de lucro, que

actual o potencialmente realicen actividades econdmicas en'todo 6 en parte del territorio nacional, asi como los
gremios que las agrupen, y las que realicen actividades econdmicas fuera del pais, en la medida en que sus actos,
actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado nacional [...]".

6.2.3. “Art. 11.- Acuerdos y prdcticas prohibidas.= Estin prohibidos y serdn sancionados de conformidad con las
normas de la presente ley todo acuerdo; decision. o recomendacion colectiva, o prdctica concertada o
conscientemente paralela, y en general todos :los ‘actos o conductas realizados por dos o mds operadores
econdmicos, de cualquier forma mamifestados, relacionados con la produccién e intercambio de bienes o
servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, o afecten
negativamente a la eficiencia econdmica o el bienestar general. En particular, las siguientes conductas,
constituyen acuerdos y prdcticas prohibidas. (...) 21. Los acuerdos entre proveedores y compradores, al margen
de lo que establece la ley, que se puedan dar en las compras piblicas que direccionen y concentren la
contratacién con el afién de favorecer injustificadamente a uno o varios operadores econémicos.

6.2.4, “Art. 55.- El procedimiento se iniciard de oficio, a solicitud de otro érgano de la Administracion Piblica,
por denuncia formulada por el agraviado, o por cualquier persona natural o Jjuridica, publica o privada que
demuestre un interés legitimo [ ...]”. e :

63. REGLAMENTO PARA LA APLICACION DE LA LEY. ORGANICA DE REGULACION Y
CONTROL DEL PODER DE MERCADO = : :

6.3.1. “Art. 1.- Objeto.- El presente reglamento riéhé:'po'r obje’z‘d.:é;éiﬁbfécerfildsz ;HESPOSI.CI.OHBS reglamentarias

necesarias para la aplicacion de la Ley Orgdnica de Regulacién 'y Control del Poder de Mercado, que en lo
sucesivo se denominard la Lev.” 2 SRR e B

6.3.2. “Art. 54.- Inicio del procedimiento.- Conforme alo dlspuesto E-en_; el__d}*tféufo 53 de la Ley, _: el
procedimiento se iniciard de oficio, a solicitud de otro 6rgano de la Administracion Piblica, o por denuncia”.

A

6.3.3. “Art. 55.- Inicio del procedimiento de oficio.- El procedimiéntb?5sé;f._ihicfara"d '_,oﬁéio' pbr’*zzla'.--;ﬁ-fi'f

Superintendencia de Control del Poder de Mercado tras haber tenido conocimiento directa o indirectamente
de las conductas susceptibles de constituir infraccion; o como consecuencia de los resultados de estudios
econdmicos o del examen permanente de las restricciones conferidas en virtud de la Ley. B G
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El érgano de sustanciacidn abrird un expediente y conducird una investigacion preliminar, cuyo informe no
podrd ser expedido en mds de ciento ochenta (180) dias término, de haber resuelto el inicio de la
investigacion. ”.

6.4. INSTRUCTIVO DE GESTION PROCESAL ADMINISTRATIVA DE LA
SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO

6.4.1. “Art. 1.- AMBITO DE APLICACION.- EI presente Instructivo rige para la gestion procesal en los =~

procedimientos administrativos sancionadores, estudios de mercado en materia de competencia, informes
especiales; y, de control de concentraciones, que realiza la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
en el ambito de sus atribuciones”’, S

6.4.2. “Art. 21.- PROCEDIMIENTO PARA LOS CASOS DE INVESTIGACION INICIADOS DE OFICIO; .

O, A SOLICITUD DE OTRO ORGANO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. La investigacion previa es.
de naturaleza indagatoria con fines de bisqueda ¥ no propiamente procesal y estd ubicada dentro de la categoria

de estudio de posibles distorsiones competitivas en un mercado concreto. Por esta razon, se la realizard mediante

el mecanismo de simple requerimiento de informacicn a través de oficios, de cooperacidn, recopilacion, orden
cronoldgico, sancion en caso de no entregar la informacion y. valoracién documental selectiva final, sea de
prosecucion o de archivo. T T T L T
Cuando se presuma la existencia en forma directa o indirecta de conductas anticompetitivas, la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado deberd realizar 'una-'invgs_tigac_z'_dn. preliminar de acuerdo al siguiente
procedimiento: TR e T ST T

a) DE OFICIO.- (... ). La fase de investigacion p:r:’elimiﬁar &q_{n_iciar;i_cuaﬁdo el Intendente respectivo en el término
de ires (3) dias mediante providencia avoque conocimiento’y disponga la apertura del expediente por el término
de ciento ochenta (180) dias. (...)". R

6.4.3. “Art. 22.- FASE DE INVESTIGACION PRELIMINAR.- Con Ia emision del informe de la fase de barrido,
la Intendencia resolverd el inicio de la investigacion preliminar y dispondrd a la Direccion correspondiente que
realice las actuaciones previas necesarias y emita un informe en el término de 180 dias contados a partir de la
Jecha de resolucion de inicio de la investigacion preliminar™. '_

6.5. RESOLUCIONES REFERENTES AL COMPUTO DE TERMINOS Y PLAZOS
PROCESALES.:

6.5.1. Mediante Resolucién No. SCPM-DS-2019-52 de 10 de octubre de 2019, publicada en el Registro
Oficial No. 71, de 30 de octubre de 2019, el sefior Superintendente de Control del Poder de Mercado
considerd en lo principal: “(...) Que el articulo 162 del Cédigo Orgdnico Administrative sefiala que el
computo de los plazos y términos dentro de los procedimientos administrativos se suspende, entre otros
supuestos, cuando: 5. Medie caso fortuito o fuerza mayor (...) Que mediante Decreto Ejecutivo No, §84
de 03 de octubre de 2019, publicado en el Registro Qficial No. 53 .de 03 de. octubre de 2019, el

Presidente Constitucional de la Repiblica del Ecuador, decretd en su-articulo 1: “drticulo -1.-

DECLARESE el estado de excepcion en todo el territorio nacional, en razén de las circunstancias de.”

grave conmocion interna, pues las paralizaciones en diferentes lugares del pais, han alterado el orden - .~

publico, impidiendo la norma circulacién vehicular, provocando situaciones.de manifiesta violencia

que ponen en riesgo la seguridad y la integridad de las personas; asi como también, la alerta de una + =
posible radicalizacion de la medida en todo el territorio nacional, ya que las diferentes agrupaciones ..

continiian convocdndose para jornadas de protesta continua e indefinida. Tal situacion, requiere de
intervencion emergente a fin de precautelar la seguridad y los derechos de todas las personas; ¥, Que
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en razén de las circunstancias de grave conmocion interna'y las paralizaciones en los diferentes lugares
del pais han provocado situaciones de manifiesta violencia, es imperioso precautelar la seguridad e
integridad de la ciudadania y de las y los servidores de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado.”; y, resolvié: “(...) Articulo 1.- Suspender el cémputo de los plazos y términos, tanto para
los ciudadanos como para la administracion, dentro de los procedimientos administrativos e
investigativos que se sustancian en los distintos érganos de la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, desde el jueves 10 de octubre del afio en curso, hasta el lunes 14 de octubre de 2019,
inclusive {...)".

Mediante Resolucién No. SCPM-DS-2020-14, de 16 de marzo de 2020, el sefior Superintehdéﬁfé de '

Control del Poder de Mercado considerd en lo principal: “Suspender el cémputo de los plazos y términos:

de los procedimientos administrativos e investigativos que inicien o gue se encuentren en trdmite enlos Rt
distintos rganos de investigacion, sustanciacion y resolucion de la Superintendencia de Control del = -
Poder de Mercado, desde el lunes 16 de marzo de 2020, inclusive, por. el tiempo que dure la

declaratoria de emergencia sanitaria o, se resuelva la derogatoria de la presente Resolucion”. . = . S

Mediante Resolucion No. SCPM-DS-2020-26, de 03 de julio de 2020, el sefior Superintendente de
Control del Poder de Mercado dispuso: “Arffcule 5. Levantar la suspension de los términos y plazos
dispuesia en la Resolucion No. SCPM-DS-2020-14 de 16 de marzo de 2020, de los procedimientos
administrativos sancionadores relacionados con el régimen de.conductas anticompelitivas
tipificadas en los articulos 9, 10, 11,2526y 27 de la LORCPM. sustanciados por la Intendencia
Nacional de Investigacion y Control de PrdctiédS'DeSleales;f Intendencia Nacional de Investigacion
y Control de Abuso de Poder idé}Mer'cado;ﬁA'cu'erdo:;é_- y Prdcticas Restrictivas; la Intendencia
Regional y, la Comisicn de Resohicion de Primerad Instancia, conforme la siguiente planificacion:
(..) b) A partir del lunes 20 de Jjulio de 2020, los procedimientos administrativos sancionadores
que se encuentren en las fases de Invesiigacion, Sustanciacion y Resolucion”.

Mediante Resoluciéon No. SCPM-DS-2020-31, -de’_3_12 de agosto de 2019, el sefior Superintendente de
Control del Poder de Mercado dispuso: “Articulo 1.- Suspender el computo de los plazos y términos de
los procedimientos administrativos sancionadores que se sustancien en la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Prdcticas Desleales; Intendencia Nacional de Investigacién y Control de
Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Prdcticas Restrictivas; Comision de Resolucion de Primera
Instancia; y, los recursos adminisirativos que son sustanciados por la Intendencia Nacional Juridica,
desde el jueves 13 de agosto de 2020, inclusive, hasta que se superen las circunstancias que motivan
esta suspension y se resuelva la derogatoria de la presente Resolucion”.

Mediante Resolucién No. SCPM-DS-2020-32, de 27 de‘agosto.de 2020, el sefior Superintendente de
Control del Poder de Mercado dispuso: “Articulo 1.- Levantar desde el jueves 27 de agosto de 2020,
la suspension del computo de los plazos y términos ' de ‘los: procedimientos administrativos
sancionadores que se sustancian en la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Prdcticas
Desleales; Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos
y Prcticas Restrictivas; Comisién de Resolucion de Primera Instancia; y, los recursos administrativos

que son sustanciados por la Intendencia Nacional Juridica”.”

SEPTIMA.- CONDUCTA OBJETO DE INVESTIGACION: L

La presente resolucién versa sobre, la investigacion preliminar llevada a cabo dentro del expediente

SCPM-IGT-INICAPMAPR-019-2019, respecto de la existencia o no de una conducta anticompetitiva:
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establecida, en el articulo 11 numeral 21 de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, esto es, la presencia de indicios suficientes y razonables que, coadyuven a presumir a esta
autoridad la configuracién de un acuerdo colusorio de tipo vertical entre proveedores y oferentes dentro
de procesos de contratacion publica, y que por lo tanto amerite la apertura de la fase de investigacion
formal.

OCTAVA.- DETERMINACION DEL MERCADO RELEVANTE: La definicién del mercado

relevante constituye el punto de partida para las investigaciones que busquen evaluar las condiciones -
de competencia. Segiin la Comisién Europea, la delimitacién del mercado relevante, permite: “(...)
determinar y definir los limites de la competencia enire empresas, asi como establecer el marco dentro .
del cual (...) se aplica la politica de competencia”™; asi mismo el principal objetivo. es: “(...) - -
determinar de forma sistemdtica las limitaciones que afrontan las empresas. [...] desde el punto de

vista de la competencia’.

De acuerdo con el articulo 5 de la LORCPM, “/...] la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado determinard para cada caso el mercado. relevante [...].” Con ¢l objetivo de analizar la
estructura de un mercado, y el efecto, real o potencial, de las conductas de Jos agentes en el mismo, la
LORCPM dispone que se debe definir, por un lado, el mercado del producto o servicios, asi como el
mercado geogréfico, y las caracteristicas. relevantes de .los grupos::

compradores que participan en dicho mercado. -
De forma concordante, la Resolucién No. 01 1 de 23.de septiembre de 2016, emitida por la Junta de
Regulacion de la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado®, referente a la “Guia
respecto a los Métodos de Andlisis de Mercados Relevantes” (en adelante Resolucién No. 01 1), sefiala
que el mercado relevante se determina combinando el mercado del producto o servicio y el mercado
geografico. R

8.1.Delimitacién de mercado relevante en contratacién publica.-

En lo que concierne a una investigacién sobre actos anticompetitivos, la delimitacion del mercado
relevante tiene como objetivo identificar las presiones competitivas que enfrenta un participante en el
mercado, asi como el impacto de su comportamiento en la competencia®. Sin embargo, el hecho de
que el mercado relevante se inscriba bajo las directrices del Sistema Nacional de Contratacion Ptblica
(SNCP), definidas por la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Pblica (LOSNCP),
como “(...) el conjunito de principios, normas, procedimientos, mecanismo y relaciones organizadas
orientadas al planeamiento, programacion, presupuestos, control administracicn y ejecucion de las
conlrafaciones realizadas por las entidades contratantes (... )”; denota especificidades que limitan la
aplicacion de las metodologias incluidas en la Resolucion No. 011 para el presente caso.

Por lo tanto, gran parte de los criterios que se consideran ipa_ra la.delimitacion ‘del mercado relevante
en contratacion pablica, estaran relacionados y determinados por la normativa vigente aplicable para.
cada procedimiento de contratacién piiblica sobre la base de las circunstancias particulares de los

* Comisién de la Union Europea, Comunicacion de la Comision relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos
de la normativa comunitaria en materia de competencia, https:/bit.lv/2Y Ixvfa.
® En adelante, podré referirse a la Junta de Regulacién de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado .-
como tal, o solamente como “La Junta”.

* OCDE, Exdmenes de mercado en México: Un manual del secretariado de la OCDE, https:/bit.ly/3iqvziF.
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mismos. De tal manera que, la correcta identificacion de las caracteristicas que enmarcan a cada
procedimiento de contratacién publica, proporcionaran la informacién necesaria para delimitar el
mercado relevante. Considerando que antes de iniciar un procedimiento de contratacién puablica, se
determinan las especificaciones téenicas de los bienes o rubros requeridos; o, los términos de referencia
(TDR) para servicios® en funcién de las caracteristicas especificas que hayan sido identificadas por las
entidades contratantes para cada proceso contractual, el desplazamiento de la demanda y oferta hacia
sustitutos se ve limitada. '

En materia de colusién en contratacién piiblica, resulta relevante considerar, por un lado, que las = -
decisiones sobre el disefio del proceso de contratacién pueden incidir en los resultados, y dependiendo .

de su estructura, pueden generar situaciones susceptibles a actos de colusién o la concertacion de .. . -
practicas, pudiendo afectar de igual forma, la participacién por parte de los oferentes. Por otro lado, .~
que los oferentes también pueden comportarse “estratégicamente”, eligiendo el procedimiento:de’

contratacién piblica que en mayor o menor medida les permita falsear la competencia. Todos estos™ .

elementos deben ser considerados al momento de delimitar el mercado relevante.® o

Del articulo 36 de la LOSNCP? y el numeral 12-A, articulo 13 del Reglamento para la aplicacion de la
LOSNCP®, se infiere que de forma general, existen distintas etapas o fases en los procesos de
contratacién publica: preparatoria, pre-contractual ‘(seleccién), contractual, de ejecucion y de
evaluacion (post contractual). L P e E T e

Durante la etapa preparatoria, las entidades piiblicas contratantes disefian los pliegos o TDR para la
contratacion de bienes y/o servicios tomando en cuenta todos los posibles sustitutos. Ademas, en esta
etapa evaliian si incluir o no, bienes complementarios como requisitos de la contratacién. Posterior a
ello, inicia la etapa precontractual, que involu_créi'tbdo acto que esté comprendido entre la convocatoria
hasta la adjudicacién o declaratoria de desierto del proceso de contratacién, con las caracteristicas
fundamentales sefialadas en los pliegos o TDR, esta fase tiene una gran importancia dado que en ella
se elaboran los pliegos que establecen las condiciones contractuales y alcance que tendr4 el proceso
de contratacion, circunscribiendo el mismo a condiciones especificas.

Dadas las consideraciones anteriores," las entidades pﬁblicas contratantes obedecen a las condiciones
particulares de los pliegos y no pueden demandar otros productos con especificaciones técnicas o
condiciones, diferentes a las establecidas en Jos pliegos o TDR.? En el mismo sentido, tampoco pueden

5 SERCOP, https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/| 3960-2/ -

¢ QCDE, Competition in Bidding Markets, 2006, p11. : T

7 Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica. Registro Oficial Suplemento 395, de 04 de agosto de 2008.
El articulo 36 de la LOSNCP manda: “f...] Las Entidades Contratantes deberdn formar:y mantener un expediente por
cada contratacién en el que constardn los documentos referentes a los. hechos Y aspectos'mds relevantes de sus etapas de
preparacidn, seleccin, contratacion, ejecucion, asi como en la fase pos contractual. El Reglamento establecera las
normas sobre su contenido, conformacion'y publicidad a través del portal de COMPRASPUBLICAS”.

8 Del numeral 12-A, articulo 13 del Reglamento para la aplicacién de la LOSNCP dispone: “Ar7. 13.- Infdfﬁi&éién 8

relevante.- Para efectos de publicidad de los procedimientos de contratacién en el Portal www.compraspublicas.gov.ecse. Lot
entenderd como informacion relevante la siguiente: [...] 12-A.- En general, cualguier otro: documento de-las fases . -

preparatoria, pre contractual, contractual, de efecucion o de evaluacion que defind el .S‘ERC'O_P mediante resolucion pard .
la publicidad del ciclo transaccional de la contratacion piblica” L i i S

% En la Resolucién SERCOP No 72-2016, expedida el 31 de agosto de 2016 y vigente a la fecha de esta resolucion, en el Sy ;
Capitulo II. De las Especificaciones Técnicas, Términos de Referencia y el Establecimiento de Plazos y: Términos que .- Tl
forman parte de los Pliegos para los Procedimientos de Contratacién Publica, Seccién I. Especificaciones técnicas'y i

términos de referencia. En el “Art. 107.- Empleo de especificaciones técnicas o términos de referencia.- Se entenderd como..
"especificacion técnica” a las caracteristicas fundamentales que deberdn cumplir los bienes o rubros requeridos, mientras’
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realizar modificaciones que alteren el objeto del contrato o el presupuesto referencial'® toda vez que
han sido determinados, impidiendo que la demanda pueda ser sustituida, una vez iniciado el proceso
de contratacion, por otros bienes que no cumplan con las caracteristicas determinadas previamente.

8.2.Mercado de producto o servicio

El segundo inciso del articulo 5 de la LORCPM, sefiala que: “fefl mercado de producto o servicio -,
comprende, al menos el bien o servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos”. (Negrilla =~
€s propia) REE

La manera a través de la cual se codifican los bienes y servicios, demandado_s_enilos:pro_cedirnientos i
de contratacién publica, es la Clasificacion Central de Productos (CPC). La codificacién CPC es un _
sistema utilizado a nivel internacional, asi como por el SERCOP, que permite estandarizar a Jos bienes -

y servicios de acuerdo a sus caracteristicas y propiedades fisicas' para‘ contar con categorias ..

homogéneas, exhaustivas y mutuamente excluyentes.!! Los bienes y servicios.que son demandados
por las entidades contratantes pueden ser categorizados bajo un c6digo CPC a nivel de 5 digitos 0 a un
nivel més desagregado dentro de cédigos CPC a nivel de 9 digitos. Por lo_._qué'gs_respons'abilidad dela
entidad contratante verificar si los bienes, servicios.y obras objeto de la-contratacién que pretende
ejecutar forman parte del listado de CPC, y. el cddigo que se adecuaria més a sus necesidades!2.

Con ¢l objetivo de identificar la codiﬁcabién ﬁfilizada_ b_ar_a 13;_ I_a_d_quisicién de los bienes y/o servicios

en los procedimientos de contratacion publica en que participaron los operadores econémicos materia
de investigacidén, a continuacién, se -ana_liz_a::el'c'pmpo_rtamiento que han tenido los operadores
cconémicos investigados en el mercado de contratacion publica en el periodo enero 2015 a julio 2020.
Este andlisis parte de la informacion remitida-pofél SERCOP a través de los tramites ID 148389,
148396, 170035 y la informacién que reposa de anera publica en el SOCE.

Con esta informacion, se identificaron 15.510 procesos de contratacién publica en los que han
participado los operadores econémicos materia de’ investigacién, distribuidos en 8 tipos de
procedimientos de contratacién piiblica'? la sumatoria del monto adjudicado, asciende a USD 24,7
millones'®. Como se observa en el grafico 1, este valor (en USD) se distribuye principalmente en 2
tipos de procedimientos, siendo estos: compra directa y subasta inversa electrénica (93%).

que los "términos de referencia” constituirdn las condiciones especificas bajo las cuales se desarrollard la consultoria o
se prestaran los servicios. La contratacicn de servicios estard syjeta a la formulacion de términos de referencia. No
obstante, atendiendo a la naturaleza del servicio requerido, se podrdn incorporar adicionalmente especificaciones
técnicas relativas a los bienes necesarios para su ejecucion,” SHRa ey s oI
' El Reglamento para la aplicacién de la LOSCNP sefiala en su Titulo I, Capitulo I-Normas comunes a todos los .-
Procedimientos de Contratacién Publica, Seccién I Disposiciones Generales. Art. 22 “dclaraciones. - La mdxima
autoridad de la entidad contratante, su delegado o la comisién técnica, segtin el caso, por propiainiciativa o a pedido de
los participantes, a través de aclaraciones podrd modificar los pliegos, siempre que no alteren el objeto del contrato y el
presupuesto referencial de los mismos™. R T
M SERCOP, httns://nortal.comuraspub[icas.gob.ec/sercon/que-es~e1-c]asiﬁcadormcemral-de~pr0ductos-cnc/ EHER

2 SERCOP, https://bit.ly/3mevIl] SRR
" En el grafico no se incluye al procedimiento “produccién nacional” al no reportarse en Ia informacién remitida por el -
SERCOP, el monto adjudicado, siendo este igual a 0. o

' La cifra considera el presupuesto referencial para 21 procesos que fueron declarados desiertos.
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Grifico 1. Distribucién del monto (en USD) adjudicado segin el tipo de procedimiento.
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Por otro lado, como se observa en el grafico 2, considerando el niimero de procesos de contratacién,
se identifica que el 94% de los procesos en los que han participado los operadores econémicos se
concentran en Ordenes de compra generadas a través de Catdlogo Electrénico (compra directa).
Mientras que el 6% restante, se distribuye principalmerite en procesos de contratacion adjudicados a
través de: infima cuantia (4%), subasta inversa electronica (2%) y con un peso inferior al 1%, las
adjudicaciones realizadas a través de contrataciones éfectuadas mediante 5 procedimientos (bienes y

servicios (micos, menor cuantia, emergencia, publicacién y produccién nacional).

Grifico 2. Porcentaje de participacién de los operadores econémicos investigados, por tipo de
procedimiento, segiin el niimero de procesos de contratacién.

= COMPRADIRECTA = INFIMA CUANTIA - = SIE - % OTROS PROCEDIMIENTOS

Fuente: Tramites ID 148389, 148396, v 170035 - SERCOP
Elaboracién: DNICAPR
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Del andlisis de la informacién remitida por el SERCOP, se desprende que el operador econémico
SWISS & NORTH GROUP S.A. no ha participado ni ha sido adjudicado en procesos de contratacién
publica durante el periodo analizado. Mientras que los cuatro (4) operadores econémicos restantes, han
participado en los procesos de contratacién efectuados bajo las distintas modalidades ¥ presentan un
porcentaje similar de éxito en su adjudicacién, que va desde 80,5% hasta 100%. Es decir son
adjudicados en la mayoria de ocasiones que participan (dependiendo del procedimiento).

Tabla 1. Tipo de procedimiento de contratacién piblica en los que han participado y/o han sido -
adjudicados los operadores econémicos materia de mvestigacion

HELSINNP GINSBERG LIMERICKPI‘IA:: - SIONPHARM
No. HARM CIlA. RMA CIA. -]
TIPO DE PROCEDIMIENTO PROCESOS LTDA. ECUADOR S.A. “LTDA. CIA. LTDA.
. r A P A P A
o Catilogo 14.516 0 0 | 2504 | 2504 7.611 | 7611 4401 | 4401
Dinfimicos electrénico . o : e DR e
SIE 359 169 61 6 " 1 199 126 0 0
Régimen fnfima 608 37a o3| 3r | s o ass | s | 12 12
comiin cuantia ST :
Comuncs M i R RE IS g .
enor 1 S0 ) DN RPNy IR IR | DURRN IR 0
cuantia e :
Especial | Emergencia 16 gzt a2 2 e e 2 2
Bienes vy TRERN I o
servicios NN B R 0 0 5 5 0 0
inicos R
Régimen especial Publicacion | 3000 10|01y I 2 2 0 0
Produccién 2 :':'[).:.‘:':3"(.):;5. . 0 0 0 0 0 0
nacional R e IR
TOTAL 15.510 555 | 447 2.550 2.545 8.002 7.929 4415 4415
% EXITO EN ADJUDICACION 80,54% 99,80% 99,09% 100,00%

Fuente: Tramites ID 148389, 148396, y 170035 - SERCOP
Elaboracion: DNICAPR

Adicionalmente, se observa que la mayor cantidad de procesos de contratacion en los que participaron
los operadores econémicos, fueron adjudicados a través de procedimientos dindmicos (93%), los
mismos que son aplicados para la adquisicién tnicamente de bienes ¥y servicios que se encuentren
normalizados, es decir son aquellos bienes y servicios cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas
han sido estandarizadas u homologadas por la entidad contratante; y en consecuencia, dichas
caracteristicas o especificaciones son homogéneas y comparables en igualdad de condiciones.!”

Considerando tinicamente los procesos de SIE, los operadoreé_:_éconémicos HELSINNPHARM CIA.

LTDA., GINSBERG ECUADOR S.A. y LIMERICKPHARMA CIA. LTDA. presentan un porcentaje
de éxito en su adjudicacion, que va desde 17% hasta 63%,:es decir. de cada 10 procesos que participan

son adjudicados entre 2 y 6 procesos. Conviene sefialar que en este tipo de procedimiento no se observa
que SIONPHARMA CIA. LTDA. particip6 en procesos de contratacion de subasta mversa. .

'* La letra (P) corresponde a los procesos en los que los operadores econémicos han participado.
16 La letra (A) hace referencia a los procesos en los que los operadores econdmicos han resultado adjudicados.
'7 Véase Reglamento General de Ia Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, articulo 42.
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Adicionalmente, se identificé que en el procedimiento de SIE estos operadores econdmicos,
coincidieron, en aproximadamente un 4% del total de procesos de contratacion. Es decir, los operadores
econdmicos investigados coinciden en sus participaciones solamente en 15 procesos del total de
procesos en los que participaron en el periodo en andlisis a través del procedimiento de subasta inversa
electrénica (SIE).

Para fines de la presente resolucién, a fin de identificar indicios respecto de la configuracion de una
conducta anticompetitiva, se partira de la delimitacién de mercados de productos, segun el tipo de .

procedimiento, considerando por su relevancia en nimero de procesos y montos, aquellos que .
concentran el 99% del ntmero de procesos en los que han participado y/o han sido adjudicados los=* -~ =

operadores econdmicos materia de analisis, siendo estos: subasta inversa, catdlogo electrénico e infima I
cuantia. e

$21. DELOSPROCEDIMIENTOS DE SUBASTA INVERSAELECTRONICA

De los 359 procesos enumerados previamente'®, se observa que solo tres (3) operadores econémicos
del total de operadores investigados, siendo estos: GINSBERG ECUADOR S.A.; HELSINNPHARM
CIA. LTDA.; y, LIMERICKPHARMA CIA. LTDA, participaron en los procesos de-SIE, y en 188
procesos resultaron adjudicados, lo que es equivalente al;52% del total de procesos. En términos
monetarios, el monto total adjudicado asciende a 'USD 7,5 millones de los cuales'®, un 61% fue
adjudicado a los investigados. T E TR S U SO P

Las contrataciones fueron efectuadas por un total de: 105 entidades contratantes, las mismas que se
agrupan en cuatro sectores: Régimen dé Gobiernos Auténomos Descentralizados, Sectorial Asuntos
Internos, Sectorial Defensa Nacional, Sectorial Salud; agrupando este wiltimo la mayor cantidad de
entidades contratantes (101). RNt

Del total del procesos, como se observa en la tabla 2, se identifico que en 15 (4%) procesos participaron
de manera conjunta 3 de los operadores econémicos materia de investigacién.

Tabla 2. Procesos de contratacién piblica en los que se ha identificado participacién conjunta
entre los operadores econémicos investigados

No. PROCESOS | poy cnunprarM | GINSBERG |y 1 ipRICKPHARMA | SIONPHARM
TIPO DE CON ClA. LTDA. | ECUADOR | = o141 TDA CIA. LTDA.
PROCEDIMIENTO | PARTICIPACION : SA. . | CIALTDA, .
CONJUNTA po Al P AP ] A v A
SUBASTA T T R T P e
INVERSA 15 10 s lisibie s 0 0
ELECTRONICA : L '

Fuente: Tramites ID 148389, 148396, y 170035 - SERCOP
Elaboracién: DNICAPR ¢ - v

'* Comprende 21 procesos de contratacién que fueron declarados desiertos, entre ellos se encuentra un proceso que fue : -
adjudicado a LIMERICKPHARMA CIA. LTDA. y que posteriormente fue declarado desierto. L FIEEEER TR

19 La cifra considera como valor adjudicado USD 0 a los procesos que fueron declarados desiertos. B
20 | a letra (P) corresponde a Jos procesos en los que los operadores econémicos han participado. S éﬁ

211 a letra (A) hace referencia a los procesos en los que los operadores econdmicos han resultado adjudicados.
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Considerando los procesos de participacion conjunta, apenas 6 fueron adjudicados, de los cuales, cinco
(5) se adjudicé a HELSINNPHARM CIA. LTDA, uno (1) a LIMERICKPHARMA CIA. LTDA. para
posteriormente ser declarado desierto, y 5 procesos fueron declarados desiertos.

Por su parte, de los 15 procesos de contratacién piblica en los que se identifico participacion conjunta,
en 6 de ellos coincidieron en la etapa de puja, y en 9 procesos coincidieron en la etapa de presentacion
de ofertas. Considerando las caracteristicas de la participacion conjunta, LIMERICKPHARMA CIA.
LTDA. estuvo presente en los 15 procesos identificados, de los cuales en 10 de ellos participo
conjuntamente con HELSINNPHARM CIA. LTDA. y en 5 participé con GINSBERG CIA LTDA.
Sin embargo, en 8 procesos paso al menos uno de los operadores econdmicos investigados a la etapa -
de puja; en 6 procesos fueron descalificados los operadores materia de anlisis, y-en.1 de ellos fueron
descalificados todos los participantes. S R I

Como se observa en la Tabla 3, son 15 procesos en los que se ha -idénfiﬁ(ﬁadd'(jﬁe.al: menos 2 de los-
operadores econdmicos investigados participaron de manera conjunta, agrupandose los bienes y
servicios adquiridos bajo 4 diferentes codigos CPC a nivel d_¢.:5 digitos. Los codigos CPC 35260 y

35290 concentran el 87% del mimero de procesos. .

Tabla 3. CPC a nivel de 5 digitos para los -bieiqé_s y'lo._ servicios adquiridos en los procesos de
contratacién piiblica bajo SIE en los que han participado conjuntamente los operadores
econémicos investigados '

T VALOR
ceC | Ne-PROCESOS .| vaLor ADTUDaCESOS | ADSUDICADO A
NIVEL | DESCRIPCION DE CPCNIVELS |- ; " ADJUDICADO OPERADORES
5 : PARTICIPACIO . |- (USD) OPERADORES | ||\ v oo
N CONJUNTA | INVESTIGADOS USD)
MEDICAMENTOS PARA USOS IO
33260 | TERAPEUTICOS O PROFILACTICOS 10 294292 4 103.553
OTROS ARTICULOS PARA USOS
35290 MEDICOS O QUIRURGICOS 3 10421 0 ¢
SERVICIOS COMERCIALES AL POR
MAYOR DE PRODUCTOS
61173 | FARMACEUTICOS. EXCEPTO LOS 1 11.160 1 11,160
PRESTADOS A COMISION O POR
CONTRATO
PROVITAMINAS, VITAMINAS ¥
HORMONAS: GLUCOSIDOS ¥
35250 ALCALOIDES VEGETALES Y SUS 1 0 0 0
: SALES, ETERES, ESTERES Y OTROS
DERIVADOS: ANTIBIOTICOS
TOTAL 15 315.873 5 114.713
Fuente: Tramites ID 148389, 148396, y 170035 - SERCO
Elaboracién: DNICAPR . . o
3.2.2. DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CATAL()_G_O ELE_CTRONICO (COMPRA
DIRECTA) SN T

Este tipo de procedimiento se encuentra dentro de la categoria de “procedimientos dindmicos” y el

mecanismo de compra se basa en la adquisicion de bienes y servicios normalizados,
través de un catdlogo electrénico, de modo que, las contrataciones se dan de maner:
proveedores que tengan suscritos convenios marco. Conforme lo expuesto, el 94%
adjudicados a los operadores econdmicos en el periodo de andlisis, corresponde aq
por catalogo electronico, sumando a un total de 14.516 érdenes de compra genera
investigados, las mismas ascienden a un monto de USD 13,6 millones.

que se efecttia a
a directa con los
del total procesos.
uellos adjudicados
das en favor de los
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Conviene sefialar, que se identifica que Unicamente se generaron rdenes de compra en los afios 2016
y 2017, siendo en el primer afio, el periodo en el que se concentrd el 86% del monto adjudicado.

En este tipo de procedimiento, Gnicamente participaron los operadores econémicos: GINSBERG
ECUADOR S.A.; SIONPHARM CIA. LTDA; y, LIMERICKPHARMA CIA. LTDA. Siendo este
Gltimo quién acumulé el 53% de las 6rdenes de compra generadas, seguido por SIONPHARMA CIA.
LTDA.

Fuente: Tramites ID 148389, 148396, y 170035 - SERCOP
Elaboracién: DNICAPR

En cuanto, al monto adjudicado se observa que, a pesar de que LIMERICKPHARMA es el operador
econ6mico que adjudicod un mayor niimero de 6rdenes de compra, el monto promedio de las mismas,
asciende a USD 949, mientras que para GINSBERG ECUADOR S.A., el valor promedio se ubicd en
USD 1.748. Para el caso de SIONPHARM CIA LTDA., el monto promedio de las 6rdenes de compra
generadas a su favor fue de USD 449. el

Tabla 4. Detalle de las 6rdenes de compfa genera‘d'as. a favor de ;l.os' IO'ﬁéradores econdémicos

No. de 6rdenes de | Monto adjudicado (en ;|- Orden de compra
compra Lo g8y s promedio (USD)
GINSBERG ECUADOR 8.A, 2.504 114376444 S|l 1.748
LIMERICKPHARMA CIA, T e
LTDA. 7o Jrasals e 9
SIONPHARM CIA. LTDA. 4.401 1975510 - b A49
TOTAL 14.516 13.577.370:00 935

Fuente: Tramites ID 148389, 148396, y 170035 - SERCOP

Elaboracién: DNICAPR B _ ACTRTIE

En lo referente a los productos que fueron demandados mediante érdenes de compra se observa un -
catalogo de 89 productos que fueron provistos por los 3 operadores econ6micos investigados, de los .
cuales se evidencia que existe coincidencia en la provisién de 3 medicamentos, siendo estos: Cloruro \ o

17142



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

de sodio, alprazolam y 4cido folico. Para el 97% de productos restantes, se observa que las 6rdenes se
generaron para un solo operador econémico, materia de an4lisis.

Tabla 5. Productes vendidos por GINSBERG ECUADOR S.A.

. Monto No. de %
No. Medlcament_o adjudicado % M.onto ordenes de Ordenes
{nombre genérico) (en USD) adjudicado compra de compra
1 Acido félico 5.231 0,1% 122 4,9%
2 Darunavir 7.355 0,2% 2 0,1%
3 LIMEXEN 10 COMPRIMIDOS 9.686 0,2% 20 0,8%
4 Midazolam 14.081 0,3% 53 2,1%
5 Alprazolam 14310 0,3% 106 4,2%
6 Morfina 15.029 0,3% 118 |~ 4,7%
7 Oxicodona 23.812 0,5% 12 0,5%
8 Peroxido de Benzoilo 56.656 i 1,3% 115 4,6%
9 Polietilenglicpl (r_nacrogol) en 57.416 : _.;.::.:_'],3_% : B ?3"'33 1,3%
combinaciones SR
10 Trolamina . 85267 1 ,9% 39 ' 1,6%
11 Carbohidratos (Dextrosa enagua) | = 117441 | - 2.7%. 1 221 8,8%
Multivitaminas con minerales; @ o7 T[T T
Tiamina B1, Nicotinamida B3, . -] 0 0 i
12 | Piridoxina B6, Cianicobalamina B2, - :,,=:156_._5_94-_"_".:j; S 3.6% 203 8,1%
Acido ascérbico (Vitamina C), . f i i
Vitamina A, Zinc, R M AL
13 GEOQZIT 500 U 495,814 11,3% 532 21,2%
LOSARTAN POTASICO 50 LTl
"4 | COMPRIMIDOS RECUBIERTOS | 3317752 73.8% 928 37,1%
TOTAL 4.376.444 100,0% 2.504 100,0%
Fuente: Tramites ID 148389, 148396, y 170035 - SERCOP
Elaboracién: DNICAPR,

El operador econémico GINSBERG ECUADOR, ofert6 un total de 14 productos de los cuales, ¢l
medicamento “LOSARTAN POTASICO 50 COMPRIMIDOS RECUBIERTOS” concentr$ el 75,8%
del monto adjudicado, con un total de 928 6rdenes de compra generadas. En segunda posicién se
encuentra el medicamento “GEOZIT 500”, para el cual se generaron 532 6rdenes de compra por un
valor de USD 495.814, 1o que significé el 11,3% del total del monto adjudicado al operador econémico.

En cuanto a los medicamentos en los cuales estuvo catalogado con otro operador econémico
investigado, se identifica que para el producto “Acido folico™ que también lo provee SIONPHARM
CIA. LTDA, se adjudicaron un total de 122 érdenes de compra por un monto que ascendié a USD
5.231, siendo el producto que menos ingresos gener6 para el operador en el periodo 2016 y 2017y,
segun el nimero de érdepes de compra fue el quinto producto ‘mas .vendido por GINSBERG.
Adicionalmente, se identifica que coincidié con el operador econémico LIMERICKPHARMA CIA.
LTDA., en el catilogo electrénico del medicamento “Alprazolam”, por-este producto al operador
economico se le generaron 106 érdenes de compra por un monto que ascendi6 a USD 14.310, lo que

representé el 4,2% del total de 6rdenes de compra y 0,3% del monto adjudicado.
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Tabla 6. Productos vendidos por LIMERICKPHARMA CIA. LTDA.

N Medicamento Monto adjudicado | % Monto No. de % Ordenes de
0. . e a: ordenes de
(nombre genérico) (en USD) adjudicado compra
compra
1 Saquinavir 1.335 0,0% 1 0,0%
2 Citarabina 7.304 0,1% 12 0,2%
3 Alprazolam 8.004 0,1% 140 1,8%
4 Retinol (Vitamina A) 10.146 0,1% 56 0,7%
5 Acido zolendrénico 11.502 0,2% 19 02% .
6 Ifosfamida 12.490 0.2% 6 0,1%
7 Cisplatino 12.574 0,2% 13 e 0,2% b
g Diltiazem 13.441 0.2% 46 .- s 0,6%
9 Irinotecan 13.928 0,2% 9 0,1%
10 Alopurinol 16.055 0,2% 219 e 2.9%
11 Fludarabina 16.219 0,2%:: R R - 0,1%
12 Paracetamol 19.946 0,3% .. 1220 o o 1,6%
13 Azatioprina 22.862 o 03% 40 2o 0,5%
14 Folmatocélc:co 28.669555551:_5;' 'i':_:-O:’:4%:E_-;;E : L1 L 02%
(Leucovorina) B B D S T T P
15 Carboplatino 38544 ol 0,5% o a0 0,1%
16 Aciclovir 39.790. 500 | 006%: 413 5.4%
17 Productos con zing 42826 | 0,6% . b 116 1,5%
18 Flutamida 44,243 0 a0 0,6% 39 0,5%
19 Deferasirox 54996 ] o0 0,8% 11 0,1%
20 Nitrofurantoina 55427 ) 0,8% 306 4,0%
21 Carvedilol 5720700 o 0,8% 232 3,0%
22 Espironolactona 6225700000 0,9% 190 2,5%
23 Paclitaxel 69.305 1 i 1,0% 10 0,1%
24 Lamivudina + Abacavir 69412 1,0% 6 0,1%
25 Nistatina 69,442 1,0% 324 4,3%
26 Ranitidina 71.394 1,0% 190 2,5%
27 Acido fusidico 79.276 1,1% 264 3,5%
28 Metronidazol 83.286 1,2% 179 2.4%
29 Levodopa + Carbidopa 83.322 1,2% 103 1,4%
30 Loratadina 98.107 1,4% 336 4,4%
31 Doxazosina . 98.142 1,4% 153 2,0%
Complejo B: *, Tiamina
(Vitamina B1), Piridoxina e L S
32 (Vitamina B6), 118.941 - 1,6% G216 2,8%
Cianocobalamina : RO SRR
(Vitamina B12) _
33 Tramadol 119.627 1.,7% o321 4.2%
34 Betametasona 126.889 1.8%:.. L2630 3.5%
35 Ferroso sulfato 133,853 1,9% Ge00363 0 2 4,8% o
Sales de rehidratacion | e PG ERAEAEY I RIS
36 | Orak Glucosa, Cloruro de 144247 20% | 207 | 27%
sodio, Cloruro de potasio, o
Citrato trisédico dihidrato L
37 Combinaci'ones (Lactato 152.444 ° 2.1% 134 8%
de Ringer) .
38 Ibuprofeno 168.813 2.3% 190 2.5%
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Medicamento Monto adjudicado | % Monto No. de % Ordenes de
No. (nombre genérico) (en USD) adjudicado grdenes de compra
compra
39 Levotiroxina sodica 178.541 2.5% 486 6,4%
40 Gemfibrozilo 190.321 2,6% 251 3,3%
41 Simvastatina 195.328 2,7% 374 4.9%
42 Paricalcitol 200.182 2,8% 4 0,1%
43 Lactulosa 476.840 6.6% 316 4,2%
Magaldrato con o
44 | simeticona (Hidréxido de 599.669 - 8,3% 273 - 3,6%
Aly Mg) o
45 Cloruro de sodio 840.797 11,6% 314 ] 7 41%
Hierro, multivitaminas y Lo T
minerales: Hierro, Zinc, o RESTUUE N DI L
% | Vitamina A, Acido folico, 996.340 B38% 133 L7%
Acido ascorbico o R o
47 | Salesdehierro + Acido 1271335 [ A7,6% [ 176 | - 23%
fdlico 5 : :
TOTAL 7225416 7 |7 100,0% C7.611 1 100,0%
Fuente: Tramites ID 148389, 148396, y 170035 - SERCOP::

Elaboracién: DNICAPR .~

Como se observa en la tabla u# supra, el-operador econdmico LIMERICKPHARMA. CIA. LTDA tenia
catalogado en el periodo 20162017 un portafolio de medicamentos mas amplio, el mismo comprende
un total de 47 productos. A diferencia de GINSBERG, se evidencia que no existio predominancia de
la generacién de érdenes de compra de un ‘producto en especifico, ya que el 17,6% del monto
adjudicado correspondié al medicamento “Sales de hierro + Acido félico”, seguido del medicamento
“Hierro, multivitaminas y minerales: Hierro, Zinc, Vitamina A, Acido folico, Acido ascorbico” que
concentro el 13,8%. En lo referente al monto de oOrdenes de compra, estos medicamentos representaron
el 2,3% y 1,7% respectivamente. -

En lo que referente al medicamento que coincididé con GINSBERG, se observa que
LIMERICKPHARMA, adjudicé un total de 140 érdenes de compra que ascendieron a USD 8.004, lo
que represento menos del 2% del total de érdenes y monto adjudicado a este operador econémico.
Adicionalmente, se identificé que para el medicamento “cloruro de sodio™, el operador econdémico
habria mantenide un convenio marco para ser proveedor de este producto al igual que SIONPHARM
CIA. LTDA., en el repertorio de medicamentos. Este medicamento, para LIMERICKPHARMA CIA.
LTDA, segin el monto de adjudicacién, se ubicé en tercer lugar de importancia, cuyo valor adjudicado
ascendi6 a USD 840 mil, lo que representé el 11,6% del total del monto generado por las érdenes de
compra para el operador econdmico. SRR UTANE A

Tabla 7. Productos vendidos por SIONPHARM CIA. LTDA.

Medicamento . Monto % Monto | No.'d_e.:éi'denes % Ordenes de
No. . adjudicado (en .. RPN :
(nombre genérico) USD) adjudicado de compra - | - compra
Lidocaina con o BRI B
[ epinefrina 2.031 0,1% 160 sl 3,6%
2 Clopidogrel 3.963 0,2% 14 0,3%
3 Fluconazol 8.430 0,4% 58 1,3%
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Medicamento . Monto % Monto No. de 6rdenes | % Ordenes de
No. . adjudicado (en .o
(nombre genérico) USD) adjudicado de compra compra
4 Temozolomida 15.104 0.8% 15 0,3%
5 Lidocaina 18.771 1,0% 82 1,9%
Hidroxocobalamin
6 a (Vitamina B12) 20.339 1,0% 22 0,5%
7 Acido félico 20.415 1,0% 294 6,7%
8 Cloruro de sodio 22.446 1,1% 105 24% .
9 Cloruro de potasio 23.156 1,2% 79 1,8%
10 Enalapril 29.900 1,5% 111 S 25%
11 ] Tobramicina 30.550 1,5% 9 ol e 0,2%
v Acido alendrénico 31.483 1.6% 196 R Fe e
“ 1 (Alendronato sodico) ] ’ TR e R
13 Dexametasona 31.769 1,6% o 189 4,3%
14 Gentamicina 32.238 1,6% |76 | s 6.3% ..
15 Agentes gelatinas 33.525 L% 69 1,6%
16 Tinidazol 35.088 o 8% 6T 1,5%
17 Acetilcisteina 37.824 ] 1,9%: o110 e 2.5%
18 Agua para 076 % e 0,5%
inyeccion Lo ST e e '
19 Cabergolina 44470 | 23% e 59 1,3%
20 Amikacina 44529 ¢ ool 22 8% 184 4,2%
21 Enoxaparina A9 78 | 2 5% 41 0,9%
22 Adapaleno 53,753 i 2,9% 72 1,6%
23 Clindamicina 66.499 | L 3:4% 237 5,4%
24 Claritromicina 83.507 i 4,2% 157 3,6%
25 Clortalidona 85.127 . o 4,3% 168 3,8%
Cotrimoxazol ' aE
26 (Sulfametoxazol + 97.674 S 4,9% 359 8.2%
Trimetoprima) . N
27 Ciprofloxacina 143.395 7,3% 288 6,5%
28 Clotrimazol 157.752 3.0% 279 6,3%
29 ] Ketorolaco 198.446 - = 10,0% 254 5,8%
Acido valprdico :
30 (Sal o6 di‘c’a) 200.467 10,1% 344 7,8%
31 Mometasona 310.304 15,7% g0 1,8%
TOTAL 1.975.510 100,0% 4401 100,0%

Fuente: Tramites TD 148389, 148396, y'170035_—_SERCOIP. :
Elaboracién: DNICAPR /00 i

SIONPHARMA CIA LTDA. ha sido adjudicado en un total de 31 productos, siendo ¢l medicamento

“mametasona” el que sum6 el mayor monto de las érdenes de compra, es-decir un 15,7% del total del

monto adjudicado a este operador econdmico. En cuanto al nimero de otdenes de compra, se generaron <

principalmente para los productos: “Acido valpréico (Sal sédica)”y “Cotrimoxazol (Sulfametoxazol .
+ Trimetoprima)”, representando el 8,2% y 7,8% del total de 6rdenes de compra adjudicadas.. .

Como se mencioné anteriormente SIONPHARMA, se encuentra catalogado en el rep(')rtbfio"de _'

medicamentos para proveer el producto “acido folico” al igual que el operador econémico

GINSBERG, por la venta de este producto, el monto adjudicado fue por USD 20.4135 por un total de |
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294 o6rdenes de compra, siendo el tercer producto que mayor mimero de 6rdenes de compra adjudicéd
SIONPHARMA.

Para el caso del catdlogo del medicamento “cloruro de sodio”, en el cual coinciden los operadores
economicos SIONPHARMA y LIMERICKPHARMA, se observa que fueron adjudicadas 105 6rdenes
de compra por un valor de USD 22.446, lo que represento apenas el 1,1% del monto total adjudicado
a este proveedor.

A través del catdlogo electrénico, las entidades publicas contratan de manera directa®2, Jos bienes y.
servicios cuyas caracteristicas o especificaciones técnicas se encuentran homologadas y catalogadas. .
Para la adquisicion de bienes y servicios a través de este procedimiento, las entidades contratantes
acceden al SOCE, verifican si el bien o servicio se encuentra normalizado segin sus necesidades de

contratacién. Una vez identificados los mismos, se genera la orden de compra a través del sistema, y - -

la misma es notificada a los diferentes oferentes. Este tipo de compras, en funcién del presupuesto
referencial, prevé dos mecanismos de compra: mejor oferta o gran compra con puja o mejor oferta.
Conviene sefialar que para ambos casos, si no se presentaran posturas ‘u ofertas por parte de los
proveedores catalogados, el sistema selecciona de manera aleatoria considerando el precio referencial
establecido por ] SERCOP. Si de las ofertas presentadas, se produjera un empate, el sistema, de igual

forma, selecciona el mismo de manera aleatoria. - -

En el marco del presente anélisis, los operadores econémicos materia de anélisis, son proveedores de
medicamentos, razon por la cual para los productos constantes en el Catdlogo Electrénico de
medicamentos o repertorio de medicamentos, las compras. se realizan de manera directa y para la
entidad contratante, se visualiza tinicamente los nombres de los proveedores del repertorio. De modo
que la entidad contratante al momento de generar su orden de compra, esta sers asignada directamente
a la empresa farmacéutica que fue adjudicada en la Subasta Inversa Corporativa de Medicamentos
(SICM)*. De modo que cuando la entidad contratante, accede al portal y selecciona el medicamento
que requiere, visualizard informacién como: precio, proveedor del medicamento, especificaciones
técnicas del medicamento convenio marco, entre otros.

En el periodo 2016 — 2017, se identifico que 397 entidades adquirieron los medicamentos, que bajo
los convenios marco y procesos de SICM, estaban habilitados para proveer los operadores econdmicos
objeto de investigacion. Estas entidades contratantes segln al sector que corresponden pueden ser
agrupadas en 15 categorias, conforme se detalla en la tabla a continuacion,

Tabla 8. Entidades que adquirieron medicamentos a través de convenios marco

Sector™ No. de érdenes de compra . % de drdenes de
_ seneradas _ : compra
SECTORIAL SALUD (312) _ e asage ] 94,93%
REGIMEN DE GOBIERNOS AUTONOMOS R g 1.69%
DESCENTRALIZADOS (27) ' o S
SECTORIAL DEFENSA NACIONAL (17) G162 2%
SECTORIAL ASUNTOS INTERNOS (3) 10 e 06
SECTORIAL EDUCACION (15) 51 T 03s%

7 En virtud de los convenios marco resultantes de los procesos de seleccion de proveedores.
 SERCOP. Repertorio de medicamentos. httDs://porta[.comnraswublicas.crob.ec/sercon/repertorio-de-medicamentos/
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*Entre paréntesis se incluye el niimero de en_ti_dédes_-pﬁblicas jcomprendidéé en cada sector.
Fuente: Tramites ID 148389, 148396,y 170035 SERCOP -+
Elaboracién: DNICAPR 7

Como se observa, las entidades contratantes del-sector salud, especificamente 312 entidades, fueron
aquellas que concentraron el 93,94% de las 6rdenes de'compra generadas, por un monto que ascendio
a USD 13,4 millones; siendo las principales démandantes de los productos que conformarian el
mercado de producto del presente andlisis.

$23.  DE LOS PROCEDIMIENTOS DE INFIMA CUANTIA

Las contrataciones bajo este procedimiento, estn previstas en los casos en que las entidades
contratantes requieran: :

a. Bienes y servicios que no consten en el Catalogo Electrénico, asi como para los no
normalizados exceptuando aquellos de consultoria, cuya cuantia sea inferior a multiplicar el
coeficiente 0,0000002 del presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio
econémico; L - T

b. Contrataciones de obras que tengan por objeto (mica 'y exclusivamente la reparacién, refaccion,
remodelacién, adecuacién, mantenimiento 0 mejota'Qde';linaf:C(Sﬁsffuccién o infraestructura
existente (si su monto es equivalente al de la infima cuantia); y;

c. Para contratar seguros si es que el valor de la primera es menor 0 igual al monto establecido
para el procedimiento de infima cuantia. T e, ot '

Por las actividades economicas que registran los operadores objeto de anélisis; los

rocedimientosen ..
los que fueron adjudicados se enmarcaria en el caso a, es decir la adquisicion’de bienes y servicios. ...

Sector* No. de 6;2,?:::‘1{1; compra Y de:: ;’);::)e;es de
EMPRESAS PUBLICAS DE LA FUNCION EJECUTIVA (7) 49 0,34%
SECTORIAL DESARROLLO URBANO Y VIVIENDA (5) 26 0,18%
SECTORIAL AGROPECUARIO (2) 24 0,17%
OTROS ORGANISMOS DEL ESTADO (1) 13 0,09%
SECTORIAL ADMINISTRATIVO (2) 13 0.09%
SECTORIAL TRANSPARENCIA Y CONTROL SOCIAL (2) 6 0,04% - .-
SECTORIAL BIENESTAR SOCIAL (1) 2 0% e
SECTORIAL RECURSOS NATURALES (1) 2 i C001% i
SECTORIAL AMBIENTE (1) SR 0,01%
SECTORIAL LEGISLATIVO (1) o e e 0,01% :
TOTAL ol st 100,00%

Bajo esta modalidad de contratacion se observa que participaron 4 operadores g_econémicos:”x_ -

% Montos de contratacién publica por afio. Véase: http:/bit.ly/2XXoka6
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GINSBERG ECUADOR S.A.; HELSINNPHARM CIA. LTDA.; LIMERICKPHARMA CIA.
LTDA.; y, SIONPHARM CIA. LTDA. En virtud de las declaratorias de proveedores incumplidos
efectuadas en los afios 2016 y 2017, se observa que tnicamente se continuaron adjudicando procesos
de contratacién a HELSINNPHARM CIA. LTDA., en los afios 2018, 2019 y 2020. Razon por la cual,
es el proveedor de los cuatro investigados, que mayor ntimero de procesos acumula bajo este
procedimiento, capturando éste, el 62% de procesos de infima cuantia adjudicados.

Tabla 9. Distribucién de los procesos de contratacion de infima cuantia adjudicados a los
operadores econémicos investigados

GINSBERG HELSINNPHARM | LIMERICKPHAR SIONPHARM TOT AL. TOTAL
ECUADOR S.A, CIA. LTDA. MA CIA. LTDA. CIA. LTDA. : . :
Monto Monto Monto Monto L :Mt‘mto No. de
Afio Lo No. de L. No. de - No. de .. | No.de | Adjudic | procesos N
Adjudic Adjudic Adjudic Adjudic | A R St
procesos procesos procesos [ procesos | -;ado | adjudica.
ado L ado . o ado .o ado .o : BEEE I "
adjudica adjudica adjudica | . 1| adjudica | (en Ldos
(en dos (en dos (en dos | em o dos | USD): |
USD) USD) USD) : UsD) ' :
2015 | 58.417 27 87.077 68 279419 | 113 | 323 ¢ 20 425237 210
2016 | 6.711 . 9 94.553 82 146427 | .67 2120 |77 | 249.811 165
2017 | 20 1 4.139 4 c2041 0 548 ] 3 | 6449 13
2018 5.274 2 R e T 2
2019 173.270 106 [ ' 173.270 106
2020 162.212 2 o S 162.212 112
TOT e e | irem i
AL 65.148 37 526.525 374 7 427.988 | ‘185 2.591 12 1.622.25 608
o | 637% | 6.09% | 5151% | 61,51% | 4,87% | 30,43% | 0.25% | 1979 | 2

Fuente: Tramites ID 148389, :_1.48396, y 170035 - SERCOP
Elaboracion: DNICAPR

Como se observa en la tabla ut supra, ¢l monto adjudicado a los operadores econdémicos materia de
investigacion en el periodo 2015 a julio 2020 asciende a alrededor de USD 1 millén, monto del cual
ha sido adjudicado en mas de la mitad a HELSINNPHARM, seguido por LIMERICKPHARMA. Se
observa una menor participacién y adjudicacién a GINSBERG; mientras que la participacién de
SIONPHARM, es minima con apenas 12 procesos adjudicados, que representan el 0,25% del monto
total adjudicado.

Los 4 operadores econdmicos, fueron adjudicados en la provision de un total de 117 bienes y
servicios®, en sus diferentes presentaciones v formas farmacéuticas, los mismos que se detallan a
continuacion.

Tabla 10. Resumen de productos (marca genérica) y'serv__icios ofertados por los operadores

econémices en investigacion (aproximacién) =

1. Acido ascorbico 5. Acido saliciloco + corticoide

2. Acido estearico 6. Acido valproico '
3. Acido folico aspol 10 mg. 50 cap. 7. Adapaleno”

4. Acido fusfdico S

* Para el procesamiento de los procesos de contratacién, la informacién remitida por el SERCOP, no contaba con la
variable deseripcion cédigo de CPC,
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8. Adquisicion de medicamentos (nistatina y
tramadol)

9. Agentes gelatinas

10. Alopurinol

11, Amikacina

12. Amlodipina

13. Ampollas de vidrio: ampollas de cristal para
productos farmacéuticos o quimicos o para
combustibles liquidos

14. Antiscidos, drogas para el tratamiento de la
ulcera

15. Antieméticos y antineuseosos

16. Antifungicos para uso dermatologico

17. Antimicoticos

18. Antincoplasicos e inmuncmoduladores

19. Antinfecciosos

20. Antiparkinsonianos

21. Antiprotozoarios

22. Antirreumticos

23. Azatioprina

24. Azitromicina

25. Bromuros y oxibromuros de sodio y potas:o
26, Calcio carbonato -

27. Calcitriol {d.c.i.-1)

28. Capecitabina

29, Carbamazepina

30. Carbonato de calcio

31. Carboplatino

32. Carvedilol

33. Chis-paz (combinacion de vitaminas,
micronutrientes, hierro, zinc,acido
folico,maltodextrina )

34. Cianocobalamina

35. Citarabina

36. Clorafenicol y sus derivados y sales, no
presentados como medicarmentos: palmitato de
cloranfenicol

37. Cloranfenicol unguento oftalmico 1 porciento

38. Clortalidona

39, Cloruro de sodio

40. Clotrimazol

41. Colistina

42. Combinaciones (lactato de ringer)

43. Complejo b: *, tiamina (vitamina b1), piridoxina
(vitamina b6), cianocobalamina (vitamina bl12)

44, Cremas

45, Diclofenaco

46. Doxazosina

47, Enalapril

48. Enoxaparina

49, Epirubicina 10 mg

50. Eritromicina y sus derivados y sales, no
presentados como medicamentos

51. Bspironolactona

52. Ferroso sulfato

53. Fitomenadiona (d.c.i.-1)

54. Flumazenil

55. Folico acido (d.c.i.-1)

56. Folinato célcico (leucovorina)

57. Fomepizol 1 g/ml

58, Gemfibrozilo

59, Hidroxido ferroso

60. Hierro sulfato

61. Hierro, multivitaminas y minerales: hierro, zinc,
vitamina a, dcido félico, acido agcorbico

62. Tbuprofeno

63. Insumos de uso general

64, Ipratropio bromuro .o i

65. Ketorolaco-

66. Ketotifeno ..

50 mg/ml frascox 10-ml -

.. 68. Letrozol’

69. Levodopa + carbidopa

70, Levonorgestrel -

71 ‘Lidocaina con epinefrina 2 porcwnto T
1:200.000 frasco x 20 m] -

- 72. Loratadina

73 Losartan potasico

74 Magaldrato con simeticona (hidréxido de al y

mg)

medldas o en envases para la venta al por mayor o al

75 Medlcamentos ncp, presentados en dosis

- por menor: hipolipemiantes, colestiramina
{questran), gemfibrozilo (lopid), etc

76. Metformina 850 mg

77. Metotrexato 2,5 mg

78. Micebrina junior 40 comprimidos

79. Morfina

80. Multivitaminas con minerales

81. Nistatina

82. Nitrofurantoina

83. Omeprazol

84. Ondansetron madaus

85. Oseltamivir

86. Otras drogas que actuan sobre el sistema
Nervioso

§7. Otros ginecolégicos

88. Otros medicamentos ncp elaborados en base de
mezclas ‘de dos o' mas elementos, presentados en
“i*dosis medidas o-en-envases para la venta al por
mayor o al por menor: elementos const1tuyentes con
ﬁnes terapéuticos o profilacticos: acelte

* alcanforado, aceite L

67. Lagrlmas artificiales y otros preparados mertes E B

-89, Oxaliplatino 50 mg

90. Paracetamol ... . .. .

91. Polivitaminico

92. Prednisona

93, Preparaciones farmacologwas

04. Preparados antianemicos .

95, Productos con zing

96. Ranitidina
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97. Retinol (vitamina a)
98. Rocuronio, bromuro
99. Sales de hierro + dcido flico
100. Servicios que consisten en la prevencion,
diagnéstico y tratamiento por doctores de medicina
de enfermedades fisicas y/o mentales de naturaleza
general, como por ejemplo consultas,
reconocimientos fisicos, etc. Estos servicios no se
limitan a condiciones,
101, Silicatos dobles o complejos
102. Soluciones y sustancias
103. Sulfato de hierro
104. Suplementos minerales
105. Terbinafina
106. Timolol
107. Timolol 0.5 porciento
108. Tinidazol
109. Tiopental sodico
110. Tobramicina
111. Todo el resto de los productos terapéuticos s
112, Tracto alimentario y metabélico S
113, Urea
114, Valganciclovir
115. Vipblastina
116. Vitaminas

117. Warfarina

Fuente: Tramites ID 148389, 148396,y 170035
SERCOP
Elaboracién: DNICAPR
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De este conjunto de medicamentos y servicios, apenas 3 de ellos se observa que sean provistos por los
4 operadores econdmicos, mientras que en 7 bienes y servicios se identifica que son proveedores 3
operadores econdmicos investigados. En la mayoria, es decir en 80 de los 117, existe un solo proveedor
de los investigados que es adjudicado a través de los procedimientos de infima cuantia.

Grafico 4. Portafolio de bienes y servicios vendidos a través del procedimiento de infima
cuantia
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GINSBERG ECUADOR S.A.  HELSINNPHARM CIA. LTDA, LIMERICKPHARMA CIA. SIONPHARM CIA. LTDA.
LTDA.

Fuente: Tramites ID 148389,:148396;y 170035~ SERCOP -~

Flaboracién: DNICAPR

Como se observa en el grafico uf supra; HELSINNPHARM CIA. LTDA se encuentra registrado en
la mayor cantidad de bienes y servicios, un total de 82, seguido por LIMERICKPHARMA, que ha
sido proveedor de al menos 56 bienes y. servicios. Mientras que GINSBERG ECUADOR y
SIONPHARM, son los operadores econémicos con un menor nimero de productos, un total de 19y
9, respectivamente. S

La contratacion de las entidades publicas a través de este procedimiento se efectia de forma directa, a
un proveedor seleccionado. No obstante, conforme lo exhortado por el SERCOP, siempre que sea
posible, las entidades deberan contar con al menos 3 proformas, previo a definir el proveedor con el
que se firmaria el contrato. '

Este procedimiento puede aplicarse, para bienes y servicios normalizados como no normalizados, ¥y
siempre y cuando no consten en el catdlogo electrénico vigente; y, que su adquisicién no haya sido
planificada y por esa razén no conste en la planificacién anual de contrataciones (PAC) o que si consta
en el PAC no constituyan requerimientos constante y recurrente durante el gjercicio fiscal.

En este contexto, ¢l total de procesos de contratacion de infima cuantia adjudicados a los operadores
econbmicos materia de investigacién, fueron realizados por 126 _'entidadeS-bontratantes, las mismas
que se agrupan en 5 sectores: Gobiernos Autonomos Descentralizados Municipales; Régimen De
Gobiernos Auténomos Descentralizados; Sectorial Asuntos Intef_ribs;-_Sectb'rial Educacion; y, Sectorial

Salud. St ST X

S :;-27/42::'__: :




_Tabla 11. Nimero de procesos de contratacion segun el sector al que pertenecen las entidades

contratantes.
Monto
No. de procesos | % de procesos de L % Monto
SECTOR* de contratacién contratacion Adj u;ijlé:;c)lo (en Adjudicado
GOBIERNOS AUTONOMOS
DESCENTRALIZADOS MUNICIPALES 1 0,2% 758 0,1%
(D
REGIMEN DE GOBIERNOS
AUTONOMOS DESCENTRALIZADOS 6 1,0% 2318 0,2%
(@)
SECTORIAL ASUNTOS INTERNQS () 1 0,2% 4.260 0,4%
SECTORIAL EDUCACION (1) 1 0.2% 220 0,0%
SECTORIAL SALUD (121) 599 98,5% 1.014.697 99,3%
TOTAL 608 100,0% 1.022.252 100,0%

*Entre paréntesis se incluye el nimero de entidades publicas comprendidas en cada sector. -
Fuente: Tramites ID 148389, 148396, y 170035 - SERCOP
Elaboracién: DNICAPR

8.3.Mercado geogrifico

El inciso tercero del articulo 5 de la LORCPM, establece:

comjunto de zonas geogrdficas donde estdn ubicadas

del producto relevante (...)".

(...) El mercado geogrdfico comprende el
las fuentes alternativas de aprovisionamiento

En virtud de la naturaleza juridica de cada uno de los procesos de contratacién publico llevados a cabo
por las entidades contratantes, las contrataciones. estuvieron abiertas a los proveedores registrados en

el RUP, asi como aquellos que contaban con un conveniomarco.

En ese sentido, para efectos de la presente .investigacion, y. por la aplicacién de cada uno de los
procedimientos de contratacién utilizados en la adquisicién de productos y servicios enmarcados
dentro de los mercados de producto identificados, se ha determinado que el mercado geograficoes a
nivel nacional. i

8.4.Mercado Temporal

La Junta de Regulacion de la LORCPM define al Mercado Temporal como “f...] el momento del
tiempo en el cual se produce el intercambio productivo y comercial del producto o servicio sujeto
materia de andlisis, y en el que resulta probable que los operadores econémicos ejerzan su poder de
mercado [...]".

Una vez que se han analizado el comportamiento de los operadores econémicos investigados, se
identificé que han participado y/o adjudicado procesos de contratacién publica en los que coincidieron
o participaron de manera conjunta, durante el periodo comprendido entre el 21 de agosto de 2015 hasta
02 de diciembre de 2015. Sin embargo, por la alta participacién que tienen los operadores econdmicos
investigados en el mercado de contratacion publica, el ‘periodo de analisis temporal, se encuentra
comprendido entre el 11 de febrero de 2015 hasta el 31 de agosto de 202026

% El mercado es analizado a pattir del afio en que se identifica participacién conjunta. Los pedidos de informacién al
SERCOP toman en cuenta este periodo de an4lisis. '
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8.5. Mercados relevantes del presente procedimiento de investigacion.

En virtud de lo expuesto para el presente expediente investigativo, partiendo de que las posibles
conductas se habrian realizado en el mercado de contratacién publica, se han definido 3 mercados
relevantes, los mismos que se encontrarian agrupados por los procesos de contratacion adjudicados a
los operadores econémicos segun el tipo de procedimiento, de este modo los mercados serian:

- Los productos y servicios de los procesos de contratacion (608) realizados bajo el
procedimiento de infima cuantia, en los que participaron y/o adjudicaron los operadores
econémicos: GINSBERG ECUADOR S.A.: HELSINNPHARM CIA. LTDA;
LIMERICKPHARMA CIA. LTDA.; y, SIONPHARM CIA. LTDA. adjudicados en el periodo
enero 2015 a julio 2020 a nivel nacional.

- Los productos y servicios de los procesos de contratacién (14.516) efectuados bajo el

procedimiento de catdlogo electronico de medicamentos o repertorio de medicamentos, en los R

cuales se generaron 14.516 ¢rdenes de compra para los operadores econémicos: GINSBERG

ECUADOR S.A.; SIONPHARM CIA. LTDA; y, LIMERICKPHARMA CIA. LTDA, durante . -

el periodo enero de 2016 hasta abril 2017 a nivel nacional. s e T
- TLos productos y servicios de los procesos de contratacién (359). realizados “bajo el -

procedimiento de subasta inversa electronica, en los que participaron de manera individual y/o e

conjunta y/o fueron adjudicados los operadores econémicos GINSBERG ECUADOR S.A.;

HELSINNPHARM CIA. LTDA_; y, LIMERICKPHARMA CIA. LTDA, enel periodo febrero :

de 2015 hasta agosto de 2020 a nivel nacion_al.‘_'i B R e P TR R LA
NOVENA.- DE LA VALORACION DE LA CONDUCTA:

9.1.Acuerdos colusorios:

En materia de practicas restrictivas, d'é'ntro_;de'l' :' _'dér'echd dé'_fgzzo_mﬁeféﬁcia se encuentran prohibidas las
denominadas conductas colusorias (cualquier tipo de pacto contrario a la libre competencia), las mismas
que comprenden, con cardcter general, los acuerdos, _Elas practicas concertadas entre empresas
(operadores econdmicos) y las decisiones adoptadas por las asociaciones de empresas, con la existencia
de dos o mas voluntades que tengan por objeto o'px‘oduzéan el efecto de impedir, restringir, distorsionar
o falsear la competencia. SRR

Para ello, es indispensable caracterizar la definicién bajo la cual, se establece un acuerdo colusorio,
entendido el mismo de la siguiente manera:

“Las actuaciones mds perjudiciales para la libre competencia son aquellas conductas o practicas
mediantes las cuales varias empresas se ponen de acuerdo o actian coordinadamente para no competir
o para restringir en algin modo la competencia entre ellas. A este confunto de conductas se las conoce
como <colusorias>"". ' e

De lo anteriormente indicado, la prohibicién de las conduct‘as':cblﬁsbr'i'aé:éﬁ'_ni;lestra legislacion se
encuentra tipificada en el articulo 11 de la LORCPM, en los siguientes términos: -

“Art, 11.- Acuerdos y prdcticas prohibidas.- Estdn prohibi oS ¥ _sé}‘dn:sanéiéﬁados de conformidad con -
las normas de la presente ley todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o prdctica concertada .

27 Juan Signes, Isabel Fernandez y Ménica Fuentes, Derecho de la Competencia. Madrid:: Arazandi SA, 20 13, p. 105, %
106. i
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o conscientemente paralela, y en general todos los actos o conductas realizados por dos o mds operadores
econdmicos, de cualquier forma manifestados, relacionados con la produccicn ¢ intercambio de bienes o
servicios, cuyo objeto o efecto sea o pueda ser impedir, restringir, Jalsear o distorsionar la competencia,
o gfecten negativamente a la eficiencia economica o el bienestar generdl. {...]” (Negrilla fuera del texto).

De la redaccidn del articulo precedente se establece que existen tres (3) requisitos sine qua non, para
la configuracién de un acuerdo colusorio y que por tanto amerita su analisis, estos son: (i) existencia
de dos 0 miés operadores econémicos conforme los parametros sefialados en el articulo 2 de la LORCPM;
(i1) el acuerdo tenga como objeto o efecto, real o potencial, que la competencia se vea impedida,
restringida o falseada, o afecte a otros bienes juridicos protegidos por la LORCPM,; y, (iii) que la eventual
restriccion a la competencia haya o pueda producir efectos en el mercado nacional®®, por lo que la
inexistencia de uno de los elementos, deviene en que no se configure una conducta anticompetitiva a la
luz del articulo 11 de la LORCPM.

En aplicacion del mandato constitucional establecido en el articulo 76 numeral 7, literal 1) de la

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, todas las resoluciones judiciales y administrativas deberan
ser motivadas, como elemento de control vy de racionalidad de la administracion. Considerando la falta

de desarrollo jurisprudencial en el ordenamiento juridico ecuatoriano en Ii_n_ateri__a de derecho de

competencia, y con el fin de motivar de forma correcta la_presente resolucién, se tomard como

referencia doctrina y jurisprudencia de la Unién Europea.para explicar .cada unOsde'los requisitos del

articulo 11 de la LORCPM, y de manera concordante con el articulo 2 del mismo cuerpo legal.

i) Existencia de dos operadores econémicos .. -

El primer requisito establecido, dentro del _é..:t_icu_lo': 11 de ;La:LORCPM, es la existencia de dos o mds
operadores econdmicos bajo las condi_cion(_e_sfEestablecidqs_:dentro del articulo 2 del mismo cuerpo
normativo, que manda: SERIEN R

“Art. 2.- Ambito.- Estdn sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores
economicos, sean personas naturales o Juridicas, publicas o privadas, nacionales ¥ extranjeras,
con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades economicas en todo o
en parte del territorio nacional, asi como los gremios que las agrupen, y las que realicen
actividades econdmicas fuera del pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos
produzcan o puedan producir efecios perjudiciales en el mercado nacional”.

La LORCPM manda que seran sujetos de control por parte de la SCPM, tnicamente los operadores
econdmicos, siempre y cuando, cumplan los requisitos establecidos en el articulo 2 de la norma ibidem,
dado que, dentro de los multiples investigados se encuentran Hospitales Publicos asi como demas
entidades de salud, es necesario analizar si estas personas juridicas de derecho publico, en el caso en

cuestion, actiian o no en calidad de operador econémico. .

2 Ibidem, 105, 106. Jones Alison y Sufrin Brenda. EU Competition Law. (Oxford: Oxford 'University.. Press, 2014), 124 -
126. S
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De forma particular, se recurrirs al derecho de la competencia de la Unién Europea, al presentar un
tratamiento analogo a los “Acuerdos y Practicas Restrictivas”, tal como se ha mencionado por parte
de la SCPM en casos semejantes.”

a. De los hospitales publicos y demis instituciones de salud

La Unién Europea sefiala que sc estar4 frente a un operador econémico®™ *! cuando se cumplan los

siguientes presupuestos: (7) cualquier entidad que ejerza una actividad econdmica’? con independencia.

del estatuto juridico de dicha entidad y de sumodo de financiacién y, por otro lado, que, (i) la actiVid_a:d'_ L

in quaestio sea llevada a cabo de forma auténoma.*

Conforme lo referido por la doctrina y jurisprudencia relevante en matéri_aﬂ@:déi‘é:c_:'l_ljd dela :Ciz)zfr:l_ﬁe'téhc:ia, S
cabe determinar si los Hospitales Publicos y demas instituciones de salud, se las puede considerar como =

operadores econémicos, susceptibles de someterse ante:las: normas ‘del derecho de competencia
ecuatoriano_ EEE A T R L LY B TR

Ahora bien, aterrizando en el derecho de cofﬁpéten:ciiéi;fdéntro del caso 1.C.J. Wounters y ofros contra

Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, el Tribunal de Justicia de la Union Europea,
ha dejado sentado como precedente que, “(-..) el concepto de empresa comprende, en el contexto del
Derecho de la competencia, cualquier entidad que ejerza una actividad econémica, con independencia
del estatuto juridico de dicha entidad y de sumodo de financiacion”. >

En concordancia con lo referido con anterioridad el articulo 32 de la Constitucién de la Repiblica del
Ecuador, establece lo siguiente: | S

“Art, 32.- La salud es un derecho que gar¢nff2a el Estado, cuya realizacion se vincula al
ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la educacion, la
cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y ofros que sustentan el buen
Vivir. '

2 La Corte Nacional de Justicia ha reconocido la validez y pertinencia de citar derecho comparado como un mecanismo
adecuado de motivacion de las decisiones judiciales: “(...) comparar’ permitiria acceder a la «sabiduria empirica
acumuladar; es decir, que a través del derecho comparado se puede llegar a establecer cuanto ha evolucionado un derecho
respecto de otro, y analizar las soluciones concretas respecto de cada situacion normada (...)". Carlos Ramirez Romero,
Instituciones Juridicas en Perspectiva Comparada, Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Quito, 2017, p.15. _ o
30 Gentencia del Tribunal de Justicia de Ta Unién Europea (STJUE), Caso C-41/90.de:23 de abril de 1993. Asunto Klaus

Hofner y Fritz Elser ¢, Macroton GmbH, parf. 21. et STHE el

31 para efectos del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) 1a definicién :dé'éﬁlbfésa-o undertaking, e '; S :

aplicable tanto para ¢l articulo 101 como al artfculo 102, por tal motivo, es admisible'citaljfc_:asos de abuso de:posicion 3
dominante donde se establece con claridad este concepto. Véase: Whish Richard & Bailey David. Competition Law.
(Oxford: Oxford University Press, 2018), 83. Gl

32 Para una definicién y caracteristicas de actividad econémica, véase: Okeoghene Odudu. The Boundaries of EC . R

Competition Law: The Scope of Article 81. (Oxford: Oxford University Press, 2006), 45 —47. La jurisprudencia de la Unién®

Europea no se enfoca en si la empresa tiene o no animo lucrativo, ni distingue en funcién de su caricter pablico o privado, = -
o al hecho de que tenga personalidad juridica, estableciendo una definicion funcional (functional approach) para " .-

catalogarlo como empresa.

33 1_yis Ortiz Blanco, et al., Manual de Derecho de la Competencia. (Madrid: Tecnos, 2008), 64 - 70.

1 STIUE. Asunto C-309/99, 19 de febrero de 2002. J.C.J. Wounters y otros contra Algemene Raad van de Nederlandse
Orde van Advocaten, parf 46.
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El Estado garantizard este derecho mediante politicas econdmicas, sociales, culturales,
educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusion a programas,
acciones y servicios de promocion y atencién integral de salud, salud sexual y salud
reproductiva. La prestacion de los servicios de salud se regird por los principios de equidad,
universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y
bioética, con enfoque de género y generacional.

En concordancia con el articulo 360 del mismo cuerpo legal, respecto del derecho a la salud manda:

“Art. 360.- El sistema garantizard, a través de las instituciones que lo conforman, la
promocion de la salud, prevencion y atencion integral, Jamiliar y comunitaria, con base en la
atencion primaria de salud; articulard los diferentes niveles de atencion; y promoverd la
complementariedad con las medicinas ancestrales y alternativas,

La red publica integral de salud serd parte del sistema nacional de salud Y estard conformada
por el conjunto articulado de establecimientos estatales, de la seguridad social y con otros
proveedores que pertenecen al Estado, con vinculos jurfdicb&_,_; operativos. y de
complementariedad”. D e

Por su parte el articulo 1 de la Ley Orgénica de Salud, mandan: :_ D

“Art. 1.- La presente Ley tiene como Sinalidad regular las acc_z'ones que' permitan efectivizar el
derecho universal a la salud consagrado en la Constitucién Politica de la Republica y la ley.
Se rige por los principios de -.:équi_dad,_' integralidad, - solidaridad, universalidad,
irrenunciabilidad, indivisibilidad, participacion, pluralidad, calidad y eficiencia; con enfoque
de derechos, intercultural, de género, 'géﬁ_erqcional  bioético”.

Asi como la Corte Constitucional del Ecﬁa_d_or enla senié_ncia No. 328-1 9-EP/20, ha establecido que:

“El Estado, para garantizar el derecho a la salud, debe contar con un niimero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios piblicos de salud Y centros de atencién de la salud. ast
como de programas, personal médico y profesionales capacitados.

(...) En este punto, cabe mencionar que la disponibilidad no implica solo que los usuarios
puedan obtener el servicio de salud como tal, sino que este sea olorgado de forma oportuna y
apropiada, mds avin cuando de aquella disponibilidad depende la vida de una persona’>,

Abora bien respecto de la accesibilidad que, deben brindar las instituciones de salud, entre eilas los
hospitales piiblicos, la Corte Constitucional en la sentencia No. 16-16-JC/20, sefialé que:

“A través del sistema nacional y, principalmente a trqvés-de:. la red publica, el Estado debe
asegurar el cumplimiento de los elementos esencial es e interrelacionales del derecho a la salud
que son la disponibilidad, la accesibilidad, la.aceptabilidad y la :_c':a_lidad_.: -

% Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. No. 328-19-EP/20, parr. 49 y 54,
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Disponibilidad: los Estados deben contar con el niimero suficiente de establecimientos, bienes
y servicios piiblicos, asi como programas de salud;

Accesibilidad: dichos establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles de
hecho (accesibilidad fisica) y de derecho, a los sectores en condiciones de mayor
vulnerabilidad y marginados de la poblacion, sin discriminacion alguna por cualquiera de los
motivos prohibidos,

Aceptabilidad: todos los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser respetuosos

de la ética médica y culturalmente apropiados, y deberdn estar concebidos para respetar la

confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate; y

Calidad: que tales establecimientos, bienes y servicios de salud sean apropiados de;v'dé :{31' p'i't'ntb Y i _. 5
de vista cientifico y médico y sean de buena calidad”. B

De todo lo referido con anterioridad, se desprende en general que, el derecho a la salud, asi comosu .
prestacion no persigue fines lucrativos sino meramente fines sociales en favor de toda persona, con 10s

*

recursos asignados en el Presupuesto General del Estado®”, ‘para solventar aquellas vic
imprevistas que puedan afectar a la salud. :

En lo que corresponde al anélisis del derecho de _la: competenc1a,se 'débé_deteﬁhiﬁaf si efectivamente
los hospitales publicos y demds entes de salud, cumplen con los requisitos establecidos en el articulo
2 de ta LORCPM, es decir si efectivamente realizan 5actix_'7_idédési_éébﬁémicas.

Respecto del concepto de actividad econémlca,elTrlbunalde J usticia de la Unién Europea (TJUE) ha
definido sus rasgos caracteristicos, siendo estos, los siguientes:

(i) La oferta de bienes y servicios en el mercac 0y, (i) que dicha actividad puede ser llevada a
cabo en principio, por una empresa privada con el objetivo de obtener ganancias®;
entendiéndose inclusive que si la empresa privada ha incurrido en perdidas, resulta irrelevante

para la configuracién de la actividad economica.*’

El TJUE ha resuelto varios casos en los que los organismos piblicos son demandados en calidad de
operador econdmico, las actividades que se vinculan al gjercicio de prerrogativas de poder publico no
tienen caracter econdémico, que justifique la aplicaCiéri de las normas de competencia. En ese sentido,
el tribunal europeo en la sentencia SAT F Tuggesellschaft*!, considert que:

“(...) tomadas en su conjunto, las actividades de Eurocontrol, por su naturaleza, por su objeto
y por las normas a las que estdn sujetas, se vinculan al ejeréi&iode prerrogativas, relativas al
control y a la policia del espacio aéreo, que son prerrogativas tipicas del poder piiblico y que
1o revisten cardcter econdmico. En consecuencia, :é'l_ Tiibi&ﬁal ‘de Justicia declaré que los

% Corte Constitucional del Ecuador. Sentencia No. No, 16-16-JC/20, parr 118, =0

57 Comstitucion do ln Repéblica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008 Articulo 366. R

3 STIUE, Firma Ambulaz Glockner vs Landkreis Sudwestpfalz. Case-475/99, parf. 19; Commission vs ftaly. Caﬁeﬁ/%, o

parf. 36 y FENIN vs Commission. Case C-205/03, parf. 25.

¥ STIUE, Albany International BY vs Stichting Bedfrijfspensionenfonds Textielindustrie. Case—67/96,parf 311; Pavievvs

Stichting Bedjfrijfspensionenfonds Medische Specialisten. Case C-1 80-184/98, parf. 201.

10 Cfr. Jones Alison y Sufrin Brenda. EU Competition Law. (Oxford: Oxford University Press, 2014), 127 -133 o L o
1 STIUE, SAT Fluggesellschaft. Case-364/92. § '
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articulos 86 y 90 del Tratado (actualmente articulos 82 CE Y 86 CE) deben interpretarse en el
sentido de que una organizacion internacional como Eurocontrol no constituye una empresa
a efectos de dichos articulos (...)". (Negrilla me
corresponde)

La Union Europea ha tratado de equilibrar la necesidad de proteger la competencia contra la necesidad
de respetar los poderes de la administracién publica de los estados miembros, en el sentido de no
aplicar las reglas de competencia cuando devienen de prerrogativas de los poderes soberanos de los
estados.*

Siendo lo anterior un razonamiento comun de los tribunales europeos, pareciera ser que el gjercicio de
un organismo publico en razén de su potestad administrativa no constituye una actividad econémica,
toda vez que no es de su naturaleza (a diferencia de las Empresas Publicas) la oferta de bienes vy
servicios en el mercado, ni persigue el fin de generar gapnancias. '

En ¢l caso que nos ocupa, el grupo de operadores econdmicos ha participado en 15.510. procesos de.

contratacion publica llevados a cabo por 404 entidades, han sido adjudica_db__ en contratos con 314.

entidades que conforman la Red Publica Integral de Salud que alcanz_an los UsD _I=9,4'1'nil__10n_es, y 10 '
empresas publicas con un monto adjudicado de USD 83.847, entre ellas, ENFARMA EP (en
Liquidacién).43 . ;'f';_'::s_”':': PR :

Todos los 15.510 procesos de contratacion publica fueron efectuados bajo la normativa vigente a la
fecha, con la finalidad de precautelar el derecho a la salud de :Ia_s'_ personas que, requieren el acceso a
dispositivos y/o medicamentos en general, por tanto ;tod_a_s =las_:t:3_1_1tidade_:s' ejecutaron dichos procesos
dentro del marco de sus prerrogativas legales, discutir 'lo_'é(_)_nt_rarjo no le corresponde a esta autoridad
de control. el e

En consecuencia, los hospitales v demas instituciones: de la red ptblica, al ser instituciones que
desempefian sus atribuciones de conformidad a la ley, incluyendo sus actuaciones en los procesos de
contratacion publica, con el propésito de cumplir un_;s_ervicio de interés publico, la calificacion que
nuestro ordenamiento juridico otorga a las actuaciones de las entidades y organismos piiblicos, en este
escenario hospitales publicos y entes relacionados con la red de salud publica, impide que sean
considerados como operadores econdmicos que realizan actividades econ6micas.

b. De las Entidades del sector piblico

Dentro de Ia informacién obrante del expediente, se identifica que como entidades contratantes se
encuentran varias entidades del sector publico, entre las cuales ‘estan_Gobiernos Auténomos
Descentralizados, Ministerios y entes y/o unidades de defensa nacional, en virtud de ello el articulo
227 de la Constitucién de la Repriblica del Ecuador, manda: “Art. 227.- La administracién piblica
constituye un servicio a la colectividad que se rige por Zo_s pifinczpio,_s_; de éﬁcc_z_cia, eficiencia, calidad,
Jerarquia,  desconcentracién, descentralizacion, éoordir_z_acz‘o’_n, . participacion,  planificacién,
transparencia y evaluacion”. R Sl

2 Op. Cit. Luis Ortiz Blanco, et al., Manual de Derecho de la Competencia. 64 - 70.
* El resto de entidades contratantes pertenecen a otros organismos del estado.
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En razén de que, la administracion publica otorga servicios a la colectividad, el analisis respectivo
referente a la catalogacién como operador econémico, se estard a lo previsto en la seccion precedente,
al aplicar la misma conceptualizacion respecto de la independencia de las administraciones publicas,
para suscribir contratos en beneficio de la colectividad.

¢. De las Empresas publicas

Respecto de las empresas publicas, la Constitucién de la Repiblica del Ecuador en su articulo 3135,
establece que:
“E] Estado constituird empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos, la prestacion de
servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de recursos naturales o de bienes publicos y el
desarrollo de otras actividades econdémicas.

Las empresas publicas estardn bajo la regulacion y el control especifico de los organismos pertinentes, -
de acuerdo con la ley; funcionardn como sociedades de derecho publico, con personalidad juridica,

autonomia financiera, econémica, administrativa y de gestion, con altos pardmetros de calidad y .- -

criterios empresariales, econdmicos, sociales y ambientales.

Los excedentes podrdn destinarse a la inversion y reinversion en las _'iﬁis'ma;v" émﬁrésas 0 Sus
subsidiarias, relacionadas o asociadas, de cardcter piblico, en niveles que garanticen su desarrollo.:
Los excedentes que no fueran invertidos o reinvertidos se transferiran al Presupuesto General del
Estadou—l-.ﬂ‘ . pereERiinoniieln T e e o

Subsecuentemente la Ley Organica de Empresas :Pﬁblica's"‘?',:"éh' su articulo 4, 'manda: “Las empresas
publicas son entidades que pertenecen al ;Eé'tiéx'c:z’o en los 1érminos que establece la Constitucion de la
Repiiblica, personas juridicas de derecho piblico, con patrimonio propio, dotadas de aufonomia
presupuestaria, financiera, econdmica;. _a'c:i}hfﬁistraﬁﬁd y de gestion. Estardn destinadas a la gestion
de sectores estratégicos, la prestacion de’ S'e'rvicibs;_ﬂptiblicos, el aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o de bienes publicos y ‘en general al desarrollo de actividades econdmicas que
corresponden al Estado”, en concordancia con el :qﬁiculo 48 que establece: “Constituye patrimonio
de las empresas publicas todas las acciones, parﬁéi})dciones, titulos habilitantes, bienes tangibles e
intangibles y demds activos y pasivos que posean tanto al momento de su creacion como en el futuro”,
y articulo 39 que estipula: “Las empresas publicas deberdn propender que a través de las actividades
econdmicas que realicen se generen excedentes o superdvit, los que servirdn para el cumplimiento
de los fines y objetivos previstos en el articulo 2 de esta Ley”. (Negrilla fuera del texto).

De lo referido con anterioridad las empresas publicas, a breves rasgos serfan catalogadas como
operadores econémicos susceptibles de control por parte de la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado. B IR SR

Ahora bien, dentro del presente expediente investigativo se han fi'dex'ltiﬁcadbz_la's siguientes empresas
publicas: Lo il : _

4 Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008: i
45 Ley Orgénica de Empresas Publicas. Registro Oficial No. 48 de 16 de octubre de 2009.

asiaz



Tabla 12. Procesos de contratacion de em

resas publicas

MONTO
ENTIDAD No. PRODUCTO ESPECIFICO PROVEEDOR | ADJUDICADO
PROCESOS sD)
SIONPHARM
CIPROFLOXACINA A o 22,40
COMPLEIO B: *, TIAMINA (VITAMINA | LIMERICKPHA
B1), PIRIDOXINA (VITAMINA B6), RMA CIA. 30,80
CIANOCOBALAMINA (VITAMINA B12) LTDA.
LIMERICKPHA
ASTILLEROS LORATADINA RMA CIA. 237
NAVALES s LTDA
ECUATORIANOS B RICKPIR
- ASTINAVE EP - MAGALDRATO CON SIMETICONA RMA 1A 4140
(HIDROXIDO DE AL Y MG) LTDA. :
SALES DE REHIDRATACION ORAL:
GLUCOSA, CLORURO DE SODIO, le%ﬁm 17,80
CLORURO DE POTASIO, CITRATO ity :
TRISODICO DIHIDRATO :
LIMERICKPHA
ACICLOVIR RMA CIA. 16,76
LTDA.
LIMERICKPHA e
ALOPURINOL RMACIA. - 3.08
LTDA. '
LIMERICKPHA | -~
BETAMETASONA 1. RMACIA, ) o0 70279,30
LTDA. -
T "SIONPHARM - '
CIPROFLOXACINA A LTOA 472,42
- g SIONPHARM |~
ot L 1] SIONPHARM
CLOTRIMAZOL . A LA 222,30
COMPLEJO B: %, TIAMINA (VITAMINA | LIMERICKPHA
Bl), PIRIDOXINA (VITAMINABS), | © RMA CIA. 285,67
CIANOCOBALAMINA (VITAMINA B12) LTDA.
B T At LIMERICKPHA
 GEMFIBROZILO. . -~ RMA CIA. 193,80
CORPORACION S ——— LTDA.
ELECTRICA DEL LT LIMERICKPHA
ECUADOR 34 IBUPROFENO RMA CIA. 1.282,50
CELEC EP — S[O;TI;DA‘
KETOROLACO Cin L*TLD‘I A“_"I 342,00
: LIMERICK PHA
LACTULOSA RMA CIA. 148,20
LTDA.
LIMERICKPHA
LORATADINA RMA CIA, 65,33
LTDA.
LOSARTAN POTASICO 50 COMPRIMIDOS | GINSBERG 65445
RECUBIERTOS ECUADOR S.A. .
MAGALDRATO CON SIMETICONA mﬁfﬁ%ﬁm 138.00
(HIDROXIDO DE AL Y MG) T TDA
| LIMERICKPHA
METRONIDAZOL " 'RMA CIA. 5.198.40
LTDA.
MULTIVITAMINAS CON MINERALES: R
TIAMINA B1, NICOTINAMIDA B3,
PIRIDOXINA B6, CIANICOBAL AMINA GINSBERG 7.666.50

B12. ACIDO ASCORBICO (VITAMINA C), -

VITAMINA A, ZINC,

- ECUADOR $.A.
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, MONTO
r ENTIDAD Ne. PRODUCTO ESPECIFICO PROVEEDOR | ADJUINCADO
PROCESOS (USD)
LIMERICKPHA
NISTATINA RMA CIA. 68.40
LTDA.
LIMERICKPHA
NITROFURANTOINA RMA CIA. 7,20
LTDA.
LIMERICKPHA
PARACETAMOL RMA CIA. 363,09
LTDA.
LIMERICKPHA
RANITIDINA RMA CIA. 5547
. LTDA.
SALES DE REHIDRATACION ORAL:
GLUCOSA, CLORURO DE SODIO, B 13.00
CLORURO DE POTASIO, CITRATO LTDA. Ve
TRISODICO DIHIDRATO :
LIMERICKPHA
SIMVASTATINA RMA CIA. 84.93
LTDA. -
SIONPHARM
AMIKACINA CiA. LTDA. .. * 8,00 -
LIMERICKPHA L
BETAMETASONA RMA CIA. 49,00
U LTDAL S
COMBINACIONES (LACTATODE -1 | PIMERICREHA b oy
RINGER) ool RMACIA o1 672
ISR EE SRR N FE SIS IR EEH LTDA. A
EMPRESA DEXAMET’A’SON’A I UL 'SION_PHARM SN ISR i B
ELECTRICA CIA LTDA. |
PUBLICA HIERRO MULTIVITAMINAS Y | LIMERICKPHA
ESTRATEGICA MINERALES: HIERRO, ZINC, VITAMINA . _:_RMACIA.::- - 69,00
CORPORACION 9 A, ACIDO FOLICO ACIDO ASCORBICO . LTDA:
NACIONAL DE i LIMERICKPHA
ELECTRICIDAD LORATADINA _ RMA CIA. 15,80
CNELEP | e LTDA.
LOSARTAN POTASICO 55 COMPRJMIDOS GINSBERG 16.56
RECUBIERTOS " ECUADOR S.A. :
MAGALDRATO_CON?SIME’I‘ICONA Ln‘gl‘fﬁ%ﬁm 483,00
(HIDROXIDO DE:AL Y MG) LTDA. :
SALES DE REHIDRATACION ORAL:
GLUCOSA, CLORURO DE SODIO, A 267,00
CLORURO DE POTASIO, CITRATO DA, <0l
TRISODICO DIHIDRATO :
EMPRESA :
MUNICIPAL DE L GINSBERG
ASEQ SANTA ! GEOZIT 500 ECUADOR S.A. 7,53
ROSA EMAS EP o
o SIONPHARM
EMPRESA DEXAMETASONA CIA. LTDA. 0,72
PUBLICA DE _ LIMERICKPHA
CENTROS DE FERROSO SULFATO RMA CIA. 73,50
ENTRENAMIENT 3 . LTDA.,
O PARA EL ALTO SALES DE RENIDRATACION ORAL: .| i1
RENDIMIENTO GLUCOSA, CLORURO DE SODIO; | MIMERICICOHA 1335
CRAR EP CLORURO DE POTASIO, CITRATO: [ 2 ’
TRISODICO DIHIDRATO i
EMPRESA I » _LIMERICKPHA
PUBLICA ALOPURINOL -2 RMA CIA. 0,90 ..
MUNICIPAL DE 9 L7 LTDAL - _
RESIDUCS CARBOHIDRATOS (DEXTROSA EN : _. GINSBERG 312 _
SOLIDOS AGUA) e

ECUADOR S.A.
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MONTO

No.
ENTIDAD PROCESOS PRODUCTO ESPECIFICO PROVEEDOR ADJ}J&I}%ADO
RUMINAHUI SIONPHARM
ASEO EPM CIPROFLOXACINA CIA. LTDA. 11.20
COMBINACIONES (LACTATO DE ”ﬁ*ﬁ%ﬁm 250
INGER) : :
RING LTDA.
LIMERICKPHA
LEVOTIROXINA SODICA RMA CIA. 0,55
LTDA.
- SIONPHARM
LIDOCAINA CiA. LTDA 7.80
SIONPHARM
LIDOCAINA CON EPINEFRINA CIA. LTDA. 0.75
LOSARTAN POTASICO 50 COMPRIMIDOS GINSBERG 192
RECUBIERTOS ECUADOR S.A., :
LIMERICKPHA,
SIMVASTATINA RMA CIA, 1,49
LTDA.
SIONPHARM
AMIKACINA CIA LTDA. 23,50 .
LIMERICKPHA - _
BETAMETASONA RMA CIA. . 24.50
LTDA.
CLORTALIDONA _ %?iﬁ%ﬁ?‘ ' 54,90
EMPRESA T GINSBERG |
PUBLICA GEOZIT 500 | ECUADOR SA. - 7.53
MUNICIPAL DE o —
TELECOMUNICA N LIMERICKPHA .| = ™. :
LORATADINA .- . “RMA CIA. - 43,45
CIONES, AGUA g L
POTABLE, 10 LTDA.
ALCANTARILLA LOSARTAN POTASICO 50 COMPRIMIDOS | - “GINSBERG 138,00
DOY RECUBIERTOS ig};ﬁggﬁ:ﬁ :
Sﬁé%ﬁﬁggo RANITIDINA ©. RMA CIA., 28,00
ETAPA EP L ' LTDA.
SALES DE REHIDRATACION ORAL- LIMERICKPHA
GLUCOSA, CLORURO DE SODIO, RMA CIA 8.90
CLORURO DE POTASIO, CITRATO LTDA. :
TRISODICO DIHIDRATOC :
R LIMERICKPHA
SIMVASTATINA RMA CIA, 9,30
- LTDA.
T LIMERICKPHA
SALES DE HIERRO + ACIDO FOLICO RMA CIA. 17.226,44
LTDA.
ENFARMA EP EN 3 TODO EL RESTO DE LOS PRODUCTOS | LIMERICKPHA :
LIQUIDACION TERAPEUTICOS RMA CIA. 21.339.60
: LTDA.
GINSBERG
VITAMINAS ECUADOR S.A. 7.981,02
LIMERICKPHA
IBUPROFENO RMA CIA. 450,00
LTDA,
" RED MUNICIPAL "LIMERICKPHA
DE SALUD 3 LORATADINA _"RMA CIA. 15,80
MACHALA EP ' LTDA.
Sl U 1 IMERICKPHA
METRONIDAZOL "t 'RMA CIA.. 570,00
B LTDA.
TOTAL 77

Fuente: SERCOP -

Elaborado por: DNICAPR

66.792,60
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De la tabla precedente se identifica que, de la sumatoria total de los procesos efectuados por todas las
empresas publicas se identifican 77 procesos por un valor de USD 66.792,60, por una multiplicidad
de insumos médicos por diferentes valores que van desde USD 0,06 ctvs hasta USD 21.339,60, todos

los procesos de contratacién pablica se los efectué bajo catalogo electrénico, para ello los articulos 43
y 44 de la LOSNCP mandan: -

“4rt 43.- Convenios Marco.- El Servicio Nacional de Contratacion Publica efectuard peridicamente

procesos de seleccion de proveedores con quienes se celebrarda Convenios Marco en virtud de los cuales
se ofertaran en el catdlogo electronico bienes y servicios normalizados a fin de que éstos sean
adquiridos o contratados de manera directa por las Entidades Contratantes, sobre la base de
pardmetros objetivos establecidos en la normativa que para el efecto dicte el Servicio Nacional de
Contratacion Publica.

Art. 44.- Catdlogo Electrénico del SERCOP.- Como producto del Convenio Marco, el Servicio
Nacional de Contratacion Piblica creard un catdlogo electrénico disponible en el Portal

COMPRASPUBLICAS, desde el cual las Entidades Contratantes podran realizar sus adquisicionés en 3:_5'

forma directa”.

Con este preambulo se sobreentiende que, las contrataciones directas efectuadas por las:empresas . =

publicas y los operadores econémicos investigados, se han efectuado conforme 1os lineamiéntos de'la i
ley de contratacién publica y en virtud de los convenios marco suscritos entre el Servicio Nacionalde .. .

Contratacién Publica, ente rector de la contratacién piblica, y los investig;aiddé,fzsalvd pronunciamiento
de los entes de control o sentencias dictadas por los jueces competentes :que determinen la
inobservancia del ordenamiento juridico. T TR R

En este punto cobra especial relevancia el requisito que establece al articulo 11 numeral 21 que el
acuerdo o préctica restrictiva de tipo vertical, se haya configuirado _;'ﬂ_'mar'gér'l de lo que establece la ley,
por lo tanto se entiende que las actuaciones de la administracién publica vulneraron o inobservaron el
ordenamiento juridico aplicable, debiendo desvirtuarse ¢l principio de legitimidad de las actuaciones
de la administracién pablica. REE e

Adicionalmente, la empresa publica 'que, ha rég'is&écél'o el mayor nimero de contrataciones es la
CORPORACION ELECTRICA DEL ECUADOR CELEC EP, con un nimero total de 34 procesos
por un monto global de USD 174705,99, con compras"que oscilan desde USD 0,06 ctvs hasta USD
7.666,50, siendo sumamente amplio el catilogo de insumos médicos que ha adquirido.

9.2.Consideraciones Finales

Finalmente conforme el anélisis realizado, ‘a esta autoridad no le corresponde el verificar, analizar,
determinar y/o ponderar si los precios de los productos contratados por las empresas publicas, fueron

correctamente establecidos dentro de los convenios - marco  suscritos entre. el SERCOP y los
investigados, por cuanto, dicha facultad no se encuentra prevista en el :;irticuld'38 de la LORCPM, y

para determinar dichos pardmetros existe una autoridd_d_3 _k':t_’):"pete"n_’cé ‘€n _¢1;meiico de la contratacién

pablica.




Con todo el andlisis expuesto se desprende que, para la configuracién de un acuerdo o préactica
restrictiva, en primer lugar deben existir dos o mads operadores econdmicos conforme los parametros
sefialados en el articulo 2 de la LORCPM, por lo que la inexistencia o no confluencia de uno de los
requisitos, convierte en inviable la configuracion de un acuerdo colusorio, que devenga en el analisis del
derecho de competencia, y por lo tanto la intervencién de la SCPM.

Por lo que en atencién a lo establecido en el articulo 2 y primer inciso del articulo 11 de la LORCPM,
respecto a la calificacion de operador econdmico, en el caso que nos ocupa, no puede existir un acuerdo
restrictivo de caracter vertical, a la luz de lo establecido en el articulo 11 numeral 21, en el cual se vean
involucrados los hospitales piblicos o demds instituciones de la red publica de salud, asi como
instituciones del sector publico, por cuanto los mismos al momento de efectuar el proceso de
contratacion, para la adquisicién de medicamentos y/o insumos médicos, actuaron con base a su

prerrogativas publicas y no como un operador econémico, con la finalidad de garantizar la accesibilidad, -

disponibilidad, calidad y aceptabilidad del derecho a la salud, dejando sin efecto la configuracién de la '
conducta. L

Una vez que, no se ha cumplido con el primer requisito establecido en el articulo 11 de la LORCPM,

esto es la existencia de dos o mas operadores ecordmicos, no es pertinente por tanto efectuar un andlisis -
respecto de los dos requisitos subsecuentes, (concertacion. de voluntades, 'y - objeto o . efecto
anticompetitivo), haciendo por tanto improcedente llevar.a cabo un analisis de los hechos de la denuncia
presentada, y que se enmarcan en un acuerdo colusorio. de tipo vertical (articulo 11 numeral 21 de la

LORCPM).

En lo que atafie a las empresas publicas, esta autoridad considera relevante el establecer que, una de las
exigencias del numeral 21 del articulo 11 de Ja LORCPM, para que la conducta investigada se configure,
s necesario que las actuaciones entre pro:v_é_edo_rcs y compradores, sea al margen de la ley, por lo que
respecto a este punto, esta autoridad no ha identificado: que las actuaciones de las empresas publicas
hayan cumplido esta exigencia, por lo cual no adccualfi_a_n su actuar a lo prescrito en la norma.

Finalmente respecto de la conducta investigada, _esto__¢s el articulo 11 numeral 21, se debe prestar
esencial atencién a la exigencia de dicho numeral, en (:_uanto a que la conducta se haya configurado al
margen de lo que establece la ley, por lo tanto se entiende que las actuaciones de la administracién
publica no vulneraron o inobservaron el ordenamiento Juridico aplicable, debiendo desvirtuarse el
principio de legitimidad de las actuaciones de la administracion publica.

DECIMA: DEL INFORME DE INVESTIGACION PRELIMINAR.- Del informe No. SCPM-
INICAPMAPR-DNICAPR-ZOZ1-001, de 06 de enero de 2021, elaborado por la DNICAPR, se
establecio de manera motivada la razén por la cual no es procedente el continuar con el desarrollo de
la investigacion, conforme se detalla a continuacién: S

“Por lo que en atencion a lo establecido en el articulo 2y prime_r_:inciso del art_fculd 11 de la LORCPM,
respecto a la calificacion de operador econdémico, en el caso que nos ocupa, no puede existir un acuerdo
restrictivo de cardcter vertical, a la luz de lo establécido en el articulo 11 numeral 21, en el cual se vean
involucrados los hospitales publicos o demds instituciones de la red piblica de salud, por cuanto los mismos
al momento de efectuar el proceso de contratacion, para la adquisicion de medicamentos Yo insumos
médicos, actud con base a su prerrogativas publicas y no como un operador econdmico, con la finalidad de
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garantizar la accesibilidad, disponibilidad, calidad y aceptabilidad del derecho a la salud, dejando sin efecto
la configuracion de la conducta.

Una vez que, no se ha cumplido con el primer requisito establecido en el articulo 11 de la LORCPM, esto es
la existencia de dos o mds operadores econdmicos, no es pertinente por lanto efectuar un andlisis respecto de
los dos requisitos subsecuentes, (concertacion de voluntades, y objeto o efecto anticompetitivo), haciendo por
tanto improcedente llevar a cabo un andlisis de los hechos de la denuncia presentada, y que se enmarcan en
un acuerdo colusorio de tipo vertical (articulo 11 numeral 21 de la LORCPM,)

Respecto de las empresas publicas, esta autoridad considera relevante el establecer que, una de las exigencias
del numeral 21 del articulo 11 de la LORCPM, para que la conducta investigada se configure, es necesario
que las actuaciones entre proveedores y compradores, sea al margen de la ley, por lo que respecto a este
punto, esta autoridad no ha identificado que las actuaciones de las empresas publicas hayan cumplido esta
exigencia, por lo cual no adecuarian su actuar a lo prescrito en la norma”.

En razon de los motivos sefialados ut supra la DNICAPR recomendo:

“(...) en atencion a lo sefialado en el literal b) del articulo 21 del Instructivo de Gest:onProcesal L

Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado {Resolucion No. SCPM-DS-012-" e

2017), se recomienda archivar el presente expediente administrativo, en tanto y en cuanto por el andlisis: 5

precedente, no existivia una conducta anticompetitiva susceptible' de ser investigada, puesto que, ‘los i

hospitales piblicos y demds instituciones de la red publica integral de salud, asi como instituciones '
publicas, para el caso en cuestién no son considerados operadores econdmicos. En lo que respecta a las
empresas piblicas, las mismas no adecuan su actudcion a la exigencia prevista en el articulo 1 numeral

21 de la LORCPM desencadenando en que, no'se configure la presunta’ conducta anticompeltitiva
investigada”. o e

DECIMA PRIMERA.- RESOLUCION: Dado el' momento procesal, los hechos e informacién
constante en el expediente administrati'x_zrd,'-ésta -aut'oridéd]'administrativa al amparo de lo establecido
en el articulo 56 de la LORCPM, en concordancia con los articulos 56, 58 y 62 del RALORCPM y
el articulo 21 literal b) del Instructivo de Gesﬁén_Pfdéesal Administrativa de la SCPM, RESUELVE:

PRIMERO: Acoger en su totalidad el informe No. SCPM-INICAPMAPR-DNICAPR-2021-001, de
06 de enero de 2021 emitido por la Direccidn Nacional de Investigacién y Control Acuerdos y Practicas
Restrictivas, respecto de la imposibilidad de configuracion de conductas colusorias de tipo vertical
entre los operadores econdmicos investigados, y las instituciones de la red publica de salud,
instituciones del estado, al no cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 2 de la LORCPM,
mientras que, en el caso de las empresas publicas, no se identificaron indicios de que adecuaron su
actuar a la exigencia prevista en el articulo 11 numeral 21 del mismo cuerpo normativo, esto es, que
las actuaciones de las mismas hayan sido efectuadas al margen de la ley. ..

SEGUNDO: Al amparo de lo previsto en el articulo 21 literal b) del Instructivo de Gestién Procesal
Administrativa de la Superintendencia de Control del_.Pod:eff_dé'_Mcrcado, ‘esta autoridad resuelve
ARCHIVAR, el presente expediente investigativo, _-tdda ,Vgéz!:_que‘ ‘se 'ha ‘agotado el tramite
correspondiente establecido dentro de la normativa legal, sin que se hayan encontrado elementos que . .
ameriten la prosecucion de la investigacién sobre la posiblé infraccién del numeral 21 del articulo 11 L
de la LORCPM. el e e ¥ |
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TERCERO: Notifiquese a la Intendencia General Técnica con el contenido de la presente Resolucién,
una vez que se encuentre en firme.

CUARTO: Contintie actuando el Abg. Camilo Sanchez, como Secretario de Sustanciacion dentro del
presente expediente de investigacién. CUMPLASE Y NOTIFIQUESE.-

?{z/ /“”’f
- ‘74~—a— —— "““*‘

\

Econ. Maria Alejandra Eguez Vasquez
INTENDENTE NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE ABUSO DEL
PODER DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS RESTRICTIVAS
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