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Organo de Resolucion: . Superintendencia de Control de Poder de Mercado.

Organo se Sustanciacion:  Intendencia Zonal 6 (Cuenca).

Expediente 1Z6: SCPM-1726-001-2016

Expediente Apelacion: SCPM-I1Z6-001-2016-A-0014-2017-DS

Denunciante: Oswaldo Guillen y otros

Denunciado: Corporacion para el Desarrollo Social para la Nifiez y la Familia

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DE PODER DE MERCADO.- Quito DM., 21
de Julio de 2017, las 16h00.- VISTOS.- Dentro del presente expediente administrativo, en
mi calidad de Superintendente de Control del Poder de Mercado subrogante conforme la
Resolucion No. SCPM-DS-036-2017, de 14 de julio de 2017, cuya copia certificada se
encuentra agregada al expediente; Avoco conocimiento del expediente, signado con el
nimero SCPM-1Z6-001-2016-A-0014-2017-DS. Por lo expuesto, en uso de mis atribuciones
legales, dispongo lo siguiente: a).- Agréguese al expediente y tomese en cuenta el escrito de
31 de mayo de 2017, presentado por el sefior Oswaldo Guillen Coello y otros, mediante el
cual sefiala la casilla judicial No. 236 de la Corte Provincial de Justicia de Quito, para futuras
notificaciones. b).- Agréguese al expediente y tomese en cuenta el escrito de 05 de junio de
2017, presentado por la ingeniera Zoila Ledn Chica, representante legal de Corporacién para
el Desarrollo Social para la Nifiez y la Familia (CORPDESFA), mediante el cual sefiala la
casilla judicial No. 3313 de la Corte Provincial de Justicia de Quito, para futuras
notificaciones. ¢).- Agréguese al expediente el escrito presentado por el sefior Oswaldo
Guillén y otros, de 28 de junio de 2017, mediante el cual interpone Recurso de Reposicion
de la Resolucion dictada el 07 de junio de 2017. Atendiendo el escrito de 28 de junio de
2017, que contiene el Recurso de Reposicion, SE CONSIDERA: 1.- Los recurrentes
interpusieron Recurso de Apelacién con fecha 17 de abril de 2017, en contra del acto
administrativo de 15 de marzo de 2017, expedido por el Intendente Zonal 6 del Canton
Cuenca, el mismo que fue inadmitido con fecha 07 de junio de 2017.- 2.- Con escrito de 28
de junio de 2017 el sefior Oswaldo Guillén y otros, interponen el Recurso de Reposicion a la
Resolucion dictada el 07 de junio de 2017, por la cual se inadmite el Recurso de Apelacion,
en tal sentido, el articulo 67 de la Ley Orgédnica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado, en forma expresa dispone en el altimo inciso. “(...) Contra el acto o resolucion
que conceda o niegue el recurso de apelacion no cabrd ningin otro recurso en via
administrativa. ”. Por tanto se niega el Recurso de Reposicion interpuesto.- 3.- Sin embargo,
al evidenciarse que el dia 13 de abril de 2017 fue dia feriado en la Ciudad de Cuenca; con
fundamento en el articulo 65 de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado -LORCPM-, esta Autoridad de Oficio Revoca la Providencia de 07 de Junio de
2017, a las 10h01; y, en su lugar dicta la siguiente RESOLUCION: PRIMERO.-
COMPETENCIA.- En virtud de lo dispuesto en el articulo 44 numeral 2, articulos 65 y 67
de la LORCPM, esta Autoridad es competente para conocer y resolver el Recurso de
Apelacion interpuesto.- SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.- La tramitacion delﬂ
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expediente en esta instancia jerdrquica, no adolece de vicios de procedimiento ni se han
omitido solemnidades sustanciales que puedan generar nulidad procesal, por lo que ésta
Autoridad declara la validez del mismo. TERCERO.- LEGALIDAD DEL RECURSO.-
Los recurrentes Oswaldo Guillén y otros, han presentado el Recurso de Apelacion con fecha
17 de abril de 2017, en contra del acto administrativo de 15 de marzo de 2017, expedido por
el Intendente Zonal 6 del Cantén Cuenca; es decir, dentro del término legal, cumpliendo asi
el principio de oportunidad garantizado por la LORCPM. Art. 67.- Recurso de Apelacion o
Jerirquico.- “Los actos administrativos emitidos en virtud de la aplicacion de esta Ley
podran ser elevados al Superintendente de Control de Poder de Mercado mediante recurso
de apelacion, que se presentard ante éste. También serdn susceptibles de recurso de
apelacion actos administrativos en los que se niegue el recurso ordinario horizontal de
reposicion. El Término para interponer el recurso serd de 20 dias contados a partir del dia
siguiente al de la notificacion del acto administrativo recurrido. Trascurrido dicho término
sin haberse interpuesto el recurso, el acto administrativo serd firme para todos los efectos.
El recurso se concederda solo con el efecto devolutivo. El plazo maximo para dictar y notificar
la resolucion serd de 60 dias calendario. Contra el acto o resolucion que conceda o niegue
el recurso de apelacion no cabrd ningun otro recurso via administrativa”. CUARTO.-
ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO.- El acto administrativo impugnado es el
expedido el por el Intendente Zonal 6 de Cuenca de la Superintendencia de Control de Poder
de Mercado, en adelante (SCPM) que en la parte resolutiva dispuso: “...De la revision del
proceso y del informe No. SCPM-DZC6-005-2017, se desprende que no existe mérito para
la prosecucion de la instruccién del procedimiento, en tal virtud se dispone el ARCHIVO del
presente tramite administrativo No. SCPM-1Z6-0001-2016". QUINTO:
IMPUGNACIONES DE LOS RECURRENTES.- En el recurso de apelacion los
recurrentes sefialan: “La denuncia fue planteada en razén de que la CORPORACION PARA
EL DESARROLLO SOCIAL PARA LA NINEZ Y LA FAMILIA (CORPDESFA) como persona
Juridica sin fines de lucro, cuyo giro es la venta al detal de productos farmacéuticos y
medicinas, cred, sin duda, en el mercado una confusion ideologica y conceptual, de que
CORPDESFA pertenecia al Instituto de la Nifiez y la Familia- INFA, y que incluso pertenecia
al Estado. Adicionalmente, la denunciada, ha venido ofreciendo productos, cuyos precios al
consumidor final son incluso inferiores a los precios de compra a los que nosotros como
propietarios de farmacias tenemos acceso. 2.2 En el proceso de investigacion, que culmino
con el informe No. SPCM-1Z6-019-2016, a nuestro senta"r, no se tomaron en cuenta varias
puntualizaciones con respecto al Abuso de Mercado que tiene CORPDESFA dentro de la
ciudad de Cuenca, ademds de que en la posterior resolucion, se falta al deber de motivacion
impuesto por la Constitucion de la Republica aludiendo a una motivacion in aliunde o por
remision. 2.3 Mediante escrito de fecha 15 de junio del 2016 se presenta el Recurso de
Apelacion a la resolucion de fecha 18 de mayo del 2016 por parte de los demandantes antes
nombrados. 2.4 El 16 de septiembre de 2016 el Sefior Superintendente de Control del Poder
de Mercado resuelve aceptar el Recurso de Apelacién y ordena que se haga la investigacion
sobre los precios predatorios involucrando a los operadores economicos intervinientes en la
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zona geogrdfica que permila determinar la existencia o no de la conducta anticompetitiva
en el mercado de comercializacion de los productos denunciados. 2.5 En virtud de la
Resolucion del Superintendente se inicio la etapa de investigacion formal requiriendo la
informacion a los operadores econdmicos y la misma que fue prorrogada el 17 de noviembre
del 2016 por 180 dias mds. 2.6 La Economista Mayra Argudo, Analista de Investigacion de
abuso de poder de mercado de la Direccion Zonal 6 - SCPM, presenta el informe No. SCPM-
DZC6-005-2017 con fecha Cuenca, 24 de febrerode 2017. 2.7 En fecha 15 de marzo de 2017
se resuelve ". . . De la revision del proceso y del informe No. SCPM -DZC6-005-2017, se
desprende que no existe mérito para la prosecucion de la instruccion del procedimiento, en
tal virtud se dispone el ARCHIVO del presente tramite administrativo N° SCPM -1Z6-0001-
2016". En cuanto a las Deficiencias en el Informe Final seiialan que: Debido a que en la
resolucion de fecha 15 de marzo del 2017, se motiva en remision al informe No. SPCM-
DZC6-005-2017, es preciso realizar ciertas puntualizaciones con respecto al mismo, y que
son motivo para el presente recurso. Precisamente: 3.1 Naturaleza juridica de CORPDESFA
y su alteracion en la prdactica: 3.1.1 CORPDESFA es una corporacion sin fines de lucro, sin
embargo, es un operador economico, que no solo se dedica a la “asistencia social " sino que
comercializa al por menor, productos farmacéuticos, para lo cual cuenta con SIETE (7)
establecimientos en la ciudad de Cuenca, los cuales se ubican en el centro de la ciudad, es
decir, el punto mds concurrido comercialmente dentro del lugar mencionado, particular
que se encuentra en contradiccion con lo que se establece en el punto 1.2 del informe, en el
cual se hace referencia a un escrito presentado por la Ing. Zoila Elisa Leén Chica en su
calidad de Representante Legal de CORPDESFA, que manifiesta que “la Corporacion fue
constituida como respuesta a una necesidad imperativa en la Ciudad de Cuenca ...
abarcando también gran parte de la provincia del Azuay y del Austro”. 3.2. El mercado
relevante no se establece claramente en el informe: 3.2.1 Dentro del punto 3 del Informe No.
SPCM-DZ6C-005-2017, se enuncian como referentes de evaluacion dos factores: 1)
Mercado del Producto; 2) Mercado Geogrdfico. A lo cual, se concluye inmediatamente que,
el mercado del producto va a depender del comportamiento del usuario, es decir, que va a
depender de las necesidades y enfermedades a tratar que los usuarios tengan para
determinar su inclinacion para elegir uno u otro producto. 3.2.2 En el mismo punto se trata
sobre los “monopolios legales”, concepto que no se puede aplicar a este caso, debido a que
estos monopolios se refieren uinicamente a los obentidos (sic) por las empresas farmacéuticas
cuando han obtenido una patente, sin embargo, no se puede sostener que la comercializacion
a precios tan bajos sea un monopolio tolerable, ya que es un comportamiento dentro del
mercado que se presenta como una actividad anticompetitiva llegando a destruir los precios
de la competencia y la competencia en si (sic), siendo esta reduccion de precios un factor
inexplicable para el resto de competidores hasta este momento. 3.2.3 En el punto referente
al “Andlisis de la Sustituibilidad de la Demanda” no se analiza que los establecimientos de
CORPDESFA no solamente comercializan productos farmacéuticos al publico a precios
inferiores por supuestamente reducir al minimo sus ganancias, sino que, omiten analizar
que el precio final al consumidor de CORPDESFA es inclusive inferior al precio ofertado
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por los distribuidores de nuestras farmacias. 3.2.4 En el punto referente a los "Bienes o
Productos y Precios” aclaramos que los medicamentos y productos que se venden tanto en
los establecimientos de CORPDESFA vy en nuestros establecimientos son exactamente
iguales, es decir, no existe una comparacion entre productos de marcay genéricos, sino que,
al contrario son medicamentos y productos que cumplen los mismos procedimientos de
produccion y comercializacion (sic). 3.2.5 En lo referente al “Tipo de Agentes"” indicamos
que los establecimientos ubicados en el centro de la Ciudad de Cuenca tratamos con los
mismos agentes o usuarios debido a que CORPDESFA no realiza ningun tipo de filtrado
sobre los usuarios que atiende, sino que oferta sus productos al publico en general, y de esta
manera, teniendo los mismos usuarios o clientes, se nos’esta perjudicando en el mercado
debido a que no hay como competir lealmente contra un precio inexplicablemente tan bajo.
3.2.6 Si seguimos esta linea argumentativa, tratando el tema de “Mercado Geogrdfico" este
se define por el servicio relevante por parte de los consumidores, por lo que siendo el Centro
de la Ciudad el lugar mds concurrido y donde mds establecimientos comerciales y
Jfarmacéuticos se encuentran se define claramente que el mercado relevante en este espacio
geogrdfico. 3.3 CORPDESFA ha crecido economicamente con ventajas en relacion a los
demds operadores econdmicos: 3.3.1 En el punto 4.1 del informe No. SPCM-DZC6-005-
2017, se incurre en el error de analizar a la denunciada en igualdad de condiciones con los
operadores economicos del mercado farmacéutico ecuatoriano, lo cual impide constatar el
plano exacto en el que CORPDESFA se encuentra dentro de la estructura del mercado
Jfarmacéutico, y que incluso, una organizacion sin fines de lucro que comercialice productos
Sfarmacéuticos, no figura dentro de los cuatro tipos de distribuidores que constan en el
grdfico No. 4 (pdag.56) del mencionado informe, definidos aquellos como. Botiquines (Rural/
densidad); Farmacias y Cadenas de Farmacias, Instituciones Piblicas; Tiendas y Negocios
Pequeiios. 3.3.2 COPRDESFA estd concentrada en la venta de productos en el centro de la
Ciudad de Cuenca, espacio en el que ha logrado atender 787.882 personas solo en el aiio
20135, es decir, el nivel de de (sic) atencion anual supera incluso al numero de habitantes del
Cantdn Cuenca, de acuerdo al Grdfico No. 8 que consta en la pdgina 61 del informe. 3.3.3
Es evidente que el crecimiento econémico de la Corporacion, guarda estrecha relacion con
la posibilidad de acceso a fuentes favorables de redes de distribucion y crédito, que no tienen
sus competidores y que no han sido analizados dentro del informe. 3.4. CORPDESFA
ostenta una posicion de dominio significativo: 3.4.1 Dentro del andlisis de las omisiones
del informe hemos explicado que existen varios productos en los que CORPDESFA ha
eliminado prdcticamente a sus competidores dentro del centro de la ciudad de Cuenca, con
su politica de precios considerablemente mds bajos. Considerar que CORPDESFA, por su
naturaleza, “sin fines de lucro"” no ha incurrido en la fijacion de precios predatorios puede
ser razonable acorde al informe, sin embargo, no se lorga (sic) justificar esta deformacion
en el mercado farmacéutico. 3.5 Es necesaria una investigacion, en mencion a los precios
de CORPDESFA: 3.5.1 Se debe analizar el coste promedio evitable, es decir, aquel que
incluye costes varibales (sic) y costes fijos especificos del producto, que podian haberse
evitado de no aplicarse la estrategia predatoria. Es de necesaria importancia, que se
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considere el precio al cual CORPDESFA vende sus productos, y el precio de venta promedio
de mercado en el centro de la ciudad de Cuenca. 3.5.2 Adicionalmente, no es necesario
probar la existencia de un “bolsillo profundo” de CORPDESFA en relacion a los criterios
de Tarzijan y Paredes, sino que puede bastar con que el potencial depredador tenga ventajas
financieras de cualquier clase para lograr desaparecer a su rival. En el andlisis concreto,
no se establece que CORPDESFA mediante sus “amplios” recursos tenga una base
econdmica significativa como para evitar su propia quiebra y condenar a los demds
operadores econdmicos dentro de su mercado relevante, y este precisamente el problema,
pues no se logra definir el motivo de esta falla en el mercado que esta quebrando a la
competencia, razon por la cual se puso esta denuncia, con el fin de que los otros operadores
no tengamos que salir del mercado para posteriormente generar un control TOTAL del
mercado por parte de CORPDESFA. 3.6 Convenio que mantiene CORPDESFA con el
Estado: 3.6.1 En el Analisis (sic) de Conductas Investigadas referente a la F ijacion de
Precios predatorios, queremos hacer hincapié que dentro del presente proceso consta un
convenio que fue suscrito por CORPDESFA y el ex Instituto Nacional del Nifio y la Familia
INNFA, institucion esta ultima que forma parte hoy del sector (sic) publico, especificamente
el Ministerio de Inclusion Econdmica y Social (MIES), consideracion que repercute
directamente en la valoracion de el origen de los fondos que tiene CORPDESFA en torno a
la fijacién de precios y el enorme crecimiento que ha tenido con el mimero de sucursales que
actualmente ostenta. 3.6.2. En base a ese convenio, presumimos que se pudieron entregar
descuentos a CORPDESFA, situacion que no ha sido investigada meticulosamente por parte
de la autoridad de control. 3.6.3. Es preocupante que “solamente” CORPDESFA represente
el 27,61% del mercado relevante y entre los demds operadores econdmicos con otros
establecimientos farmacéuticos solamente un 1,20% mds, particular que da a CORPDESFA
un notable poder en el mercado”. SEXTO.- FUNDAMENTOS LEGALES.- Para
resolver esta apelacion se toma en cuenta, en otros, los siguientes fundamentos juridicos:
“El Art 76 de la Constitucion de la Repiblica del Ecuador dice, “En Art. 76.- En todo
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard
el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas: 1. Corresponde
a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las normas y los
derechos de las partes. 3. (...) Sélo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento. 7. El derecho de
las personas a la defensa incluird las siguientes garantias: (...) l) Las resoluciones de los
poderes publicos deberdan ser motivadas. No habrd motivacion si en la resolucion no se
enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de
su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos
que no se encuentren debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras o
servidores responsables serdn sancionados. “Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se
Sfundamenta en el respeto a la Constitucidn y en la existencia de normas juridicas previas,
claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.” La Ley Orginica de
Regulacion y Control de Poder de Mercado, sefiala: Art.- 4.- Lineamientos para la
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regulacion y principios de aplicacion.- “(...) 5. El derecho a desarrollar actividades
economicas y a la libre concurrencia de los operadores econdmicos al mercado”. “Art. 9.-
Abuso de Poder de Mercado.- Constituye infraccion a la presente Ley y estd prohibido el
abuso de poder de mercado. Se entenderd que se produce abuso de poder de mercado cuando
uno o varios operadores economicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualguier
medio, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten negativamente
a la eficiencia econdmica o al bienestar general (...)". “Art. 25.- Definicion.- Se considera
desleal a todo hecho, acto o practica contrarios a los usos o costumbres honestos en el
desarrollo de actividades econdmicas, incluyendo aquellas conductas realizadas en o a
través de la actividad publicitaria. La expresion actividades econdmicas se entenderd en
sentido amplio, que abarque actividades de comercio, profesionales, de servicio y otras.
Para la definicion de usos honestos se estard a los criterios del comercio nacional; no
obstante, cuando se trate de actos o prdcticas realizados en el contexto de operaciones
internacionales, o que tengan puntos de conexion con mds de un pais, se atenderd a los
criterios que sobre usos honestos prevalezcan en el comercio internacional. La
determinacion de la existencia de una practica desleal no requiere acreditar conciencia o
voluntad sobre su realizacion sino que se asume como cuasidelito de conformidad con el
Cédigo Civil. Tampoco serd necesario acreditar que dicho acto genere un dafio efectivo en
perjuicio de otro concurrente, los consumidores o el orden publico econdmico, bastando
constatar que la generacion de dicho dano sea potencial, de acuerdo a lo establecido en esta
Ley. Las sanciones impuestas a los infractores de la presente ley no obstan el derecho de los
particulares de demandar la indemnizacién de daflos y perjuicios que corresponda de
conformidad con las normas del derecho comun, asi como la imposicion de sanciones de
indole penal, en caso de constituir delitos. Se aplicara las sanciones previstas en esta ley,
siempre que la prdctica no esté tipificada como infraccion administrativa con una sancion
mayor en otra norma legal, sin perjuicio de otras medidas que se puedan tomar para prevenir
o impedir que las prdacticas afecten a la competencia. La protesta social legitima, en el
ambito exclusivo de esta Ley, no serd, en ningun caso considerada como boicot." Art. 48.-
Normas generales.- La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, antes de iniciar
el expediente o en cualquier momento del procedimiento, podrd requerir a cualquier
operador econdmico o institucion u organo del sector publico o privado, los informes,
informacion o documentos que estimare necesarios a efectos de realizar sus investigaciones,
asi como citar a declarar a quienes tengan relacion con los casos de que se trate. A esos
efectos la Superintendencia podrd examinar, recuperar, buscar, utilizar y verificar tales
documentos e informacion, obtener copias o realizar extractos de ellos. Esos informes o
documentos deberdn ser suministrados dentro del plazo que la Superintendencia determine.
No serd obligacion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado atenerse, contra
su conviccion, al contenido de esos informes o informacion. Ningun procedimiento
administrativo podrd suspenderse por falta de ellos. No se requiere aviso previo al

denunciado o a la persona para requerir la informacion o documentacion, previa a la
apertura del expediente. La carga de la prueba corresponderd a la Superintendencia de
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Control del Poder de Mercado, sin perjuicio de las pruebas aportadas por el denunciante y
el denunciado. Sin embargo, en el caso de los acuerdos y prdcticas prohibidas de
conformidad con el articulo 11 de la presente Ley, si un operador econdmico o persona
negare, dificultare o impidiere el acceso a informacion; dafiare ocultare u omitiere
informacion o entregase informacion falsa, fraudulenta, engaiiosa, falaz, fingida, artificiosa,
irreal o dolosa requerida o relacionada al operador econdémico o persona en una
investigacion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, se invertird la carga
de la prueba a dicho operador econdmico o persona, sin perjuicio de las demds sanciones
establecidas en la ley. La Superintendencia de Control del Poder de Mercado tiene la
potestad de acceder, revisar, archivar, procesar y utilizar cualquier dato, que de modo
exclusivo corresponda a la informacion y documentos pertinentes al proceso administrativo,
respetando el derecho constitucional a la proteccion de esta informacion, para las
investigaciones, casos o resoluciones dentro de su competencia, de conformidad con la
Constitucion y la ley. La forma de los actos juridicos utilizados por los contratantes no
enerva el andlisis que la autoridad efectiia sobre los verdaderos propdsitos de la conducta
que subyacen al acto juridico que la expresa. Art. 49.- Facultad de investigacion de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado.- La Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, a través de sus drganos internos, tendrd las siguientes facultades
investigativas, las mismas que se ejercerdan en el marco de la Constitucion, la ley y el respeto
a los derechos y garantias de los ciudadanos: 1. Exigir que se le presenten, para su examen,
todos los valores, libros, comprobantes de contabilidad, correspondencia, registros
magnéticos o informdticos, incluyendo sus medios de lectura, y cualquier otro documento
relacionado con la conducta investigada o con las actividades inspeccionadas, sin que se
pueda aducir reserva de ninguna naturaleza (...)". El Reglamento a la LORCPM el: “Art.
63.- Resolucion de archivo de la denuncia.- Cuando, de los hechos investigados, no existiere
mérito para la prosecucion de la instruccion del procedimiento, o las explicaciones
presentadas por los denunciados sean satisfactorias, el érgano de investigacion, mediante
resolucion motivada que serd notificada al o los denunciantes, ordenara el archivo de la
denuncia”. El Cddigo Civil del Ecuador determina: “Art. 8.- A nadie puede impedirse la
accion que no esté prohibida por la ley”. SEPTIMO.- ANALISIS FACTICO
JURIDICO. Atendiendo el Recurso de apelacién se hacen las siguientes
consideraciones procesales: 1.- Los fundamentos de hecho y de derecho en los cuales los
denunciantes sustentan esta nueva apelacion, son los mismos que presentaron cuando
apelaron a la resolucion de 18 de mayo de 2016, emitida por el Director Zonal 6 del
Cantén Cuenca de la Superintendencia de Control de Poder de Mercado mediante la cual
ordené el archivo de la denuncia presentada. 2.- Las supuestas conductas
anticompetitivas imputadas a la Corporacion para el Desarrollo Social para la Nifiez y la
Familia (CORPDESFA) en este recurso, son al igual que en el anterior, las previstas en
el numeral 4 del articulo 9 y los numerales 1, 2 y 9 del articulo 27 de la LORCPM. 3.-
En este contexto, se debe manifestar que en el expediente administrativo se investigod
conductas de abuso de poder de mercado y no de practicas desleales, segiin versa de lap
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resolucion de 16 de septiembre de 2016, se dispuso a la Direccion de Control Zonal 6
que: “Segundo.- se realice la investigacion sobre precios predatorios involucrando a
los operadores economicos intervinientes en la zona geogrdfica, que permita determinar
la existencia o no de la conducta anticompetitiva en el mercado de comercializacion de los
productos denunciados Tercero.- Se deja a salvo la providencia de 29 de febrero de 2016,
en la cual el Dr. Carlos Almeida, Intendente Zonal 6-SCPM, resolvié dividir la continencia
de la causa del expediente administrativo No. SCPM-1Z6-004-20135, es decir, se vuelva a
investigar las conductas en el expediente SCPM-126-001-2016, a partir de la division de la
continencia de la causa”. En ese sentido, el expediente que se analiza corresponde a
supuestas practicas de abuso de poder de mercado, lo cual tiene su asidero a partir de la
division de la continencia de la causa, dejando a este expediente de investigacion para
conductas de abuso de poder de mercado, y consecuentemente las conductas denunciadas
como précticas desleales, se analizaron e investigaron en otro expediente administrativo,
por lo cual, esta Autoridad al haber emitido ya su resolucion respecto de las supuestas
practicas desleales, Ginicamente debe realizar un analisis sobre el fondo de lo investigado
en el expediente No. SCPM-126-001-2016, esto es, sobre presuntas conductas de abuso
de poder de mercado. 4.- Respecto de la imputacion de haberse incurrido en conductas
de Abuso de Poder de Mercado, consta en el expediente el analisis técnico efectuado
por la Direccion de Control Zonal 6 del Canton Cuenca, la cual ha llegado a establecer
que el operador econdémico denunciado no tiene poder de mercado, puesto que tiene
un 21,20% durante el afo 2014 y 23,32% durante el afio 2015, de ventas anuales del
mercado farmacéutico minorista a nivel local entre los operadores econdomicos
involucrados en la investigacion, lo que representa entre el 21% y 23% del mercado
relevante. 5.- Esta afirmacion tiene sustento técnico pues para que se considere que un
operador econdémico tenga poder de mercado de acuerdo al indice de Meinik Shy vy
Stenbacka su participacion en el mercado debe ser del 38%, 42% y 45% vy las empresas
con una participacion inferior al 37%, 41% y 40% no pueden considerase con poder de
mercado. CORPDESFA tiene una participacion de 23% se trata por tanto, de un valor
menor del mercado limite en los tres escenarios, esto es, barreras de entrada: altas, medias
y bajas, lo que permite sefialar que el operador econémico denunciado no tiene posicion
de dominio en el mercado relevante. Por otro lado debe considerase que la determinacion
del mercado relevante es una potestad exclusiva y excluyente de la SCPM al tenor de lo
dispuesto en el articulo 5 de LORCPM, y en el presente caso dicho mercado fue
establecido, previo la elaboracion de un estudio de los productos que supuestamente se
expenden con precios predatorios, el andlisis de sustituibilidad de los mismos y del
mercado geografico que se circunscribio a las zonas en donde CORPDESFA tiene
ubicados sus locales comerciales. 6.- De acuerdo a la Union Europea: “El mercado de
producto de referencia comprende la totalidad de los productos y servicios que los
consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razon de sus caracteristicas, su
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precio o el uso que se prevea hacer de ellos”. (*). 7.- De otro lado al tratarse de la
sustituibilidad de la oferta, ésta consiste en el estudio y la existencia de oferentes que estén
dispuestos a dedicarse de manera inmediata y poco costosa a producir los bienes o servicios
del mercado relevante cuando éstos suben de precio. Un aumento en el precio de este
| producto o servicio generaria incentivos para que oferentes que no los estan produciendo,
| comiencen a hacerlo. Sin embargo, esto dependera de si esta sustitucion es fécil, rapida y
poco costosa para los productores, puesto que de no ser asi, los incentivos mencionados,
inspirados en los beneficios potenciales que un precio mas elevado podria generar, se verian
diluidos. 8.- Por otro lado, respecto de la sustituibilidad de la demanda, segun la Unién
Europea en la citada norma: “15.- El andlisis de la sustituibilidad de la demanda implica la
determinacion de la serie de productos que el consumidor considera substitutivos. Para
llegar a esta determinacion puede realizarse un ejercicio mental, que presuponga una
variacion pequefia y no transitoria de los precios relativos y que analice la posible reaccion
de los consumidores frente a esta variacion. El efercicio de definicion del mercado se centra
en los precios con fines operativos y pridcticos, y mds concretamente en la sustitucion de la
demanda provocada por pequeiias variaciones permanentes en los precios relativos. Este
concepto puede aportar indicaciones claras en cuanto a los elementos de evaluacion
pertinentes para la definicion de mercado”. En este caso, no se trata de un problema de
| sustituibilidad de los productos porque los mismos fiarmacos que vende el operador
economico -CORPDESFA- pueden encontrarse en las demds farmacias de la ciudad de
Cuenca y de otras ciudades, consecuentemente, no se evidencia que CORPDESFA y
otros operadores econdémicos (otras farmacias) utilicen técnicas o métodos de
sustituibilidad de la demanda que se enmarquen en una prictica anticompetitiva,
solamente se trata de la elasticidad del precio de venta al consumidor, y resulta evidente
que son los beneficiarios de la misma, a costa en este caso, de la reduccion del nivel de
| ganancia por parte de CORPDESFA. 9.- Para la determinacion del mercado relevante se
tomo en cuenta la conceptualizacion de lo dispuesto por la Junta de Regulacion de la
LORCPM, constante en la Resolucion No 006 expedida el 20 de marzo del 2015, que
contiene la “GUIA RESPECTO A LOS METODOS DE ANALISIS DE MERCADOS
RELEVANTES”, y demas normativa aplicable al caso. En cuanto al cargo de expender
los medicamentos con precios predatorios, es necesario probar que el precio sea menor
al costo, sin establecer su costo e independientemente de lo bajo que fuere el precio, debe
probarse la factibilidad de que el predador recupere las pérdidas incurridas a través del
incremento de los precios de manera rentable en la etapa de recuperacion, etapa que seria
posible solo si la estructura del mercado facilita la practica predatoria. En la especie,
nada de lo manifestado anteriormente lo ha podido probar la Intendencia Zonal, pues de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48 de la LORCPM la carga de la prueba le
corresponde a ésta institucion, sin embargo, por el contrario, del estudio técnico realizado

! Diario Oficial de la Unién Europea,(97/C 372/03) de 9 de diciembre de 1997. Comunicacion relativa a la definicion del mercado relevante
a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia hnp:/feur~lex‘curopa.euilcgal-‘)
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por ese organo investigativo se ha podido determinar que CORPDESFA se mantiene por
encima del costo variable promedio en todos los casos y de manera sostenida (10 %) para
lo cual, aplicaron el “Test de Areeda Tuner” por lo que se concluye que la venta de
productos a precios predatorios, con el objeto de captar una mayor cuota del mercado
luego de la desaparicion de los competidores resulta poco probable en el comercio
minorista. Tampoco abona a confirmar la tesis de los denunciantes sobre précticas de
precios predatorios por parte de CORPDESFA en el expendio de medicamentos, cuando
producto del analisis de los estados financieros y declaracion de impuesto al SRI, se ha
demostrado que las farmacias denunciantes obtienen utilidades anuales que llegan al
24% frente al 10% de la denunciada, porcentaje alcanzado pese a las exenciones
tributarias de la cual es beneficiaria y mas aun si se ha comprobado que este operador
economico no ha sido objeto de alguna donacion o ayudas publicas o privadas. 10.- De
las actuaciones procesales constantes en el expediente se-ha determinado como una de sus
conclusiones que la demandada CORPDESFA, atendiendo a su objeto social estatutario
vende farmacos que pueden ser comprados en todas las demas farmacias de la ciudad de
Cuenca y en otras del pais a menor costo o costo reducido en comparaciéon con otras
farmacias; pero no existe ninguna evidencia técnicamente establecida que demuestre que el
precio esté por debajo del precio de costo real, lo cual daria a la existencia de la conducta
anticompetitiva conocida como precios predatorios, que consiste en la fijacion de precios por
debajo del precio de costo-produccion el cual se mantiene gracias al poder de dominio,
cuestion que en este caso no se ha demostrado que exista, bues el nivel de ganancias de otras
farmacias alcanza hasta el 24% mientras que el de la demandada se mantiene en un rango de
hasta el 10%. 11.- Para comprender la reduccion del precio, es necesario hacerlo dentro del
derecho de competencia o de correccion economica que es aplicable en el Ecuador y se refiere
a la estrategia de elasticidad del precio de la demanda. La demanda elastica es verificable
cuando al momento de variar el precio de un bien o servicio éste inmediatamente puede
afectar el comportamiento del consumidor teniendo en cuenta el nivel de ingreso debido al
precio, cambios en los gustos y preferencias que influyen en la decision de compra. 12.- De
modo que “la elasticidad puede ser definida como el instrumento mediante el cual medimos
el grado en que la cantidad demandada responde (cambia) a las variaciones en el precio del
propio bien. Dicho en otras palabras, la elasticidad es la sensibilidad de la demanda al
precio. Este instrumento lo tenemos en los porcentajes, pues, eslos son proporciones y por
tanto, independientes de la magnitud concreta empleada en la medicion, y como
proporciones ya incluyen el punto de partida, de manera que la definicién formal de la
elasticidad puede ser. elasticidad = variacion porcentual de la cantidad demandada
variacion porcentual del precio. Es decir, la elasticidad-precio de la demanda (este es su
nombre exacto) se define formalmente como el cambio porcentual de la cantidad demandada
dividido por el cambio porcentual del precio que lo provoca”. (*). 13.- Por su parte, la

? Pep Aguild. ELASTICIDAD PRECIO DE LA DEMANDA
http://www.uib.cat/depart/deaweb/webpersonal/pepaguilo/archivos/ELASTICIDAD pdf.
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Universidad Carlos Il de Madrid ha establecido que: “La Elasticidad y su aplicacion.
Elasticidad precio de la demanda. Elasticidad precio de la demanda es el porcentaje de
cambio en la cantidad demandada dado un porcentaje de cambio en el precio. Es la medida
de como la cantidad demandada de un bien responde a los cambios en el precio de ese bien.
Determinantes de la elasticidad precio de la demanda: 1. Necesidad versus lujo. 2.
Existencia de bienes sustitutivos cercanos. 3. Definicion del mercado. 4. El horizonte
temporal . 14.- La actividad de la demandada CORPDESFA se encuadra en todos esos
elementos determinantes de la elasticidad de sus precios, pero fundamentalmente en el
segundo, ya que, para cumplir su finalidad de “sin fines de lucro” vende los productos
en menor costo renunciando a una mayor ganancia realizando una discriminacion
valorativa entre las necesidades sociales y el beneficio propio que obtendria al vender a
mayor precio sus productos, 0 a su vez, a precios similares a las demas farmacias.
Tampoco se ha demostrado la violacion del principio de la libertad de empresa entendido
dentro de las reglas del justo juego productivo y comercial, pues nadie puede argumentar
que para ser parte de la libre concurrencia a los mercados, puede vender sus productos
siempre a precios inferiores al costo de produccion argumentando que lo hace en
ejercicio de su libertad de empresa. 15.- Adicionalmente se ha podido demostrar que la
diferencia de precios de venta al publico de los farmacos ofrecidos por las farmacias
denunciantes y CORPDESFA, si bien, son menores los de ésta tltima, de ninguna
manera se los puede considerar como precios predatorios pues la consecuencia hubiera
sido la desaparicion de la competencia, en este caso las farmacias denunciantes y la
formacion de un monopolio, lo que no ha sucedido. En definitiva no se ha podido
verificar la concurrencia de los requisitos para que se configure la conducta de precios
predatorios que son: a) establecimiento de precios infinitamente significativos a la baja
de los ofertados por otros competidores; b) mantenimiento de estos precios por lapsos
significativos que ocasionen la salida del mercado de los competidores; y, c)
establecimiento de condiciones y facilidades para incrementar los precios en periodos
mas bien cortos, que permitan la recuperacion de las pérdidas sufridas durante la fijacion
de precios predatorios. 16.- En cuanto al poder de mercado o de dominio, las Naciones
Unidas a través de la UNCTAD, al referirse al abuso de poder de dominio ha establecido que:
“30. Las prdcticas abusivas se dividen habitualmente en abusos de exclusidn y abusos de
explotacion. Los abusos de exclusion obligan a los competidores a abandonar el mercado,
no los dejan entrar en él, o los fuerzan a ejercer una competencia débil o a no expandirse.
Puede resultar dificil distinguir entre los abusos de exclusion y la competencia "feroz", pues
son fendmenos parecidos a corto plazo. Por ejemplo, a corto plazo, la fijacion de precios
predatorios es beneficiosa para los consumidores y tiene la apariencia de una competencia
"feroz" que ofrece mds productos a precios mds bajos. Sin embargo, a la larga, los
competidores quedan excluidos y el depredador puede subir los precios y reducir la

}

¥ Universidad Carlos 11l de Madrid: Tema 4: La elasticidad y su aplicacion. hitp://ocw. uc3m.es/economia/fundamentos-de-la-
economia/material-de-clase-1/Economia4 pdf.
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calidad". (*). 17.- Por su parte la Corte Suprema de Justicia de Chile en su jurisprudencia
establece: “(...) Duodécimo: Que es necesario destacar que la infraccion al D.L. 211 que se
atribuye a la demandada no se centra en la asimetria del poder negociador que puede tener
por causa de la posicion dominante que ocupe en la contratacion en razén de su condicion
de unico oferente de los servicios de transporte maritimo, sino que en el empleo de su poder
de mercado con el objeto de impedir la entrada de nuevos competidores. Dicho esto, cabe
recordar que el precepto contenido en el articulo 3° letras b) y c) del Decreto Ley 211, se
refiere a la figura de posicion dominante en el mercado. La doctrina nacional ha sostenido,
en relacion al conceplo de posicion dominante, que nuestro ordenamiento de libre
competencia ha seguido el modelo del Tratado de Roma en cuanto no entrega una definicion
de lo que cabe entender por posicion dominante en el mercado, dejando esta tarea a la
Jurisprudencia judicial y administrativa. En tal sentido, del examen de dicha jurisprudencia
es posible colegir que se distinguen elementos indiciarios de la existencia de una posicion
dominante, tales como: mimero de empresas que operan en el mercado relevante, la
participacion proporcional de la empresa en el mercado, tamario de la empresa, relaciones
con proveedores y canales de distribucion, elasticidad de la demanda, capacidad de fijacion
de precios, existencia de ciertas ventajas comerciales, técnicas o financieras, persistencia de
una empresa en la misma posicion relativa al interior de un mercado a lo largo de los afios,
facilidades de ingreso de nuevos competidores al mercado relevante, etc.”. (°). 18.- El
Tribunal de Competencia de la Republica de Chile, manifiesta: “(...) para determinar la
concurrencia de precios predatorios, deben concurrir los siguientes requisitos que, en este
caso, no se cumplen: (i) precios inferiores a un determinado nivel de costos, (ii) poder de
mercado del supuesto predador; (iii) condiciones de entrada al mercado que hagan posible
la predacion por precios; y, (iv) intencion de eliminar a un competidor. En todo caso, la
tendencia actual de la doctrina y jurisprudencia comparada en la evaluacion de la existencia
de precios predatorios, plantea una metodologia consistente en establecer que el mercado
tiene ciertas caracteristicas estructurales que hagan plausibles las conductas de exclusion-
recuperacion, antes de evaluar el cobro de precios por debajo de los costos (cualesquiera
que éstos sean)...(...) En este caso, por las razones ya sefialadas (ausencia de poder de
mercado, inexistencia de barreras de entrada y elasticidad de la demanda) no se dan tales
caracteristicas estructurales del mercado, lo que bastaria para rechazar la demanda por
precios predatorios”. (°). 19.- Finalmente, los precios cercanos al costo de produccion son
también conocidos como soft predation. “Los precios préximos al coste —soft predation—
Los precios proximos al coste o precios limite —limit pricing— constituyen un supuesto de
depredacion blanda —soft predation— que siempre que no supere la barrera del coste
marginal, es una conducta licita. Se encuentran en un espectro de precios por encima del

4 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo. TD/B/COM.2/CLP/66. 21 de mayo de 2008. ABUSO DE LA
POSICION DOMINANTE. Informe de la secretaria de la UNCTAD. http://unctad org/es/Docs/c2clpd66_sp.pdf.
* Corte Suprema de Justicia de Chile. Caso Rol N° 1813-2010. http://iura.cl/jp/suprema/2010/1813 html.

¢ TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA 1 DE CHILE Sentencia N° 103/2010
http://www cooperativa.cl/noticias/site/artic/20100909/asocfile/20100909202912/sentencia_103_2010.pdf.
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coste marginal pero por debajo del precio normal para el producto o servicio en ese
mercado. En la medida en la que la diferencia entre el precio normal o usual de mercado y
el precio limite sea mayor, o si se prefiere, se acerque mds a la venta a pérdida pero sin
rebasarla mayor serd la agresividad o incremento de la competencia. El oferente que realiza
esta prdctica se mueve entre el limite legal que le impone la obligacion bajo sancion de no
realizar ventas a pérdida y el precio de mercado de dicho producto o servicio. Un
comportamiento anticompetitivo en el que el oferente estd renunciando a una parte del
margen comercial que obtendria de no realizar esa conducta. La légica de la practica es
simple, a igualdad de tecnologia y ante la ausencia de ventajas comparativas que lo
Justifiquen, en la medida en que no quede demanda residual suficiente, ningin otro
competidor entrard en ese mercado. Incluso extensible a los supuestos en los que hay en
dicho mercado ventajas competitivas y comparativas pero insuficientes para justificar el
coste de entrada con la demanda existente. De este modo, el oferente a largo plazo
recuperard la inversion y obtendrd unos beneficios razonables, al tiempo que los
consumidores y usuarios se benefician de precios préximos al coste. Finalmente, y para un
estudio mds detenido de este comportamiento deberd procederse al andlisis de la cuota de
mercado y de la finalidad perseguida. Lo que permitird disponer de elementos de juicio para
calificar la conducta™ (). Por todo lo analizado, esta Superintendencia estima que no es
posible dar por acreditada la conducta de precios predatorios denunciada por la venta que no
supere la barrera del coste marginal por lo que se npegf el Teesgso de apelacion interpuesto.-
. NOFIQUESE Y CUMPLASE.-
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