Superintendencia
de Controi del
Poder de Mercado

INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE
PRACTICAS DESLEALES.-

Expediente No. SCPM-IGT-INICPD-008-2020

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL. DEIL PODER DE MERCADO.-
INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROIL. DE
PRACTICAS DESLEALES. - Quito D.M., 20 de julio de 2020, Tas 12h30.-

VISTOS.- En mi calidad de Intendente Nacional de Investigacién y Control de
Practicas Desleales, conforme 1a accién de personal No. SCPM-INAF-DNATH-
0110-2019-A, de 22 de marzo de 2019, en uso de mis facultades legales, dentro
del presente proceso de investigacién No, SCPM-IIPD-008-2020, realizo las
siguientes consideraciones:

PRIMERO.- ANTECEDENTES.-

* Escrito y anexos presentados el 22 de enero de 2020, con niimero de ID.
155080, en el que la ASOCIACION DE PRODUCTORES Y
EXPORTADORES DE FI,ORES DEL ECUADOR EXPOFLORES (en
adelante EXPOFLORES), en contra de la. ASOCIACION DE
PEQUENOS PRODUCTORES Y EXPORTADORES DE FLORES
PACHA FLOWERS FLORES DE LA TIERRA ASPROPAFLO (en
adelante ASPROPAFL0). g

* Providencia emitida el 05 de febrero de 202 0, las 10h30, mediante la cual
esta Intendencia Nacional de Investigacién y Control de Practicas Desleales
(INICPD) dispuso a la ASOCIACION DE PRODUCTORES Y
EXPORTADORES DE FLORES DEL ECUADOR EXPOFLORES,
aclare y complete la denuncia conforme lo establecido en los literales c), d),
f) y g) del articulo 54 de 1a Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder
de Mercado (LORCPM).

* Escrito y anexos de 10 de febrero de 2020, signado con el ntimero de ID
156632, presentado por la ASOCIACION DE PRODUCTORES Y
EXPORTADORES DE FLORES DEL. ECUADOR EXPOFLORES,
mediante el cual, completd y aclaré la denuncia, conforme los requisitos del
articulo 54 de la LORCPM.

* Providencia de 13 de febrero de 2020, las 10h40, en la cual, 1a INICPD
calificd6 como clara vy completa la denuncia presentada por la
ASOCIACION DE PRODUCTORES Y EXPORTADORES DE
FLORES DEL ECUADOR EXPOFLORES, y dispuso correr traslado de

Pédgina 1 de 80




Superintendencia
de Controt del
Poder de Mercado

la denuncia, sus anexos, la providencia de 5 de febrero emitida por la
INICPD vy el escrito por medio del cual el operador economico completd y
aclaré6 la denuncia, a la ASOCIACION DE PEQUENOS
PRODUCTORES Y EXPORTADORES DE FLORES PACHA
FLOWERS FLORES DE LA TIERRA ASPROPAFLO para que, en el
término de 15 dias presenten sus explicaciones de conformidad con el
articulo 55 de la LORCPM.

Providencia de 14 de febrero de 2020, las 15h30, mediante la cual, esta
Intendencia subsano el error de la providencia de 13 de febrero de 2020, las
10h40.

Escrito y anexo de 19 febrero de 2020, signado con el nimero de ID. 157461,
en el que la ASOCIACION DE PRODUCTORES Y EXPORTADORES
DE FLORES DEL ECUADOR EXPOFLORES adjuntd documentos
como supuestos indicios de la conducta denunciada. =

Cuestionario Nro. 1 Agencia de Regulacion y Control Fito Zoosanitaria,
Cuestionario Nro. 2, Operadores Econ6émicos, Cuestionario Nro. 3 Servicios
Nacional de Derechos Intelectuales y Cuestionario Nro. 4 Servicio de Rentas
Internas. ' :

Providencia de 21 de febrero de 2020, las 10h00, mediante la cual la INICPD
remitié el Cuestionario Nro. 1 a la Agencia de Regulacion y Control Fito y
7oosanitaria (AGROCALIDAD), el Cuestionario Nro. 2 al operador econdmico
Atahualpa Julio Galarraga Salazar; el Cuestionario Nro. 3 al Servicio Nacional
de Derechos Intelectuales (SENADI) y el Cuestionario Nro. 4 al Servicio de
Rentas Internas (SRI), entre otras actuaciones.

Escrito de 26 de febrero de 2020, signado con el n(imero de ID. 157761, por
nedio del cual la ASOCIACION DE PEQUENOS PRODUCTORES Y
EXPORTADORES DE FLORES PACHA FLOWERS FLORES DE
LA TIERRA ASPROPAFLO, a través de su representante legal, sefiora
Moénica Alexandra Cadena Toapanta comparecid al presente procedimiento
administrativo, autorizd a la Abg. Emili Soria Mendoza para intervenir en
el presente procedimiento, sefiald su casillero electronico y solicitd copias
del expediente administrativo. o

Providencia de 04 de marzo de 2020, las 11hoo, en la cual, esta Intendencia

agregd el escrito antes referido y designé fecha para la revisiéon del
expediente al operador.
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* Oficio SENADI—DNOV—MA~2020—O073—OF y anexos, de 05 de marzo de
2020, signado con nGmero de ID. 158597, por medio del cual el Servicio
Nacional de Derechos Intelectuales (SENADI) present6 la informacién
solicitada por esta Autoridad.

* Escrito y anexo de 06 de marzo de 2020, signado con el niimero de ID.
158746, a través del cual ASOCIACION DE PEQUENOS
PRODUCTORES Y EXPORTADORES DE FLORES PACHA
FLOWERS FLORES DE LA TIERRA ASPROPAFLO adjunté la
informaci6n con el fin de ratificar la calidad de Representante legal de la
seflora Ménica Alexandra Cadena Toapanta y la autorizacién de Ia Abg.
Emili Soria Mendoza.

* Acta de revisién del expediente, de 6 de marzo de 2020, las 16hoo, por el
operador econoémico ASPROPAFLO a través de la Abg, Emili Soria
Mendoza.

¢ Escrito de 10 de marzo de 2020, signado con el ntimero de ID, 159224, en
el cual, la ASOCIACION DE PEQUENOS PRODUCTORES Y
EXPORTADORES DE FLORES PACHA FLOWERS FLORES DE
LA TIERRA ASPROPAFLO solicits una prorroga para la presentacién
de explicaciones. '

¢ Escrito de 10 de marzo de 2020, signado con el niimero de ID. 159226, a
través del cual la ASOCIACION DE PEQUENOS PRODUCTORES Y
EXPORTADORES DE FLORES PACHA FLOWERS FLORES DE
LA TIERRA ASPROPAFLO present6 sus explicaciones.

* Razén de no notificacién sentada por la Secretaria General, de 12 de marzo
de 2020, la cual en su parte pertinente sefialé: “Siento por tal que deniro
del expediente SCPM-IGT-INICPD-008-2020 del Operador Econémico
“ASOCIACION DE PEQUENOS PRODUCTORES Y EXPOR TADORES DE
FLORES PACHA FLOWERS FLORES DE LA TTERRA ASPROPAFLO”, fue
enviada por la empresa Correos del Ecuador con GUIA EN698580776 EC
Al Cantén Pedro Moncayo provincia de Pichincha no pudo ser notificada
no hay quien reciba ...”.

* Providencia de 12 de marzo de 2020, las 16h00, en la cual, esta Intendencia
agregod informacién, el escrito de explicaciones del operador econémico
ASPROPAFLO y despacho los escritos de dicho operador.

* Providencia de 16 de marzo de 2020, las 12hoo, por la cual, la INICPD puso
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en conocimiento de los operadores econémicos la Resolucién No. SCPM-
DS-2020-14, de 16 de marzo de 2020, emitida por el senor Superintendente
de Control del Poder de Mercado, la cual en su parte pertinente resolvio:

“prticulo 1.-Suspender el computo de los plazos y términos de los
procedimientos administrativos e investigativos que inicien o que se
encuentren en tramite en los distintos érganos de investigacién, 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 Ja declaratoria
sanitaria o, se resuelva la derogatoria de ]a presente Resolucion.”

« Cuestionario Nro. 5 mediante el cual la INICPD regquirié informacién a
PROECUADOR.

e Providencia de 08 de julio de 2020, las 10h33, mediante la cual la INICPD
insisti6 respecto de las solicitudes requeridas en la providencia de 13 de
marzo de 2020 y requirio la colaboracion de PROECUADOR para que
remita la informacién requerida mediante el Cuestionario No. 5.

Asi como también puso en conocimiento de los operadores econdmicos la
Resolucién No. SCPM-DS-2020-026, de 3 julio de 2020, emitida por el
sefior Superintendente de Control del Poder de Mercado, que en su parte
pertinente resolvio: | | |

Articulo 5.- Levantar la suspensién de los términos y plazos dispuesta en la
Resolucién No. SCPM-DS-2020-14 de 16 de marzo de 2020, de los
procedimientos administrativos sancionadotes relacionados con el régimen de
conductas anticompetitivas tipificadas en los articulos 9, 10, 11, 25, 26y 27 de
la LORCPM, sustanciados por la Intendencia Nacional de Investigacion y
Control de Practicas Desleales; Intendencia Nacional de Investigacion y
Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas; la
Intendencia Regional; y, la Comision de Resolucidén de Primera Instancia,
conforme la siguiente planificacién: a) A partir del miércoles o8 de julio de
2020, los procedimientos administrativos sancionadores que se encuentren en
la fase de Barrido y la fase de Investigacion Preliminar; y, (...).

Adicionalmente, la disposicién derogatoria primera establece lo siguiente:
“PRIMERA.- Derogar la Resolucién No. SCPM-DS-2020-14 de 16 de marzo de
2020, conforme las condiciones y disposiciones egtablecidas en la presente

Resolucion”.

En tanto el presente expediente se encuentra en la fase de investigacion
preliminar de conformidad con el articulo 8, letra a) del Instructivo de Gestion
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Procesal Administrativa de ]a SCPM, los tiempos procesales empezaron a
discurrir nuevamente contando desde hoy 8 de julio de 2020.

* Oficioy anexos de 10 de julio de 2020, signado con e] niimero de ID. 164291
presentado por el Ing. José Almeida Hernindez, en calidad de
SUBDIRECTOR GENERAL DE CUMPLIMIENTO TRIBUTARIO DEL
SERVICIO DE RENTAS INTERNAS, a través del cual remitio Ja
informacion solicitada por la INICPD.

e Oficio N°, MDT—DRSA—2020—021—OF, de 13 de julio de 2020, signado con
el namero de ID. 164360, presentado por el MINISTERIO DEL
TRABAJO.,

* Providencia de 14 de julio de 2020, las 14h35, en la cual la INICPD, agregg
los oficios referidos ut supra y las copias certificadas emitidas por la
Secretarfa General de 1a SCPM, respecto de la informacién remitida por la
AGENCIA DE REGULACION Y CONTROL FITO Y ZOOSANITARIA
(AGROCALIDAD), signado con e] ID 164315, ID Anexos del 293292 3]
293301, declard confidencial la informacién agregada al expediente y
requiri bajo prevenciones de ley a la ASOCIACION DE PEQUENOS
PRODUCTORES Y EXPORTADORES DE FLORES PACHA
FLOWERS FLORES DE LA TIERRA ASPROPAFLO que remita la
informacién referente al Cuestionario Nro. 2,

¢ Extractos no confidenciales, elaborados por la Econ. Andrea Suntaxi, en
relacién de la informacién remitida por de AGROCALIDAD, en el oficio No.
AGR—AGROCALIDAD/ DAJ -2020-000029-0F ; asi como, el extracto no
confidencial respecto de la informacién ingresada por el SR, con oficio No.
91701202008TNoo0800.

¢ Providencia de 17 de julio de 2020, las 12hoo, en la cual la INICPD agrego
varios documentos: los extractos no confidenciales realizados por la
analista econémica v las copias certificadas emitidas por la Secretaria
General de la SCPM, respecto de la informacion presentada por Bolivar
Javier Nifiez Albuja, en su calidad de SUBSECRETARIO DE PROMOCION
DE EXPORTACIONES, del Ministerio  de Produccion, Comercio,
Inversiones y Pesca, signado con el ID. 164610, ID. Anexos 293886 al
203888, :

¢ Extracto no confidencial, elaborado por la Econ. Andrea Suntaxi, respecto

de la informacién ingresada por PRO ECUADOR, con oficio No. MPCE]P-
SPE-2020-0034.
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Providencia de 20 de julio de 2020, en la cual la INICPD agrego el extracto
no confidencial referido ut supra.

SEGUNDO.-COMPETENCIA.-

. Constitucion de la Repiblica del Ecuador (CRE)

Fl articulo 213 de la CRE establece que:

Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria,
intervencion y control de las actividades econémicas, sociales y ambientales, y de
los servicios que prestan las entidades ptblicas y privadas, con el propésito de
que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al
interés general. Las superintendencias actuaran de oficio o por requetrimiento
ciudadano. Las facultades especificas de las superintendencias y las areas que
requieran del control, auditoria y vigilancia de cada una de ellas se determinaran
de acuerdo con la ley (...).

El articulo 226 ibidem, determina que:

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores piiblicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendrén el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo €l goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en la Constitucion.

Ley Organica de Regulacion del Control del Poder de Mercado
(LLORCPM)

Fl articulo 1 de la LORCPM dispone que:

El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el
abuso de operadores econdmicos con poder de mercado; la prevencion,
prohibicion y sancion de acuerdos colusorios y otras précticas restrictivas; el
control y regulacion de las operaciones de concentracién econémica; y la
prevencion, prohibicion y sancion de las practicas desleales, buscando la
eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los
consurnidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema economico
social, solidario y sostenible.

El primer inciso del articulo 2 ibidem, determina que:
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Estan sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores
econdmicos, sean personas naturales o jurtdicas, publicas o privadas, nacionales
Y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o Potencialmente realicen
actividades econémicas en todo o en parte del territorio nacional, asf 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 produzean o puedan
producir efectos perjudiciales en el mercado nacional,

El primer inciso sefialado en e articulo 3 ibidem, correspondiente al Principio de
Primacfa de 1a realidad dispone que:

Para la aplicacién de esta Ley la autoridad administrativa determinar4 la
naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a su realidad y efecto
econémico. La forma de los actos juridicos utilizados por los operadores
econémicos no enerva el analisis que la autoridad efecttie sobre la verdadera
naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos. '

El articulo 5 ibidem establece que:

A efecto de aplicar esta Ley la Superintendencia de Control de] Poder de Mercado
determinard para cada caso el mercado relevante. Para ello, considerara, al
menos, el mercado del producto o servicio, el mercado geografico y las
caracteristicas relevantes de los grupos especificos de vendedores y compradores
que participan en dicho mercado.

El articulo 25 de la LORCPM determina:

Se considera desleal a todo hecho, acto o prictica contrarios a los usos o
costumbres honestos en el desarrollo de actividades econdémicas, incluyendo
aquellas conductas realizadas en o a trayés de la actividad publicitaria. La
expresion actividades econémicas se entendera en sentido amplio, que abarque
actividades de comercio, profesionales, de servicio y otras.

Para la definicion de usos honestos se estara a los criterios del comercio nacional;
no obstante, cuando se trate de actos o practicas realizados en el contexto de
operaciones internacionales, o que tengan puntos de conexién con mas de un pais,
se atendera a los criterios que sobre usos honestos prevalezcan en el comercio
internacional.

La determinacién de la existencia de una practica desleal no requiere acreditar
conciencia o voluntad sobre su realizacién sino que se asume como cuasidelito de
conformidad con el Cédigo Civil. Tampoco seré necesario acreditar que dicho acto
genere un dafo efectivo en perjuicio de otro concurrente, los consumidores o el
orden ptiblico econémico, bastando constatar que la generacién de dicho dafio sea
potencial, de acuerdo a lo establecido en esta Ley.
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El articulo 26 de la mencionada norma legal establece:

Quedan prohibidos y seran sancionados en los términos de la presente Ley, los
hechos, actos o préacticas desleales, cualquiera sea la forma que adopten ¥
cualquiera sea la actividad econdmica en que se manifiesten, cuando impidan,
restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, atenten contra la eficiencia
econOmica, o el bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios.

Los asuntos en que se discutan cuestiones relativas a la propiedad intelectual
entre pares, p(blicos o privados, sin que exista afectacion al interés general o al
bienestar de los consumidores, seran conocidos y resueltos por la aatoridad
nacional competente en la materia (...).

Fl articulo 27, numeral 9 de ]a mencionada norma legal determina:

Art. 27.- Practicas Desleales.- Entre olras, se consideran practicas desleales,
las siguientes: {...)

9.- Violacién de normas.- Se considera desleal el prevalecer en el mercado
mediante una ventaja significativa adquirida como resultado del abuso de
procesos judiciales o administrativos o del incumplimiento de una norma
jurfdica, como serfa una infraceibn de normas ambientales, publicitarias,
tributarias, laborales, de seguridad social o de consumidores u otras; sin
perjuicio de las disposiciones y sanciones que fuesen aplicables conforme a la

norma infringida.

La concurrencia en &l mercado sin las autorizaciones legales correspondientes
configura una practica desleal cuando la ventaja competitiva obtenida es
significativa. '

La potestad de este érgano administrativo para conocer € iniciar una
investigacion por el posible cometimiento de practicas desleales se fundamenta
en el articulo 56 de la LORCPM, que dispone:

Vencido el término sefialado en el articulo anterior, el 6rgano de sustanciacion
debera pronunciarse sobre el inicio de la investigacion en el término de diez dias.
Si estimare que existen presunciones de la existencia de alguna de las infracciones
previstas en esta ley, mediante resolucién motivada ordenard el inicio de la
investigacion, sefialando el plazo de duracion de la misma, plazo que podréa ser
ampliado si fuere necesario...

+ Reglamento para la aplicacion de la Ley Orgéniéa de Regulacion y
Control del Poder de Mercado (RLORCPM)

E] articulo 62 del Reglamento a la LORCPM, respecto al inicio de una
investigacion formal enlos procedimientos incoados por denuncia establece que:
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Vencido el término para que el presunto o presuntog responsables presenten
explicaciones, si el érgano de investigacion estimare que existen presunciones de
la existencia de alguna de las infracciones previstas en la Ley, emitir, en el
término de diez (10) dias, una resolucién debidamente motivada en la que dard
por iniciada la etapa de investigacion y establecerd su plazo de duracién que no
podrd exceder de ciento ochenta (180} dias, prorrogables hasta por ciento

ochenta (180) dias adicionales por una sola vez.

* Instructivo de Gestion Procesal de 1a SCPM

El articulo 8 establece el procedimiento para los casos de investigacion iniciados

por denuncia, el cual en el inciso segundo literal a) determina que:

Art. 8.- De la denuncia. .

...El Intendente en djez (10) dias habiles de recibido el documento debera
pronunciarse mediante providencia por el inicio de la fase tres (3) denominada
de investigacion o por el archivo de la denuncia, terminando asi con la fase de

investigacion preliminar.

En caso de que se resuelva el inicio de la fase de investigacién, en la misma

providencia se dara inicio a la fase tres (3)

Con sustento en las normas legales sefialadas esta autoridad tHiene la competencia

para emitir la siguiente resolucidn.

TECERO.- VALIDEZ PROCESAL..-

Una vez revisado el expediente administrativo Nro. SCPM-IGT-INICPD-008-
2020, esta Autoridad verifica que no se ha omitido solemnidad sustaneial
alguna que pueda incidir en la resolucion de la causa, ni existen vicios de
procedimiento que puedan generar nulidad procesal en la fase que se sustancia,
por lo que declara su validez.

CUARTO.- DETERMINACION DEL DENUNCIADO, SU CASILLERO
ELECTRONICO O EL CORREO ELECTRONICO.-

En calidad de denunciado: la ASOCIACION DE PEQUENOS
PRODUCTORES Y EXPORTADORES DE FLORES PACHA
FLLOWERS FLORES DE LA TIERRA ASPROPAFLO. Para efectos de
notificacion el operador econémico sefialé:

¢ Casillero Judicial: N.° 1329 del Ex Palacio de Justicia de Quito

* Correo electrénico: lunitarabiosa278@hotmail.com
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QUINTO.- LA CONDUCTA OBJETO DE INVESTIGACION, LAS
CARACTERISTICAS DE LOS BIENES O SERVICIOS QUE ESTARIAN
SIENDO OBJETO DE LA CONDUCTA, LOS BIENES O SERVICIOS
SIMILARES PRESUNTAMENTE AFECTADOS, LA DURACION DE
LA CONDUCTA, LA IDENTIFICACION DE LAS PARTES, SU
RELACION ECONOMICA EXISTENTE CON LA CONDUCTA, LA
RELACION DE LOS ELEMENTOS DE PRUEBA PRESENTADOS.-

5.1.- La conducta objeto dela investigacion.-

De acuerdo con la denuncia presentada por el operador econémico Asociacion
de Productores y Exportadores de Flores del Ecuador EXPOFLORES
(en adelante EXPOFLORES), por medio del apoderado especial y procurador
judicial, sefior Oscar Vela Descalzo, €l 22 de enero de 2020, signada con el
niimero de tramite ID 155080, en contra dela asociacién que opera con el nombre
comercial Asociacion de Pequefios Productores y Exportadores de
Flores Pacha Flower Flores de la Tierra ASPROPAFLO (en adelante
ASPROPAFLO) representada legalmente por Monica Alexandra Cadena
Toapanta, por las presuntas practicas desleales de violacién de norma, tipificada
en el numeral g del articulo 27 de la LORCPM.

5.2.- Caracleristicas de los bienes y servicios investigados, andlisis
econ6mico del presente caso.-

Fl articulo 5 de la LORCPM establece que: “.. la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado determinard para cada caso un mercado relevante, para lo
cual se deberd considerar, al menos, el mercado del producto o servicio, el
mercado geogrdfico y las caracteristicas relevantes de los grupos especificos de
vendedores y compradores que participan en dicho mercado™.

El presente caso inicid por la denuncia presentada por el operador econOmico
EXPOFLORES, en contra de ASPROPAFLO, por presuntos actos de
competencia desleal de violaciéon de norma, en relacion al incumplimiento de la
normativa laboral, de seguridad social, tributaria, ambiental y de propiedad
intelectual por parte del denunciado, que conforme a la denuncia, se dedicaria a:
“la produccion, exportacion, importacion y comercializacién de plantas de
ornamentales (rosas) en una finca ubicada en Cayambe, provincia de
Pichincha...”.

Sin embargo, en el escrito mediante el cual, aclaré y complet6 la denuncia, el
denunciante precisd que: “.. el mercado relevante son flores cortadas de rosas
para exportacion”.
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Con respecto de la ventaja competitiva, el denunciante explico que esta tendria
lugar porque el costo de produccion de las flores cortadas seria menor al del resto
de operadores econémicos en el sector floricola producto de su reiterado presunto
incumplimiento de hormas, lo cual, a criterio del denunciante, permitiria que
pueda vender sus flores a un MENor costo y/o tener un mayor margen de
ganancias que el resto de floricultores.

Para iniciar el andlisis, esta Intendencia conforme la informacion constante en el
expediente, identificod que el operador econémico Asociacion Nacional de
Productores y Exportadores de Flores del Ecuador EXPOFLORES, es una
asociacion fundada en 1984, que se dedica a la comercializacién de flores y
representacion de sus socios y al sector ante la autoridad nacional, seccional y
local, en varios temas relacionados al mercado. EXPOFLORES esta integrado por
190 socios entre los que se encuentran fincas, productoras, agencias de cargas,
comercializadoras, obtentores ¥, operadoras logisticas.:

El operador econémico ASPROPAFLO, con numero de RUC 1792601592001,
registrado con la razén social ASOCIACION DE PEQUENOS PRODUCTORES Y
EXPORTADORES DE FLORES PACHA FLOWERS FLORES DE LA TIERRA
ASPROPAFLO2, mantiene como actividad econémica principal la “produccién de
flores” e inici6 su actividad comercial en 2015 como sociedad.

Analisis del Sector Cultivo de Flores

Conforme consta en el grafico 1, esta Intendencia puede identificar,
preliminarmente, los actores involucrados en cada eslabén de Ia cadena del sector
floricola, definiéndolos de la siguiente manera:

Grifico 1: Actores delscor floricola

Fuente: Direccién Nacional de Estudios de Mercado — Informe SCPM~IAC-DNEM-0542017
Elaborado: Direccion Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales

! Asociacién Nacional de Productores ¥ Exportadores de Flores del Ecuador, EXPOFLORES; Recuperado:
https:((expgﬂores.com[; Acceso; {lunes 22 de Marzo, z020].

2 Servicio de Rentas Internas, Consulta Rue; Recuperada: https:{zsrienlinea.sri.gob.ec(sri-en—
lineaASriRcheb[ConsultaRuc[ Consultag [consultaRuc; Acceso: 17-03-2020
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1. Los proveedores de insumos engloban al conjunto de proveedores de
infraestructura productiva, material de propagacién, agro quimicos,
fertilizantes y estimulantes, emb alajes y otros medios de presentacién del
producto a ser comercializado;

o. Los productores por su parte son los técnicos a cargo del control'y manejo
de la produccion floricola;

3. Los distribuidores que realizan el transporte de la produccion de finca a
los comercializadores, habitualmente realizado por los productores o por
Jos comerciantes que realizan la venta final;

4. La comercializacion por su parte tiene varios actores, los cuales realizanla
venta del producto a los consumidores finales o a través de terceros.3

Mediante oficio, Nro. AGR-AGROCALIDAD/CIA _2020-000033-0F, la Agencia
de Regulacién y Control y Fito y Zoosanitaria (en adelante AGROCALIDAD),
cemitié a esta Intendencia el listado de operadores econdmicos que cumplen las
sctividades de productor, acopiador, comercializador y/o exportador.

Para el 2020, conforme la informacién que consta dentro del expediente,
AGROCALIDAD reporta alrededor de 29.740 operadores registrados como
acopiadores, agentes de carga, ‘comercializadores directos, exportadores y
productores, que manejan aproximadamente 2.153 especies de flores entre las
que se encuentran: 1995 flores, 147 follajes, 8 frutas ornamentales, y 3 frutos
secos ornamentales. ' '

Grafico 2: Porcentaje por tipo de empresas-sector floricola

® Acopiador = Agente de carga  ® Comercializador divecto = Exportador Productor

Fuente: Agencia de Regulaciény Control y Fito y Zoosanitaria - AGROCALIDAD
Flaborado: Direccion Nacional de Investigacion y Control de Pricticas Desleales

3 Arias. J; Ministerio de Agricultura y Ganaderia — Paraguay, Cadena floricola; Recuperado:
https:/ /repositorig,iica.int/bitstream handle/11‘124!68(;8/BVF.JS040062e.ndf;1'sessionid=8D1(]B41FDEB
26E11213FDC19E4A733867sequence=1; ‘Acceso: Lunes 13 de abril de 2020

Pagina 12 de 80



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

Dentro del mercado ecuatoriano existen alrededor de 15% de empresas que
realizan la actividad de acopiador (4449 operadores), 38,5% de agente de carga
(11.445 operadores), 25,1% son comercializadores directos (7458 operadores),
7,3% exportadores {2181 operadores) y el 14,1% productores (4207 operadores).

De la revision realizada por la Direccién, del total de operadores econdmicos,
2.689 cumplen la actividad compartida de acopiadores, productores y
exportadores; 2.719 cumple las actividades de produccién, comercializacion
directa y exportacién,

Por otro lado, en referencia a Ia especie de rosas (rosa, rosa bracteata, rosa
chinensis, rosa hybrida) se encuentran registradas en AGROCALIDAD, alrededor
de 3.842 operadores econdmicos.

Gréfico 3: Porcentaje por tipo de empresas, especie de flor -rosas

1%

% Acoplador i Agente de carga & Comercializador directo .:Exportador  Productor

Fuente: Agencia de Regulacién y Control y Fito y Zoosanitaria - AGROCALIDAD
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacion y Control de Pricticas Desleales

En el mercado ecuatoriano, respecto del mercado relativo de la especie flor rosas
el 24% de empresas realizan la actividad de acopiador {923 operadores) de rosas,
1% de agente de carga (32 operadores) de rosas, 10% son comercializadores
directo (366 operadores) de rosas, 21% exportadores (813 operadores) de rosas y
el 44% productores (1.708 operadores) de rosa.

De la revision realizada por la Direccion, del total de operadores econdmicos,
1942 cumplen la actividad compartida de acopiadores, productores y
exportadores; y 1.957 cumple las actividades de produccién, comercializacién
directa y exportacion. '

El operador econémico Asociacién de pequefios productores y exportadores de
flores PACHA FLOWERS Flores de 1a Tierra ASPROPAFLO, con niimero de RUC
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1702601592001, Tegistra la actividad econémica de acopiador y exportador de
especie de flor — rosa.

Conforme la informacién del INEC- 2018, el 83% de la superficie plantada de
flores corresponde a las de tipo permanentes, es decir, rosas, gypsophila, clavel y
hypericum, siendo la rosa, el producto principal en términos de superficie;
mientras que el 17% corresponde a las transitorias, estas son: girasol, larkspur,
delphinium, como consta en los graficos a continuacion:

Grafico 4: Superficie plantada con flores y tipo (ha)

@ Permantes & Transitorias

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Censos - ESPAC
Flaborado: Direccién Nacional de Investigacién'y Control de Practicas Desleales

Grafico 5: Flores cosechadas y plantadas por ti.po (ha)

Otras Flores
126
Clavel 140

Gypsophila

357

Hypericum 389

Rosa

= Cosechada #Plantada

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Censos - ESPAC .
Elaborado: Direccion Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales
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Con respecto a 1a regién en donde se realiza la mayor parte de cultivo de rosas,
conforme Ia informacién del INEC, corresponderia a 1la region Sierra,
principalmente en Ia Provincia de Pichincha, seguido por Cotopaxi e Imbabura:4

Tabla 1: Regiones de cultivo de flores

REGIONESY PROVINCIAS ROSAS

UPAs | Hectareas
TOTAL NACIONAL 511 2.519
REGION SIERRA 511 2.519
REGION SIERRA
Azuay 140 31
Cotopaxi 65 480
Imbabura 27 8y
Pichincha 267 1.861
Resto Sierra 12 m

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Censos - ESPACs
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales

Costos Produccién de rosa

Del anilisis realizado por la Intendencia de Abogacia de 1a Competencia, en su
informe especial No. SCPM-IAC~DNEM—054—2017, de 20 de diciembre de 2017,

* Materia prima: dentro de la materia prima se encuentra los agroquimicos
(fungicidas, insecticidas y fertilizantes), planta ¥y yema.

* Mano de obra directa: este se refleja en el rol de pagos del personal,
* Costos indirectos de produceién;:

o Costos de Infraestructura

+ Encnesta de Superficie y Produecién Agropecuaria Continua,: NUMERO DE Upas Y SUPERFICIE
PLANTADA POR PRINCIPALES FLORES, SEGUN REGIONES Y PROVINCIAS: Acceso: 17-03-2020

% Entiendase a UPAs como la unidad de produceisn agropecuaria, esto es: una extensién de tierra de 500 m2
0 mds, dedicada total o parcialmente a Ia produccién agropecuaria, considerada como una unidad
econdmica. Superficies MEnores a 500 m? que mantengan caracteristicas de las UPAs descritas, pero que
hayan vendido un producto, durante el periodo de referencia. (Definicibn  tomado de
https:// anda.inec.gob.ec/anda/index.php /catalog/205/ download/4082)
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o Terreno, obras civiles, galpon para la seleccion de flores, cerramiento,

preparacion del terreno, correcciones fisioquimicas,® implementacion de
invernaderos, cuartos frios.”

Ahora bien, respecto a los costos de la cadena de comercializacion de rosas, dicha
Intendencia, identifico que principalmente, estos estarian comprendidos por:

e (osto de preparaciény envasado
e Costo de Almacenamiento

e (Costo de transporie

e Costo de manipulacion.?

Analisis del Sector Exportacion de Flores

En ol Ecuador, las exportaciones por producto estan clasificadas en primarios e
industrializados, y se encuentran de la siguiente manera:

Tabla 2: Total de Exportaciones por producto primarios e

industrializados
TOTAL EXPORTACJONES
TOTAL PRIMARIOS TOTAL INDUSTRIALIZADOS
Petroleo Crudo Derivados de
(6) ' petroleo (4)
Banano y platano | Café elaborado
(2)
Café Elaborados de
_ cacao
Camarén Harina de pescado
PRIMARIOS - INDUSTRIALIZADOS
Otros elab.
Cacao
productos del mar
Abac Quimicos y
farmacos
Ma dera Manufacturas de
metales (5)
Atin (3) Sombreros

6 Anslisis fisicoquimico.- Es un método que permite determinar en los andlisis de productos guimicos la
naturaleza de la interaccién entre Jos componentes de un sistema mediante el estudio de las relaciones entre
las propiedades fisicas y la composicion del sistema; Laboratorios Andeson, ¢éQuées el analisis fisioquimico?;
Recuperado: http://laborat rigsanderson.com/blo ne-es-el-analisis-fisicogquimico
7 Cobro de regalias por la venta de variedad de rosas, utilizada en la produccion y comercializacion de este
producto; Direccion Nacional de Estudios de Mercado fntendenicia de Abogacia de Ja Competencia —SCPM;
; Accesor 17-03-2020

8 Cobro de regalias por la venta de variedad de rosas, utilizada enla produceién y comercializacion de este
producto; Direccién Nacional de Estudios de Mercado Intendencia de Abogacia dela Competencia —SCPM;
- Acceso: 17-03-2020
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Manufacturas de

Pescado .
textiles

Flores naturales

Fuente: Banco Central del Ecuador — Previsiones Macroecondmicas 2019
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacién y Control de Practicas Desleales

Del total de exportaciones, el producto “flores naturales” represento, en el afio
2015 el 4,5% y para el 2019 el 3,9%, conforme el siguiente grafico.

Grafico 6: Exportaciones FOB por producto principal

25,000,000
20,000,000
15,000,000
10,000,000

5,000,000

i k.. - . N . .

2015 2018 2017 2018 2019

& TOTAL EXPORTACIONES i TOTAL PRIMARIOS 4 Flores naturales W TOTAL INDUSTRIALIZADOS

Fuente: Banco Central de] Ecuador
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacién y Control de Précticas Desleales

Dentro de los principales productos no petroleros de exportacion, en el periodo
de enero-agosto 2019, el sector de acuacultura significo el principal sector de
exportacién con un 28.97% de participacion del total de exportaciones no
petroleras, seguido de banano y platano con una participacion del 24.64%, en
tercer lugar, se ubica la pesca con 12.20% y en cuarto lugar se encuentra flores y
plantas con el 6.96%, como consta a continuacion:

Tabla 3: Exportaciones no betroleras principales grupos de productos,
%participacién, enero-agosto 2019

Euacultura i8,97%
Banano y Platano ' 24,64%
Pesca 12,229%
Flores y plantas ' 6,06%
Cacao y elaborados 4,71%
Metalmecanico : 3,63%
Agroindustria ) 3.51%
Forestal y productos elaborados 3,26% |
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Alimentos procesados 2,74%
Plasticos 1,04%
Frutas no tradicionales 0,81%
Automotriz 0,60%
Café y elaborados 0,52%
Confeccion textil 0,45%
Otros 5,85%

Fuente: Pro-Ecuador
Elaborade: Direccion Nacional de Investigacién y Control de Précticas Desleales

Asi también, a un nivel de subpartidas de 10 digitos destacan, de los 20
principales productos: banana fresca, langostinos congelados, demés camarones
y langostinos y demas decapodos congelados, rosas frescas, y cacao en granos.

Tabla 4: Exportaciones no petroleras del Ecuador Enero — Agosto 2019

#  |SUBPARTIDA |PRODUCTO MILES USD FOB |% PARTICIPACION 2018
TAS DEMAS BANANAS FRESCAS TIPO
1 0803.90.11.90 CAVENDISH 1.857.149,00 20,78%
1.0S DEMAS LANGOSTINOS (GENERQ DE
2 0306171900 [LA FAMILIA PENAEIDAE) CONGELADOS 1.089.559,00 12,19%
10S DEMAS CAMARONES,
LANGOSTINOS Y DEMAS DECAPODOS
CONGELADOS NO CONTEMPLADOS EN
030647.90.00  |OTRA PARTE 889.551,00 9,96%
060511.00.00  |ROSAS FRESCAS CORTADAS 458.756,00 5,13%
0306171100  |LANGOSTINGS ENTEROS CONGELADOS 972,217,00 4,317%
Los demas productos 4.267.852,00 47,77%
total 8.935.087,00 100%

Fuente: Pro-Ecuador _
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacién y Control de Practicas Desleales

En este sentido, es importanie indicar que la estacionalidad de la rosa
ecuatoriana, es del 100%, de enero a diciembre,1© de acuerdo con las
caracteristicas geograficas y climéticas de Ecuador, la produccion de la rosa
ecuatoriana se realiza durante todo ¢l afio, siendo una de las ventajas
competitivas frente a otros paises de la region.

La logjstica de exportacion de rosas estarfa en un 89,74% realizada via area y
10,26% via maritima, y sus principales destinos de exportacion son: la Unidn

e Boletin Mensual de Inteligencia de Mercado, Pro-ecuador, Recuperado:
https:// www.nroecuador.gob.ecfb_oletin—de—inteligencia—de—mercados—octubre—noviembre—201q /i Acceso:
Accesor 17-03-2020

10 Ficha téenica: Rosas preservadas, Pro — ecuador; Recuperado: hitps:// www.proecuador.gob.ec/ficha-de-

rosas-preservadas/ ; Acceso: 17-03-2020
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Europea con el 42%, J apon con el 22% y Estados Unidos con el 14%, estos paises
tienen tasas arancelarias del 0%. Para el 2018, los mayores exportadores son
empresas grandes con el 81% y cmpresas pequenas y medianas registran el 19%.1

Los principales canales de comercializacién, actualmente, en su gran mayoria son
floristerias, seguido estarian én un buen porcentaje en tiendas de comercio
electrébnico y finalmente ep menor porcentaje en supermercados, en
supermercados internacionales de clase media alta y alta.12

De acuerdo con los datos del Banco Central del Ecuador, hasta el 2018 los precios
por kilo exportados de rosas decrecieron un 2,62% con respecto al mismo periodo
del afio anterior (2017) de USD 5,35 a USD 5,21.13

Grafico 7: Precio en délares por kilo de Flores

6.4
)

5.8
- 5.6

54
© 5.2

48
.46 . . :
2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Fuente: Banco Central del Ecuador
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacién y Control de Practicas Desleales

Actividad econémica de los operadores econémicos

Con el fin de determinar el sector y los actores de este mercado preliminar, esta
Intendencia considera de manera referencial la siguiente actividad econdmica:

En virtud de que la actividad econémica principal del denunciado, conforme el

SRI, corresponde a la produccion de flores, como se detalla a continuacion:

" Ficha técnica: Rosas preservadas, Pro — ecuador; Recuperado: httDs://www.Droecuador.gob.ec/ﬂcha-de~

rosas-preservadas/ ; Acceso: 17-03-202q
12 Estudio Rosas en china, Pro — ecuador; Recuperado: https:[(www.proecuador.gob.ec[rosas~en—china[;

Acceso: 17-03-2020

3 Informe de exportaciones de rosas 2018, Expoflores, Recuperado: https://expoflores.com fwp-
content[up_loadsz2o18112/INFORME—TRIMFSTRAL~ROSAS-qER~TRIMESTRE~2018.ndf; Acceso; 17-03-
2020
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1792601592001 ASOCIACION DE PEQUENGS PRODUCTORES Y
EXPORTADORES DE FLORES PACHA FLOWERS FLORES DELA
TiERRA ASPROPAFLD
Eetadn comriyents en ¢f RUC Hombre comercial
ACTIVO ASPROPAFLO
Represermante legal
Honttre: CATENS TOAPANTE MOMIDE B ENLNDRS

CédulaiRUC 13RS

PRODUCCEIN DE FLORES

Esta Intendencia considera que el operador econéomico denunciante explico que
ol mercado relevante serfa: “flores cortadas de rosas para exportacion”, de la
informacion constante en la actividad econdmica principal del denunciado,

corresponde, a priort, utilizar el CITU correspondiente a:
Codigo Descripeion de actividad econdémica Justificacion |
Nivel 2: Al
: contener la
Ao11 Cultivo de plantas no perennes (produccién de flores) produccidon
Ao119 Cultivo de otras plantas no perénnes ' Nivel 3 v 5: Al
ser materia
prima
Ao11g.0 Cultivo de otras plantas no perennes agropecuaria
Nivel 6: Al
considerar  la
Cultivo de flores, incluida la produccion de flores cortadas y | produccion  de
| Ao119.03 capuilos flores

Fuente: Base de informacion SRI 2018

Elaborado: Direccion Nacional de Investigacién y Control de Practicas Desleales

De acuerdo con el escrito de explicaciones del operador econdmico

ASPROPAFLO, de 10 de marzo de 2020,

con ID 159226, en el que declaro:

.. como se desprende del RUC la actividad social que tiene mi representada versa

sobre la producciony comercializacién de flores cortadas de rosas.

Asi también, menciono:

. Cabe afiadir que mi representada produce sobre la compra de materia prima
para la produccion de las flores a otros operadores econdmico, que tienen dicho

registro lo cual implica a su vez comercializacion...
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En cuanto a la caracterizacion de los bienes y servicios objeto de la conducta
denunciada, el operador econdmico denunciado ASPOPAFLO, describib:

... [Elxiste de este modo una disimilitud en el objeto de Ia asociacion y la practica
denunciada, puesto que si importa y comercializa no puede verse afectado el
mercado relevante de la produccion; ya que las importaciones sirven como insumo
para producir y estas variedades vegetales tendrian que ser analizadas a los
operadores econdmicos que las expendes (sic) y no los operadores econOmicos que
las compran a otros paises...

En ese sentido, con ¢l fin de verificar Io mencionado por el operador econdémico,
esta Intendencia revisé informacién piblica de la Superintendencia de Economia
Popular y Solidaria (en adelante SEPS), que es la entidad técnica de supervision
y control de las organizaciones de la economia popular y solidaria, en las que se
incluyen asociaciones. La SEPS detalla que ASPROPAFLO, conforme el tipo de
organizaciébn es una “asociacion” y en el grupo de organizacién consta de
produccién, conforme se detalla a continuacin:

Belalle de Ta arganizacion

ASQCIACICN BE PEQUEADS PRODUCTORES Y EXPORTABORES DE FLORES PACHA FLOWERS {FLORES BE LA TIERRA) “ASPROPAFLO”

Representante  egat CADENA TOAPANTA MON:CA
[Administrador] ALEXANORA

Presidente Janta Ojrectiva  COYAGD ANDAGOVA LS GLiDO
CACHIPUENDY CHAR:GO LUIS

AU 792601592081

ASCLIACION DE FEQLERGS ERODUCTORES Y EXPORTADORES DE FLORES PACHA FLOWERS FLORES DE

Razin sackal £ TERRA ASPROPAFLG”

Tipe g¢ Organiracitn  ASOCIACION Sacretario

ANIBAL
Grupe Orpanizacios  PRODUCCIDN

Provicia FICHNCHA

Lanion FEDRO MONGAYG

Pairequia TOCACH

Oireccion PEDRD MONCAYD Sié SikSN BOLIVER

Teldtono 510781

Corret efectrnico asprofiaflo@noima: cem
Aot 0a RESOMUCHA e s 2015 aop1e7
Sepmentoilive

Fuente: SEPS. Consultado 2020.

Debido a la etapa preliminar de Ia presente investigacion, esta Intendencia
determina que el mercado de andlisis, se refiere al “cultivo de flores” , el cual
comprende tanto el producto/servicio objeto de investigacién como los posibles
sustitutos desde el lado de 1a demanda y de la oferta; sin embargo, de manera
preliminar, esta Intendencia considera que existe una diferenciacién, en los
eslabones de la cadena de valor, por lo que, a priori, los posibles mercados
relevantes, serian: 1.-producccién  de flores cortadas; y, a.-
comercializaciéon de flores, comprendido por la venta al por mayor y menor
de flores y exportacion,

En el caso concreto conforme la actividad econdémica del denunciado, esto es: 1a
produccién y exportacion de flores, le corresponde a esta Intendencia realizar el
andlisis del primer mercado y ademés del de exportacién.

Péagina 21 de 80




Superintendencia
by de Control dei
N Poder de Mercado

En el grafico 8, esta Intendencia identifico que, dentro del mercado definido de
manera preliminar, los operadores econdmicos que realizarian actividades
relacionadas al cultivo de flores, para el afio 2018,14 serian los siguientes:

Grafico 8: Participacion de cultivo de flores

# HILSEA INVESTMENTS LIMITED

m FLORICOLA SAN ISIDRO LABRADOR
FLORSANI CiA. LTDA.

= FALCONFARMS DE ECUADOR 5.A.
=2 ROSAPRIMA CIA. LTDA.
& GROWFLOWERS PRODUCCIONES

S.A.

# Otros operadores economicos

Fuente: Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros

Elaborado: Direccién Nacional de Investigacién y Control de Précticas Desleales

El operador econOmico HILSEA INVESTMENTS LIMMITED, tiene una
participacion de 6.02% del mercado, FALCONFARMS DE ECUADOR S.A., conel
4,95%, los operadores econ6micos ROSAPRIME CIA. LTDA., GROWFLOWERS
PRODUCCIONES S.A. y FLORICOLASON ISIDRO LABRADOR FLORSANI CIA.
LTDA., participan con el 3,02%, 3,78% y 3,09% respectivamente, el resto del
mercado estaria divido entre los restantes operadores de un total de 223 que
tienen una participacién conjunta del 78,25% con un porcentaje menor al 3%
cada uno.

En el grafico 9, desde el 2015 al 2018 1a estructura de mercado estaria estable con
248 operadores economicos.

El operador econdmico HILSEA INVESTMENTS LIMITED, ha disminuido su
participacion pasando del 8,0% al 6,02% del 2015 al 2018 ubicandose
actualmente en el primer lugar con la mayor participacion del sector.

14 Es importante sefialar que esta Intendencia utilizé la informacion del afio 2018, siendo, 1a disponible a la
fecha de la resolucién. En tanto, 1a informacién del abo 2019, conforme lo referido por el SRI de las
declaraciones y balances de la SUPERCIAS, se carga a partir de abril de 2020, considerando el cierre del afio
fiscal.
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Asi también el operador econémico FALCONFARMS DE ECUADOR S.A., pas6
del 2015 con 3,2% al 2018 4,95%, el operador econémico ROSAPRIMA C(IA.
LTDA., pas6 del de 3,6% en el 2015, al 2018 con el 3,92%.

Grafico 9: Histérico participacién de la actividad: cultivo de flores

# HILSEA INVESTMENTS UMITED = FALCONFARMS DE ECUADOR S.A.
& RDSAPRIMA CIA. LTDA. % Otros operadores aconomicos

2018 2017 24016 2015

Fuente: Superintendencia de Compatifas, Valores y Seguros
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacién y Control de Practicas Desleales

Analisis de exportaciones

Es importante sefialar que, en el andlisis del mercado preliminar, esta
Intendencia identificé a los operadores econdmicos que perciben ingresos

correspondientes a la produccién de flores, por lo que considera importante
identificar 1a participacién de estos operadores por los ingresos percibidos de las

exportaciones de flores, de la siguiente manera:
En el grifico 10, consta que, dentro del mercado definido de manera preliminar,

como produccién de flores, los operadores econbémicos que perciben ingresos
por la exportacién, en el afio 2018, tienen la sigujente participacion:
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Grafico 10: Participacion del sector de cultivo de flores, ingresos por concepto
de exportacion (2018)

7%

# HILSEA INVESTMENTS LIMITED @ FALCONFARMS DE ECUADOR S.A.

2 ROSAPRIMA CIA. LTDA. +: Otros operadores economicos

Fuente: Superintendencia de Compaiifas, Valores y Seguros
Flaborade: Direccion Nacional de Investigaciéon y Control de Practicas Desleales

Del total operadores econdmicos registrados en la Superintendencia de
Compafifas, Valores y Seguros, por cultivo de flores, 157 operadores registran
ingresos por exportaciones, de los cuales el operador econdmico HILSEA
INVESTMENTS LIMITED, registra una participacion del 6,45%; el operador
econbmico FALCONFARMS DE ECUADOR S.A., se ubica en segundo lugar con
el 5,34%, y el tercer lugar se encuentra ROSAPRIMA CIA. LTDA, 4,31%; los 155
operadores restantes tienen una participacion del 83,00% registrando
exportaciones menores al 4%.

Participacién del operador econémico ASPROPAFLO

De acuerdo con el oficio No. 9170120200STN000804 del Servicio de Rentas
Internas, el operador econdmico ASOCIACION DE PEQUENOS
PRODUCTORES Y EXPORTADORES DE FLORES PACHA FLOWERS FLORES
DE LA TIERRA ASPROPAFLO inicid sus actividades en el afio 2015, realizd una
actualizacion de su RUC en 2019, y consta cOmo su actividad economica:
produccion de flores.

Asi también, en su reporte de declaraciones consta lo siguiente:

Tabla 5: Declaraciones a la renta ASPROPAFLO

Periodo | Razén Social Identificacién | Multa } Ingreso
fiscal (s)
2018 ASOCIACION DE  PEQUENOS | 1792601592001 NO
PRODUCTORES Y
EXPORTADORES DE  FLORES
| PACHA |
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2017 ASOCIACION DE  PEQUERGS 1792601592001

PRODUCTORES Y
EXPORTADORES DE FLORES
PACHA
2016 | ASOCIACION ~ DE "PEQUENOS 1792601592001
PRODUCTORES Y
EXPORTADORES DE  FLORES
| PACHA | |
2015 | ASOCIACIO DE  PEQUENOS 1792601592W+ NO
PRODUCTORES Y| |
| EXPORTADORES DE  FLORES ‘ ‘
PACHA B

Fuente: Servicio de Rentas Internas (SRI)
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales

De la informacién proporcionada por el SRI, la INICPD identificé que, de las
declaraciones realizadas por el operador econémico no reportd ingresos en los
afios 2015 mientras que para los afos 2016, 2017 y 2018, report6 ingresos por
montos aproximados a los dolares; en cuanto a la salida de divisas no
report6 impuesto, conforme consta de la consulta realizada:

Consulta de Impuesto a la Renta Causado y Salida de Divisas

RC Razdn social

1792601592607 ASOCIACION BE PEQUERNOS PRODUCTORES Y
EXPORTADORES DE FLORES PACHA FLOWERS
FLORES DE LA TIERRA ASPROPAFLO

Detslie de valores -~ 2 ¢ Yistros

Imptiesto o ia Salida de Divisas

§200 ! s3tn

::JJ'.'S.

Por otro lado, el denunciante, mediante sy escrito del 10 de febrero del 2020,
signado con ID 156632, explicé que:

- En el mercado de rosas, cada planta de rosa produce aproximadamente 12 flores
por planta por afio (sic). El valor de venta promedio por cada flor de rosa es de
0.25. Sin embargo, conforme una impresién del Servicio de Rentas Internas que
acompafio a esta denuncia, su Autoridad podra verificar Que la denunciada ha
declarado sus impuestos en USD $0,00 desde el 2015 hasta el afio 2018,

En cuanto al informe pericial presentado por el SENADI, presentado el 16 de abril
del 2019, éste describié:

En el inmueble inspeccionado donde comercializan la Asociacién de Pequefios
Productores y Exportadores de Flores PACHA FLOWER representado por el Sr.

Pégina 25 de 80




Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

Edgar Cuascota existen tallos de rosas que se utilizan para fines comerciales de flor
cortada.

En la inspeccion realizada se identificé 1a presencia de variedades de rosa que son
objeto de la presente inspeccion.

Las variedades encontradas y su cantidad se numeran en el siguiente cuadro:

VARIEDAD | MARCA
VEGETAL COMERCIAL
'KORTIDA MONDIAL

INTERONOTOV | EXPLORER
Fuente: SENADI - Informe_pericial_'

De acuerdo con la inspeccion realizada, existiria un estimado de produccion de
[ t2llos por mes. En consideracién a este inventario, la Asociacion de
Pequefios Productores y Exportadores de Flores PACHA FLOWER mantendria
aproximadamente uningreso mensual de— cifra que, al momento, Do se
ve reflejada en la informacién suministrada por e operador econdomicoy debera
ser comprobada en el momento procesal oportuno.

Fl operador econémico ASPROPAFLO, en su escrito presentado el 10 de marzo
de 2020, con ID 159226, senalo:

__Fn las declaraciones presentadas por ASPROPAFLO, se evidencia que no existio
impuesto causado, en tal virtud, no existieron ganancias de 1a actividad realizada
por mi representada...

Asf también, explico:

..mi representada produce sobre la compra de materia prima para la produccion
de las flores a otros operadores econdmicos, que tienen dichos registro lo cual
implica a su vez comercializacion entre partes, lo cual se asume que el vendedor
suma el derecho que le consagra por el registro de estas variedades vegetales: El
producir y comercializar a un costo inferior por el denunciante, se desvanece por

st solo...

De acuerdo con esta aseveracion, las autorizaciones por uso de registro de
variedades vegetales por parte de los operadores economicos que brindan el
derecho de uso, no afectaria alos costos de producciony costos del producto final,
ya que estos son compras de materia prima. '

En este sentido, conforme la informacion constante del expediente, la
participacion  del operador econdmico ASOCIACION DE PEQUENOS
PRODUCTORES Y EXPORTADORES DE FLORES PACHA FLOWERS FLORES
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Grafico 11: Participacién del operador econémico ASPROPAFLO en el sector
de cultivo de flores, (2016 — 2018)
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Fuente: Superintendencia de Compaiiias, Valores v Seguros
Elaborade: Direccién Naciona] de Investigacién y Control de Précticas Desleales

En el afio 2016, el operador econdémico denunciado tuvo una participacién del
0,4%, en el 2017 incrementé su participacién en 0,06% llegando al 0,10%, y se
mantiene en el 2018 con el 0,10%.

Por otro lado, el operador econdmico ASPROPAFLO, de la revisién de Ia
informacién de acceso ptblico del portal de PRO ECUADOR, esta Intendencia

identifico lo siguiente:

Razon Social: ASOCIACION DE PEQUENOS PRODUCTORES v
EXPCRTADORES DE FLORES PACHA FLOWERS FLORES D& LA TIERRA
ASPROPAFLS

Mambre Comercigl: PR L

RUC 170280380200,

B, 2T CERERTADOR
FLORES ¥ PLAMTAS

Flores Demas

TG - B N A

Felaisls fts e sy iTs B PR, T A

iy

Telfgga-oastorng

v
k4

15 Informacién obtenida de http:/ /sgrn.proecuadorbzb.com.ec/ DIREX/Exportador/Index
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Al respecto, esta Intendencia identifica que dicho operador econdmico se
encuentra registrado en el directorio de exportadores de PRO ECUADOR, como
productor / exportadores de rosas.

En tal sentido, con el fin de identificar la incidencia del operador denunciado, esta
Intendencia solicit6 mediante cuestionario 5, informaciéon a PRO ECUADOR
respecto de exportaciones en millones FOB v toneladas. Es importante, sehalar
que las bases de datos, segin explico PRO ECUADOR, son construidas con la
informacion del Banco Central del Ecuador y la primera declaraciéon que recopila
SENAE.*

De esta manera, de acuerdo con la informaci6én remitida por PRO ECUADOR, en
los afios 2017 al 2020, las exportaciones de la partida “Flores y plantas” reporté
un leve crecimiento pasando del 2017 al 2018 con un porcentaje de 5%; asi
también, del 2018 al 2019 tuvo un crecimiento del 3%; sin embargo, para junio
de 2020 tuvo una caida del 66%.

Gréafico 12: Exportacion por toneladas (2017 — jun 2020} origen de informacién Banco
Central del Ecuador

LC
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Fuente: PRO - ECUADOR
Flaborado: Direccién Nacional de Investigacién y Control de Précticas Desleales

De igual manera, en los ahos 2017 al 2020, las exportaciones de la partida “Flores
y plantas”, segin PRO ECUADOR, conforme la informacion de SENAE, report6
un leve crecimiento pasando del 2017 al 2018 con un porcentaje de 7%; mientras
que, del 2018 al 2019 tuvo un decrecimiento del 7%; asi también para junio de
2020 tuvo una caida del 80%. '

6 Mediante oficio MPCEIP-SPE-2020-0034-0, de 14 de julio de 2020, PRO FCUADOR remitié la
informacién respecto de exportaciones ¢n millones FOB y toneladas, y ademds informé que la estadistica del
Banco Ceniral dista de la estadistica de SENAE en tema flores y plantas; puesto que las Declaraciones
Aduanera de Exportacion (DAES) se envia con valores referenciales y luego tienen ires meses para
regularizarlas.
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Fuente: SENAE-PRO ECUADOR
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacion y Control de Précticas Desleales

Ademas, de las exportaciones realizadas en el afig 2017 al 2020, de “Flores y
plantas”, correspondiente a la partida 0603110000 “ROSAS FRESCAS
CORTADAS”, el operador ASPROPAFLO, en promedio, ha exportado
aproxtmadamente al anoilitoneladas.

Al respecto, dicha exportacion tuvo un incremento de 19% del 2017 al 2018; sin
embargo, para el 2019 decrecig en un 229% y para junio del 2020 llego al caer al
80% de sus exportaciones, conforme consta a continuacién:

Grafico 14: Exportacion por toneladas (2017 — jun 2020) ASPROPAFLO, origen
de informacién SENAE
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Fuente: PRO - ECUADOR
Elaborado: Direccion Nacional de Investigacién y Control de Pricticas Desleales
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Esta Intendencia, considera importante identificar laincidencia dela exportacion
del operador econdmico denunciado, frente a las exportaciones totales, en tal
gentido, en los anos 2017 al 2020, las exportaciones del operador econdmico
ASPROPAFLO, representaron en promedio, el 0,07% del total de exportaciones.

Gréfico 15: Exportacion por toneladas (2017 — jun 2020} ASPROPAFLO, origen
de informacion SENAE
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Fuente: Banco Central/ SENAE/ PRO ECUADOR
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacién y Control de Précticas Desleales

En los afios 2017 y 2018 representd una participacion promedio de 0,07% y
0,08% respectivamente; para el 2019 y junio 2020 las exportaciones del
denunciado representaron el 0,06%.

Del analisis realizado de manera preliminar, esta Intendencia evidencia que el
sector, conforme su actividad econdmica, actualmente, existirian 1.249
operadores en el cultivo de flores;” de este sector los operadores predominantes
serian:

Cultivo de flores:

o HILSEA INVESTMENTS LIMITED: 6,02% ingresos totales y 6,45%
ingresos por exportaciones. :

o FALCONFARMS DE ECUADOR S.A. 4,95% ingresos totales y 5,34%
ingresos por exportaciones.

17 Conforme la informacion de AGROCALIDAD, existirian alrededor de 4.207 empresas productoras, y en el
mercado relativo de la especie flor rosas, airededor de 1.708 productores.
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o ROSAPRIMA CIA. LTDA.: 3,92% ingresos totales Y 4,31% ingresos por
exportaciones.

Por otro lado, la cuota del denunciado, conforme la informacién constante en
el expediente:

© ASOCIACION DE PEQUERNOS PRODUCTORES Y EXPORTADORES DE
FLORES PACHA FLOWERS FLORES DE LA TIERRA ASPROPAFLO:
0,10% ingresos totales y para el 2019 representa el 0,06% de toneladas por
exportaciones,

En tal sentido, esta Intendencia evidencia que, en la produccién de flores, existen
operadores que en su conjunto representan el 14,88%, y que incluso han
mantenido su predominancia durante el periodo 2015 al 2018, conforme el
analisis realizado con la informacion de Ia SUPERCIAS.

Por lo cual, esta Intendencia considera que, a priori, el operador econdémico
ASPROPAFLO, en el sector de la produccion, al reportar ingresos en el afio 2018
correspondiente al 0,10% del total del mercado y en el sector de venta el operador
ASPROPAFLO report6 exportaciones por toneladas de menos del 0,07%; por lo
que, el denunciado, por sus caracteristicas, no podrfa generar un falseamiento en
los mercados definidos preliminarmente, '

5.2.2 Mercado Geogrifico
El articulo 5 de 1a LORCPM con relacién al mercado geografico establece:

“El mercado geografico comprende el conjunto de zonas geograficas donde estan
ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del prodtcto relevante.
Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado evaluard, entre otros factores, los costos de
transporte, las modalidades de venta y las barreras al comercio existentes”,

Respecto del mercado geografico, éste comprende la zona geografica en que los
operadores econdémicos que conforman el mercado del producto desarrollan sus
actividades, en condiciones suficientemente homogéneas, pero en condiciones de
competencia distintas de otros territorios proximos o vecinos.18

En el presente caso, esta Intendencia conforme la informacién ptiblica de la
Superintendencia de Compafias, Valores y Seguros, establece de manera
preliminar al mercado geografico de produccién y cultivo de flores es de alcance

¥ Comunicacién relativa a la definicion del mercado relevante a efectos de la normativa comunitaria en
materia de competencia. Eur-Lex, Diario Oficial de 1a Unién Europea, Diario Oficial n° C372, 09/12/1997,
p. co05 - 0013, [Online], disponible: htip://enr-
lex.europa.eu/LeeriServ/ LeeriServ.do?uri:CELEX:31997Y1209(01):ES:HTML [Accedido 5 septiembre
2013].
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regional principalmente region Sierra, en la provincia de Pichincha,' debido a
que este seria la cobertura geografica del producto a ser ofertado por el operador
econdmico objeto de la denuncia.

Grafico 16: Compaiiias de cultivo de flores, por provincias
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Fuente: Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros
Elaborado: Direccion Nacional de Investigacién y Control de Practicas Desleales

De acuerdo con la Superintendencia de Compaiifas, Valores y Seguros, esta
Intendencia identifico que en el pais 391 empresas que participaria en el sector
de cultivo de flores, del total, 302 se registraron en la provincia de Pichincha,
seguido por 49 en la provincia de Guayas y 17 €n la provincia del Azuay, los 23
operadores econdmicos restantes se dividen en las 8 provincias restantes.

Asi, en la comercializacion de flores ubicadas a nivel nacional, en su mayoria estd
ubicada en las principales provincias del pais, en especial, la region Sierra.

5.2.3.- Los bienes o servicios similares presuntamente afectados

En este sentido, como lo manifiesta Jiménez y Cafiizares, entre los recursos mas
utilizados para fundamentar la definicion de mercado relevante se encuentra la
realizacion del analisis de las caracteristicas técnicas de los productos o del
precio.2e Por este motivo, a continuacion, esta Intendencia realiza un analisis
descriptivo de las propiedades y finalidad de uso del producto investigado y sus
eventuales competidores. ' :

El producto investigado pertenece al sector floricola de rosas frescas cortadas de
exportacion, la variedad de flores que se cultivan en Ecuador gustan por su
calidad y caracteristicas Unicas: tallos gruesos y de gran extension, botones

19 8ervicio de Rentas Internas, Consulta Rue; Recuperado: hitps: / /srienlinea.sri.gob.ec/sri-en-
lineazSriRcheb[ConsultaRuc[ConsultaszcgnsultaRuc; Accéso: 17-03-2020

20 Jiménez, F. y Cafiizares, E. (2005) Dificultades para la definicién del mercado relevante. Recuperado de:
http:/ /www.uv.es/~frequena/ estructura/ NERA.pdf. Accedido: [12 de diciembre de 2016].
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.

grandes y colores vivos, Ademas, el gran distintivo de la rosa ecuatoriana eg su
prolongada vida en e] florero después del corte, 21

Rosas, Lirios, etc,

Dentro de las principales variedades de rosas de exportacién se encuentran;:

Tabla 6: Variedad de rosag frescas de exportacién

Producto Variedad Presentacién Precio USD
Rosas Trescs 55075153
Tallo 50 cIn,
o

Rosas Frescas Caja de cartén 23,00

Rosas Freseas | Tallo 60 cm, pink 10 tallos 13,00
floyd

Rosas Frescas | Tallo 40 cm Funda de papel | 331allos 310

Rosas Frescas Tallo 80 em Funda de papel 19 tailos 310

Rosas Frescas Tallo 8o ¢m, | Funda de papel 33 tallos 124

tinturada

Rosas Frescas Tallo 80  cm, | Funda de papel | 9g tallos 1,555

tinturada '

Rosas Frescas | Tallo 60-70 em I Funda de papel | 25 unidades 54,63

Rosas Frescas Tallo 60 -70 cm, un Caja de cartén 10 tallos 14-15
color

'y Z ]
Rosas Frescas Tallo 60 -70 cm, | Caja de cartén 10 tallos 25
tinturada _

Fuente: Pro - ecuador 2018
Elaboradoe: Direccién Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales

En consecuencia, 1a necesidad que buscaria satisfacer el consumidor de este
producto, seria “variedad de rosas y flores”, porlo que esta Intendencia identifica,

e
2t Boletin Técnico N®-01-2018-ESPAC, Instituto Nacional de Estadistica Y Censos (INEC); Recuperado:
https: www.ecuadorencifras.gob.ec/d i isticas_agropecuarias

01

-eC/documentos/web-inec/ Estadistic

2 8[Bole_tin%20tecnico.pdf, Acceso: 17-03-20420
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5.4.- La duracién de la Conducta

Conforme el analisis realizado, la revision de 1a informacién constante en el
expediente; y, 1a aplicabilidad de la temporalidad de las normativas juridicas que
presuntamente serian vulneradas, varian de acuerdo a la fecha en la que fueron
expedidas en algunos casos ¥ en otros estarian sujetas a la vigencia de la
LORCPM.

Las normas que presuntamente estarian siendo infringidas se detallan a
continuacion:

5.4.1.- Sobre el presunto incumplimiento de obligaciones de sanidad
agropecuaria

_ El Acuerdo Ministerial N° 390, “pPROGRAMA DE CERTIFICACION
FITOSANITARIA DE ORNAMENTALES DE EXPORTACION (PCFOE),
publicado en el Suplemento del Registro Oficial Nro. 332, vigente a partir del
08 de mayo de 2008, sin embargo, esta Intendencia no puede actnar fuera de
sus competencias, esto €s a partir de la vigencia de la LORCPM, 13 de octubre
del 2011, hasta la presenie fecha.

Por otro lado, el operador econémico inicié sus operaciones en el aflo 2015,
por lo cual el presunto incumplimiento vendria Nevandose a cabo desde el
inicio de sus operaciones.

_ La Resolucién N° 0038, (ESTABLECESE LA OBLIGATORIEDAD DE LA
IMPLEMENTACION Y CERTIFICACION DE LAS BUENAS PRACTICAS
AGROPECUARIAS A LOS PROVEEDORES DE LAS EMPRESAS
EXPORTADORAS), vigente a partir de su suscripeion el 15 de marzo de 2019;
en concordancia, <COI la modificacibn  a la Resolucién  Nro.
0041, “APRUEBESE EL MANUAL DE PROCEDIMIENTO PARA LA
CERTIFICACION DE UNIDADES DE PRODUCCION EN BUENAS
PRACTICAS AGROPECUARIAS”, manual que fue aprobado el 15 de enero del
2020 y que en el punto 15, establece un periodo de transiciony obligatoriedad
de certificacion en BPA, disponiendo 6 meses posteriores ala publicacién del
manual antes referido para que los operadores econémicos presenten la
solicitud de certificacion de unidades de produccion agropecuaria, con un
plazo hasta el 15 de julio de 2020.

Sin embargo, mediante Circular Nro. AGR-AGROCALIDAD/CIA-2020-
00004-C, del 27 de abril del 2020, la Agencia de Regulaciony Control Fito y
7oosanitario AGROCALIDAD, a través de la Coordinacion General de
Inocuidad de Alimentos, indic6:
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Por lo cual, en la actualidad no podria ser exigible este requisito, en tanto,
dicho certificado seria exigible desde que fenece el plazo para la presentacién
de la solicitud, esto es originalmente el 15 de julio de 2020 segiin e] “

Précticas Agropecuarias” 0, el 30 de diciembre de 2020, conforme lo
manifestado por Agrocalidad en la Circular N°, AGR-AGROCALIDAD/ CIA-
2020-000004-C.

5-4.2.- Sobre la importancia del cumplimiento de obligaciones
laborales y de seguridad social.

- El Cédigo del Trabajo Art. 42 numeral 31, publicado en el suplemento del
Registro Oficial No. 167, de 16 de diciembre 2005, sin embargo, esta
Intendencia no puede actuar fuera de sus competencias, esto es, a partir de la
vigencia de la LORCPM, octubre del 2011, hasta la actualidad. Por otro lado,
el operador econémico inicig Sus operaciones en el afio 2015, por lo cual e]
presunto incumplimiento vendria llevandose desde ese afio.

- Acuerdo Ministerial N° MDT-2018-0075, (EXPIDESE LA NORMA QUE
REGULA LAS MODALIDADES CONTRACTUALES ESPECIALES PARA EL
SECTOR FLORICOLA), publicada en el suplemento de registro oficial No.
238, vigente a partir del 10 de mayo de 2018, porlo cual, la presunta infraceién
vendria cometiéndose desde 1a entrada en vigencia del referido acuerdo
ministerial.

- Acuerdo Ministerial N° MDT—2019-008_—A (EXPIDESE EL ACUERDO
MINISTERIAL DE FIJACION DE SUELDOS, SALARIOS MINIMOS
SECTORIALES Y TARIFAS PARA EL SECTOR PRIVADO POR RAMAS DF
ACTIVIDAD, QUE ABARCAN LAS DIFERENTES COMISIONES
SECTORIALES), publicado en el suplemento de registro oficial Nro. 414,
vigente a partir del 1 de enero del 2019.
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_  Acuerdo Ministerial N° MDT-2019-394, (NORMA QUE FIJA EL SALARIO
BASICO UNIFICADO DEL TRABAJADOR EN GENERAL PARA EL ANO
2020), publicado en el suplemento del registro oficial No. 113, vigente a partir
del o1 de enero de 2020, por lo cual, la presunta infraccion vendria
cometiéndose desde la entrada en vigencia del referido acuerdo ministerial.

- Acuerdo Ministerial N° MDT-2019-395; entro en vigencia desde el 01 deenero
de 2020, por lo cual, la presunta infraccion tendrialugar a partir dela vigencia
del referido acuerdo ministerial.

5.4.3.- Sobre la importancia del cumplimiento de obligaciones
relacionadas con derechos de propiedad intelectual

_ Articulos 471 v 487 del Codigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovaciéon vigente desde 9 de diciembre de
2016, sin embargo, €l indicio que obra dentro del expediente consta desde el
acta de inspeccion en la Tutela Administrativa interpuesta por las compafilas
W. KORDES’SOHNE ROSENSCHULEN GMBH & CO KG.; INTERPLANT
B.V., PIET SCHREURS HOLDING B.V; ¥ BROWNBREENDING

INGENIERIA S.A,, esto es €l 18 de enero de 2019, hasta la actualidad.

5.4.4.- Sobre el presunto incumplimiento de obligaciones tributarias

- Ley Organica de Régimen Tributario Interno (LORTI), Titulo Primero,
vigente desde 17 de noviembre de 2004, esto es incumplimiento del pago del
impuesto a la renta. Al respecto, el denunciante explicd que el presunto
incumplimiento estaria desde el inicio de actividades del denunciado, esto es,
el afio 2015, por lo cual, el presunto incumplimiento vendria llevandose a cabo
desde el afio 2015 hastala actualidad.

5.5.- La identificacion de las partes

El operador economico ASOCIACION DE PRODUCTORES Y
EXPORTADORES DE FLORES DEL ECUADOR EXPOFLORES, en
calidad de denunciante, mantiene el RUC 1790986055001, CON estado de
contribuyente ACTIVO, tipo de contribuyente Sociedad, fecha de inicio de
actividades el 22 de noviembre de 1984.

Fl operador econémico con nombre comercial ASPROPAFLO, y razbn social
ASOCIACION DE PEQUENOS PRODUCTORES Y EXPORTADORES
DE FLORES PACHA FLOWERS DE TIERRA ASPROPAFLO, en calidad
de denunciado, mantiene el RUC 1792601592001, con estado de contribuyente
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ACTIVOy fecha de inicio de actividades 27 de julio de 2015 y fecha actualizacién
00 de septiembre de 2019,

5.6.- La relacién econoémica existente con la conducta

Respecto de 1a relacion econdmica existente con la conducta, el denunciante,
mediante su denuncia del 10 de febrero del 2020, con ID 156632, sefiald:

conductas tendrian lugar en un mercado - geografico de alcance regional,
especificamente en region Sierra, a su vez se consideran dos posibles mercados
relevantes: 1. Produccién de flores cortadas Y 2. Comercializacion de
flores cortadas rosas. Pary el presente caso, por la actividad del denunciando,
la INICPD considera como mercado relevante preliminar: produccién de rosas
cortadas (cultivo de flores). '

De manera complementaria, esta Intendencia identificé que el denunciado
también realiza la exportacion de flores. Por lo que, fue pertinente identificar el
mercado de exportacién en el presente caso.

La duracién de las presuntas conductas denunciadas, de manera preliminar,
tendrian lugar desde el inicio de Jas operaciones del denunciado, es decir, desde
el afio 2015, por lo cual, el presunto incumplimiento tendria lugar a partir de esa
fecha, en el caso de obligaciones tributarias, laborales respecto del articulo 42
numeral 31 del Cédigo de Trabajo, ambientales respecto del Acuerdo Ministerial

390.

Respecto al Acuerdo Ministerial Ne° MDT-2018-0075, el presunto
incumplimiento se originaria desde el 10 de mayo de 2018; el Acuerdo Ministerial
N° MDT-2019-008-A ¢l presunto incumplimiento tendria lugar desde el 1 de
enero del 2019; los Acuerdos Ministeriales N°. MDT-2019-394 y MDT-2019-395,
el presunto incumplimiento tendria lugar desde el 1 de enero de 2020; vy, en
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referencia, al presunto incumplimiento de normas de propiedad intelectual, esta
Intendencia considera que la conducta tendria lugar a partir del 18 de enero de
2019.

Respectoala Resolucion N°. 038 de Agrocalidad, la obligatoriedad del certificado
BPA seria exigible a los operadores economicos desde el 15 de julio del 2020, es
decir fuera de la fecha de presentacién de la denuncia, lo indicado sin pexjuicio
de que AGROCALIDAD haya efectivamente ampliado el periodo de transicion.

Con relacion al anélisis de las participaciones del sector definido como: A0119.03
Cultivo de flores, incluida la produccion de flores cortadas y capullos: el operador
econdmico HILSEA INVESTMENTS LIMMITED, tiene una participacion de
6.02% del mercado, FALCONFARMS DE ECUADOR S.A., con el 4,05%, los
operadores  econOmicos ROSAPRIME CIA, LTDA, GROWFLOWERS
PRODUCCIONES S.A. y FLORICOLASON ISIDRO LABRADOR FLORSANI CIA.
LATDA., participan con el 3,02%, 3,78% ¥ 3,00% respectivamente, el resto del
mercado estaria divido entre los restantes operadores de un total de 223 que
tienen una participacién del 78,25% con un porcentaje menor al 3%. '

Fl operador econémico ASPROPAFI10, conforme la informaci6n constante en el
Qervicio de Rentas Internas, para el afio 2016 tendria una participacion del 0,4%,
en el 2017 incrementé su participacién en 0,06% llegando al 0,10%, y para el 2018
mantiene el 0,10%.

Fn cuanto al mercado de exportacion, el operador econdmico denunciado,
report6 exportaciones de aproximadamerte 102 toneladas, 1o que, en €l periodo
2017 a junio de 2020, significaria en promedio menos de 0,07% del total de
exportaciones. '

Situacion que permite identificar a esta Intendencia, preliminarmente, que dicho
mercado estarfa atomizado?2, al identificar que existe alrededor de 4.207
operadores que actian en produccion?3, ademas, alrededor de 1.708 productores
de rosa; y que existen operadores econdmicos con una participaciéon importante;
por lo que, hasta el momento, no existirian indicios de que el operador econdémico
denunciado pudiera tener una participacién relevante en el mercado de
produccién de flores.

Por lo cual, esta Intendencia considera que, a priori, el operador econbdmico
ASPROPAFLO, en el sector de la produccion, reportod ingresos et el 2018 por

a2 Dividir algo en partes sumamente pequefias. Definicion tomada del Diccionario de la lengua espafiola.
Recuperador de: htips: / /dle.rae.es/atomizar. Ademss, en términos econdmicos, se refiere a la existencia de
un gran nimero de compradores y vendedores en el mercado,

23 [nformacién remitida por AGROCALIDAD : reporta alrededor de 29.740 operadores registrados como
acopiadores, agenles de carga, comercializadores directos, exportadores y productores, que manejan
aproximadamente 2.153 especies de flores entre las que se encuentran: 1995 flores, 147 follajes, 8 frutas
ornamentales, y 3 frutos secos ornamentales.
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debajo del 1% del total de mercado, asi como representaria el 0,07% de las
exportaciones totales, por lo que dificilmente podria un operador con las
caracteristicas del denunciado, generar un falseamiento en el mercado definido
preliminarmente,

5.8.- Larelacién de los elementos de prueba presentados.-

Los elementos de prueba aportados por el denunciante en sy denuncia con el
fin de probar las conductas denunciadas, fueron:

* Acuerdo 390 expedido por el Ministerio de Agricultura, Ganaderia,
Acuacultura y Pesca;

* Listado de productos prohibidos conforme el Ministerio de Agricultura,
Ganaderia, Acuacultura y Pesca;

* Resolucién N°, 0038 expedida por el Director Ejecutivo de Agrocalidad;

¢ Acuerdo Ministerial N° MDT-2018-75, de 20 de abril de 2018 expedido
por el Ministerio del Trabajo; y,

* Acuerdo Ministerial del Ministerio del Trabajo sobre los sueldos y
salarios minimos en el sector. '

En el escrito por medio del cual el denunciante aclar y completd la denuncia
aportd los signientes medios probatorios:

* Copia del acta de inspeccién de la tutela administrativa N°. 027-2018-
ov;

¢ Copia del informe pericial dentro de la tutela administrativa N°, 027-
2018-0V;

* Resolucién de la tutela administrativa N°. 027-2018-0V: v,

* Impresiones de la pagina del Servicio de Rentas Internas.

De igual manera, en escrito presentado el 19 de febrero de 2020, el denunciante
aportt adicionalmente como medios de prueba, los siguientes:

e Copia del informe pericial dentro de ]a tutela administrativa N°, 027-
2018-0V;
* Impresién de la consulta del RUC del denunciado

SEXTO.- ANALISIS JURIDICO.-

A efectos de realizar el analisis juridico sobre los documentos que obran del
expediente, esta Intendencia ha considerado resumir los pardmetros de la
denuncia y escrito por medio del cual aclaré y completo la denuncia interpuesta
por el operador econémico EXPOF LORES, para con base en ello, identificar los
indicios de las presuntas practicas desleales y delinear la argumentacion respecto
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de los hechos denunciados por el operador econdmico EXPOFLORES en contra
del operador economico ASPROPAFLO.

6.1.- DELA DENUNCIAY AN EXOS.-

Mediante denuncia presentada por el sefior Oscar Vela Descalzo, en calidad de
Apoderado  Especial 'y Procurador Judicial del operador economico
EXPOFLORES, el 22 de enero de 2020, el operador econémico, puso en
conocimiento de la Intendencia, el presunto cometimiento de practicas desleales
en la modalidad de violacién de normas tipificados en el numeral 9 del articulo
27 de 1a LORCPM por el operador economico ASPROPAFLO.

En su denuncia, el operador econdmico EXPOFLORES manifesté que la
denunciada, el operador economico ASPROPAFLO, estaria incurriendo en una
serie de actos de competencia desleal que afectaria al sector floricola en general y
a los socios de la denunciante. Respecto a los presuntos actos de competencia
desleal en particular, el operador econdmico senalo:

6.1.1.- Sobre las presuntas practicas desleales cometidas por
ASPROPAFLO :

EXPOFLORES indico la importancia de que la Intendencia investigue el
cumplimiento de la normativa laboral, de seguridad social, tributaria, ambiental
y de propiedad intelectual, pues la denunciada presuntamente incumpliria dichas
normas permitiéndole producir flores a un. costo menor que los demaés
competidores que cumplen con la normativa, lo que le otorgaria una ventaja
competitiva ilicita.

6.1.1.1. Sobre la importancia del cumplimiento de obligaciones
ambientales y las buenas practicas agricolas para ornamentales

En tal sentido, respecto de las obligaciones ambientales, el denunciante
mencioné que la Constitucion, el Codigo Organico del Ambientey su Reglamento,
el Acuerdo Ministerial 097A y 142 conformarian el marco legal en materia
ambiental aplicable al sector floricola. '

En ese orden de ideas, EXPOFLORES manifest6 que el Ministerio de Agricuitura,
Ganaderia, Acuacultura y Pesca (MAGAP) expidio el Acuerdo Ministerial N°. 390,
en el afio 2008, mediante el cual aprobd el programa de certificacién fitosanitaria
de ornamentales de exportacioén, certificado que debe cumplir toda persona
natural o juridica que se dedique a la produccién exportacion, importacion y
comercializaci6n de plantas ornamentales.
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En ese sentido, el denunciante indic6é que: “Aquellos operadores econdémicos,
enire los que presumiblemente estd el denunciado, que incumplen con este
registro incurren en una practica desleal porque afectan al resto de compafiias
que han obtenido la certificacién conforme manda la ley”.24

De igual manera, EXPOFLORES menciond en su denuncia que, mediante
Resolucién N°. 038 expedida por el Director Ejecutivo de 1a Agencia Fcuatoriana
de Aseguramiento de la Calidad de Agrocalidad del Ministerio de Agricultura y
Ganaderia, estableci6 la obligatoriedad de la implementacién y certificacién de
Buenas Practicas Agricolas (BPA) a los proveedores de empresas exportadoras,
los cuales tienen la obligacién de registrarse para obtener dicho certificado hasta
el 31 de diciembre de 2019.

Respecto a la certificacion BPA, el denunciante indicd6 que: “(...) Aquellos
operadores economicos entre los que presuntamente est4 la denunciada, que no
cumple con la certificacion BPA, incurren en una préctica desleal frente a sus
otros competidores que han cumplido con todos lo(sic) requisitos ambientales y
fitosanitarios que la industria floricola demanda”.2s

6.1.1.2. Sobre la importancia del cumplimiento de las obligaciones
laborales

EXPOFLORES indic6 que el sector floricola es importante dentro de la economia,
ya que generaria mas 50.000 empleos directos y 55.000 empleos indirectos, en
cual la participaciéon de mano de obra femenina es representativa. En adicién,
sefialé la importancia del cumplimiento de la legislacién laboral vy seguridad
social, recordando la prohibicion de cualquier forma de esclavitud o la
contratacién de menores de edad para ciertos trabajos o trabajos nocturnos.

En ese sentido, el denunciante cit6 el numeral 31 del articulo 42 del Cédigo del
Trabajo, el cual establece la obligacion de los empleadores de afiliar a sus
trabajadores al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS). De igual
manera, EXPOFLORES mencioné el Acuerdo Ministerial N°. MDT-2018-75,
establece regulaciones laborales aplicables para el sector floricola v el acuerdo
ministerial de 25 de enero de 2019, mediante el cual el Ministerio del Trabajo fijo
los sueldos y salarios minimos para el sector floricola.

Respecto de las normativas referidas ut supra, el denunciante sefialé que: “[E]n
vista de que presuntamente el denunciado estaria incumpliendo sus obligaciones
en materia laboral, es importante que su autoridad investigue este hecho porque

24 Escrito de denuncia, de 22 de enero de 2020, las 16h13 con mimero de ID. 155080, P. 6.
25 Ibidem, P. 6.
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de verificarse la infraccion, esto constituye una practica desleal que afecta el
mercado...”.26

6.1.1.3. Sobre la importancia del cumplimiento de obligaciones
relacionadas con derechos de propiedad intelectual

El denunciante sefial6 el marco normativo referente ala propiedad intelectual de
obtenciones vegetales y signos distintivos, constantes en el articulo 322 de la
Constitucion, asi como los articulos 471, 359 v 364 del Codigo Organico de la
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion.

En tal sentido, EXPOFLORES mencion6 que parala explotacion de las variedades
vegetales es indispensable la autorizacién del titular del derecho de propiedad
intelectual, sefialando que ASPROPAFLO “(...) estaria incurriendo en una
violacion de las normas contenidas en el Codigo Organico de la Economia Social
de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion al no contar con autorizacién de
los titulares de los derechos de propiedad intelectual para comercializar sus
variedades vegetales y marcas registradas.”?7

En adicitn, indico que la denunciada funciona como centro de acopio de flor, en
la que: “... se estaria comercializando flores de variedades vegetales y marcas
comerciales sin pagar regalias y sin la debida autorizacion legal y con un precio
inferior, compitiendo asi de forma desleal en €l mercado. Este hecho, conlleva a
un ingente perjuicio econdmico para los competidores, el mercado y el Estado”.28

6.1.2.- Elementos de prueba adjuntados por EXPOFLORES

Los elementos de prucba que tuvo al alcance el denunciante y que adjunié a su
escrito de denuncia fueron:

- Acuerdo 390 expedido por el MAGAP

- Listado de productos prohibidos para el sector floricola por el MAGAP

- Resolucién N°. 038 expedido por el Director Ejecutivo de Agrocalidad,;

- Acuerdo Ministerial N°, MDT-2018-75 expedido por el Ministerio del
Trabajo

- Acuerdo Ministerial sobre sueldos y salarios minimos en el sector floricola
expedido por el Ministerio del Trabajo

26 Thidem, P. 7.
27 [hidem, P. 8.
28 Ibidem, P. g.
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6.1.3.- Solicitud de actuaciones previas

Adicionalmente, a los elementos de prueba aportados por el denunciante,
EXPOFLORES solicitd:

“a) Que se remita una comunicacién a AGROCALIDAD, 2 fin de que certifique
si la Asociacion de Pequefios Productores y Exportadores de Flores Pacha
Flowers Flores de la Tierra ASPROPAFLO y sus miembros han obtenido el
certificado de cumplimiento de BPA o en sy defecto si ha ingresado en
AGROCALIDAD la solicitud para la certificacién de BPA”.29

6.1.3.- Peticién concreta de EXPOFLORES
El operador econémico EXPOFLORES solicito:

1. Que se declare que el operador econdémico Asociacidn de Pequeios
Productores y Exportadores de Flores Pacha Flowers Flores de la Tierra
ASPROPAFLO ha cometido los actos de competencia desleal tipificados en el
numeral g del articulo 27 de la LORCPM;

2. Que se ordene al operador econ6mico Asociacidn de Pequefios Productores y
Exportadores de Flores Pacha Flowers Flores de la Tierra ASPROPAFLO el cese
definitivo de las préacticas comerciales desleales y cualquier otra conducta
anticompetitiva;

3. Que se imponga al operador econémico Asociacidn de Pequefios Productores
¥y Exportadores de Flores Pacha Flowers Flores de la Tierra ASPROPAFLO el
pago de la sancién maxima determinada en los articulos 78 y79 de la
LORCPM. 30

6.2.- DEL ESCRITO POR MEDIO DEL CUAL ACLARO Y COMPLETO
LA DENUNCIA

Mediante escrito de 10 de febrero de 2020, el operador econémico
EXPOFLORES, en su escrito por el cual aclaré y completd su denuncia, indico
que ASPROPAFLO funciona en el sector La Esperanza, Panamericana Norte S/N
y 6 de enero, Tabacundo, cantén Pedro Moncayo.

6.2.1.- Aclaracion sobre el lugar donde opera la denunciada

EXPOFLORES aclaré que ASPROPAFLO funciona en el sector La Esperanza,
Panamericana Norte S/N y 6 de enero, Tabacundo, cantén Pedro Moncayo.

2¢ Ibidem, P. 12-12.
3¢ [hidem, P. 12,
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6.2.2.- Descripcion detallada de la conducta

EXPOFLORES sefialé que la conducta denunciada es la violacién de normas,
tipificada en el numeral 9 del articulo 27 de la LORCPM, por parte de
ASPROPAFLO, la cual estaria incumpliendo normas de propiedad intelectual,
ambiental, tributario y laboral, incumplimiento que le habria otorgado una
ventaja competitiva significativa, por ¢l ahorro que estas causaron en la
produccion de rosas con relacién a sus competidores.

Incumplimiento de normas de propiedad intelectual

Fl denunciante argnment6 que la denunciada ha incumplido con sus obligaciones
referentes a derechos de propiedad intelectual al no pagar las regalias ni obtener
las licencias de los titulares obtentores de variedades vegetales. En ese sentido,
EXPOFLORES adjunto una copia de la resolucion N°. 12-2019-DNOV-SENADI
dictada dentro de la tutela administrativa N°.027-2018-0V, como prueba del
presunto incumplimiento de los derechos de propiedad intelectual de las
empresas W. Kordes Rosenschulen GmBH & Ko KG, Interplant B.V. y Pepiniers
£t Roseries Georges Delbard.

En principio, la tutela administrativa referida fue incoada por los siguientes
operadores econémicos: '

Certificado de Nombre Marca Obtent ]
Obtentor Varietal Comercial entor
N . W. Kordes Rosenschulen
10-62 tid
0-627 Kor 1Qa Mopdlal GmBh & ko KG
5245 Kormagors Carousel W. Kordes Rosenschulen
5 GmBh & ko KG
18-956 Interonotov Explorer Interplant B.V
18-953 Intertweebar Cabaret Interplant B.V
Pepiniers Et Roseries
15-80 Del Ig
57603 elzot guaztl Geordes Delbard
. Pepiniers Et Roseries
10-588 1
5 Delica lguana Geordes Delbard

Fn ese sentido, el operador econdmico concluy6d que: “En vista de que el
denunciado no ha pagado regalias (...) por la explotacién comercial de las
variedades y marcas comerciales antes referidas, obtiene nuna ventaja competitiva
significativa al evadir normas de propiedad intelectual para poder ejercer su
actividad econémica con un costo inferior al de los productos de flores que si
cumplen con la obligacion legal del pago de regalias cuyo valor incrementa
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obviamente el costo final de sus flores en los mercadog internacionaleg.” 31

Incumplimiento de normas tributarias

En ese sentido, el denunciante explico que: “(...) El valor de venta promedio por
cada flor de rosa es de in embargo, conforme una impresi6n del Servicio
de Rentas Internas que acompano a esta denuncia, su Autoridad podra verificar
que la denunciada ha declarado sus impuestos en desde el 2015 hasta
el afio 2018, 32 Por o cual, el operador econémico sefialdé que la Intendencia

produccion més bajo frente a sus competidores.
Incumplimiento de normas laborales

EXPOFLORES menciond que no tiene constancia sobre la existencia del
incumplimiento de obligaciones laborales, sin embargo, indico que: “(..), es
importante que la Intendencia investigue si la asociacion se encuentra
incumpliendo normas de cardcter laboral, especialmente relacionadas con lg

Incumplimiento de normas ambientales

EXPOFLORES complementando Io sefialado en su escrito de denuncia, respecto
a la certificacion fitosanitaria de ornamentales de exportacién y la certificacién
BPA, constantes en el Acuerdo Ministerial N°® 390 del MAGAP y la Resolucién N°
038 del Director Ejecutivo de Agrocalidad, solicito que Ja Intendencia oficie: “..)
AGROCALIDAD a fin de que certifique si el denunciado ha obtenido la

certificacién de BPA. (...)"s4

Por lo cual, el denunciante indicé que: “De verificarse el incumplimiento, el

denunciado estaria obteniendo una venlaja competitiva significativa frente al

3t Eserito de EXPOFLORES, de 10 de febrero de 2020, las 16h44 con niimero de ID, 156632, P. 3,
32 Ibidem, P. 4.
33 Ibidem, P. 4.
34 Ibidem, P, 5.
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resto de operadores econdmicos al estar realizando sus actividades con un costo
de produccion inferior.”35

6.2.3.- Duracion de la conducta denunciada por EXPOFLORES

EXPOFLORES en este punto sefiald que la conducta descrita en el numeral
anterior es llevada a cabo por la denunciada de forma sistemética desde el afio
2015, tiempo en que inicié de sus operaciones comerciales, hasta la fecha de
presentacion de su denuncia.

6.2.4.- Relacion de los involucrados con la conducta denunciada

Fl denunciante respecto a este punto, en su eserito de complecion de su denuncia
indico que el denunciado estaria violando derechos de varios obtentores vegetales
ecuatorianos y extranjeros al explotar sus variedades vegetales comerciales que
son protegidas en el Ecuador, lo cual estaria contraviniendo lo establecido en el
articulo 322 de la Constitucién y los articulos 359, 364y 471 del COESCCL

De igual manera, EXPLORES menciond que los documentos-acompafiados a su
denuncia y eserito de aclaracion y complecion serian indicios que permitiran
verificar el presunto incumplimiento de normas tributarias y laborales por el
denunciado. '

6.2.5.- Sobre el mercado relevante y sus caracteristicas

Fl mercado relevante en el presente caso son la produccion, comercializacion y
exportacion de flores cortadas de rosas. En dicho mercado participan todos los
floricultores que tengan COmo actividad principal al mercado relevante del
presente caso. En ese sentido, la conducta afectaria la produccion,
comercializacion y exportacion de flores cortadas de rosas.

6.2.6.- Elementos de prueba que estuvieron al alcance del denunciado
EXPOFLORES adjunt6 como elementos de prueba, los siguientes documentos:

- Copia del acta de inspeccion de la tutela administrativa N°. 027-2018-
OoV;

- Copia del informe pericial dentro de la tutela administrativa N°. 027~
2018-0V;

- Resolucion de la tutela administrativa N°. 027-2018-0OV} ,

- Impresiones de la pagina del Servicio de Rentas Internas.

35 Thidem, P. 5.
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6.2.7.- Solicitud del denunciante

EXPOFLORES al considerar que su denuncia cumple con los requisitos
establecidos en la LORCPM solicité que la Intendencia califique y acepte a tramite
su denuncia,

Por otra parte, el denunciado presenté cinco denuncias, incluyendo la que da
origen al presente procedimiento administrativo, en contra de diferentes
operadores econémicos, por lo cual solicitd que la Intendencia por economia
procesal acumule en un solo expediente de investigacion, los siguientes
expedientes: SCPM-IGT-INICPD-004-2020; SCPM-IGT-INICPD-005-2020;
denuncia en contra de Thomas Franke; y, SCPM-IGT-INICPD-007-2020.

6.3.- DEL ESCRITO DE EXPLICACIONES.-

Mediante escrito de 10 de marzo de 2020, el operador econémico ASPROPAFLO,
ensu escrito de explicaciones respecto ala conductas establecidas en los articulos
25 y 27 numeral 9 de la LORCPM y objeto de la denuncia de EXPOFLORES,
indicé que: “... ASPROPAFLO es una asociacién diminuta en relacion a la
EXPOFLORES, en tal virtud, no podria ni siquiera afectar al mercado nacional ni
a los consumidores; como se desprende del RUC la actividad social que tiene mi
representada versa sobre la produccién y comercializacién de flores cortadas de
rosas.”3é '

En adicion, sefialé que para determinar la cuota de participacion en el mercado
de la Asociacién solo basta con observar las declaraciones de impuesto a la renta
realizadas desde el afio 2015, en las cuales Ia empresa no causé impuesto al no
existir ganancias de la actividad que realiza.

6.3.1.- Sobre la descripcién de las conductas detalladas en la denuncia

ASPROPAFLO manifestd que el denunciante sefialé el cometimiento de la
infraccion del articulo 25y 27, numeral g de la LORCPM, especificando que hay
un incumplimiento a normas ambientales, tributarias, laborales, de seguridad
social y propiedad intelectual, aduciendo una ventaja competitiva ilicita.

6.3.1.1- Incumplimiento Propiedad Intelectual

ASPROPAFLO respecto del posible incumplimiento de normas de propiedad
intelectual consistente en el supuesto incumplimiento de pago de regalias por la
explotacion comercial de las marcas comerciales MONDIAL y KAROUSEL,

36 Escrito de explicaciones de ASPROPAFLO, de 10 de marzo de 2020, las 16h59, con nimerc de ID. 159226,
P.1
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EXPLORER, CABARET, IGUAZU E IGUANA, protegidas y registradas en el
SENADI por sus titulares, indicé que las normas de propiedad intelectual y las
resoluciones otorgadas a los titulares de dichas marcas tienen como fin
determinar el registro de esas variedades vegetales a sus titulares, por lo cual, el
organismo encargado de determinar el incumplimiento del pago de regalias seria
el SENADI o un juzgador por via ordinaria.

Ademas, la denunciada sefialé que: “Cabe afiadir que mi representada produce
sobre la compra de materia prima para la produccién de las flores a otros
operadores econémicos, que tienen dichos registro lo cual implica a su vez
comercializacién entre partes, lo cual se asume que el vendedor suma el derecho
que le consagra por el registro de estas variedades vegetes (sic)...”s7

En ese orden de ideas, mencioné que la Asociacién importa y compra la materia
prima entendiendo que, las personas que venden dichas variedades vegetales
tendrian la autorizacién por los titulares para su explotacién comercial, por lo que
los titulares deberian incoar sus acciones o investigaciones en contra de esos
operadores y no contra ASPROPAFLO.

Finalmente, la denunciada indico respecto de los documentos adjuntados por el
operador economico que:

“Cabe destacar que la tutela de los registro y en las resoluciones, no se establece
¢l pago de regalias por el uso, ya que este corresponde a un trmite por separado,
que tiene que accionar el denunciante ante la autoridad competente si (sic) que
ello merme la posibilidad de que exista una sancién por dicha autoridad, por lo
cual destaco no puede haber una ventaja competitiva o significativa ilicita ya que
de los documentos que se han presentada ante su autoridad no existe un acto
administrativo que tutele regalias.”s8

6.3.1.2- Incumplimiento Normas Tributarias

En otro orden de ideas, respecto del presunto incumplimiento de normas
tributarias, ASPROPAFLO indic6 que su declaracién de impuesto a la renta en los
afios 2015 y 2018 ha sido cero, en ese sentido, a modo de pregunta manifesto: “...
que ventaja puede existir como lo manifesté el dendnciate en la cadena
productiva”.

Ademas, el denunciando sefialé que la competencia para determinar el
incumplimiento de las declaraciones que hacen los contribuyentes le pertenece al

37 Ibidem, P. 2.

- 38Tbidem, P. 2-3.
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Servicio de Rentas Internas (SRI), por lo cual el denunciante deberia realizar su
requerimiento en dicha institucién para la investigacion. En tal virtud,
ASPROPALO manifesté que: “Cabe afadir que para que exista incumplimiento
de normas debe existir un acto administrativo sancionador donde se determine
que mi representada incumplié con sus obligaciones tributarias lo cual no existe...
(sic)”.39

6.3.1.3- Incumplimiento de Normas Laborales

Por otra parte, respecto de lo referido por el denunciante al incumplimiento de
normas laborales, ASPROPAFLO manifesté que el denunciante no tiene
constancia del supuesto incumplimiento, simplemente hace referencia a la
contratacién y condiciones de las personas que trabajan en la Asociacién. En
adicion, la denunciada sefial6 que:

(...) estos contratos corresponden a materia laboral, sino que son inter-partes, lo
que quiere decir que las condiciones que se establezcan dentro de un conira (sic)
laboral en cualquiera de sus formas atafie netamente a los involucrados
suscriptores, dejando de un lado que la Intendencia a su cargo revisa actos
juridicos, ya que,(sic) en el caso de no estar conforme con los contratos, los que
deben ejercitar su derecho son las partes intervenciones en el mismo. 4

Finalmente, ASPROPAFLO indic6 que no contrata personas en condiciones
precarias ni bajo figuras de esclavitud por 10 cual, se reserva las acciones legales
pertinentes en contra del denunciante.

6.3.1.4- Incumplimiento de Normas Ambientales

Por dltimo, respecto al presunto incumplimiento de normas ambientales,
ASPROFALO sefialé que ha cumplido con los requisitos para el registro como
asociacion de pequefios productores, lo cual le ha permitido obtener el Registro
Unico de Contribuyentes, con el fin de producir y comercializar flores desde el
afio 2015.

Por otra parte, respecto del incumplimiento del Acuerdo Ministerial N°. 390
expedido por el MAGAP y la Resolucion N°. 038 emitida por el Director ejecutivo
de Agrocalidad, ASPROPAFLO manifesté que, el denunciante no aporté como
prueba el inicio de un expediente de investigacién o el acto administrativo
sancionando el incumplimiento de estas conductas.

3% Tbidem, P. 3.
¢ Thidem, P. 3.
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6.3.2.- Sobre las caracteristicas del mercado relevante

En este punto, la denunciada sefiald que existe una disimilitud entre el objeto de
ASPROPAFLQ y las conductas denunciadas, pues EXPOFLORES indico que la
asociacion se dedica ala produccidn, exportacion, importacién y comercializacion
de plantas ornamentales y que el mercado afectado seria el eslabon de la cadena
productiva, sin embargo, la Asociacién tiene como objeto la importacion y
comercializacién por lo cual no afectaria el mercado de la produccién de flores.
En ese sentido, el denunciante sefialo que: “... la (sic) importaciones sirven como
insumo para producir y estas variedades vegetales tendria que ser analizadas a
los operadores econdémicos que las expendes (sic) y no a los operadores
econémicos que las compran a otros paises.” 4

Fn adicién, ASPROPAFLO manifestd que el Estado tiene el deber de impulsar y
velar por el comercio justo como medio de acceso a bienes y servicios de calidad,
haciendo hincapié que no existe bien o servicio afectado “.. cuando las
exportaciones que realiza el denunciante son a un mercado internacional fuerte,
y mi representada tiene una cuota insignificativa (sic) a los valores que por este
concepto tiene la empresa denunciante...”2. En ese sentido, mencion6 que solo
basta con comparar las declaraciones realizadas en el SRI desde el inicio de las
actividades de la denunciada, por lo cual: '

“(...) una comparacion de los valores que percibe el denunciante a diferencia de
los valores que recibe esta pequefia asociacién denota que esta Gltima es un grupo
de personas que intentan impulsar la economia nacional en funcion de las
pequefias actividades que realiza para poder a futuro industrializar o mecanizar

pais en vias de desarrollo.” 43

6.3.3.- Solicitud del denunciado

Con base en las explicaciones, ASPROPAFLO solicité el archivo del expediente.

~.- PROBLEMA JURIDICO

Con base en las principales argumentaciones de los operadores econdmicos
denunciante y denunciado y en virtud de que el operador econémico denunciante,
en su escrito de denuncia, asi como en su escrito por el que la completd y aclard
sefiald como conducta denunciada la violacién de norma contenida en el numeral

4t Ibidem, P. 4.
42 [bideny, P.4.
42 Ibidem, P. 5.
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9 del articulo 27 de la LORCPM, por lo que el problema juridico pertinente de]
Presente caso es:

¢Existen indicios sobre el cometimiento de actos de violacién de
norma por parte de ASPROPAFLO en el marco de la LORCPM?

A fin de dar solucion al problema juridico planteado, esta Autoridad realiza el
siguiente analisis:

7.1.- Analisis de la conducta.-

La ASOCIACION DE PRODUCTORES Y EXPORTADORES DE FLORES DEL
ECUADOR EXPOFLORES, en sus escritos de 22 de enero v 5 de febrero de 2020,
denuncié que las presuntas practicas desleales incurridas por el operador
econdmico ASPROPAFLO, estarian contenidag en el numeral 9 del articulo 27 de
la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado.

7-1.1.- Actos de violacién de norma

Con relacién a los actos de violacién de normas, estos se encuentran establecidos
en el numeral 9 del articulo 27 de la LORCPM, el cual dispone que:

Se considera desleal el prevalecer en el mercado mediante una ventaja
significativa adquirida como resultado de abuso de procesos judiciales o
administrativos o del incumplimiento de una norma juridica, como seria una
infraccibn de normas ambientales, publicitarias, tributarias, laborales, de
seguridad social 0 de consumidores u otras; sin perjuicio de las disposiciones y
sanciones que fuesen aplicables conforme la norma infringida.

La concurrencia en el mercado sin las autorizaciones legales
correspondientes configura una practica desleal cuando la ventaja
competitiva obtenida es significativa. (Enfasig afadido)

En ese sentido, del anilisis exegético de la norma, a criterio de esta Autoridad, 1a
préctica desleal por violacién de normas tiene tres modalidades claramente
identificadas: 1) el abuso de procesos judiciales o administrativos; 2) el
incumplimiento de una norma juridica general o especifica; y, 3) el
incumplimiento de una norma de acceso concurrencial., 44

En este orden de ideas, el primer inciso tipifica como desleal la prevalencia en el
mercado, mediante una ventaja competitiva significativa lograda a través de]
abuso de procesos judiciales o administrativos, asf como, del incumplimiento de
normas juridicas de mandato o prohibicién, es decir, aquellas normas que los
operadores econémicos deben cumplir dentro del giro propio de sus negocios.

Respecto al segundo inciso, la norma tipifica la infraccién de normas de acceso
concurrencial, es decir, de normas de obligatorio cumplimiento para que los

44 Entendiendo a esta como norma de acceso al mercado.
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operadores puedan participar en un mercado determinado, por lo cual, en este
inciso la cuestion recae en que silos operadores economicos que participan en un
mercado determinado lo hacen con las debidas autorizaciones.

En la doctrina respecto a la violacion de normas, Guillermo Cabanellas de las
Cuevas seflala:

« . [L]a verificacion del supuesto de hecho ilicito de violacioén de normas no se da
ante cualquier infraccion del ordenamiento juridico realizada por un
comerciante, sino solo respeclo a aquellas violaciones normativas que otorgan
una ventaja competitiva al infractor respecto a sus competidores, de tal suerte
que sin dicha infraccion la ventaja no existiria [...]7.45

Por lo que, previo a definir 1a modalidad de la violacion de normas cabe analizar
silas disposiciones presuntamente infringidas serian normas que deben cumplir
los operadores economicos en el giro de su actividad o son normas de acceso
concurrencial.

En ese sentido, el Acuerdo N°. 390, de 8 de mayo de 2008 establece el Certificado
Fitosanitario para Ornamentales de Exportacion (CFOE), dicho certificado es un
requisito necesario para que las plantas ornamentales puedan ingresar al pais que
importa, por lo cual, esta norma seria de acceso concurrencial respecto del
mercado de exportacion de flores. '

Por su parte, la Resoluciébn N°. 028, de 17 de marzo de 2015 establece el
Certificado de Buenas Précticas Agricolas de Ornamentales, ¢l cual es obligatorio
a partir de la Resolucién N°. 038, de 15 de marzo de 2019, expedida por el
Director Ejecutivo dela Agencia Fcuatoriana de Aseguramiento de la Calidad del
Agro-Agrocalidad, sin embargo, el “Manual de Procedimientos para la
Certificacién de Unidades de Produccion en Buenas Practicas Agropecuarias”, de
15 de enero de 2020, establece un periodo de transicién para el cumplimiento de
dicha resolucion, disponiendo 6 meses posteriores a la publicacion del manual
para que los operadores presenten la solicitud de certificacién de unidades de
produccion agropecuaria, siendo el plazo hasta el 15 de julio de 2020.

En ese orden de ideas, Agrocalidad mediante Circular Nro. AGR-
AGROCALIDAD/CIA-2020-000004-C, de 27 de abril de 2020, dirigida a
Gremios, Asociaciones y Empresas, habria considerado extender el periodo de
transicion hasta el 30 de diciembre de 2020.

En consecuencia, a la fecha de la presentacion de la denuncia, no existiria la
presunta infracciéon de la Resolucion N°. 028, de 17 de marzo de 2015, en
concordancia con la Resolucion N°. 038, de 15 de marzo de 2019, configuriandose
dicho incumplimiento desde que fenecid el plazo para la presentacion de la

45 Cabanellas de las Cuevas Guillermo, Derecho de la Competencia Desleal, Heliasta, Volumen 3, Buenos
Aires Argentina, 2014, pagina 689
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solicitud, esto es el 15 de Julio de 2020 segiin el “Manual de Procedimientos para
la Certificacién de Unidades de Produccién en Buenas Pricticas Agropecuarias”
o el 30 de diciembre de 2020, conforme lo manifestado por Agrocalidad en la
Circular N°. AGR—AGROCALIDAD/CIA—2020-000004—C.

Respecto de los Acnerdos Ministeriales N° MDT-2018-75, MDT-2019-008-A:
N°. MDT-2019-394; y, N°. MDT-2019-395, expedidos por el Ministerio del
Trabajo, st bien dichas normas establecen obligaciones exclusivas para los
operadores participantes del mercado de ornamentales, cabe mencionar que
estas obligaciones tienen su origen al momento de contratacién de personas por
los operadores econdmicos, es decir, la obligacién nace cuando el operador
economico esti realizando actividades economicas en el mercado y no previo a su
entrada, por lo cual, estas normas no son normas de acceso concurrencial,

Respecto de las normas de seguridad social, tributarias y propiedad intelectual
denunciadas, esta Intendencia considera que no son normas aplicables
exclusivamente al 4mbito del mercado de ornamentales, pues son leyes de
cumplimiento obligatorio para las personas naturales o juridicas que realizan el
rol o los supuestos facticos establecidos en dichas normas, por lo cual, ninguna
de las normas referidas podria considerarse de acceso concurrencial.

Porlo tanto, en consideracion de que existen normas juridicas generales y Normas
de acceso concurrencial, en el caso objeto de andlisis, la modalidad dela presunta
practica desleal, a priori, devendria de Ia segunda y tercera modalidad
determinada en nuestra ley. -

Al respecto, la violacion de normas que regulan la actividad comercial, y no el
acceso del operador econémico, contiene a su vez, tres elementos que
necesariamente deben estar relacionados, los cuales son: a) prevalencia en el
mercado; b) ventaja competitiva significativa; y, ¢) infraccion de una norma
juridica.

Respecto a la prevalencia en el mercado, segtin la Real Academia de la Lengua
Espafiola, prevalencia es la accién y efecto de prevalecer, que, a su vez en su
primera modalidad, significa “Sobresalir, tener alguna superioridad o ventaja
entre otras”.

En tal sentido, conforme el 4mbito de nuestra ley, para que exista una préctica de
competencia desleal por violacién de normas, en esta modalidad, es necesario que
exista una prevalencia en el mercado por parte del operador econémico
investigado. Sin embargo, dicha prevalencia no puede ser producto de otros
factores tales como la dindmica del mercado, eficiencia econdmica, innovacién
tecnoldgica, etc., sino que necesariamente debe provenir de una ventaja
competitiva significativa producto de la infraccion normativa, es decir, tiene una
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: N

suerte de causa y efecto intrinseco entre los elementos constitutivos de la
infraccion.

Siguiendo este orden de ideas, la Superintendencia de Industria y Comercio de
Colombia (SIC) en la resolucion dictada dentro procedimiento N© 13-013416,
respecto de la ventaja competitiva significativa, sefiald que: “la identidad de la
ventaja impone una mejor posicién en el mercado para el que la obtiene”. Dicha
situacién es aplicable dentro de nuestro ambito normativo, en tanto que, como se
dijo anteriormente, es necesario que la prevalencia en el mercado tenga como

origen una ventaja competitiva significativa que a su vez sea el resultado de la
violacion de normas generales o especificas.

Finalmente, para la configuracion de la practica de competencia desleal por
violacién de normas juridicas, debe existir una infraccién normativa que permita
generar una ventaja competitiva artificial que de otra manera no la tendria,
permitiéndole al operador que infringe la norma jurfdica prevalecer en el
mercado. Es decir, nuevamente encontramos una necesaria e intrinseca relacion
de causa y efecto entre violacién de la norma juridica y la ventaja competitiva

significativa.

Por otra parte, en el caso de normas de acceso concurrencial no es necesario
acreditar la prevalencia en el mercado, sin embargo, es necesario que exista: a)
infraccion de una norma de acceso concurrencial; y, b) ventaja competitiva
significativa, que conforme nuestra legislacion, puedan tener un efecto perniciocso
en el mercado.

Conforme lo sefialado por el denunciante, los presuntos actos de violacion de
normas podrian originarse por el incumplimiento de normas laborales,
tributarias, ambientales, fitosanitarias y de propiedad intelectual por parte del
operador economico ASPROPAFLO, obteniendo de dicho incumplimiento una
ventaja competitiva.

En este sentido, al tratarse de normas pertenecientes a diferentes ramas del
ordenamiento juridico ecuatoriano, esta Autoridad realizard el andlisis de los
hechos respecto de cada una de las normas que presuntamente incumpliria el
denunciado, como primer punto de andlisis, para luego verificar que dicho
incumplimiento otorgue una ventaja significativa, y en el caso correspondiente
que permita a este operador prevalecer en el mercado, o si el operador econémico
tiene la capacidad de falsear el régimen de competencia en el mercado relevante.

7.1.1.1.- Del posible incumplimiento de normas ambientales y
fitosanitarias

En este sentido, la Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, publicada en el
Registro Oficial 449, del 20 de octubre del 2008, incorpora los derechos,
principios y obligaciones del Estado y de las personas en general.
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De conformidad al articulo 395 de la norma constitucional, establece:

El Estado garantizari un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente
equilibrado y respetuoso de Ia diversidad cultural, que conserve la biodiversidad
¥ la capacidad de regeneracion natural de los ccosistemas, y asegure la
satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes y futuras. [..]4.En
caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental,
¢stas se aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccién de 1a naturaleza.

Asi también, el articulo 396 de la norma constitucional ibidem determina que:

- [E]n caso de duda sobre el iImpacto ambiental de alguna accién u omision,
aunque no exista evidencia cientifica de] dafio, el Estado adoptard medidas
protectoras eficaces y Oportunas. [...] Cada uno de los actores de los procesos de
produccion, distribucién, comereializacion y uso de bienes o servicios asumir4 Ia
responsabilidad directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y
reparar los dafios que ha causado, y de mantener un sistema de contro] ambiental
bermanente. Las acciones legales para perseguir y sancionar por dafios
ambientales ser4n imprescriptibles,

En concordancia con el articulo 397 de la Constitucion permite:

.. [A] cualquier persona natural o jurfdica, colectividad o grupo humano, ejercer
las acciones legales v acudir a los Organos judiciales y administrativos, sin
perjuicio de su interés directo, para obtener de ellos la tutela efectiva en materia
ambiental, incluyendo la posibilidad de solicitar medidas cautelares que
permitan cesar la amenaza o el dafio ambiental materia de litigio. [...]”

En referencia a lo citado, el Codigo Organico Ambiental, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial Nro. 983, del 12 de abril del 2017, clasifica el
impacto ambiental en no significativo, bajo, medio o alto, y establece como
instrumentos para obtener el permiso respectivo siendo estos log siguientes:

* Guias de buenas pricticas ambientales para las actividades que tiene un
impacto ambiental no significativo.46

* Planes de Manejo Ambiental, siendo obligatoria la regularizacién
ambiental.47

46 Articulo 178 del Codigo Orgénico del Ambiente. “De las guias de buenas practicas ambientales. Los
operadores de actividades cuyo impacto no es significativo, no tendran obligacion de regularizarse, En este
caso, la Autoridad Ambiental Nacional dictaré guias de huenas précticas. Los operadores de proyectos, obras
0 actividades de impacto ambiental bajo, para su regularizacion ambiental, requerirdn de un plan de manejo
ambiental especifico para estas actividades, de conformidad con la normativa secundaria que se expida para
el efecto,”

47 Art. 181 del Cadigo Organico del Ambiente.- De los planes de manejo ambiental. El plan de manejo
ambiental serd el instrumento de cumplimiento obligatorio para el operador, el mismo (que comprende
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« Estudio de impacto ambiental para aquellas actividades de medio o alto
impacto ambiental 48

Por otra parte, el Acuerdo Ministerial Nro. 142, del 21 de diciembre de 2012,
publicado en el Registro Oficial 856, emitido por la ministra del ambiente expidio
«1 08 LISTADOS NACIONALES DE SUSTANCIAS QUIMICAS PELIGROSAS,
DESECHOS PELIGROSOS Y ESPECIALES”, mediante el cual se detalla unalista
de productos quimicos toxicos y Jos desechos peligrosos que contravienen la salud
humanay el ambiente.

Como se desprende de las normas constitucionales y legales sefialadas, las
politicas de gestiobn ambiental deben aplicarse de modo integral a todos los
actores de los procesos de produccion, distribucion, comercializacion y uso de
bienes o servicios; para prevenir cualquier dafio ambiental que puedan generar
su actividad.

Fn ese sentido, EXPOFLORES en su denuncia y escrito de complecion y
aclaracién de la denuncia manifesto que ¢l operador economico ASPROPAFLO
presuntamente incumpliria con el Certificado Fitosanitario de Ornamentales de
Exportacion (CFOE) y certificado de Buenas Practicas Agricolas (BPA), el
primero es un requisito parala exportacién de plantas ornamentales y el segundo
para la produccion de plantas ornamentales. '

Por otra parte, en su escrito de explicaciones el operador econoémico
ASPROPAFLO respecto al incumplimiento de normas ambientales seflald que la
asociacion ha cumplido con los requisitos para }a obtencién del registro anico de
contribuyentes. En adicion, ASPROPAFLO indic6 que el denunciante no habria
aportado como prueba ol inicio de una investigaciéon de un expediente o el acto
administrativo que resuelva el incumplimiento de las normas ambientales.

De igual manera, ASPROPAF LO mencioné que se dedicaria a la importacion,
produccion y comercializacion de plantas ornamentales, sin embargo, conforme
el an4lisis econdmico de la presente resolucion, el denunciado se dedicaria a la
produccion y exportacion de flores.

varios subplanes, en funcién de las caracteristicas del proyecto, obra o actividad. La finalidad del plan de
manejo sera establecer en detalley orden cronolégico, las acciones cuya ejecucion se requiera para prevenir,
evitar, controlar, mitigar, corregir, compensar, restaurar y reparar, segiin corresponda. Ademas, contendri
los programas, presupuestos, Dersonas responsables de la ejecucion, medios de verificacién, cronograma y
otros que determine la normativa secundaria

18 Art. 179 del Codigo Organico del Ambiente.- “De los estudios de impacto ambiental. Los estudios de
impacto ambiental deberén ser elaborados en aquellos proyectos, obrasy actividades que causan medianoy
alto impacto o riesgo ambiental para una ade cuada y fundamentada evaluacion, prediccion, identificacion
e interpretacion de dichos riesgos e impactos (W
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Por otra parte, esta Intendencia, previo analizar un presunto incumplimiento de
la Certificacién Fitosanitaria para Ornamentales de Exportacién y la certificacién
BPA, considera necesario pronunciarse respecto al argumento del denunciado
sobre la existencia previa de un acto administrativo sancionador por las
instituciones competentes como requisito sine qua non sobre la existencia de
violacién de normas.

Al respecto, la LORCPM no exige como requisito previo que, para el inicio de una
investigacion por el ilicito de violacion de normas, deba existir una investigacin,
expediente o resolucién en firme por parte de la institucién o autoridad
competente respecto de las normas presuntamente incumplidas, tal como sj lo
exigen legislaciones de competencia desleal en otros paises49; en consecuencia, al
NO ser un requisito legal previo la investigacion del ilicito de violacién de normas,
la Intendencia tiene la facultad y competencia de investigar las conductas
denunciadas con el fin de recabar indicios para determinar la existencia o no de
la infraccién.

Sin perjuicio de lo indicado, el real limite contenido en la LORCPM respecto de
las competencias que tiene la SCPM para conocer la posible conducta de violacién
de normas se encuentra en log requisitos contenidos en el articulo 27, numeral 9
de la LORCPM -es decir, 1a prevalencia en el mercado mediante una ventaja
competitiva significativa- asi como el falseamiento de la competencia en el
mercado relevante, de conformidad con Io determinado en los articulos 26 y 5de
la LORCPM, respectivamente.

Ahora bien, en el caso concreto, esta Intendencia con el fin de recabar indicios
que permitan determinar un posible incumplimiento de las normas ambientales
y fitosanitarias por el operador econémico ASPROPAFLO, solicit6 informacién a
AGROCALIDAD mediante providencia de 21 de febrero de 2020, las 10hoo.
Dicha solicitud de informacion fue remitida mediante Oficio Nro. AGR-
AGROCALIDAD/DAJ—2020—000029-0F, de 03 de abril de 2020 y Oficio Nro.
AGR-AGROCALIDAD/ DAJ-2020-000034-0F, de 23 de abril de 2020.

7-1.1.1.1.- Respecto del presunto incumplimiento de la Certificacién
Filosanitaria para Ornamentales de Exportacién

Respecto al marco legal sanitario, el articulo 400 de la Constitucién de la
Repiblica del Ecuador declara: “[...] de interés publico la conservacion de la

49 Decreto Legislativo
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biodiversidad y todos sus componenies, en particular la biodiversidad agricolay
silvestre y el patrimonio genético del pais. [...]"

En este sentido, el Acuerdo sobre la APLICACION DE MEDIDAS SANITARIAS Y
FITOSANITARIAS (Componente del ANEXO 1A del Protocolo de Adhesion a la
Organizacion Mundial de Comercio), publicado en el suplemento del Registro
Oficial No. g77, del 28 de junio de 1996, establece que los paises: “Miembros
tienen derecho a adoptar las medidas sanitarias y fitosanitarias necesarias para
[...] preservar los vegetales [...]”, en este sentido, define qué medida sanitaria o
fitosanitaria, es toda medida aplicada para proteger la vida y la salud de los
animales o para preservar los vegetales frente a riesgos resultantes de 1a entrada
o propagacion de plagas o enfermedades.

En ese mismo orden de ideas, el acuerdo N° 390, expedido por el Ministerio de
Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca (MAGAP), aprobo el Programa de
Certificacion Fitosanitario de Ornamentales de Exportacion (PCFOL); dicho
acuerdo en su articulo 2 establece que: “Todo cargamento de ornamentales y sus
derivados a ser exportados a cualquier pais del mundo deber4 salir acompafiado
de su certificado fitosanitario emitido por el SESA.”

En concordancia, la Ley Orgdnica de Sanidad Agropecuaria, publicada en el
Segundo Suplemento del Registro Oficial Nro. 27, del 3 de julio del 2017, regula
el desarrollo de actividades, servicios y la aplicacién de medidas fito y
zoosanitarias. En este sentido, el CapituloT,dela proteccién fitos anitaria, articulo
o1 de la Ley antes citada determina que “[...]. El control fitosanitario y sus
medidas son de aplicacit’m inmediata y obligatoria para las personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, dedicadas ala produccion,
comercializacién, importacion y exportacion de tales plantas y
productos.” [Enfasis afiadido]

Por otra parte, en referencia ala Exportacion el articulo 53 de la Ley antes citada,
establece que:

“Las exportaciones y reexportaciones de plantas, productos vegetales y articulos
reglamentados, deberdn cumplir con los requisitos fitosanitarios y someterse a la
inspeccion fitosanitaria establecidos en la Ley y su reglamento, asi como el
instrumento internacional pertinente; y se realizardn inicamente por los puntos
de salida oficialmente designados por la Autoridad Agraria Nacional.

La Agencia, evaluard las condiciones fitosanitarias de plantas, productos
vegetales y articulos reglamentados previo al proceso de exportacion y serd la
encargada de la emision del certificado fitosanitario correspondiente.”
[Enfasis anadido]
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establece que_uno de los requisitos principales para exportar el

cargamento_de ornamentales es obtener el certificado fitosanitario. En

adicion, los operadores econdmicos deben registrarse conforme la actividad
econodmica que realizan,

En ese orden de ideas, el denunciado manifest6 que cuenta con el RUC, el cual
seria indicio de estar cumpliendo las normas ambientales y fitosanitarias, sin
embargo, esta Intendencia verifico que entre los requisitos para la obtencign del
RUCno constaque las personas naturales o juridicas, previo a su obtencién deban
cumplir con la normativa aplicable a la actividad econémica que realizan y
registran.

Por otra parte, conforme 1a informacién remitida por AGROCALIDAD, el
operador econdmico ASPROPAFLO estaria registrado como acopiador y
exportador en dicha Agencia. De igual manera, esta Intendencia consultd la
pagina web de PROECUADOR, en Ia cual, observd que el denunciado se
encuentra registrado como productor y exportador. |

En adicion, de 1a consulia realizada a PROECUADOR, esta Intendencia observo
que, el operador econdmico ASPROPAFLQ, en el afio 2019, represento el 0,06%
de toneladas por exportaciones de flores cortadas por lo cual, el denunciado, al
participar en el mercado de exportacion de flores cortadas, a priori, estaria
obligado a cumplir con el CFOR,

En ese sentido, el CFOE siendo un documento exigido a los productos previo a su
exportacion, ASPROPAFLO debid aportar informacion acerca de los tipos de
flores que produce y exporta, asi como si dichos productos estarian siendo
expendidos fuera del pais con el debido CFOE, en tal virtud, esta Intendencia, al
Do contar con dicha informacién y al no existir evidencia de la existencia del
CFOE, considera que esto podria ser un indicio del incumplimiento de la norma
juridica analizada.

Sin perjuicio de lo indicado, aunque hubiese indicios suficientes de Ia existencia
de Ia violacién de normas, es necesario que dicha violacién produzea una ventaja
competitiva significativa, que permita la prevalencia en el mercado del operador

5 Ley Orgéanica de Sanidad Agropecnaria “Art. 12.- De la regulacién y control.~ Créase la Agencia de
Regulacién y Control Fito ¥ Zoosanitario, entidad técnica de derecho piblico, con personeria juridica,
autonomia administrativa y financiera, desconcentrada, con sede en la cindad de Quito y competencia
nacional, adscrita a la Autoridad Agraria Nacional. A esta Agencia le corresponde la regulacién v control de
la sanidad y bienestar animal, sanidad vegetal y la inocuidad de los alimentos en la produccion primaria, con
la finalidad de mantener y mejorar el estatus fito y zoosanitario de la produccién agropecuaria. La estructura
y organizacién de la Agencia en referencia se regularé por reglamento a esta Ley.[...]
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economico y conforme lo establece el articulo 5y 26 de la LORCPM, genere el
falseamiento de la competencia, situacién que, como fue analizado en el acapite
del anslisis econémico de la presente investigacion, por las caracteristicas del
denunciado, al evidenciar que tendria una participacion aproximada del 0,10%
en el mercado dela produccion de flores, represento el 0,06% delas toneladas de
flores exportadas en el afio 2019, esta Intendencia considera que el denunciado
1o tendria la capacidad de impedir, restringir, falsear o distorsionar la
competencia, atentar contra la eficiencia economica, o el bienestar general o los
derechos de los consumidores o usuarios en el mercado relevante definido en el
presente €aso.

En tal sentido, al tratarse de un tema particular, la competencia para conocer una
posible infraccion del Acuerdo N°. 390 sefialada por el denunciante recaeria en
las autoridades fitosanitarias.

7.1.1.1.2.- Respecto del presunto incumplimiento del Certificado de
Buenas Practicas Agricolas para Ornamentales

La resolucién N°. 028 expedida por el Director Ejecutivo de la Agencia
Feuatoriana de Aseguramiento de la Calidad del Agro-Agrocalidad, de 17 de
marzo de 2015, en su articulo 1 determina: “Aprobar la “Guia de Buenas Pricticas
Agricolas para Ornamentales” documento que se adjunta como ANEXO a la
presente Resolucion y que forma parte integrante de la misma.

[a Guia de Buenas Précticas Agricolas para Ornamentales en su articulo 2
determina:

Las disposiciones contenidas en la presente Gufa, se aplicaran en todo el territorio
del Ecuador, a todas las personas naturales o juridicas, solas 0 asociadas,
considerados como pequefios, medianos, grandes productores, acopiadores,
comercializadores y exportadores y sus diferentes combinaciones; que se
dediquen a procesos relacionados con la propagacion de plantulas, cultivo,
cosecha, poscosecha, empaque, almacenaje y comercializacion de flores, follajes,
frutos, plantas en maceta y otros materiales vegetales considerados como de uso
ornamental y de consumo humano.

En ese sentido, 1a Resolucién N° 038, de 15 de marzo de 2019, expedida por el
Director Ejecutivo de la Agencia Ecuatoriana de Asegurarriiento de la Calidad del
Agro-Agrocalidad, en la Disposicion General establecid que: “Reemplacese en
todas las Guias de Buenas practicas agricolas y Buenas practicas pecuarias
emitidas por la Agencia en donde conste el término “voluntarias” por el término
“obligatorias”; por lo cual, ol Certificado de Buenas Précticas Agricolas para
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Ornamentales se volvio obligatorio para las personas establecidas en el articulg o
de la Guia de Buenas Practicas Agricolas para Ornamentales.

En ese orden de ideas, AGROCALIDAD mediante Oficio Nro. AGR-
AGROCALIDAD/DAJ ~2020-000029-0F, de 03 de abril de 2020, suscrito por e)
Dr. José Ignacio Moreno Alava, Director General de Asesoria Juridica (E), en la
cual se adjunté el memorando Nro, AGR-AGC/Z2/PICHIN CHA-2020-000640-
M, de 31 de marzo de 2020, suscrito por la Ing. Denisse Ivonne Vasconez Illapa,
Directora Distrital y Articulacion Territorial Tipo A-Pichincha (E), ante la
consulta realizada por esta Intendencia, manifest$ que el operador econémico
ASPROPAFLO en la actualidad no poseeria con la certificacién BPA.

Al respecto, si bien la Resolucion N° 038, de 15 de marzo de 2019, segun la
Disposicion Final Segunda, entrd en vigencia a partir de su suscripeion, sin
embargo, el “Manual de Procedimientos para la Certificacién de Unidades de
Producciébn en Buenas Practicas Agropecuarias”, de 15 de enero de 2020,
establece un periodo de transicion para el cumplimiento de dicha resolucién,
disponiendo 6 meses posteriores a la publicacién del manual para que los
operadores presenten la solicitud de certificacién de unidades de produccion
agropecuaria, siendo el plazo hasta el 15 de julio de 2020.

En ese orden de ideas, Agrocalidad . mediante Circular Nro. AGR-
AGROCALIDAD/CIA—2020—000004—0, de 27 de abril de 2020, dirigida a
Gremios, Asociaciones y Empresas, manifest6 que Agrocalidad consideraba
extender el periodo de transicién hasta el 30 de diciembre de 2020,

Por lo cual, conforme lo referido, la obligacion de poseer el certificado BPA nace
desde el fenecimiento del plazo para la presentacién de la solicitud, esto seria a
partir del 15 de julio de 2020, es decir, fuera de la fecha del ingreso de la denuncia,
lo indicado sin perjuicio de que AGROCALIDAD haya efectivamente ampliado el
periodo de transicién. :

En tal sentido, al no identificar incumplimiento de la normativa no es necesario
el andlisis de otros elementos adicionales como la ventaja competitiva
significativa. Ademas, como fue analizado en el acapite del analisis econémico de
la presente investigacion, conforme establece el articulo 26 de 1a LORCPM, el
operador econémico denunciado no tiene la capacidad de impedir, restringir,
falsear o distorsionar la competencia, atentar contra la eficiencia econdmica, o el
bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios en el mercado
definido en el presente caso.
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Finalmente, en el supuesto caso de que el fenecimiento efectivo fuese el 15 de julio
de 2020 para la obtencién del certificado de BPA, situacién que a la fecha no ha
sido aportado dentro del expediente, el operador econdémico denunciado
conforme el andlisis econdémico no tendria la capacidad de falsear el régimen de
competencia en este mercado relevante definido preliminarmente.

7.1.1.2. Incumplimiento de normas tributarias

Fl articulo 301 de 1a Constitucién de la Republica del Ecuador determina:

“S6lo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la
Asamblea Nacional se podrda establecer, modificar, exonerar o extinguir
impuestos. Solo por acto normativo de 6rgano competente se podran establecer,
modificar, exonerar Y extinguir tasas y contribuciones. Las tasas Yy
contribuciones especiales se creardn y regularan de acuerdo conla ley.”

Fl Cédigo Tributario en su articalo 1 establece:

“Art. 1.- Ambito de aplicacién.-Los preceptos de este Codigo regulan las
relaciones juridicas provenientes de los tributos, entre los sujetos activos y los
contribuyentes o responsables de aquellos. Se aplicarén a todos los tributos:
nacionales, provinciales, municipales o locales o de otros entes acreedores de los
mismos, asi como a las situaciones que se deriven o se relacionen con ellos.

Para estos efectos, entiéndase por tributos los impuestos, las tasas y las
contribuciones especiales o de mejor” :

Fl Cédigo Tributario, divide la Administracién Tributaria, la caal esté integrada
por la Administracion ‘Tributaria Central; Administracién Tributaria Seccional;
y, Administracién Tributaria Excepcional, teniendo como actividad principal la
aplicacion y cobranza de impuestos, como lo dispone la ley.

En relacién con estas disposiciones, el articalo 67 del Codigo Tributario respecto
de las facultades de la Administracién Tributaria, establece:

“Implica el ejercicio de las siguientes facultades: de aplicacién de la ley; la
determinadora de la obligacién tributaria; la de resolucién de los reclamos y
recursos de los sujetos pasivos; la potestad sancionadora por infracciones de la
ley tributaria o sus reglamentos y la de recaudacién de los tributos”

Respecto a la obligacion tributaria, el articulo 15 del Codigo Tributario establece:

“Obligacién tributaria es el vinculo juridico personal, existente enire el Estado o
las entidades acreedoras de tributos y los contribuyentes o responsables de
aquellos, en virtud del cual debe satisfacerse una prestaciéon en dinero, especies
o servicios apreciables en dinero, al verificarse el hecho generador previsto por
la ley.”
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investigacién por el ilicito de violacién de normas deba existir una investigacién,
expediente o resolucién en firme por parte de la inslitucién o autoridad
competente respecto de las normas presuntamente incumplidas.

En ese orden de ideas, el real limite contenido en la LORCPM respecto de las
competencias que tiene la SCPM para conocer la posible conducta de violacién de
normas se encuentra en los requisitos contenidos en el articulo 27, numeral 9 de
la LORCPM -es decir, la prevalencia en el mercado mediante una ventaja
competitiva significativa-, asi como el falseamiento de Ia competencia en el
mercado relevante, de conformidad con lo determinado en los articulos 26 y5de
la LORCPM, respectivamente.

Por otra parte, en caso de que las conductas denunciadas trataren del posible
cometimiento de un delito, como la defraudacién tributaria, esta Intendencia
advierte que la competencia para determinar la existencia de delitos se encuentra
reservada para las autoridades judiciales, razén por la que excede la competencia
de este organismo. Lo indicado de conformidad con lo determinan los arficulos
220, 221y 225 del Codigo Orgdnico de la Funcién Judicial.

En ese sentido, esta dependencia realizé una biisqueda en el Sistemna de Tramites
Judiciales del Ecuador (SATJE) y el sistema de Consultas de Noticias del Delito,
con el fin de verificar la existencia de sentencias, procesos o denuncias en contra
de ASPROPAFLO, obteniendo como resultado que el operador econémico
referido no tiene denuncias, procesos o sentencias ejecutoriadas en su contra.

Por otra parte, el Servicio de Rentas Internas mediante Oficio N°.
91701202005TN000804, presentado por el Ing. José Almeida Hernandez, en
calidad de SUBDIRECTOR GENERAL DE CUMPLIMIENTO TRIBUTARIO DEL
SERVICIO DE RENTAS INTERNAS, el 11 de mayo del 2020, las 16h30, signado
con el ID 161963, remiti6 informacién tributaria respecto del operador
econdmico denunciado, en los siguientes términos:

L. Declaraciones de impuestos de los periodos fiscales 2015 -2018.
2. Certificado de RUC, el cual no registra suspensiones.

3. Indicaciéon que el contribuyente no mantiene procedimientos
administrativos abiertos en su contra o sanciones en ambito
tributario. '

Al respecto, si bien la SCPM tiene la competencia para conocer la posible
violacién de normas, entre otras las tributarias, que constituyan actos de
competencia desleal, esta Autoridad para iniciar un proceso de investigacién
requiere contar con indicios del posible cometimiento de infracciones
normativas.

Pagina 64 de 80




Superintendencia
by de Contro! del
% Poder de Mercado

En la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, se establecen los impuestos
recaudados por el Servicio de Rentas Internas del Ecuador, los cuales son:
Impuesto a la Renta (IR); Impuesto al Valor Agregado (IVA); Impuesto a los
Consumos Especiales (ICE); y, Impuesto a la Salida de Divisas (ISD).

Dentro de este contexto la obligacién tributaria nace cuando se realiza el hecho
generador establecido por la ley; y, por tanto, las personas naturales y juridicas
debe cumplir con estas obligaciones tributarias. Respecto al hecho generador, el
Cédigo Tributario en su articulo 16 establece: “Se entiende por hecho generador
al presupuesto establecido por la ley para configurar cada tributo.”

Respecto al incumplimiento de normas tributarias, el denunciante refirié que el
precio de venta de las flores es de $0,25 ctvs por cada flor de rosa, sin embargo,
el operador econémico ASPROPAFLO en sus declaraciones del impuesto a la
renta han sido $0,00.

En ese sentido, el presunto incumplimiento de las obligaciones tributarias
devendria del pago del impuesto a la renta, siendo el hecho generador la renta,
definido en la LORTT en su articulo 2, el cual establece:

Para efectos de este impuesto se considera renta:

1.- Los ingresos de fuente ecuatoriana obtenidos a titulo gratuito o a titulo
oneroso provenientes del trabajo, del capital o de ambas fuentes, consistentes en
dinero, especies o servicios; ¥

2.- Los ingresos obtenidos en el exterior por personas naturales domiciliadas en
¢l pais o por sociedades nacionales, de conformidad conlo dispuesto en el articulo
98 de esta Ley.

Por otra parte, el operador econdomico ASPROPAFLO en su escrito de
explicaciones sefiald que, efectivamente en los anos 2015 y 2018 ha declarado
como impuesto a la renta la cantidad de $0,00; ademds, indic6 que son una
asociaciéon relativamente pequefia en comparacién con EXPOFLORES. En
adicion, ASPROPAFLO manifestd que la competencia para determinar el
incumplimiento de obligaciones. tributarias es del Servicio de Rentas Internas
(SRI), ademads que, a su criterio, debe existir un acto administrativo sancionador
que determine el incumplimiento.

Respecto al argumento del denunciado sobre la existencia previa de un acto
administrativo sancionador que determine el incumplimiento, esta Intendencia
considera que, por regla gemeral no resulta necesaria la existencia de un
pronunciamiento previo del organismo competente.

En el presente caso, al ser infraccion tributaria, no es necesario un acto
administrativo sancionador por parte del SRI para la investigacion del ilicito de
violaciébn de normas, pues la LORCPM no determina que, para el inicio de una
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Lo indicado, tiene como sustento en que la renta por concepto propio es un
impuesto que tiene una estrecha relacion entre los ingresos de un operador
€condmico y sus gastos o costes, por lo que es comuin que empresas realicen
inversiones, reinversiones o que en cierta temporalidad generen pérdidas en vez
de ingresos, lo que producirian impuesto cero para cierto ejercicio fiscal.

En el caso concreto, ante el requerimiento de informacion de esta autoridad el
SRI manifest6 que el denunciado no tiene ningn proceso administrativo
sanctonador ni una determinacién tributaria respecto de los tributos declarados
en los afios 2015 al 2018 ¥, que de la revision del SATJE y el sistema de Consultas
de Noticias del Delito de 1a FGE, no consta denuncia ni proceso penal o sentencia
condenatoria ejecutoriada en materia penal tributaria contra el denunciado, En
consecuencia esta Intendencia concluye que no existen indicios suficientes para
abrir una investigacion respecto del incumplimiento de normas tributarias.

Sin perjuicio de lo indicado, atin en el supuesto que concurrieran indicios
suficientes de la existencia de la conducta, resulta necesario que la violacidon de
normas tenga como efecto la ventaja competitiva, la prevalencia en el mercado y
conforme los articulos 5 y 26 de la LORCPM, el falseamiento de la competencia,
situaciéon que, como fue analizado en el acipite del analisis econdmico de la
presente investigacion, al evidenciar que tendria una participacién aproximada
del 0,10% en el mercado de 1a produccién de flores, representé el 0,06% de las
toneladas de flores exportadas en el afio 2019, esta Intendencia considera que el
denunciado no tendria la capacidad de impedir, restringir, falsear o distorsionar
la competencia, atentar contra la eficiencia econémica, o el bienestar general o
los derechos de los consumidores o usuarios en el mercado relevante preliminar
definido en el presente caso. A

Por lo que, la competencia para conocer la posible infraccién tributaria sehalada
por el denunciante recaeria en la competencia de las autoridades tributarias.

7-1.1.3. Incumplimiento de normas laborales y Seguridad Social

7-1.1.3.1. Incumplimiento de los Acuerdos Ministeriales N°. MDT-
2018-75; N°. MDT-2019-394; Acuerdo Ministeria] N° MDT-2019-008
Ay, N°, MDT-2019-395.

Respecto al incumplimiento de normas laborales, el denunciante no aporto
indicios que permitan valorar a esta dependencia, el posible incumplimiento de
normas laborales, sin embargo, solicitd que esta Autoridad investigue el
incumplimiento de normas laborales, especialmente aquellas relacionadas con la
contratacion y condiciones del personal que trabaja en la finca.

En ese orden de ideas, la Constitucién de la Repiblica del Ecuador en su articulo
33, establece que:
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El trabajo es un derecho y un deber social, y un derecho econémico, fuente de
realizacion personal y base de la economia. El Estado garantizara a las personas
trabajadoras el pleno respeto a su dignidad, una vida decorosa, remuneraciones
y retribuciones justas y el desempefio de un trabajo saludable y libremente
escogido o aceptado.

De igual manera, en el numeral 2 del articulo 326 ibidem establece que:
1 derecho al trabajo se sustenta en los siguientes principios:(...)

2. Los derechos laborales son irrenunciables e intangibles. Sera nula
toda estipulacion en contrario. (...) (Enfasis afiadido)

En ese orden de ideas, el articulo 327 ibidem establece que:

La relacién laboral entre personas trabajadoras y empleadoras sera bilateral y
directa.

Se prohibe toda forma de precarizacion, como la intermediacion laboral y la
tercerizacion en las actividades propias y habituales de la empresa o persona
empleadora, la contratacion laboral por horas, o cualquiera otra que afecte los
derechos de las personas trabajadoras en forma individual o colectiva. El
incumplimiento de obligaciones, el fraude, la simulacién, y el
enriquecimiento injusto en materia laboral se penalizaran y
sancionaran de acuerdo con la ley. (Enfasis afiadido)

En concordancia, el Codigo del Trabajo en su articulo 4 establece que: “Los
derechos del trabajador son irrenunciables. Sera nula toda estipulacion en
contrario.” '

En este marco juridico, le corresponde al Ministro del Trabajo dentro del &mbito
de sus atribuciones expedir los acuerdos y resoluciones administrativas que
requiera su gestion al amparo de lo establecido en el numeral 1 del articulo 154
de la norma constitucional; y, en concordancia con el articulo 539 del Codigo de
Trabajo.

En este contexto, el Ministerio de Trabajo emitié el Acuerdo Ministerial No.
MDT-2018-0075, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 238, del 10
de mayo del 2018, mediante €l cual expidi6 LA NORMA QUE REGULA LAS
MODALIDADES CONTRACTUALES ESPECIALES PARA EL SECTOR
FLORICOLA, que establece:

Art. 4.- Modalidades contractuales.- Para atender las actividades
productivas propias del sector floricola, a través de la presente Norma se crean
las siguientes modalidades contractuales: “Contrato de Trabajo Especial
Permanente a Jornada Completa para el Sector Floricola”; y, “Contrato de
Trabajo Especial Discontinuo a Jornada Parcial para el Sector Floricola”.

Pagina 66 de 80



Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

“Art. 5.- Del contrato de Trabajo.- Las modalidades contractuales dispuestas
en el presente Acuerdo Ministerial, deber4n celebrarse por eserito, cumpliendo
las formalidades, requisitos y condiciones contenidas en la presente Norma,
Codigo de Trabajo y demas regulaciones especiales que el Ministerio del Trabajo
emita para el efecto....

A su vez los articulos 8 y 9 del Acuerdo Ministerial determinan:

Obligacién de regisiro del contrato.- E] “Contrato de Trabajo Especial
Permanente a Jornada Completa para el Sector Floricola”; y, el, “Contrato de
Trabajo Especial Discontinuo a Jornada Parcial para el Sector Floricola” deberan
ser registradas por parte del empleador en la plataforma informatica del
Ministerio del Trabajo que destine para este fin

Art.9.- Pago de remuneracién.- F) pago de laremuneraci6n bajo el “Contrato
de Trabajo Especial Perramente a Jornada Completa para el sector floricola”; Y,
“Contrato de Trabajo Especial Discontinuo a Jornada Parcial para el Sector
Floricola”, se podri realizar diariamente, semanalmente, quincenalmente o
mensualmente previo acuerdo de las partes. |

Asimismeo, la disposicién General OCTAVA del mismo Acuerdo ordena:

Los empleadores deberan registrar en la plataforma informatica del Ministerio
del Trabajo los contratos de trabajo referentes a las tipologias contractuales
emitidas e través del presente Acuerdo Ministerial, en un méximo de diez (10)
dias plazo, contados a partir de la suscripeién de dichos contratos.

De igual manera, el Ministerio del Trabajo expidi6 el Acuerdo Ministerial N°.
MDT-2019-394, vigente desde el 1 de enero de 2020, mediante el cual establecid
el salario basico unificado para el afio 2020, en concordancia con el Acuerdo No.
MDT-2019-395, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 120, del 14
de enero del 2020, vigente desde el 1 de enero de 2020, mediante el cual expidib
el ACUERDO MINISTERIAL DE FIJACION DE SUELDOS, SALARIOS
MINIMOS SECT ORIALES Y TARIFAS PARA EI. SECT OR PRIVADO POR
RAMAS DE ACTIVIDAD, QUE ABARCAN LAS DIFERENTES COMISIONES
SECTORIALES, establece: '

“Art. 2.- De las comisiones Sectoriales.- La fijacién de sueldos, salarios minimos
y tarifas para el sector privado, se realizara acorde a las Comisiones Sectoriales
y sus respectivas estructuras ocupacionales [...]”

RAMA DE ACTIVIDAD ECONOMICA ?'RODUCCION DE FLORES NATURALES Y PLA
NTAS ORNAMENTALES Y MEDICINALES
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CARGO / ACTIVIDAD ESTRU COMENTAR | CODIGO SALARI
CTURA 108/ 1ESS (1]
OCUPA | DETALLES MiINIMO
CIONAL | DEL CARGO SECTOR
o 1AL
ACTIVIDAD 2020
SUPERVISOR DE RIEGO B1 AREA DERIE | 010101121 411,79
GO 0065
JEFE DE POSTCOSECHA Bz AREA DE 010101121 410,59
POSTCOSECH o067
A
OPERADOR DE RIEGO Ca AREA DERIE | 010101121 405,79
GO 0070
SUPERVISOR DE POSTCOSECHA D1 AREADE 010101121 404,60
POSTCOSECH 0073
A
SUPERVISOR DE CULTIVO I AREA DE CUL | 010101121 404,60
TIVO 0074 )
SUPERVISOR DE MANTENIMIENTO |3} AREA DE 010101121 | 404,60
MANTENIMI 0075
ENTO - )
FLORES
NATURALES |- _
TRABAJADOR DEL AGRO: CLASIFICADOR, Ea2 AREA DE 010101121 | 401,41
CORTADOR DE TALLOS, EMBONCHADOR, : POSTCOSECH 0081
MALLERO, PATINADOR, PEGADOR DE . A
ETIQUETAS, ARMADOR DE EMBARQUE, B
COCHEROQ, COSECHADOR, RIEGO DE
DUCHA, CAMBIO DE
PLASTICO, COMPOSTERA, CORTADORDEC
ESPED, LEVANTAMIENTO DE CAMAS,
EMPACADOR, LIMPIEZA INTERIOR Y
EXTERIOR, FUMIGADOR, PINCHADO Y
| DESYEME; Y OTRAS LABORES CULTURALES.

[...]” :

Cabe aclarar que, si bien EXPOFLORES denuncié el incumplimiento de
obligaciones laborales derivadas del Acuerdo Ministerial No. MDT-2019-008 A,
el cual establecia los sueldos, salarios minimos sectoriales y tarifas para el sector
privado por ramas de actividad, fue derogado tacitamente por el Acuerdo
Ministerial No. MDT-2019-395, sin embargo, no extinguio el derecho ni modificod
las condiciones para gozarlo, sino que modifico el valor de las obligaciones
monetarias de los empleadores, por lo cual, esta Intendencia analizara el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de los dos acuerdos, no agotandose
el analisis en la vigencia o no de la normativa denunciada por EXPOFLORES.

De las normas juridicas expuestas, esta Intendencia identifica que las relaciones
contractuales entre los trabajadores del sector floricola ya sean que estén
inmersos en la produccion, comercializacion, importaciones y exportacién de
productos ornamentales se encuentran reguladas en el Acuerdo Ministerial No.
MDT-2018-0075; v, Acuerdo No. MDT-2019-008 A en concordancia con el
Acuerdo MDT-2019-395. Por lo tanto, el trabajador al que le son aplicables dichos
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Acuerdos tendr el derecho a una remuneracion que no podri ser inferior a la
fijada por la Comisién Sectorial; y, la regularizacion de las modalidades
contractuales especiales para el sector floricola,

En este sentido, ASPROPAFLO en su escrito de explicaciones sefiald que a la
Intendencia no le corresponde analizar 1a contratacion de personas, pues dichos
contratos son inter-partes, y que los fnicos interesados en reclamar su
disconformidad con dichos contratos son las partes intervinientes en el acto.
Ademés, manifesté que el operador econdémico no contrata personas en
condiciones precarias ni bajo la figura de esclavitud, reservandose las acciones
legales correspondientes contra el denunciante, sin embargo, no aport6 ninguna
documentacién que sustente sus aseveraciones,

Al respecto, el articulo 5 del Cédigo de Trabajo establece que: “Los funcionarios
Judiciales y administrativos estdn obligados a prestar a los trabajadores
oportuna y debida proteccién para la garantia y eficacia de sus derechos”.

En tal virtud, si bien la relacién laboral es bilateral entre empleador y trabajador,
no es menos cierto que el Estado es el ente regulador de esa relacion por lo que
puede verificar, a través de las instituciones pertinentes, en este caso el Ministerio
del Trabajo, el efectivo cumplimiento de las obligaciones laborales establecidas
en la Constitucién del Ecaador, Cédigo del Trabajo y los Acuerdos Ministeriales
N°. MDT-2018-0075; MDT-2019-008-A, N°, MDT-2019-394; y, N°. MDT-2019-
395.

Por lo cual, si bien el Ministerio del Trabajo es el ente encargado de precautelar
el camplimiento de las obligaciones en el contexto de una relacién laboral, lo cual
no menoscabala competencia que tiene la SCPM para conocer la posible violacién
de normas, incluso en el ambito laboral, siempre que dichas conductas
constituyan actos de competencia desleal en el marco de la LORCPM.

En el presente caso, el denunciante sefialé un posible incumplimiento de
normativa laboral, por lo cual, esta Intendencia realizé un requerimiento de
informacién al Ministerio del Trabajo al ser el ente encargado de precautelar las
obligaciones de la relacion laboral, asi como también al operador econémico
ASPROPAFLO.

En ese orden de ideas, el Ministerio del Trabajo mediante Oficio Nro. MDT-
DRSA-2020-021-OF, de 13 de julio de 2020, suscrito por el Dr. Jose Luis Tamayo
Villafuerte, DIRECTOR DE RECUSOS Y SUMARIOS ADMINISTRATIVOS,
signado con el ndmero de 1D, 164360, manifestd que: “... verificada la base de
datos de la Direccién de Recursos y Sumarios Administrativos y en atencién a lo
solicitado se ha observado que no existen solicitudes de sumario ni recurso
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administrativo por parte de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado.”, por lo que esta Intendencia observd que mo fue la informacion
especifica del denunciado, por lo cual, volvié a requerir la colaboracion del
Ministerio del Trabajo.

Pese a la insistencia realizada por esta Autoridad, la entidad referida ut supra, no
dio respuesta al requerimiesnto realizado por esta dependencia. De la misma
forma, el operador econémico ASPROPAFLO no dio respuesta al requerimiento
realizado por esta Intendencia, respecto del listado de trabajadores que laboran
en su asociacion desde el afio 2015 al afio 2020, por lo que, esta Autoridad
considera, conforme la propia denuncia que podrian existir indicios sobre el
incumplimiento respecto del incumplimiento del Acuerdo Ministerial No. MDT-
2018-0075; MDT-2019-008-A, los Acuerdos No. MDT-2019-394 y No. MDT-

2019-395-

Ademas, atin en el supuesto que existieran indicios suficientes de la existencia de
la conducta, resulta necesario que la violacion de normas tenga como efecto la
ventaja competitiva, la prevalencia en el mercado y conforme el articulo 26 de la
LORCPM el falseamiento de la competencia, situacién que, como fue analizada
en el acipite del andlisis econémico de la presente investigacion, por las
caracteristicas del operador econémico denunciado ASPROPAFLO no tendria la
capacidad de falsear el régimen de competencia en el mercado relevante definido
preliminarmente.

En ta] virtud, la competencia para conocer la posible infraccion de normas
laborales sefialada por el denunciante recaeria en las competencias del Ministerio
del Trabajo.

7.1.1.3.2. Incumplimiento de normas de seguridad social

EXPOFLORES mencioné que el denunciado estaria incumpliendo el numeral 31
del articulo 42, el cual establece:

Obligaciones del empleador.- Son obligaciones del empleador:

(...) 31. Inscribir a los trabajadores en el Instituto Fcuatoriano de Seguridad
Social, desde el primer dia de labores, dando aviso de entrada dentro de los
primeros quince dias, y dar avisos de calida, de las modificaciones de sueldos y
salarios, de los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales, y
cumplir con las demas obligaciones previstas en las leyes sobre seguridad
social;(...)

Al respecto, el articulo 34 de la Constitucion de la Reptiblica establece:
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Elderecho ala seguridad social es un derecho irrenuinciable de todas las personas,
y serd deber y responsabilidad primordial del Estado. La seguridad social se
regird por los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad,
eficiencia, subsidiaridad, suficiencia, transparencia y participacién, para la
atencion de las necesidades individuales y colectivas. (...

En este contexto, el articulo 2 de la Ley de Seguridad Social, dispone que: “Son
sujetos "obligados a solicitar la proteccion” del Seguro General Obligatorio, en
calidad de afiliados, todas las personas que perciben ingresos por la ejecucion de
una obra o la prestacién de un servicio fisico o intelectual, con relacién laboral o
sin ella; [...]”

Ast también, en la disposicién segunda del Acuerdo Ministerial No. MDT-2018-
75 de 20 abril de 2018, (NORMA QUE REGULA LAS MODALIDADES
CONTRACTUALES ESPECIALES PARA EL SECTOR FLORICOLA) acuerda: “La
afiliacién y pago de aportaciones bajo esta modalidad contractual se realizara
conforme a los mecanismos definidos por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social”, '

En esta linea, conforme 1o determinado en el inciso primero del articulo 370 de
la norma constitucional ¥ 19 dela Ley de Seguridad Social, ¢l Sistema del Seguro
General Obligatorio es competencia del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social. Sin embargo, esto no resta la competencia que tiene la SCPM para conocer
la posible violacién de normas, incluso en el 4mbito de la seguridad social,
siempre que dichas conductas constituyan actos de competencia desleal y
generen una afectacion al interés general.

En el presente caso, el denunciante manifesté la existencia de un posible
incumplimiento de normativa laboral y de seguridad social.

En ese orden de ideas, esta Intendencia consulté la péagina web del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, en la cual, conforme el certificado de
cumplimiento de obligaciones patronales, el denunciado no registra obligaciones
patronales en mora. En tal virtud, esta Autoridad concluye que no existen indicios
suficientes para la continuacién de la investigacion respecto del Incumplimiento
de normas de seguridad social.

Sin perjuicio de 1o indicado, atin en el supuesto que existieran indicios suficientes
de la existencia de 1a conducta, resulia necesario que la violacién de normas tenga
como efecto la ventaja competitiva, la prevalencia en el mercado y conforme el
articulo 26 dela LORCPM el falseamiento de la competencia, situacién que, como
fue analizado en el acdpite del andlisis econémico de la presente investigacion,
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por las caracteristicas del denunciado, al evidenciar que tendria una participacion
aproximada del 0,10% en el mercado de la produccién de flores, represento el
0,06% de las toneladas de flores exportadas en el afio 2019, esta Intendencia
considera que el denunciado no tendria la capacidad de impedir, restringir,
falsear o distorsionar la competencia, atentar contra la eficiencia econdmica, o el
bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios en el mercado
definido en el presente caso.

Por lo cual, en el presente caso la competencia para conocer la posible infraccion
de normas de seguridad social sefialadas por el denunciante corresponderia al
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

~.1.1.4. Incamplimiento de normas de propiedad intelectual

Fl articulo 322 de la Constitucion de la Reptblica del Ecuador: “... reconoce la
propiedad intelectual de acuerdo con las condiciones que sefiale la ley. [..]°

En este sentido, el articulo 85 del Codigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacion protege “[...] los derechos intelectuales
en todas sus formas [...]"; v, “[...], este Codigo les garantiza proteccion
contra la competencia desleal”. '

Por otra parte, el Codigo antes referido establece:

“Art. 89.- Tipologia de la propiedad intelectual.- Los derechos de
propiedad intelectual comprenden principalmente a los’ derechos de autor ¥
derechos conexos, la propiedad industrial y las obtenciones vegetales.
[Enfasis afiadido]” '

De conformidad con el articulo 319 numeral 4,.de1 referido Codigo que establece:

Art. 319.- Condiciones para el otorgamiento de licencias obligatorias.- El
otorgamiento de licencias obligatoriasy el uso publico no comercial regulados en
esta Seccién estaran sujetos a lo siguiente: (...)

4. El licenciatario debera reconocer en beneficio del titular de la patente una
remuneracion adecuada segin las circunstancias de cada caso, habida cuenta del
valor econémico de la licencia o uso pablico no comercial, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 315. En defecto de acuerdo entre las partes, luego del
término de treinta dias de notificada la decision de la autoridad competente en
materia de derechos intelectuales al titular de la patente sobre la concesion.

Fn este contexto, el articulo 471 del Codigo antes sefialado, determina:

Art. 471.- Materia protegible.- La proteccion establecida en el presente Titulo
se extiende a las variedades pertenecientes a todos los géneros y especies
vegetales siempre gue su cultivo, posesion o utilizacion no se encuentre prohibido
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por razones de salud humana, animal o vegetal, soberania alimentaria, seguridad
alimentaria y seguridad ambiental. [....]

De ser el caso, para la proteccién por derecho de obtentor, se acatard lo relativo a
la proteccién del patrimonio bioldgico y genético del pais, para lo cual previo ala
presentacion de la solicitud de derecho de obtentor deben haberse obtenido los
permisos de acceso correspondiente, los cuales serdn presentados conjuntamente
con la solicitud.

En ese sentido, el denunciante menciond que el denunciado presuntamente
estaria comercializando variedades vegetales protegidas por un certificado
obtentor pertenecientes a los operadores econémicos: W. Kordes Rosenschulen
GmBh & ko KG, Interplant B.V y Pepiniers Et Roseries Geordes Delbard, para lo
cual adjunté copia certificada de la resolucion y un informe pericial constante
dentro de la tutela administrativa N° 027-2018-0V, en dicho proceso la SENADI
sanciond al operador econdémico ASPROPAFLO por la posesion para la oferta en
venta, venta o cualquier otro acto que implique la introduccién en el mercado, o
la exportaci6n de las variedades vegetales KORTIDA e INTERONOTOV.,

Por otra parte, ASPROPAFLO en su escrito de explicaciones manifest6 que las
normas enunciadas y las resoluciones adjuntadas por el denunciante refieren a
los registros de las variedades vegetales de los operadores W. Kordes
Rosenschulen GmBh & ko KG, Interplant B.V y Pepiniers Et Roseries Geordes
Delbard. Ademas, mencion6 que la entidad competente para determinar el
incumplimiento de pago de regalias es el SENADI y que las resoluciones
adjuntadas no establecen el pago de regalias por el uso de las variedades
vegetales. De igual manera, el denunciado manifesio que las variedades vegetales
las obtiene de los propios operadores econémicos titulares de los registros de
variedades vegetales o de operadores que tienen la autorizacién para la
comercializacion de dichas variedades vegetales.

El Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacién (COESCCI), en su articulo 485, respecto alos certificados obtentores,
establece que:

Una vez concedido el derecho de obtentor éste tendra un plazo de duracién de
dieciocho afios para el caso de las variedades de vides y de arboles forestales,
frutales y ornamentales, incluidos sus porta injertos, y de quince afios para las
demés variedades, contados a partir de la fecha de otorgamiento del certificado.

Para aquellas variedades que atin no hayan sido comercializadas en el pais, el
plazo de duracién del derecho de obtentor, registrado inicialmente en el pais de
origen, durara el tiempo que falte para completar el periodo de vigencia del
primer registro de aquel pais.

Respecto alos derechos de los titulares del certificado obtentor, en el articulo 487
ibidem, establece que:
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Fl derecho de obtentor confiere a su titular el derecho a impedir que terceras
personas realicen sin su consentimiento cualquicra de los siguientes actos
respecto del material de reproduccién, propagacién o multiplicacion de la
variedad ornamental protegida:

1. Produccién, reproduccion, multiplicacion o propagacion;
2. Preparacion con fines de reproduccién, multiplicacién o propagacion;

4. Oferta en venta, venta o cualquier otro aclo que implique la introduccion en el
mercado del material de reproduccién, propagacion o multiplicacion;

4. Exportacién o importacion; y,

5. Posesion para cualquiera de los fines mencionados en los numerales
precedentes.

También confiere el derecho a impedir los actos indicados en los literales
anteriores respecto de las plantas enteras y partes de plantas, obtenido por el uso
no autorizado del material de reproduccién o multiplicacién de la variedad
protegida, a menos que el titular hubiese podido razonablemente ejercer su
derecho exclusivo en relacion con dicho material de reproduccién o de
multiplicacion. '

Asimismo, confiere el derecho a impedir la utilizacién comercial de las plantas o
partes de plantas como material de multiplicacién con el objeto de producir
plantas ornamentales o partes de plantas ornamentales.

Respecto a la explotacién por terceros de variedades vegetales, el articulo 493
ibidem, establece que:

Un Derecho de Obtentor o una solicitud en trAmite podrd ser objeto de
transferencia o licencia para la explotacién de la variedad.

Toda transferencia, autorizacién de uso o licencia de un Derecho de Obtentor
vegetal o una solicitud en tramite de concesion, deberd constar por escrito e
inscribirse ante la autoridad competente en materia de derechos intelectuales y,
se perfeccionaran y surtirén efectos a partir de su inscripcion.

Cualquier persona interesada podra solicitar la inseripeién de una transferencia
o licencia.

Fsta Intendencia con el fin de tener mayores indicios sobre la existencia o no de
incumplimientos en materia de propiedad intelectual, remitié el Cuestionario
Nro. 3 al Servicio Nacional de Derechos Intelectuales (SENADI).

En tal virtud, el SENADI, a través del escrito de 5 de marzo de 2020, signado con
el namero de ID. 158597, dioc respuesta a las pregunias del Cuestionario Nro. 3,
indicando que:
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En la informacién remitida por el SENADI, esta dependencia identificé la
existencia de certificados obtentor de variedades vegetales registrados en dicha
Institucién por los operadores econOmicos referidos ut supra, en los cuales
respecto de la variedad vegetal KORTIDA perteneciente al operador econémico
W. Kordes Rosenschulen GmBh & ko KG tiene vigencia hasta el 28 de octubre de
2030y respecto a la variedad vegetal INTERONOTOV perteneciente al operador
econémico Interplant B.V ticne vigencia hasta el 30 de agosto de 2033.

Por lo cual, conforme lo establecido en lineas anteriores los titulares de
certificados obtentores de variedades vegetales le confieren el derecho de mmpedir
que terceros realicen los actos establecidos en el articulo 487 del COESCCI, sin
embargo, la excepcién establece que un tercero puede explotar variedades
vegetales protegidas por un certificado obtentor a través de licencias o contratos
de transferencia otorgado por los titulares de dichos certificados, los cuales deben
estar debidamente inscritos en el SENADI.

£n ese sentido, el SENADI manifestd que, no existen contratos de transferencia
o licencia de obtenciones vegetales registrados en su dependencia a favor del
operador econdémico ASPROPAFLO, por lo cual conforme dicha informacién el
denunciado no podria explotar las variedades vegetales de los operadores
economicos referidos en lineas anteriores ni de otros operadores que posean
certificados obtentores.

En adicién, observé la existencia de dos tutelas administrativas en contra de
ASPROPAFLO, signados con los ndmeros 013-2018-0OV y 027-2018-0V. Las
tutelas administrativas seglin el COESCCI, en su articulo 559 establece que: “La
autoridad nacional competente en materia de derechos intelectuales ejercers, de
oficio 0 a peticion de parte, funciones de inspeccién, monitoreo y sancién para
evitar y reprimir infracciones a los derechos de propiedad intelectual.”

En ese orden de ideas, las tutelas administrativas son acciones que permiten que
los titulares de derechos de propiedad intelectual puedan proteger el derecho que
legitimamente poseen, conforme las limitaciones de las normas de propiedad
intelectual. En ese sentido, respecto a la tutela administrativa N°. 013-2018-0V,
esta Intendencia identifico que los accionantes desistieron de su continuacién por
lo cual no existié una sancién en contra de ASPROPAFLO.5

Respecto a la tutela administrativa N°. 027-2018-0V, esta Autoridad identifico
que dicho procedimiento terminé con una resolucién, en la cual el SENADI
sancion¢ al operador econémico ASPROPAFLO por la posesién para la oferta en

51 Tutela Administrativa 013-2018-0V, Anexo CD escrito de SENADI, de 5 de marzo de 2020, signado con el
ID. 158597, pag. 86" o "Ecuador IEPI, Resolucién N° 031-2018-DNOV-IEPI, Tutela Administrativa 013-
2018-0V, pag. 86
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venta, o cualquier otro acto que implique la introduccién en el mercado, o la
explotacion de las variedades vegetales KORTIDA e INTERONOTOV, asi como
por no enviar informacion requerida por el SENADL

En ese sentido, si bien la resolucion no determina el incumplimiento de pago de
regalias por el operador econémico ASPROPAFLO, dicho operador fue
sancionado por la violacién de derechos de propiedad intelectual, en este caso por
la realizacién del acto establecido en el numeral 3 del articulo 487 del COESCCI,
los cuales solo pueden ser autorizados por el titular del certificado obtentor a
través de un contrato de transferencia o licencia inscrito en el SENADL.

Respecto a las regalias, el articulo 494 del COESCCI, en su parte pertinente
establece que: “En cualquier caso, el valor de las regalfas establecidas en los
contratos, debera ser proporcional al uso de la obtencion vegetal cuyos derechos
se encuentren vigentes.”

En tal sentido, si bien el COESCCI no establece un procedimiento especifico para
el reclamo de las regalfas, explotar una variedad vegetal incumpliendo las
estipulaciones del conirato de transferencia o licencia inscrito en el SENADI
podria lesionar los derechos intelectuales de los titulares de las variedades
vegetales. Ademds, a priori, dicho acto podria permitir al operador economico
que lo realiza ofertar dichas variedades a un costo menor respecto de otros
operadores econdmicos que cumplirian con las disposiciones del COESCCI,
significando un mayor porcentaje de ganancia. :

Respecto a que el operador econémico ASPROPAFLO adquiere las variedades
vegetales a terceros que tendrian autorizacién de los titulares para la explotacion
y venta de dichas variedades, esta Autoridad observoé que el denunciado no aporto
facturas o documentos que permitan verificar dicha afirmacion.

En virtud del analisis realizado, esta Intendencia, a priort, entenderia que existen
indicios sobre un posible incumplimiento de propiedad intelectual por parte del
denunciado, sin embargo, al considerar el analisis econdémico realizado en el
presente caso, esta Intendencia identifica que conforme el articulo 26 de la
LORCPM, por las caracteristicas del denunciado, al evidenciar que tendria una
participacién aproximada del 0,10% en el mercado de la produccién de flores,
representd el 0,06% de las toneladas de flores exportadas en el afio 2019, esta
Intendencia considera que el denunciado no tendria la capacidad de impedir,
restringir, falsear o distorsionar la competencia, atentar contra la eficiencia
econémica, o el bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios
en el mercado definido en el presente caso.

Al respecto, el inciso 2 del articulo 26 de 1a LORCPM, establece que:

Los asuntos en que se discutan cuestiones relativas a la propiedad intelectual
entre pares, ptblicos o privados, sin que exista afectacion al intereés
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general o al bienestar de los consumidores, seran conocidos y resueltos
por la autoridad nacional competente en la materia. (Enfasis afiadido)

En concordancia con el primer inciso del articulo 31 del Reglamento de la Ley
Orgénica de Control del Poder de Mercado determina:

Art. 31.- Denuncia ante la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.- Si
presentada una denuncia por la presunta comisién de practicas desleales ante la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, dicha autoridad determina,
durante la etapa preliminar o al concluir la etapa de investigacion, que
fnicamente se discuten cuestiones relativas a la propiedad intelectual
entre pares y que tales practicas no podrian producir una afectacién
negativa al interés general o al bienestar de los consumidores o
usuarios, remitird el expediente a la autoridad competente en materia
de propiedad intelectual, la que avocard conocimiento y resolvera de
conformidad con la ley que regule la propiedad intelectual v con el ordenamiento
juridico. (Enfasis anadido)

En tal virtud, al identificar una posible practica desleal que no podria producir
una afectacién negativa al interés general o al bienestar de los
consumidores o usuarios y esta relacionada con la infraccién de derechos de
propiedad intelectual, la INICPD considera ‘que no es competente para conocer
temas entre pares, situacion por la cual remite al SENADI.

7.2.- Conclusiones del analisis juridico

Respecto del analisis juridico plasmado en la presente resolucién, esta
Intendencia considerdé que, pese a que AGROCALIDAD manifestd que el
denunciado no posee la certificacion BPA, no existiria la infraccidn, pues la
obligatoriedad establecida en la Resolucwn N°. 038 de Agrocalidad no estaria
vigente en la actualidad.

Por otra parte, en relacion con la Certificacion Fitosanitaria de Ornamentales de
Exportacion, constante en el Acuerdo Ministerial N°. 390, de 8 de mayo de 2008,
esta Intendencia al evidenciar que ASPROPAFLO realizaria la actividad de
exportacion de rosas frescas cortadas y que dentro del expediente no ha remitido
dicha certificacién, considera que existirian indicios de wun posible
incumplimiento, sin embargo, del analisis econémico esta Autoridad identifico
que no se cumplirfa los parametros del articulo 26 de la LORCPM, en tanto, el
denunciado no tendria la capacidad de falsear el régimen de competencia.

Respecto del presunto incumplimiento de normas laborales, esta Intendencia
concluye que, al no contar con la informacién solicitada, de 1a propia denuncia
existirian indicios respecto del incumplimiento del Acuerdo Ministerial No.
MDT-2018-0075; MDT-2019-008-A; y, Acuerdo No. MDT-2019-395, sin
embargo, del andlisis econémico esta Autoridad identificé que por las

Pdgina 77 de 80




Superintendencia
de Control del
N Poder de Mercado

caracteristicas del denunciado no existiria la capacidad de falsear el régimen de
competencia.

Por otro lado, respecto de la presunta violacion de normas tributarias y de
seguridad social, esta Intendencia concluye que no existen indicios respecto de
un posible incumplimiento de dichas normas.

En materia de propiedad intelectual, esta Intendencia identifico que existirian
indicios de incumplimiento de la normativa de propiedad intelectual, sin
embargo, del anélisis econémico se evidencio que el operador denunciando no
tendria la capacidad suficiente de falsear el régimen de competencia de
conformidad con el articulo 26 de la LORCPM, por lo cual esta Autoridad no es
competente para conocer dichas conductas.

En ese sentido, cabe mencionar que el quebrantamiento de una norma juridica
no es propiamente el ilicito de competencia desleal, sino la ventaja competitiva
significativa, la prevalencia en el mercado y el falseamiento de la competenc:a
resultado de la violacion de dichas normas.

Finalmente, en consideracion de que existirian indicios tanto en propiedad
intelectual como posiblemente en 4mbito agropecuario y laboral, es importante
sefialar que conforme establece el articulo 26 de la LORCPM, del analisis
econdmico realizado en el presente caso, dificilmente podria un operador con las
caracteristicas de ASPROPAFLO, generar un falseamiento en el mercado; si bien
existirian indicios en estos Ambitos, al evidenciar que el denunciado tendria una
participacion de 0,10% y en exportaciones el 0,06% para el 2019, esta Intendencia
considera que no tendria la capacidad de impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competencia, atentar contra la eficiencia econémica, o el bienestar
general o los derechos de los consumidores o usuarios en el mercado definido en
el presente caso.

Lo mencionado, sin perjuicio que el denunciante pueda presentar los escritos que
correspondan ante los respectivos érganos de control.

=.3.- Olras consideraciones.-

Mediante escrito de 10 de febrero de 2020, las 16h32, signado con el ID 156632,
EXPOFLORES solicitdé que, por economia procesal se acumulen los procesos
SCPM-IGT-INICPD-004-2020 (denunciado: Texasflowes); SCPM-IGT-INICPD-
005-2020 (denunciado: Radl Yénez); denuncia en contra de Thomas Franke; v,
SCPM-IGT-INICPD-007-2020 (denunciado Atahualpa Julio Galarraga Salazar-
Miraflowers), por cuanto los denunciados estarian incurriendo en el mismo acto
de competencia desleal.

Al respeeto, el Instructivo de gestion procesal Administrativa de la SCPM, en su
articulo 7 dispone:
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El rgano de investigacion de oficio o a solicitud de los interesados, podra ordenar
la acumulacién de expedientes cuando entre ellos exists una conexion directa;
bara esto, se tomari en cuenta las siguientes consideraciones;

1- Que el proceso investigativo que se pretende acumular esté en
conocimiento de una misma Intendencia; v,

2.- Que los procesos Investigativos se encuentren en la misma fase de
investigacion.[Enfasis afiadido].

De la revisién de la norma transcrita se desprende que, para que proceda la
acumulacién de expedientes es necesario que exista un “proceso mvestigativo”.
En el presente caso, el expediente de investigacién se encuentra en la etapa
preliminar, al igual que los expedientes sefialados por el denunciante. Fn ta)
virtud, la peticién del denunciante no eg procedente.

OCTAVO.- RESOLUCION:

En este sentido, de los elementos econémicos y juridicos desarrollados en la
presente resoluciéon, RESUELVO:

PRIMERO.- Ordenar el archivo de la denuncia presentada por el operador
economico Asociacién de Productores y Exportadores de Flores del Fcuador
EXPOFLORES, en contra de Ia Asociacién de Pequefios Productores y
Exportadores de Flores Pacha Flowers Flores de la Tierra ASPROPAFLO, al
identificar que si bien existirian indicios de presuntos incumplimiento de norma
en materia de propiedad intelectual, en el dmbito agropecuario y laboral, esta
Intendencia, evidencid que de conformidad con el articulo 26 de la LORCPM, el
denunciado no podria falsear el régimen de competencia o atentar contra la
eficiencia econémica, o el bienestar general o los derechos de los consumidores o
usuarios en este mercado relevante definido de manera preliminar.

SEGUNDQO.- Negar la peticién de acumulacion de expedientes realizada por el
denunciante mediante escrito de 10 de febrero de 2020.

TERCERO.- En atencién al segundo inciso del articulo 26 de la LORCPM vy al
articulo 31 del Reglamento a la LORCPM, al identificar que en el presente caso se
discuten cuestiones relativas a la propiedad intelectual entre pares, remitase el
presente expediente al SENADI, a fin de que actué en el marco de sus
competencias.

CUARTO.- Remitase atento memorando a la Intendencia General Téenica,
informando el contenido de esta resolucion,
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QUINTO.- Continte actuando como Secret
presente proceso de investigacion el Abg. San
Y NOTIFIQUESE.-

ario de Sustanciacion dentro del
tiago Casa Ushina.- CUMPLASE

INTENDENTE NAC

REF-SCPM-IGT-INCPD-RS-2020-012
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