Superintendencia
e, de Control del

Poder de Mercado
-

INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE
PRACTICAS DESLEALES

Expediente Nro. SCPM-IGT-INICPD-040-2019

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.-
INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE
PRACTICAS DESLEALES.- Quito D.M., 15 de julio del 2020, las 15h15.-

VISTOS.- En mi calidad de Intendente Nacional de Investigacién y Control de
Practicas Desleales, conforme la acciéon de personal No. SCPM-INAF-DNATH-
0110-2019-A, de 22 de marzo de 2019, en uso de mis facultades legales
administrativas, dentro del presente proceso de investigacion en lo principal
indico lo siguiente:

PRIMERO: Competencia

La Constitucién de la Repiblica del Ecuador, en el inciso primero del articulo 213,
seccién cuarta “Superintendencias”, Capitulo Quinto “Funcién de Transparencia
y Control Social”, titulo IV “Participacion y Organizacion del Poder”, que
determina:

“Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria,
intervencién y control de las actividades econdmicas, sociales y ambientales, y de
los servicios que prestan las entidades piiblicas y privadas, con el propésito de que
estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al
interés general, Las superintendencias actuardn de oficio o por requerimiento
cindadano. Las facultades especificas una de ellas se determinara de acuerdo con
la ley".

El articulo 1 de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado
(en adelante LORCPM), establece como el objeto de la ley, entre otros, la
prevencién, prohibicién y sancién de las précticas desleales, buscando la
eficiencia en los mercados, el comercio justo ienestar de lo
consumidores v usuarios, para el establecimiento de un sistema econbmico,
social, solidario v sostenible. (Subrayado afiadido)

El primer inciso del articulo 2 de la misma norma ordena:

“Estin sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores
econbmicos, sean personas naturales o juridicas, piiblicas o privadas, nacionales
y extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen
actividades econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los
gremios que las agrupen, y las que realicen actividades econémicas fuera del pais,
en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan
producir efectos perjudiciales en el mercado nacional”.
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El primer inciso del articulo 3 de la LORCPM correspondiente al principio de primacia
de la realidad determina: “Para la aplicacion de esta Ley la autoridad administrativa
determinard la naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a su realidad
y efecto econémico. La forma de los actos juridicos utilizados por los operadores
economicos no enerva el andlisis que la autoridad efectfie sobre la verdadera
naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos”.

De conformidad con lo previsto en el articulo 5 de la LORCPM, a efectos de aplicar
esta Ley, se determinara para cada caso el mercado relevante.

Los articulos 25 y 26 de la LORCPM, establecen que:

“[...] Art. 25.- Definicién.- Se considera desleal a todo hecho, acto o préctica
contrarios a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades
economicas, incluyendo aquellas conductas realizadas en o a través de la actividad
publicitaria. La expresién actividades econémicas se entenderé en sentido amplio,
que abarque actividades de comercio, profesionales, de servicio y otras.

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

La determinacion de la existencia de una practica desleal no requiere acreditar
conciencia o voluntad sobre su realizacién sino que se asume eomo cuasidelito de
conformidad con el Cédigo Civil.

Tampoco serd necesario acreditar que dicho acto genere un dafio efectivo en
perjuicio de otro concurrente, los consumidores o el orden piiblico econémico,
bastando constatar que la generacién de dicho dafio sea potencial, de acuerdo alo
establecido en esta Ley [...]".

“[...] Articulo 26.- Prohibicién.- Quedan prohibidos y serin sancionados en los
términos de la presente Ley, los hechos, actos o précticas desleales, cualquiera sea
la forma que adopten y cualquiera sea la actividad econémica en que se
manifiesten, cuando impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia,
atenten contra la eficiencia econémica, o el bienestar general o los derechos de los
consumidores o usuarios [...]".

El articulo 27, particularmente, el numeral 1 de la LORCPM determina que:

1.- Actos de confusion.- Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o
como efecto, real o potencial, crear confusién con la actividad, las prestaciones,
los productos o el establecimiento ajenos.
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En particular, se reputa desleal el empleo o imitacion de signos distintivos ajenos,
asi como el empleo de etiquetas, envases, recipientes u otros medios de
identificacion que en el mercado se asocien a un tercero. (...)

La potestad de este 6rgano administrativo para conocer e iniciar una
investigacién, o disponer el archivo de la causa, por el posible cometimiento de
préicticas desleales se fundamenta en el articulo 57 del Reglamento para la
Aplicacion de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (en
adelante RLORCPM), que determina:

Art. 57.- Inicio del procedimiento por denuncia.- La denuncia podra ser formulada
por el agraviado, o por cualquier persona natural o juridica, ptblica o privada que
demuestre un interés legitimo.

SEGUNDO: Validez Procesal

En la tramitacion del presente expediente no se ha omitido solemnidad sustancial
alguna, que pueda incidir en la resolucién de la causa, por lo que esta Intendencia
declara su validez.

TERCERO: Antecedentes procesales que constan en el procedimiento

eLa denuncia y anexos presentados por el Dr. Francisco Villacreses Real en
calidad de apoderado del operador econémico BALDORE CIA. LTDA.;
presentado el 3 de diciembre del 2019, las 13h42, signado con el ID de tramite
151222 por el presunto cometimiento practicas desleales establecidas en los
articulos 25, 26 y 27 numeral 1 de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del
Poder (LORCPM), en particular, el argumento principal del denunciante versa
sobre posible actos de confusién en contra del operador econémico
INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA.

» El g de diciembre del 2019, las 12h19, el Dr. Francisco Villacreses Real en calidad
de apoderado del operador econoémico BALDORE CIA. LTDA., a través de
escrito, signado con el ID de tramite 151507, mediante el cual amplié y modifico
la denuncia del 3 de diciembre del 2019, las 13h42, denunciando ademas al Sr.
JOSE MARCELO COELLO GOMEZ por el presunto cometimiento practicas
desleales establecidas en el articulo 27 numeral 1 de la Ley Orgénica de
Regulacién y Control del Poder (LORCPM); e, indic6 que: “El 4 de diciembre del
2019, mi representada conocié que la Agencia Nacional de Regulacion y
Control Sanitario ARCSA, emitié notificacion sanitaria No. 9791- ALN-0516
del producto DON CASTELO a favor del sefior JOSE MARCELO COELLO
GOMEZ(...).

e La providencia, de 18 de diciembre del 2019, las 10h00, mediante la cual’ la
INICPD dispuso que el operador econémico denunciante BALDORE CIA.
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LTDA., complete y aclare su denuncia, especificamente en relacién a los
siguientes requisitos: b); c); v, d), establecidas en el articulo 54 de LORCPM.

¢ El 23 de diciembre del 2019, las 15ho1, el Dr. Francisco Villacreses Real en
calidad de apoderado del operador econdmico BALDORE CIA. LTDA., a través
de escrito, signado con el ID de tramite 152604, aclard y completd su denuncia
de conformidad a lo dispuesto en la providencia de 18 de diciembre del 2019, las
10hoo.

e La providencia de 27 de diciembre del 2019, las ogh10, mediante la cual esta
Intendencia corrié traslado con el contenido de las piezas procesales constante
en el expediente a los operadores econémicos INDUSTRIAL COELLO &
COELLO COELCEM CIA. LTDA.; y, JOSE MARCELO COELLO GOMEZ, para
que en el término de 15 dias presenten explicaciones.

e La providencia de 17 de enero del 2020, las 08h30, mediante la cual esta
Intendencia, dispuso al operador BALDORE CIA. LTDA, remita la direccién
exacta del sefior JOSE MARCELO COELLO GOMEZ, agreg6 los cuestionarios 1;
2; ¥, 3; ¥, remiti6 el Cuestionario Nro. 1 a la Agencia Nacional de Regulacién
Control y Vigilancia Sanitaria, el Cuestionario Nro. 2 Servicio Nacional de
Derechos Intelectuales; y, el Cuestionario Nro. 3 a los operadores econémicos
BALDORE CIA. LTDA.; e, INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CiA.
LTDA.

*El 17 de enero del 2020, las 10h29, el operador econémico INDUSTRIAL
COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA., a través de escrito signado con el
ID de tramite 154599, solicitd una reunién, con el Intendente Nacional de
Investigacion y Control de Précticas Desleales.

* El 17 de enero del 2020, las 16h50, el operador econémico INDUSTRIAL
COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA., a través de escrito y anexo,
signado con el ID de trémite 154664, solicité que certifique, la fecha en la que
fue notificado el Gltimo denunciado y certifique la fecha méxima para presentar
sus explicaciones; asi también autorizé al Abg. Miguel Moreno para que le
represente dentro de este expediente y sefiald las direcciones de sus correos
electronicos.

» Copia certificada del escrito del 20 de enero del 2020, las 14h31, el operador
econémico BALDORE CIA. LTDA,, a través de escrito, signado con el ID de
tramite 154786, solicité medidas cautelares en contra del operador econémico
INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA.; y, el sefior JOSE
MARCELO COELLO GOMEZ, a los sefiores miembros de la COMISION DE
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RESOLUCION DE PRIMERA  INSTANCIA  (CRPI), de la
SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.

* El 20 de enero del 2020, las 14h34, el operador econémico BALDORE CIA.
LTDA., a través de escrito, signado con el ID de trimite 154789, solicitd se
notifique al sefior JOSE MARCELO COELLO GOMEZ en la misma direccién de
INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA.

¢ El 20 de enero del 2020, las 15hs5, el operador econémico INDUSTRIAL
COELLO & COELLO COELCEM CiA. LTDA., a través del escrito y anexo,
signado con el ID de trimite 154824, mediante el cual, present6 su escrito de
explicaciones.

*El 21 de enero del 2020, las 15h47, el operador econémico INDUSTRIAL
COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA., a través del escrito, signado con el
ID de tradmite 154952, desistié de la peticion de la reunion de trabajo solicitada
en el escrito del 17 de enero del 2020, las 10h29.

» La providencia de 22 de enero del 2020, las 0ghoo, esta Intendencia agrego la
informacién solicitada a los distintos operadores econémicos y dio atencién a
las solicitudes de los mismos.

« El 23 de enero del 2020, las 11h39, el Abg. David Gonzalez Aroca en calidad de
Procurador Judicial del SERVICIO NACIONAL DERECHOS
INTELECTUALES, a través del escrito y anexo, signado con el ID de tramite
155158, remiti6 informacion referente al Cuestionario Nro. 2.

¢ El 24 de enero del 2020, las 16h17, el operador econdmico BALDORE CiA.
LTDA., a través del escrito y anexos, signado con el ID de trdmite 155343,
mediante el cual remitié informacién en referencia al Cuestionario Nro. 3.

sEl 24 de enero del 2020, las 16h22, el operador econ6mico BALDORE CIA.
LTDA., a través del escrito y anexos, signado con el ID de tramite 155344,
mediante el cual solicité copia de escrito de explicaciones presentado por el
operador econémico INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA.
LTDA.; vy, BALDORE CIA. LTDA.

e Providencia de 3 de febrero del 2020, las 0ghoo, esta Intendencia agregé la
informacién solicitada a los distintos operadores econémicos y dio atencion a
las solicitudes realizadas.

« El 07 de febrero del 2020, las 14h06, el operador econémico BALDORE CIA.
LTDA., a través del escrito y anexos, signado con el ID de tramite 156380,
remiti6 las repuestas en referencia al Cuestionario Nro. 3; y, solicit6 copias del
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escrito de explicaciones presentado por el operador econémico INDUSTRIAL
COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA.

«El 10 de febrero del 2020, las 16ho9, el operador econémico INDUSTRIAL
COELLO & COELLO COELCEM CiA. LTDA,, a través del escrito y anexos,
signado con el ID de tramite 156620, mediante el cual, indicd que “..mi
representada actualmente no fabrica ni comercializaba bebidas alcohélicas,
sino unicamente los envases. En el caso de RON CASTELO Special, la
compania a la que represento es titular de la marca sin embargo no lo
comercializa ni fabrica...”.

» Providencia de 12 de febrero del 2020, las 0ghoo, la INICPD, agregé y proveyd
los escritos de los operadores econémicos BALDORE CIA. LTDA e
INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CiA. LTDA. Asi también, se
corrio traslado con las piezas procesales al operador econémico José Marcelo
Coello Gomez.

e El 13 de febrero del 2020, las 12h35 la AGENCIA NACIONAL DE REGULACION
Y CONTROL SANITARIO ARCSA., a través del escrito y anexos, signado con el
ID de tramite 156933, remitié una matriz con informacién del producto “RON”;
¥, otros productos con la marca “DON CASTELO”.

» El 14 de febrero del 2020, las 11h53 el operador BALDORE CIA. LTDA, a través
del escrito y anexos, signado con el ID de tramite 157034, mediante el cual
remiti6 informacion en referencia al Cuestionario Nro. 3.

» Acta de acceso al escrito de explicaciones de INDUSTRIAL COELLO & COELLO
COELCEM CIA. LTDA., por parte del operador econémico BALDORE CiA.
LTDA, suscrita el 13 de febrero de 2020.

*El 19 de febrero del 2020, las 16h26, el operador econémico INDUSTRIAL
COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA., a través del escrito y anexos,
signado con el ID de trdmite 157490, remiti6 la informacién en referencia al
Cuestionario Nro. 4. Ademés, solicitd copias de la informacién que haya
remitido o remita el SENADI.

= Providencia de 26 de febrero del 2020, las 12h4s5, esta Intendencia agregé la
informacién solicitada a los distintos operadores economicos, dio atencitn a las
solicitudes de los mismos y solicité informacién contenida en los cuestionarios
Nro. 5 al SRI; Nro. 6 LICORES DE AMERICA S.A., Nro. 7 otros operadores
econdmicos.
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oEl 6 de marzo del 2020, las 15h11, las 158726, el operador WILSON
ARMANDO CASTRO VINUEZA, a través del escrito y anexos, signado con
el ID de tramite 158726, mediante el cual remitié informacion en referencia al
Cuestionario Nro. 7.

» El 5 de marzo del 2020, las 09ho2, el operador econémico LICORES DE
AMERICA S.A., a través del escrito y anexos, signado con el ID de tramite
158465, remitio informacion en referencia al Cuestionario Nro. 6.

*El 9 de marzo del 2020, las 12h22, el SERVICIO NACIONAL DE
DERECHOS INTERCULTURALES (SENADI), a través del escrito y
anexos, signado con el ID de tramite 158934, remitio el titulo con denominacién
“DON CASTELO Special mas logotipo®, titular COELCEM CIA. LTDA.,
vencimiento el 8 de noviembre de 2028.; la certificacidon de la resolucién
SENADI_2018_RS_14052; el titulo, con denominacién “DON CASTELO
SPECIAL?”, titular BALDORE CIA. LTDA., vencimiento el 28 de marzo del 2029;
v, la certificacion del tramite OCDI-2019-055-AN.

¢ El 10 de marzo del 2020, las 16h23, JOSE MARCELO COELLO GOMEZ, a
través del escrito y anexos, signado con el ID de trimite 159191, present0 su
escrito de explicaciones.

e La providencia de 17 de marzo de 2020, mediante la cual, la esta Intendencia
agregd el escrito de explicaciones y demds escritos, y puso en conocimiento de
los operadores econémicos la suspension de los plazos y términos, conforme lo
resuelto por el sefior Superintendente mediante Resolucion Nro. SCPM-DS-
2020-14, que dispuso:

Articulo 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, sustanciacién y resolucién de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, desde el lunes 16 de marzo
2020, inclusive, por el tiempo que dure la declaratoria de emergencia sanitaria o,
se resuelva la derogatoria de la presente Resolucion.

e El escrito de 05 de marzo de 2020, las ogho2, signado con Id. 15846:5, el
operador LICORES DE AMERICA remiti6 la informacioén correspondiente
al cuestionario solicitado por la INICPD.

e Laprovidencia de 8 de julio de 2020, las 12h40, la INICPD agregé escritos y
puso en conocimiento de los operadores que:

Mediante resolucién No. SCPM-DS-2020-026 de 03 de julio de 2020, el
sefior Superintendente, resolvio:
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“... Articulo 5.- Levantar la suspensién de los términos vy plazos dispuesta en la
Resolucion No. SCPM-DS-2020-14 de 16 de marzo de 2020, de los
procedimientos administrativos sancionadores relacionados con el régimen de
conductas anticompetitivas tipificadas en los articulos 9, 10, 11, 25, 26 y 27 de
la LORCPM, sustanciados por la Intendencia Nacional de Investigacién y
Control de Practicas Desleales; Intendencia Nacional de Investigacién y
Control de Abuso de Poder de Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivas; la
Intendencia Regional; v, la Comisién de Resolucién de Primera Instancia,
conforme la siguiente planificacién: a) A partir del miéreoles 08 de julio de
2020, los procedimientos administrativos sancionadores que se encuentren en
la fase de Barrido y la fase de Investigacion Preliminar”.

» Los extractos no confidenciales realizados por la analista econ6mica, de 13 de
julio de 2020, respecto de la informacion remitida por los operadores: WILSON
ARMANDO CASTRO VINUEZA de Id. 158726 y LICORES DE AMERICA S.A.,
de Id. 158901.

» El oficio Nro. 91701202005TN000806, presentado por el Ing. José Almeida
Hernandez, SUBDIRECTOR GENERAL DE CUMPLIMIENTO TRIBUTARIO
DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS, el 11 de mayo del 2020, las 16h4g,
cargado en el expediente el dia 13 de julio de 2020, signado con el ID 161974,
mediante el cual, remitié informacién sobre las obligaciones tributarias del
operador econémico INDUSTRIAL COELLO & COELLO CIA.LTDA.

» El escrito presentado por FRANCISCO VILLACRESES, en calidad de apoderado
de la compaiiia BALDORE CIA. LTDA., el 9 de julio del 2020, las 14h16, signado
con el ID 164207.

« El escrito y anexo presentado por el Econ. WILSON ARMANDO CASTRO
VINUEZA, el 10 de julio del 2020, las 11h35, signado con el ID 164261.

e La providencia de 13 de julio de 2020, las 16h21, mediante el cual, la INICPD
agrego varios escritos de operadores economicos y dispuso realizar el extracto
no confidencial a la analista econdmica respecto de la informacién remitida por
el SRI.

» El extracto no confidencial realizado por la analista econdmica, de 14 de julio de
2020, respecto de la informaci6n remitida por el SRI con Id. 161974.

e La providencia de 15 de julio de 2020, las 10h30, mediante el cual, la INICPD

agregd el extracto no confidencial realizado por la analista econodmica, de 14 de
julio de 2020, respecto de la informacién remitida por el SRI con Id. 161974.
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CUARTO: Determinacién precisa de los investigados, su casilla
judicial o el correo electrénico.-

- En calidad de denunciante: BALDORE CIA. LTDA., sefial6 la siguiente
direccién electrénica: franciscov@pluslawip.com; y, la casilla judicial
5940.

- En calidad de denunciados:

INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA., sefial6 las
siguientes direcciones electronicas: fa.puntoactivo@gmail.com; e,
industrialcoelcem@gmail.com.

JOSE MARCELO COELLO GOMEZ, sefialé las siguientes direcciones
electronicas: fa.puntoactivo@gmail.com y cartagodestileria@gmail.com.

QUINTO: La conducta objeto de investigacién, las caracteristicas de
los bienes o servicios que estarian siendo objeto de la conducta, los
bienes o servicios similares presuntamente afectados, la duraciéon de
la conducta, la identificacién de las partes, su relaciéon econémica
existente con la conducta, la relacién de los elementos de prueba
presentados.-

5.1. De la conducta objeto de la investigacion.-

De acuerdo con la denuncia; escrito del g de diciembre del 2019, las 12h19; v, el
escrito de aclaracion del 23 de diciembre del 2019, las 15ho1, presentadas por el
Dr. Francisco Villacreses Real en calidad de apoderado del operador economico
BALDORE CIA. LTDA., denuncié a los operadores econémicos INDUSTRIAL
COELLO & COELLO COELCEM CfA. LTDA; y, JOSE MARCELO COELLO
GOMEZ, por el presunto cometimiento précticas desleales por actos de
confusion, establecido en el articulo 27 numeral 1 de la LORCPM.

5.1.2. Caracteristicas de los bienes y servicios investigados.-

De conformidad con lo previsto en el articulo 5 de la LORCPM, a efectos de aplicar
esta Ley, se determinard para cada caso el mercado relevante, lo que esta
Intendencia prosigue a realizar a continuacion.

Analisis Economico.-

De acuerdo con el escrito de 03 de diciembre del 2019, con Id tramite 151222, del
operador econémico BALDORE CIA. LTDA., en el que identifico las
caracteristicas de los bienes o servicios objeto de denuncia, asi como de los bienes

Pagina 9 de 61




Superintendencia
_ de Control del
:\ Poder de Mercado
o servicios afectados como: “la fabricacién y comercializacién de licores,
especificamente Ron”.

Ademas, indico el operador econémico BALDORE CIA. LTDA., que el mercado
geogrifico es de dmbito nacional, debido que tanto el denunciante como el
denunciando, comercializan sus productos en todo el pais; y que las presuntas
conductas tendrian una temporalidad aproximada, a partir de noviembre de 2019
hasta la actualidad.

Generalidades del producto y anélisis del sector.-

En términos generales, el mercado relevante se puede definir como el conjunto
de bienes y servicios que son considerados por los consumidores como sustitutos
entre ellos con el producto objeto de investigacién, y que ademas compiten entre
si en una determinada area geogréafica.

Es decir, el mercado relevante estd delimitado por (1) el mercado del producto o
servicio investigado y sus sustitutos, y (2) por su respectivo mercado geografico.

En este caso, conforme la denuncia, el mercado influencia es la “fabricacién y
comercializacién de licores, especificamente Ron.”

La Organizacion Mundial de la Salud define a las bebidas alcohélicas como:

“Bebida alcohélica (alcoholic beverage) Liquido que contiene alcohol
(etanol) y que estd destinado al consumo. Casi todas las bebidas alcohélicas se
preparan mediante fermentacitn, seguida de destilacién en el caso de las de alta
graduacion. La cerveza se elabora a partir de cereales fermentados (cebada
malteada, arroz, mijo, etc.), a los que a menudo se afiade ltpulo. El vino se
produce por fermentacion de frutas o bayas, sobre todo, uvas. Otros productos
tradicionales obtenidos por fermentacién son el aguamiel (de la miel), la sidra (de
las manzanas u otras frutas), el sake (del arroz), el pulque (del cactus mague) y la
chicha (del maiz).

Los licores se obtienen a partir de materias primas diferentes, ya sean cereales o
frutas: por ejemplo, el vodka se elabora con cereales o con patatas; el whisky, con
centeno o trigo; el ron, con cana de azicar; y el cofiac, con uvas u otra fruta. El
jerez, el oporto y otros vinos de alta graduaci6n son vinos a los que se ha afiadido
un licor, para obtener un contenido en etanol del 20% aproximadamente....”:

Al respecto, esta Intendencia, conforme las caracteristicas del producto objeto de
la presente investigaci6n, considera, de manera preliminar, al mercado producto
comprendido por la elaboracién y comercializacién de bebidas alcohélicas: ron,

* Glosario de términos de alcohol y drogas, Organizacion Mundial de la Salud, Ministerio de Sanidad y
Consumo de Espaiia, 1994.
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Definicion realizada conforme la informacién del expediente y la etapa
correspondiente.

Actividad Econémica de los operadores econémicos.-

Es importante sefialar, que la Resolucién N°. 112 de la Junta de Regulacion de la
LORCPM, establece los métodos de determinacién del mercado relevante, en
particular determina la necesidad de contar con un mercado producto o servicio
que comprende al menos, el producto o servicios materia de la conducta
investigada y sus sustitutos; v, el mercado geogréfico que comprende el conjunto
de zonas geogrificas donde estin ubicadas las fuentes alternativas de
aprovisionamiento del producto o servicio relevante.

A su vez, los articulos 6 y 11 de la referida resolucion establecen que el analisis de
sustitucién de la demanda y del analisis de sustitucién de la oferta y competencia
potencial, se deberan utilizar citeriores cualitativos como cuantitativos.

De manera complementaria el articulo 17 de la Resolucién N°. 11, determina que
con el objetivo de conocer las preferencias de los consumidores o usuarios en
cuanto al anélisis de sustitucién desde la demanda, se recomienda entre otros,
tomar en consideracién los resultados de estudios de operadores economicos, asi
como de instituciones piiblicas, autoridades de regulacion, entre otros.

Finalmente, el articulo 28 de la mencionada resolucién, contempla que: “...para
calcular las cuotas de mercado deberd utilizar datos relativos a una o mas de
las siguientes variables: (...) h. Otras que se consideren pertinentes y sean
justificadas, atendiendo a la realidad del mercado relevante objeto de andalisis”.

En este sentido, conforme lo mencionado, esta Intendencia ha considerado, para
el presente caso y de acuerdo con la etapa preliminar, la aplicacion del analisis
cualitativo conforme la informacion del Servicio de Rentas Internas y
Superintendencia de Compafifas, Valores y Seguros, esto con el fin de determinar
el sector y los actores que actian en el mercado de influencia donde participan el
denunciante y los denunciados.

En tal virtud, esta Intendencia utiliza la actividad econémica, con la que
interactian en el mercado ecuatoriano, con el fin de tener una aproximacion de
los mercados conforme la aplicacion del analisis cualitativo.

De acuerdo con la “Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas”
(CIIU), la actividad relacionada a la elaboracion de bebidas alcohdlicas,
corresponde a “C11” esta division comprende la elaboracion de bebidas

2 Resolucién N®. 11 de la Junta de regulacion de la LORCPM, de 23 de septiembre de 2016.
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alcoholicas obtenidas principalmente por fermentacién, como cerveza y vino, y la
elaboracién de bebidas alcohélicas destiladas, y se clasifican en las siguientes
categorias:

] Cadigo Descripeion de actividad econdmica Justificacion
C11 Elaboracion de bebidas. Nivel 1: al contener todas las
bebidas alcohdlicas

e INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CiA. LTDA

Conforme la informacion piblica obtenida del Servicio de Rentas Internas, esta
Intendencia identifica que este operador, desde el 11 de enero de 2018, mantiene
la siguiente actividad: “elaboracién de bebidas alcohélicas destiladas: whisky,
cofiac, brandy, ginebra, aguardiente de cafia de aziicar, etcétera”, conforme
consta a continuacion:

RUC Razdn social

1891778763001 INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM
CIALTDA.

Estado contribuyernte an el RUC MHombre comercial

ACTIVO COELCEM CIA. LTDA

Representante legal

Hembre: COELLO LLEREMA ERICK
JOSE
Cédula/RUC 1803547650
Activickat scondmica principsl ELABORACION DE BEBIDAS ALCOHOLICAS

DESTILADAS: WHISKY, CORAC, BRANDY. GINEBRA.
AGUARDIENTE DE CARA DE ATUCAR ETCETERA

Fuente; SRI, Recuperado de: https://srienlinea.sri.gob.ec/sri-en-
linea/SriRucWeb/ConsultaRuc/Consultas/consultaRuec.

Ahora bien, conforme la informacién obtenida, debido a las caracteristicas del
producto analizado, esta INICPD considera para el andlisis las categorias
descritas como bebidas alcohélicas incluidas RON (Nivel 4), sectores donde
también participan los operadores econémicos (denunciante y denunciados),
conforme la siguiente clasificacién:

Cadigo Descripeién de actividad econémica Justificacion

aleohdlicas

Ci1 Elaboracion de bebidas. Nivel 1: al contener todas las bebidas

Péagina 12 de 61



Superintendencia
. de Control del

.\ Poder de Mercado

Ci101 Destilacién, rectificacién y mezcla de | Nivel 4: al contener bebidas
bebidas alcohdlicas. alcohdlicas destiladas vy servicios de
apoyo

Cr101.01 Elaboracion de bebidas aleohélicas destiladas:
whisky, cofiac, brandy, ginebra, aguardiente de
cafia de aziicar, eteétera.

Ci101.02 Elaboracion de mezcla de bebidas aleohdlicas
destiladas y  preparados  alcohdlicos
compuestos: cremas y otras bebidas aleohélicas
aromatizadas y azucaradas,

Cii01.03 Produccion de aguardiente neutros (aleoholes
base para elaborar bebidas alcohdlicas)
C1101.04 Servicios de apoyo a la destilacion, rectificacion
v mezcla de bebidas aleohdlicas a cambio de una
retribucién o por contrato.

Fuente: Clasificacion econdmica de Actividades Econdmicas
Elaboracion: DNICPD

Para el sector de “Ciio1 Destilacién, rectificacién y mezcla de bebidas
alcoholicas”, el operador econémico con mayor participacion en el mercado es
CODANA S.A., con el 31,2%, seguido por PRODUCARGO S.A. PRODUCTORA
DE ALCOHOLES con el 20,1%, el tercer y cuarto puesto estin los operadores
econdmicos LICORES DE AMERICA S.A. LICORAM e INDUSTRIA LICORERA
IBEROAMERICANA ILSA S.A., con el 7,5% y 7,4% respectivamente, el operador
econémico INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA.LTDA, tiene una
participacién del 0,3%; el resto de mercado estd integrado por 57 operadores
econdmicos que tienen una participacion menor al 7%.

Grifico 1: Cuota de participacion por CIIU, ano 20183

B CODAMA 5.4,

B INDUSTRIAL COELLO & COELLD
COELCEM CIA.LTDA,

 INDUSTREA LICORERA
IBEROAMERICANA ILSA S.A.

LICORES DE AMERICA 5.4. LICORAM

= PRODUCARGO 5.A. PRODUCTORA DE
ALCOHOLES

= Otros operadores economicos

Fuente: Base de informacién Superintendencia de Compaiias 2018
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacién y Control de Practicas Desleales

3 Es importante sefialar que esta Intendencia utilizé la informacién del afio 2018, sie:_ndu, la disponible a la
fecha de la resolucién. En tanto, la informacién del afio 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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En adicion, a la cuota identificada por esta Intendencia, INDUSTRIAL COELLO
& COELLO COELCEM CIA. LTDA., en su escrito de explicaciones mencioné que:

“... Cuando la intendencia realice el respectivo estudio de mercado notara que la
cuota de participacién de mi representada es pricticamente insignificante, en

comparacion con los demas competidores. Cabe recalcar que el total de ventas del
producto DON CASTELO, no superaria los_ desde el
inicio de su comercializacién.” (Enfasis afiadi

Es decir, conforme lo explico el operador INDUSTRIAL COELLO & COELLO
COELCEM CIA. LTDA, del total de sus ingresos reportados a la SUPERCIAS,
Ginicamente los ingresos por ventas de ron, representaria el 13,24% del total para
el afio 2018.

En contraste con esta informacién, INDUSTRIAL COELLO & COELLO
COELCEM CIA. LTDA.,, en su escrito del 19 de febrero del 2020, con Id. 157490:
contradijo la informaci6n referida, ut supra, y explicé que:

“INDUSTRIAS COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA., desde su creacién en
el afio 2018 no ha fabricado y comercializado bebidas alcohélicas, y se dedicé a la
importacién y comercializacién de envase de vidrio”. (Enfasis afiadido)

Al respecto, esta Intendencia al consultarle los tipos de productos que comercia,
el operador econémico explicd que comercializa los siguientes: botella de vidrio
700ML a 1500ML, botella de vidrio tipo flint, peso 500 - 600 gramos, capacidad
700 ml y 1000 ML. Con respecto a sus ingresos, estos estarian conformados de la
siguiente manera:

Grifico 2: Ingresos por comercializacion de botellas de vidrio (varias
presentaciones) 2018-2019

$250,000.00 ==
$200,000.00 Y

$150,000.00

$100,000.00

oo N @ 7J '

S-

nra

700 ml
700 ml
700 mi
700 mil
700 mi

1700 mi
cuadrada 750 mi

750 ml, impe

linea recta 1000 m

nov-18 dic-18 may-19 may-19 oct-19 nov-19 nov-19 nov-19 dic-19

Fuente: Operador Econdémico COELCEM CiA. LTDA.
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacion y Control de Précticas Desleales

Pagina 14 de 61




Superintendencia
> de Control del
? Poder de Mercado
-y

En este sentido, el operador econémico report6 5 productos en los que constan:
botella de vidrio de 750ML, botella de vidrio 1700 ML, botella de vidrio cuadrada
750 ML, botella de vidrio 700ML y botella de vidrio linea recta 1000ML.

Por lo anotado, es indispensable citar lo referido en el articulo 3 de la LORCPM,
respecto de la primacia de la realidad establece que:

Primacia de la realidad.- Para la aplicacion de esta Ley la autoridad administrativa
determinard la naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a su
realidad y efecto econémico. La forma de los actos juridicos utilizados por los
operadores econdmicos no enerva el analisis que la autoridad efectiie sobre la
verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos... (Enfasis
anadido)
Con el fin de responder a la realidad y efecto econémico sobre la actividad
comercial que realiza el operador econémico INDUSTRIAL COELLO & COELLO
COELCEM CIA.,.LTDA., es indispensable que esta Intendencia considere la
existencias de dos mercados preliminares, en tanto que, conforme la informacién
entregada por el denunciado, este participaria en el mercado de bebidas
alcohélicas, ron, al captar unos ingresos aproximados de NG v
actualmente participaria en el mercado de “la importacién y comercializacién de
envase de vidrio”.

En consecuencia, en aplicacion del articulo 3 de la LORCPM, esta Intendencia
considera que de acuerdo con la “Clasificacién Nacional de Actividades
Econémicas” (CIIU), la actividad relacionada a la fabricacién de botellas de
vidrios, la divisién C23 comprende las siguientes categorias:

Codigo Descripcion de actividad econémica Justificacion
C23 Fabricacion de otros productos minerales Nivel 1: al contener todas las
no metalicos. bebidas alcohélicas
€231 | Rabricacién de vidrio y productos de vidrio.
Nivel 5: al contener todos los
Cagi0.2 Fabricacién de productos de vidrio. productos que se fabrican con
vidrio
Fabricacion de articulos domésticos de
w]:n gt Criaal: Ve, bote!h!s, ctop;s, Nivel 6: al contener todos los
Cag10.21 p Fos’Jm.mm.ﬁ e rFmp T productos que se fabrican con
vidrio o cristal incluido piezas de vidrio kit tarkattas hotelies
utilizadas en bisuteria figurillas de vidrio,
etcétera.

Fuente; Clasificacion econémica de Actividades Economicas
Elaboracién: DNICPD
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Este sector estaria comprendido, principalmente, por 5 operadores econ6micos,
en el que el operador con mayor participacién es CRISTALERIA DEL ECUADOR
SA CRIDESA con el 95,6%, seguido por CREVIGO S.A, con el 1,3%:
IMPORTACIONES CASTRO CRESPO INTERNATIONAL COMPANY S.A., con el
1,0%, en el cuarto y quinto lugar se encuentran EQUITRADE CiA. LTDA., y
KERTEK S.A. con el 0,3% y 0,1% respectivamente.

Es importante indicar, que el operador INDUSTRIAL COELLO & COELLO
COELCEM CIA., LTDA. conforme la informacién remitida mediante
cuestionario, respecto al mercado de botellas de vidrio, representaria el 1,7% de
participacion dentro de este mercado. 4

Grifico 3: Cuota de participacién por CIIU, afio 2018

w CRISTALERIA DEL ECLUADOR SA
CRIDESA

® CREVIGO 5.4,

= EQUITRADE CIA. LTDA.

' KERTEK 5.A.

®IMPORTACIONES CASTRO CRESPO
INTERMATIONAL COMPANY S.A.

H INDUSTRIAL COELLO & COELLO
COELCEM ClA.LTDA.

Fuente: Base de informaci6én Superintendencia de Compaiiias 2018
Elaborado: Direccitn Nacional de Investigacion y Control de Pricticas Desleales

» BALDORE CiA. LTDA.

Por otro lado, respecto del operador BALDORE CIA. LTDA, conforme la
informacién piiblica obtenida del Servicio de Rentas Internas, esta Intendencia
identifica que mantiene la siguiente actividad econémica: “servicios de apoyo a
la destilacién, rectificacion y mezcla de bebidas alcohélicas a cambio de una
retribucién o por contrato”, conforme consta a continuacién:

4 Como referencia, esta Intendencia, considerd la informacién remitida por el operador econdmico de
noviembre 2018 a noviembre 2019, tomando un afio calendario para realizar la comparacién con los
operadores econdmicos del sector.
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RUC Razdn social
1891718086001 BALDORE CIA. LTDA.
Estado contribuyente en el RUC Nombre comercial
ACTIVO
Representante legal
Nombre: GUEVARA VASCO RICARDO
AGUSTIN
Cédula/RUC 1803604444
Activicad econdmica principal SERVICIOS DE APOYO A LA DESTILACION,
RECTIFICACION ¥ MEZCLA DE BEBIDAS
ALCOHOLICAS A CAMBIO DE UNA RETRIBUCICN D
POR CONTRATOL
Fuente: SRI, Recuperado de: https://srienlinea.sri.gob.ec/sri-en-

linea/SriRucWeb/ConsultaRue/Consultas/consultaRue,

Al respecto, segin la informacién obtenida, debido a las caracteristicas del
producto analizado e identificar que el operador econémico BALDORE
comercializa varias bebidas alcohélicass, esta INICPD considera para el anlisis
las categorias descritas como bebidas alcohdlicas incluidas RON (Nivel 4),
conforme la siguiente clasificacion:

Codigo Justificaci6n
Descripeion de actividad economica
C11 Elaboracion de bebidas. Nivel 1: al contener todas las bebidas
alcohdlicas
Ciioz Elaboracion de vinos Nivel 4: al contener elaboracion de
vinos y bebidas alcohalicas
Cirtoz.m Elaboracion de wvinos, vinos espumosos

{champagne), vino a partir de mosto de uva
concentrado (vino tinto, jerez, oporto, etcétera).
Ciioz.02 Elaboracion de bebidas alcohdlicas fermentadas
pero no destiladas: sake, sidra, perada,
vermouth, aguamiel y otros vinos de frutas y
mezclas de bebidas que contienen alechol.
Ci102.03 Elaboracion de vinos de baja graduacion o sin
aleohol y mezclas de vinos.

C1102.04 Servicios de apoyo a la elaboracion de vinos a
cambio de una retribucién o por contrato.
Fuente: Clasificacion econdmica de Actividades Econdmicas
Elaboracion: DNICPD

& Conforme la informacién constante en la pigina web del operador econdmico, comercializaria, whisky,
tequila, ron, vino, vodka, entre otros. Recuperada de: https:/ fwww. baldore.com/
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Para el anélisis del sector, en donde participa el operador econémico BALDORE
CIA. LTDA., esta Intendencia consider6 la subpartida nivel 4 “Elaboracién de
vinos y bebidas alcohoélicas”; a continuacién, se observa que el operador con
mayor participacion es COSMICA CIA LTDA con el 35,9% seguida por al
operador BALDORE CIA. LTDA con el 29,5%, seguido por con el 21,3% UNION
VINICOLA INTERNACIONAL S.A.; por otro lado el 13,4% del mercado se divide
entre 7 operadores econdmicos que tienen menos de 10% de participacion.

Grifico 4: Cuota de participaciéon por CIIU, afio 2018

= UNION VINICOLA INTERMNACIONAL
5.4,
= COSMICA CIA LTDA

W BALDORE ClA. LTDA.

Otros operadores economicos

Fuente: Base de informacién Superintendencia de Compaiiias 2018
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacién y Control de Practicas Desleales

Respecto a sus productos, el operador econémico BALDORE, mediante escrito
Id. 155343, describi6 los productos de ron que fabrica y comercializa, detallados
a continuacion:

DESCRIPCION

Nombre del producto | Licor Don Castelé | Licor Don Castelé | Licor Don Casteld

Fabricante Baldoré Cia. Ltda. | Baldoré Cia. Ltda. | Baldoré Cia. Ltda.
Contenido 375ml, 750ml 375ml, 750ml 375ml, 750ml
Grado Aleohdélico 15%v/v 19%v /v 20%v/v

No. Registro Sanitario | 7620-ALN-1015 | 20617-ALN-0818 | 20630-ALN-0818

Tipo de Producto Licor Licor Licor

Fuente: Operador Econémico BALDORE CIA. LTDA
Elaborado: Direccion Nacional de Investigacién y Control de Practicas Desleales
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Los productos, conforme explico el operador econémico, son comercializados
desde el afio 2016 hasta la presente fecha, los ingresos reportados presentan las
siguientes variaciones:

Grifico 5: Ingresos licor Don Castelé (varias presentaciones) 2016-2019

& Licor Don Castelo 375ml & Licor Don Castelo 750ml Licor Don Castelo 1000m

Fuente: Operador Econémico BALDORE
Elaborado: Direccion Nacional de Investigacion y Control de Pricticas Desleales

El producto licor Don Casteld, en presentacién 375 ml, tuvo un crecimiento del
2016 al 2017 de- mientras que para el 2018 disminuyé en un -y cayo
drasticamente en el 2019 en ||

El producto licor Don Castelo, en presentacién 750 ml, tuvo un decrecimiento del
2016 al 2017 de - mientras que para el 2018 crecio en -y cay0 levemente

para el 2019 con un i}

El producto licor Don Castelo, en presentacion 1000 ml, tuvo su comercializacion
en el 2019 representando el JJilj de los ingresos de ron Don Castelo
correspondientes al operador econémico BALDORE.

e JOSE MARCELO COELLO GOMEZ

El operado econémico José Marcelo Coello Gémez, con nimero de RUC
1802180479001, reporta su actividad comercial principal “C11010101
Elaboracién de bebidas alcohélicas destiladas whisky, cofiac, brandy, ginebra,
aguardiente de cafia de aziicar, etcétera”; inici6 sus actividades el 01 de junio de
1992, de acuerdo al siguiente detalle:
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RUC Razén socisl
1802180473001 COELLO GOMEZ JOSE MARCELO
[stadds contribaryente en el RUC Neombre comescaal
ACTIVO
Artividar econdemscs prinepsl C11010%01 ELABCAACION DE BESI0AS ALCOHOLICAS DESTILADAS
S0, CORAC, BRANDY, GINEERA AGUARDENTE CECARA DE
AZUCAR ETCETERA
T cET ARApERE Clirse oyl nrpeae Otaisperic & Bever cortatwidec
FERSONA NATURAL OTROS 2
Fuente: SRI, Recuperado de: https://srienlinea.sri.gob.ec/sri-en-

linea,/SriRucWeb/ConsultaRue/Consultas/consultaRue.

Respecto del segundo denunciado, conforme la informacién constante en el
expediente, el sefior Marcelo Coello facturaria su comercializacién de licores con
la marca “Cartago”. Dicho operador realizaria su operacién como persona
natural, en tal sentido, no se encuentra registrada en la Superintendencia de
Compaiiias, Valores y Seguros.

En tal virtud, esta Intendencia no cuenta con la informacién para calcular la cuota
de participacion de este operador econdmico, sin embargo, se evidencia que es un
operador competidor en el mercado determinado con INDUSTRIAS COELLO &
COELLO COELCEM CIA. LTDA, que es un mercado liderado por el operador
CODANA S.A. con el 31,2%, seguido por PRODUCARGO S.A. PRODUCTORA DE
ALCOHOLES con el 20,1%, entre otros.

Ahora bien, en el escrito de explicaciones Id. 159191, el Sefior José Marcelo Coello
Gomez menciond que:

“... si bien INDUSTRIAS COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA., obtuvo el
registro de la marca en cuestion, yo comercializo el producto en ejercicio de mis
derechos reconocidos en el articulo 66 de la Constitucién de la Republica...”

Asi también, explico:

“... yo comercializo el producto en virtud de la relacién contractual y comercial que
mantengo con INDUSTRIA COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA., por lo
que dicha compafifa me autoriza para utilizar la marca y logotipo en las unidades
de producto comercializados...”

En el escrito presentado por el SENADI, con Id. 158934, mediante el cual, pone
en conocimiento de esta Autoridad, el expediente correspondiente a la accién de
nulidad con N°. tramite: OCDI-2019-055-AN, en el que consta a foja 96, el escrito
de COELCEM CIA LTDA., mediante el cual explicé que comenzé a comercializar
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el producto con la concesién de la marca, y detalla 11 facturas, que en su parte
pertinente consta:

= DESTILLRIA v
COELLO GOMEZ JOSE MARCELO

O detinz CALIL 28N ¢ o

CARTAGO

D Secunet Av. VCTIOR HUGO

C20 Oyeres € soaca Mo

CSGACO A LLDE CONTARE AD =

Fuente: escrito presentado por el SENADI, con Id. 158934, mediante el cual, pone en conocimiento de esta
Autoridad, el expediente correspondiente a la accién de nulidad con N°. tramite: OCDI-2019-055-AN

Al respecto, de manera referencial esta Intendencia conforme la informacién
constante en las facturas “Destileria Cartago” “José Marcelo Gémez Coello”,

identific6 que este operador econémico podria tener por concepto de ingresos
antes de impuestos un valor aproximado conforme las facturas
correspondientes a noviembre y diciembre de 2019.

Ahora bien, respecto de la composicion de sus ingresos, de manera referencial,
esta Intendencia identifico, lo siguiente:

Grifico 6: Porcentaje de ingresos antes de impuestos por producto

Otros licores
DON CATELO SPECIAL 750m!
DON CATELO SPECIAL 700m!/

DON CATELO SPECIAL 1LT

0.0% 10.0% 20.0% 30.0% 40.0% 50.0% 60.0% 70.0% B80.0% 90.0%

Fuente: escrito presentado por el SENADI, con Id. 158934, mediante el cual, pone en
conocimiento de esta Autoridad, el expediente correspondiente a la accién de nulidad con N°.
Tramite: OCDI-2019-055-AN

Elaborado: Direccién Nacional de Investigacion y Control de Préicticas Desleales

Del total de facturacion, de manera referencial, conforme la informacion
aportada dentro del expediente, el - corresponde a la venta del producto
“DON CASTELO” en sus presentaciones 700ml, 750ml y 1 It.; mientras que el

de sus ventas corresponden a la venta de licores como: Vodka, whisky,
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tequila, aguardiente, etc., cuya marca, conforme consta en las facturas, haria
referencia a licores de marca CARTAGO.

En este sentido, de manera referencial, esta Intendencia incorporé al operador
econémico, conforme su actividad constante en el SRI, al sector de “Destilacion,
rectificacién y mezcla de bebidas alcohdlicas”. Evidenciando que el operador
econémico JOSE MARCELO COELLO, conforme la facturacién aportada dentro
del expediente, representaria el 0,1% dentro de este mercado. ©

Este mercado se encuentra liderado por: CODANA S.A. con el 31,1%, seguido por
PRODUCARGO S.A. PRODUCTORA DE ALCOHOLES con el 20,1%, el tercer y
cuarto puesto estin los operadores econémicos LICORES DE AMERICA S.A.
LICORAM e INDUSTRIA LICORERA IBEROAMERICANA ILSA S.A. con el 7,5%
y 7,4% respectivamente, el operador econdbmico INDUSTRIAL COELLO &
COELLO COELCEM CiA.LTDA, tiene una participacion del 0,3%; el resto de
mercado esta integrado por 58 operadores econémicos que tienmen una
participaci6én menor del 7%, segiin consta a continuacion:

Grafico 7: Cuota de participaciéon por CIIU, aiio 2018

m CODANAS.A.

® INDUSTRIAL COELLO &
COELLO COELCEM CIA.LTDA,

» INDUSTRIA LICORERA
IBEROAMERICANA ILSA S.A.

LICORES DE AMERICA S.A.
LICORAM

= PRODUCARGO S.A.
PRODUCTORA DE

ALCOHOLES
m JOSE MARCELLO COELLO

m Otros operadores
economicos

Fuente: Base de informacién Superintendencia de Compaiiias 2018
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacién y Control de Practicas Desleales

Finalmente, por el analisis realizado, acorde las actividades econdtmicas de los
operadores, esta Intendencia puede concluir, en el sector de andlisis, elaboracion
de bebidas alcohélicas, a nivel 4, el denunciante tiene una participacion

¢ Simulacién realizada con los monto total de facturacién que conforme la informacion constante en el
escrito, con 1D. 158934, el operador econémico registraria ingresos antes de impuestos aproximados de USD
I conforme la facturacién del mes de noviembre y diciembre de 2019.

Pigina 22 de 61




Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

'
significativa mientras que los denunciados tiene una participacién menor del 1%,
compuesto de la siguiente manera:

» BALDORE CIA. LTDA: 29,5% de participacién en el sector elaboracién de
bebidas, nivel 4: al contener elaboracion de vinos y bebidas alcohélicas.

* INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CiA. LTDA: en el sector
elaboracion de bebidas, Nivel 4: al contener bebidas alcohélicas destiladas y
servicios de apoyo: 0,3%; mientras que el sector fabricacién de vidrio y
productos de vidrio Nivel 6: al contener todos los productos que se fabrican
con vidrio incluidas botellas, tiene una participacion del 1,7% del sector.

+ JOSE MARCELO COELLO GOMEZ: en el sector elaboracién de bebidas,
Nivel 4: al contener bebidas alcohélicas destiladas y servicios de apoyo: 0,1%,
en este sector.

De acuerdo al oficio Nro. 91701202008TN000806, del Servicio de Rentas
Internas (SRI), en la que se menciona:

“... se procede a con la entrega de la informacién conforme consta en la base de
datos del Servicio de Rentas Internas, la cual se adjunta en un archivo formato
ZIP denominado “1891778763001_tramite 117012020144563" que contiene 02
carpetas, 2 archivos PDF; considerando que los sujetos pasivos presentan sus
obligaciones tributarias por la totalidad de su actividad econémica y no por
producto.”

Al analizar las declaraciones del operador econémico INDUSTRIAS COELLO &
COELLO COELCEM CIA. LTDA., podemos evidenciar la siguiente informacion:

Periodo | Razén Social

fiscal

2019 INDUSTRIAS COELLO
& COELLO COELCEM
CIA. LTDA.

2018 INDUSTRIAS COELLO
& COELLO COELCEM
CIA. LTDA.

Fuente: Servicio de Rentas Internas (SRI)
Elaborado: Direccién Nacional de Investigacién y Control de Préicticas Desleales

En tal sentido, respecto a la participacién de los operadores que predominan

estos mercados definidos preliminarmente, los cuales mantienen unos ingresos
sobre 1os [N <s c:itcrio de esta Intendencia que

dificilmente podria un operador con las caracteristicas del denunciado generar g
. > g A
un falseamiento al régimen de competencia en el mercado relevante. / \

1
\ W

{
Pégina 23 de 61i



Superintendencia
de Control del
s Poder de Mercado
.y

Los bienes o servicios similares presuntamente afectados

Respecto de los bienes 0 servicios similares de este mercado, esta Intendencia,
realizé un andlisis general de la oferta disponible de licores en el mercado

ecuatoriano, al momento se han po
identificados por los operadores economi

encuentran dedicados a la actividad
en la siguiente tabla:

dido identificar 14 operadores que fueron
cos BALDORE y LICORAM, que se
econdmica de venta de licores, como consta

Operadores econémicos en el mercado venta de licores

[ RAZON SOCIAL DE LA COMPANIA PRODUCTO GRADOS
COMPETIDORA COMPETIDOR ALCOHOLICOS
{icorera Ecuatoriana Liverzan CIA. LTDA. Rum Rumba 15%
Licorera Ecuatoriana Liverzan CIA. LTDA. Ron del Rio a5%
Destileria Cartago CIA. LTDA Don Cartago Five 15%
Licomena CIA. LTDA. Genio Oro 15%
Tndustria de Bebidas v Licores ILPARCE S.A. Ron Cero 15%
Empresas Gareia Duran Rum Corsario 38%
Dizafra Ron Catador 15% T

Corporacion Azende S.A Switch 8%
Embotelladora Azuaya S.A., EASA Ready 3%
Industria Limr:;an ri;j“’;fgm CIA. LTDA, - 8%
Destileria Cartago CLA. LTDA Anisado Cartago 25%

Destileria Cartago CIA. LTDA Vodka Cartago 12,50%
Corporacién Empresarial Ecuatoriana S.A. Antioguefio 20%
Corporacion Azende S.A Zhumir Sabores 15%
v 1 Gt Whisky ECO1 5%

Gocorp Gerardo Ortiz Ron Abuelo 37,50%
Juan Eljuri Ron 100 fuegos 25%
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Corporacién Azende 8.A Apnardiente Zhumir 32%
Ceilmaca Compania Embotelladora = =
industrial licorera Manabita Cafia Manabita 36%
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. | AGUARDIENTE DE CANA 30%
— LICORAM "QUITAPENAS"
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA §.A. -
— LICORAM BRANDY "DON JUAN" 38%
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. LICOR ANISADO SECO 27%
— LICORAM "NORTENO ESPECIAL"
LICOR SECO DE
PRODUCTOS Licgggs DE AMERICA S.A. AGUARDI E CARA e
B "ONCE LETRAS"
LICORSECODE
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. | AGUARDIENTE DE CANA 18%
—~ LICORAM SABOR A COCO "ONCE
LETRAS"
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. LICOR SECO DE RON 15%
— LICORAM "ROM PON PON"
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. LICOR SECO DE RON 15%
— LICORAM "ROM PON PON"
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. | LICOR SABOR A DURAZNO 15%
— LICORAM "ROM PON PON"
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. LICOR DE RON SABOR A 15%
— LICORAM COCO "ROM PON PON"
LICOR SECO SABOR A
PRODUCTOS ucgggs DE AMERICA S.A. ANANA MANGO "ROM 15%
a RAM PON PON"
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA 5.A. LICOR SECO SABOR A 15%
— LICORAM LIMON "ROM PON PON"
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. LICOR DE RON SABOR A 15%
— LICORAM COLA "ROM PON PON"
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. | LICOR SECO DE WHISKY 18%
— LICORAM "SPECIAL QUEEN"
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. LICOR ANISADO SECO 8%
— LICORAM "PAISA" "NORTENO"
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S A LICOR SECO SABOR A e

= LICORAM

CEREZA "PAISA"
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PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. LICOR SECO SABOR A N
~ LICORAM SANDIA "PAISA"
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA 5.A. LICOR SECO SABOR A i
- LICORAM CAPSICO "PAISA"
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. LICOR SECD SABOR A 8%
— LICORAM TAMARINDO "PAISA"
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. | RON ANEJO "DON JUAN", " e
— LICORAM PORT OBELO" 3
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. e =
R RON "CANAVERAL 35%
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. RON DORADO o
— LICORAM "CARAVERAL" 3
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. RON BLANCO 5%
~ LICORAM "CANAVERAL" 3
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. = S
gl VODEKA "SLAVA", "KONIK" 40%
PRODUCTOS LICORES DE AMERICA S.A. - p g
YICORAM WHISKY "OLD KING 40%

Fuente: Operadores Econdmicos.
Elaboracidn: Direccién Nacional de Investigacion y Control de Pricticas Desleales

De acuerdo con la identificacién realizada por parte de la Intendencia, por la
informacion constante en el expediente, existirian 8 operadores econémicos que
comercializan actualmente la categoria de RON, variando de 15% y 38% grados
de aleohol; asi también existirian dos operadores econémicos que comercializan
tanto ron como otros licores.

Ahora bien, respecto del anilisis preliminar de la oferta, esta Intendencia
identifica que, en este mercado definido por la actividad econémica, existen
operadores econdmicos que, en el caso de incurrir en el mercado de licores: ron,
contarian con los activos materiales necesarios para la comercializacion de este
producto.

Es decir, actualmente, contarian con la maquinaria, equipo e infraestructura,
necesaria para la produccién de licores; en este sentido, la entrada a dicho
mercado, no estaria condicionada por estos activos.

Por otro lado, respecto de los activos inmateriales, esta Intendencia identificé
que, para la comercializacién de licores se requiere de varios permisos y
autorizaciones otorgadas por las autoridades competentes. En este sentido, las
personas naturales o juridicas que hayan inscrito el RUC o RISE en el Servicio de
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Rentas Internas (SRI), con actividades relacionadas con licorerias o venta de
bebidas alcohélicas, deberén obtener los siguientes permisos del funcionamiento:

e Patente municipal
e Licencia inica de actividades econémicas (LUAE).

¢ Permiso de funcionamiento del ministerio del interior o p.a.f. (permisos
anuales de funcionamiento).

s« Permiso de funcionamiento de la agencia nacional de regulacién, control
y vigilancia sanitaria (ARCSA).

En este sentido, en cuanto a los activos inmateriales, los potenciales
competidores deberian incurrir en un proceso administrativo que permita
acceder a los operadores a la distribucion, y a la venta de licores.

De igual manera, esta Intendencia identificd6 que los canales de distribucion
principal de licores son: licorerias, distribuidores de licores, establecimientos de
comidas y bebidas, establecimientos de abarrotes, diversion nocturna, entre
otros, los cuales son identificados y descritos especificamente en el Acuerdo
Ministerial N°1470.

De acuerdo con estos puntos de venta, todos los operadores econémicos que
comercializan licores lo deben realizar a través de establecimientos autorizados.
Los mismos que se encuentran ubicados, por lo general, a nivel nacional.

Los potenciales competidores de este mercado tendrian una alta oportunidad de
acceder a sistemas logisticos y canales de distribucién, siempre y cuando, realicen
el acercamiento y negociacién con dichos establecimientos autorizados.

La entrada de competidores potenciales tiene una probabilidad medianamente
rapida al no encontrar barreras de entrada significativas, méis alla de cumplir con
el procedimiento especifico que requieren las autoridades competentes,
considerando que los principales competidores potenciales actualmente se
encuentran ofertando otro tipo de licores en el mercado ecuatoriano.

Para concluir, con base en los pardmetros analizados, esta Intendencia considera
que las empresas en la actividad venta de licores, contarian con los activos
tangibles como intangibles para trasladarse a esta actividad, ademas, dadas las
escasas barreras de entrada a este mercado la sustitucion se podria dar de manera
rapida y efectiva.

En tal sentido, a priori, no existiria una afectacién directa respecto de los bienes
similares dentro del mercado objeto de investigacion.
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La duracién de la conducta

La duracién de la presunta conducta denunciada estaria, de manera preliminar,
comprendida desde el mes de noviembre de 2019, fecha en la que presuntamente
se habria iniciado la comercializacion del Ron Castelo por parte de los
denunciados, hasta la presente fecha.

Conclusiones Econémicas

Preliminarmente, conforme la informacién constante en el expediente, esta
Intendencia identifico al mercado producto como: la fabricacién y
comercializacion de licores; las presuntas conductas tendrian una temporalidad
aproximada de noviembre del 2019 hasta la actualidad, con un alcance a nivel
nacional.

El operador econémico denunciado, INDUSTRIA COELLO & COELLO
COELCEM CIA. LTDA., registr6 ingresos que representaria el 0,3% del sector de
“destilacién, rectificacién y mezcla de bebidas alcohélicas”, mientras que los
operadores econémicos con mayor participacién en el mercado serian: CODANA
S.A. con el 31,2%, seguido por PRODUCARGO S.A. PRODUCTORA DE
ALCOHOLES con el 20,1%, el tercer y cuarto puesto estin los operadores
econémicos LICORES DE AMERICA S.A. LICORAM e INDUSTRIA LICORERA
IBEROAMERICANA ILSA S.A. con el 7,5% y 7,4% respectivamente; el resto de
mercado estd integrado por 57 operadores econémicos que tienen un
participaciéon menor al 7%.

Ademés, conforme el andlisis econémico realizado por esta Intendencia, el
operador COELCEM CIA LTDA, también participaria en el mercado de botellas
de vidrio, en el cual, representaria el 1,7% de participacién dentro de este
mercado.

Por otro lado, el operador econémico JOSE MARCELO COELLO, bajo el nombre
comercial Destileria Cartago, no reportaria ingresos en el sector de elaboracién
y comercializacion de bebidas alcohélica; sin embargo, de acuerdo a las facturas
presentadas en el presente expediente, éste registrarfa ingresos previo impuestos
aproximados de _ en el mes de noviembre y diciembre de 2019, lo que
en comparacion con los ingresos de los operadores econémicos del mercado antes
referido, representaria el 0,1% dentro de este mercado.

En cuanto al operador econémico BALDORE CIA. LTDA., esta Intendencia,
conforme su actividad econémica, correspondiente a: “Elaboracién de vinos y
bebidas alcohélicas”; identific6 que el operador con mayor participacién es
COSMICA CIA LTDA., con el 35,9% seguida por al operador BALDORE CiA.
LTDA.,con el 29,5%; por su parte el 21,3% para UNION VINICOLA
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INTERNACIONAL S.A.; v finalmente, el 13,4% del mercado se divide entre 7
operadores econdmicos que representan menos del 10% de participacion.

Finalmente, por el analisis realizado, conforme las actividades econdmicas de los
operadores, esta Intendencia puede concluir, en el sector de andlisis, elaboracién
de bebidas alcohélicas, el denunciante tiene una participacion significativa
mientras que los denunciados tiene una participacién menor del 1%, compuesto
de la siguiente manera:

* BALDORE CiA. LTDA: 29,5% de participacion en el sector elaboracion de
bebidas, nivel 4: al contener elaboracién de vinos y bebidas alcoholicas.

e INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA: en el sector
elaboracion de bebidas, nivel 4: al contener bebidas alcoho6licas destiladas
y servicios de apoyo, representaria el 0,3%; mientras que en el sector
fabricacién de vidrio y productos de vidrio Nivel 6: al contener todos los
productos que se fabrican con vidrio incluidas botellas, tiene una
participacion del 1,7% del sector.

e JOSE MARCELO COELLO GOMEZ: en el sector elaboracién de bebidas,
nivel 4: al contener bebidas alcohdlicas destiladas y servicios de apoyo,
tendria una participacion aproximada del 0,1% en este sector.

La identificacion de las partes

El operador econdémico BALDORE CIA. LTDA., en calidad de denunciante,
mantiene el RUC 1891718086001 con estado de contribuyente ACTIVO, fecha de
inicio de actividades el 29 de marzo de 2005.

El operador econémico INDUSTRIAS COELLO & COELLO COELCEM CIA.
LTDA., nombre comercial COELCEM CIA. LTDA., en calidad de denunciado, con
estado de contribuyente ACTIVO y fecha de inicio de actividades 11 de enero de
2018.

El operador econéomico COELLO GOMEZ JOSE MARCELO en calidad de
denunciado mantiene el RUC 1802180479001, con estado de contribuyente
ACTIVO y fecha de inicio de actividades 01 de junio de 1992.

De la relacién econémica existente con la conducta

Respecto de la relacion economica existente con la conducta, el denunciante,
mediante su denuncia el 3 de diciembre del 2019, las 13h42, signado con el ID de
tramite 151222, explico que:

“INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA. a través de su
Representante Legal, Sr. ERICK JOSE COELLO LLERENA, obtuvo en forma
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ilegitima el registro de la marca DON CASTELO Special MAS LOGOTIPOQ
mediante resolucion SENADI_2018_RS_ 14052 de 13 de noviembre de 2018, para
proteger bebidas alcohoélicas (excepto cerveza), clase internacional 32 y desde
hace pocas semanas atrds, estaria comercializando un ron con esta marca, sin
considerar (..) que BALDORE CIA. LTDA, ha venido fabricando y
comercializando un ron con la misma marca DON CASTELO desde el 2 de
noviembre del afio 2016".

Asi también, el denunciante en su escrito de 09 de diciembre del 2019, respecto
de este punto explico:

“...El sefior JOSE MARCELO COELLO GOMEZ, por su parte, s el padre del sefior
ERICK JOSE COELLO LLERENA, representante legal de la compaifiia
INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CiA. LTDA., y obtuvo de la
Agencia Nacional de regulacion y Control Sanitario ARCSA, la notificacién
sanitaria No. 9791-ALN-0516 del producto DON CASTELO...”.

Finalmente, BALDORE en su escrito de complemento y aclaracién presentado el
23 de diciembre de 2019, menciond que:

“...El sefior JOSE MARCELO COELLO GOMEZ, como titular de la notificacién
sanitaria No. 9791-ALN-0516 del producto DON CASTELO, estaria fabricando y
vendiendo un licor con esta marca, inobservando que BALDORE CIA. LTDA., ha
venido comercializando un licor con la misma marca DON CASTELO desde el 2
de noviembre de 2016, con notificacién sanitaria obtenida el 12 de octubre de
2015, por lo que esta conducta se adecuaria a lo dispuesto en el articulo 27 de la
(...) LORCPM..."

De la relacion de los elementos de prueba presentados

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

- Veinticinco copias certificadas de facturas que acreditarian la
comercializacién de la marca DON CASTELO, desde el 2 de noviembre
de 2016 hasta la actualidad.

- Siete hojas con publicidad del ron “DON CASTELO” de BALDORE CIA
LTDA.

Entre otros elementos que solicit6 el denunciante que se requiera al ARCSA,
SENADI, SRI y denunciados.

SEXTO: ANALISIS JURIDICO

A efectos de realizar el anlisis juridico sobre el fondo de la investigacién, esta
Intendencia consider6, conforme la denuncia planteada, realizar el siguiente
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andlisis con respecto a la conducta de competencia desleal, determinada en el
articulo 27 numeral 1 de la LORCPM, que determina:

“Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto, real o
potencial, crear confusion con la actividad, las prestaciones, los productos o el
establecimiento ajenos.

En particular, se reputa desleal el empleo o imitacién de signos distintivos ajenos,
asi como el empleo de etiquetas, envases, recipientes u otros medios de
identificacién que en el mercado se asocien a un tercero...".

6.1. De la denuncia; escrito del 9 de diciembre del 2019, las 12h19;
escrito del 23 de diciembre del 2019, las 15ho1

De acuerdo con la denuncia y anexos presentado por el Dr. Francisco Villacreses
Real en calidad de apoderado del operador econémico BALDORE CIA. LTDA., el
3 de diciembre del 2019, las 13h42, puso en conocimiento de esta Intendencia el
presunto cometimiento de précticas desleales por actos de confusién por parte
del operador econémico INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA.
LTDA.

En este sentido, el operador econémico BALDORE CIA. LTDA, sefal6 que el 12
de octubre del 2015, obtuvo de la Agencia Nacional de Regulacién y Control
Sanitario ARCSA., el registro o notificacion sanitaria para fabricar y comercializar
varios productos, incluyendo un ron identificado por la marca “DON CASTELO”;
y, que en virtud a la notificacién sanitaria otorgada por el ARCSA ha venido
comercializando esta bebida alcohdélica desde el 2 de noviembre del ano 2016.

Posteriormente en el afio 2019, obtuvo el registro del nombre comercial “DON
CASTELO SPECIAL?”, para proteger, conforme lo explico el denunciante las:
“actividades licitas y permitidas por la ley relacionadas con la comercializacion,
distribucién, venta importacién, exportacién de bebidas alcohdlicas y no
alcohélicas, alimentos, suplementos alimenticios, rétulo ensefia comercial”

En este sentido, argumentd que el operador econémico INDUSTRIAL COELLO &
COELLO COELCEM CIA. LTDA., habria aprovechado la omisién del operador
econdmico denunciante, para registrar la marca “DON CASTELO Special mas
logotipo™, a su favor ante el Servicio Nacional de Derechos Intelectuales
(SENADI).

Por lo que, a criterio, del operador econémico denunciante:
“. pretenderia ampararse en un titulo de registro de marca concedido

ilegalmente por el SENADI, al vulnerar las disposiciones de la Decisién 486 y del
Cédigo de Ingenios (cuya nulidad fue solicitada previamente), por lo que estaria
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participando en el mercado en condiciones de ventaja frente a sus competidores,
al aprovecharse del posicionamiento de la marca DON CASTELO de BALDORE
CIA. LTDA., y estaria obteniendo ventajas ilegitimas en base al esfuerzo ajeno,
afectindose no solo los derechos de mi representada sino los derechos del
consumidor al existir en el mercado dos marcas idénticas de diferentes
titulares para proteger un mismo producto (actos de confusion)”. (Enfasis

anadido)

Por otro lado, respecto al periodo aproximado de duracion de la supuesta infraccion a las
conductas denunciadas, por parte del operador econémico INDUSTRIAL COELLO &
COELLO COELCEM CIA. LTDA., el denunciante indic6 que esta tendria lugar desde el
mes de noviembre del 2018, mes en el que habria tenido conocimiento que se esta
fabricando y comercializando un ron identificado con el signo distinto DON CASTELO,

en el mercado ecuatoriano.

Asi también agregd 25 copias certificadas que corresponde a facturas emitidas
por el denunciante segiin se detalla en el siguiente cuadro:

Fecha de
emision

Descripcion

02/11/2016

15/12/2016

Ron Don Castelo Special
Cantidad: 3000

Don Castelo Special
Cantidad: 13000

15/12/2016

Don Castelo Special
Cantidad: 1739
Don Castelo Special p

Cantidad: 6336

20/12/2016

Don Castelo
Cantidad: 3200.

03/03/2017

Don Castelo
Cantidad: 4000

03/04/2017

Don Castelo

Cantidad: 2500

09/06/2017

Don Castelo
Cantidad: 6250

03/07/2017

Don Castelo licor
Cantidad: 1300

15/08/2017

Don Castelo
Cantidad: 21000
Don Castelo 375
Cantidad: 3200

20/09/2017

Don Castelo
Cantidad: 3000
Don Castelo
_Cantidad: 1500
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15/10/2017

" Don Castelo

Cantidad: 12000
Don Castelo 375
Cantidad: 4000

01/12/2017

Don Castelo
Cantidad: 4000
Don Castelo 375
Cantidad: 1200

27/08/20109

Licor ron Don Castel6 1000 ml
Cantidad: 2400,00

Licor ron Don Casteld 750 ml
Cantidad: 12000,00

09/09/2019

Licor ron Don Castel4 1000 ml
Cantidad: 6000,00
Licor ron Don Castel6 1000 ml
Cantidad: 2500,00
Licor ron Don Castel6 750ml
+Gaseosa
Cantidad: 6000,00

28/12/2018

Licor ron Don Castel6 1000 ml
Cantidad: 22000,00

28/12/2018

Licor ron Don Castel6 750 ml
Cantidad: 7500,00

30/11/2018

31/11/2018

Licor ron Don Castel6 375 ml
Cantidad: 3.600,00
Licor ron Don Casteld 750 ml
Cantidad: 14.000,00

03/10/2018

02/08/2018

Licor ron Don Castel6 750
Cantidad: g21
Licor ron Don Casteld 375
Cantidad: 1752
Licor ron Don Casteld 375 ml
Cantidad: 3.600,00
Licor ron Don Castelé 1000
Cantidad: 2531
"Don Casteld 750 CC
Cantidad: 24000
Don Casteld 375 CC
Cantidad: 24000
Don Castel6 750 CC
Cantidad: 30000
Don Casteld 375 CC
Cantidad: 2400

25/07/2018

DON CASTELO 750 CC
Cantidad: 6000

08/03/2018

"DON CASTELO 750 CC
Cantidad: 12000

28/08/2018

Don CASTELO 750 CC

08/07/2019

Don Castelé 375ml 750 ml
Cantidad:

»!
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Licor ron Don Castel6 1000ml
Cantidad:
Licor ron Don Casteld 375ml
28/02/2019 Cantidad:
Licor ron Don Castelé 750 ml.
Cantidad:

Fuente: Escrito de denuncia; escrito del 9 de diciembre del 2019, las 12h19; escrito del 23 de
diciembre del 2019, las 15ho1

En tanto, de la descripcion de las facturas emitidas por el operador econémico
BALDORE CIA. LTDA., esta Intendencia observa que las facturas
corresponderian desde el afio 2016 hasta el afio 2019; sin embargo, no solo
comprende las facturas de la marca de ron “Don Castelo Special”, sino
también de otros licores, como por ejemplo: Tequila Jimador Azteca, BBCA
Baldore , Wisky Jhon Morris, Aguardiente Bien Pueda, Vodka Baldore, Wisky Old
West, Wisky Premiun Blue, Barrilito Viejo, Aguardiente Santa fe, entre otros.

Por otra parte, del anexo también constan las fotografias de la publicidad del ron
“DON CASTELO Special”, y el presunto evento realizado por parte del operador
econémico de BALDORE CIA. LTDA, como consta a continuacién:

l)(.)l-\i )
CASTIELO

(;5/,. e

Fuente: Escrito de denuncia; escrito del 9 de diciembre del 2019, las 12h19; escrito del 23 de
diciembre del 20109, las 15ho1

6.1.2. Del escrito de ampliaciéon de la Denuncia.-

El doctor Francisco Villacreses Real en calidad de apoderado del operador
econémico BALDORE CIA. LTDA., mediante escrito presentado del 9 de
diciembre del 2019, las 12h19, puso en conocimiento de esta Autoridad que el 4
de diciembre del 2019, la Agencia Nacional de Regulacién y Control Sanitario
ARCSA, emitié previamente la notificacién sanitaria No. 9791-ALN-0516 del
producto “DON CASTELO” a favor del sefior JOSE MARCELO COELLO GOMEZ.

De este antecedente, el operador econémico denunciante identificé que en
adicién del operador econémico INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM
CIA. LTDA., con RUC 1891778763001, el sefior JOSE MARCELO COELLO
GOMEZ, con RUC 1802180479001, seria también presunto responsable del
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cometimiento de practicas desleales por actos de confusién, en tanto, indico que
el primero obtuvo en forma “ilegitima” el registro de la marca “DON CASTELO
Special MAS LOGOTIPO”; y, el segundo, obtuvo el registro sanitario No. 9791-
ALN-0516 del producto “DON CASTELO.

6.1.3. Del escrito presentado el 23 de diciembre del 2019, las 15ho1,
mediante el cual se aclaré y completé la denuncia.-

Mediante escrito de g9 de diciembre del 2019, las 12h19, el denunciante aclaré y
completo, especificamente en relacién con a los literales b); ¢); v, d), establecidos
en el articulo 54 de LORCPM.

En relacién a la identificacién de los presuntos responsables, el operador
econémico BALDORE CIA. LTDA., ratificé que la denuncia fue interpuesta en
contra de INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA., y el sefior
JOSE MARCELO COELLO GOMEZ.

Al respecto, de la descripcion detallada de la conducta denunciada, manifestd
que, el periodo aproximado de su duracidn o inminencia de las supuestas
conductas realizadas por el sefior José Marcelo Coello Gomez, inici6 el 20 de
noviembre de 2019; y, que la conducta objeto de la denuncia presentada es
respecto de actos confusién conforme lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 27
de la LORCPM.

De la relacién de los involucrados con la conducta denunciada, indicd que:

“...1a relacién de los denunciados incluyendo el sefior JOSE MARCELO COELLO
GOMEZ, radica en que al ser competidores directos BALDORE CIA. LTDA., todos
domiciliados en la provincia de Tungurahua, se aprovecharon que mi
representada no registrd la marca DON CASTELO, a pesar de estar
comercializando el producto desde el 2 de noviembre del afio 2016, y habria
empezado a comercializar otro licor con la misma marca DON CASTELO
inobservando ademés la acciébn de nulidad interpuesta por BALDORE CIA.
LTDA., por lo que conocen los derechos e interés de mi mandante sobre la marca
DON CASTELO".

6.2. Del escrito de explicaciones del operador economico
INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA, manifesté:

El sefior ERICK JOSE COELLO LLERENA representante legal del operador
econémico INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA., present
su escrito de explicaciones el 20 de enero del 2020, las 15h55, signado con el ID
de tramite 154824, en el cual en lo principal manifesto lo siguiente:
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“.. 1.1. Falta de competencia de la SCPM para conocer la presente causa por no
existir afectacion al interés general ni falseamiento de la competencia

La competencia de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado — SCPM
para conocer y resolver conductas desleales, siempre que estas restrinjan o falseen
el régimen de competencias se basa fundamentalmente en los articulos 25 y 26 de
la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado LORCPM (...)

...Como Usted podrd apreciar sefior Intendente (...) no todos los actos de
competencia desleal constituyen competencia de la SCPM, sino (nicamente
aquellos que falseen el régimen de competencia economica...

Ademas, argumentd que:

... de acuerdo con la LORCPM, en los casos que se discutan cuestiones relativas a
la propiedad intelectual entre pares, sin que exista afectacion al interés general
o0 bienestar de los consumidores, deben ser instruidos y resueltos por el Servicio
Nacional de Derechos Intelectuales SENADI, de conformidad con lo establecido
en el Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion — COESCI.

Por otra parte, indico que:

... el denunciante sustenta el caracter general de la conducta acusada en el
hecho de que existiria una afectacién a los derechos de los consumidores, sin
embargo, cuando su Intendencia realice el respectivo estudio de mercado notaré
que la cuota de participacion de mi representada es practicamente insignificante,
en comparacioén con los demés competidores. Cabe recalcar que el total de
ventas del producto DON CASTELO no superaria los $ 20.000,00
desde el inicio de su comercializacién. (Enfasis afiadido)

Con respecto a la violacion de tramite, que no existe la figura de ampliacién de
denuncia en la LORCPM ni en el Codigo Organico Administrativo, el operador
econdmico indico:

En el presente caso, la SCPM tiene competencia para conocer tinicamente los
hechos puestos en su conocimiento en la denuncia, y en el escrito mediante el cual
el denunciado aclara y completa la denuncia en los puntos solicitados por su
autoridad. La SCPM no es competente para conocer, dentro de este expediente,
nuevos hechos y nuevos presuntos responsables no detallados en el libelo inicial.

Por esta razon, en caso de que la SCPM decida aceptar conocer los nuevos hechos
y el nuevo presunto responsable, puesto en su conocimiento, a través del escrito
de 09 de diciembre de 2019, estaria vulnerando mi derecho al debido proceso,
protegido por el articulo 76 de la Constitucién de la Repiblica, (...) numerales 1 y
9.

Pégina 36 de 61



Superintendencia
< de Control del
Q\ Poder de Mercado

En relacion con la inexistencia el cometimiento de actos de confusion, manifesto
que:

De acuerdo con la LORCPM, para que se configura el acto de confusion, el verbo
rector de la conducta, esto es, crear confusidon, debe darse en relacion a los
productos o establecimientos AJENOS, o la asociacién con un tercero, a través
de la IMITACION de signos distintivos.

Para que se configure los actos de confusién, POR LO MENOS, el denunciante
deberia ser titular de la marea, lo cual no ha ocurrido, sino todo lo contrario, se
pretende acusar a mi representada por utilizar los signos distintivos de los cuales
es titular...

... al ser titular de la marca DON CASTELO Special, la eomercializacion del
producto con la utilizacién de dicho signo distintivo no supone confusion alguna,
en los términos de la LORCPM, puesto que no se trata de establecimientos ni
productos ajenos sino de los de mi representada...

.... Este registro de marca le otorga a mi representada, entre otros, el derecho
establecido en el articulo 364 del COESCI, que establece “El derecho al uso
exclusivo de una marca se adquirird por su registro ante la autoridad nacional
competente en materia de derechos intelectuales” ademas de lo determinado por
el articulo 367...

... La denuncia interpuesta por BALDORE CIA. LTDA., pretende encaminar a su
autoridad a determinar si el registro de la marca a favor de mi representa es o no
legitimo, lo que desnaturaliza la competencia de la SCPM, puesto que dicha
cuestion es exclusiva de SENADI, organismo que ya se emitid su acto
administrativo de registré, el cual, de acuerdo con el articulo 101 del COA, es eficaz
desde su emision.

... A la SCPM no le corresponde dilucidar sobre la validez o legitimidad del
otorgamiento del registro de marca, por cuanto dicha competencia es exclusiva
del SENADI. A la SCPM le compete velar que los signos distintivos debidamente
registrados antes la autoridad nacional de derechos intelectuales nos sean objeto
de précticas desleales, y siempre y cuando exista afectacion al interés general...

Respecto a este punto concluyo que:

... no se han configurado los elementos de los actos de confusi6n, toda vez que el
signo distintivo objeto del supuesto acto de confusion le pertenece a mi
representada, de tal manera que, si la SCPM investiga o peor ain sanciona dicha
conducta, estaria atentando contra la seguridad juridica (...) al inobservar lo
establecido en las normas juridicas citadas, asi como la decision expresa del
SENADI.

Asimismo, tampoco existe potencialidad de dafo. Suponer que existe
potencialidad en el cometimiento de pricticas desleales implicaria asumir que el
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registro de la marca a favor de mi representada no es legitimo, lo cual también
devendria en una violacion al principio de seguridad juridica.

Finalmente, respecto de la falta de tipificacion de practicas desleales potenciales,
el denunciante indico que:

... el articulo 78 de la LORCPM no establece la posibilidad de sancionar actos
desleales potenciales, como si lo hace con el régimen sancionatorio de las précticas
colusorias.

En resumen el INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA,
solicitd que la SCPM se declare incompetente para conocer, sustanciar y resolver
la presente causa por tratarse de una cuestion puramente de propiedad
intelectual, que se abstenga de conocer, sustanciar y resolver sobre hechos y
presuntos responsables no establecidos inicialmente en la denuncia, toda vez que
la figura de ampliacion no estaria prevista en el ordenamiento juridico v disponga
el archivo de la presente causa por cuanto no se habria configurado los elementos
de los actos de confusion.

6.3. Del escrito de explicaciones del sefior JOSE MARCELO COELLO
GOMEZ.-

El escrito de explicaciones presentado por el sefior JOSE MARCELO COELLO
GOMEZ, el 10 de marzo del 2020, las 16h23, signado con el ID 159191, en el que

explico:
1.1. Erronea integracion de litisconsorcio pasivo y falta de legitimo contradictor.

... De acuerdo con el articulo 55 de la LORCPM: “Una vez recibida la denuncia, el
drgano de sustanciacion verificard que la misma reiina los requisitos
establecidos en el articulo anterior....". En este orden de ideas, los articulos 60, 61
y 62 del Reglamento de la LORCPM, regula el procedimiento a seguirse en el lapso
entre la prestacion de la denuncia y la resolucién de inicio o archivo de la misma,
y en ninguna parte faculta al denunciante a ampliar y peor aiin a modificar su
denuncia.

Por lo explicado, la tinica pieza procesal sobre la cual debe girar el procedimiento
administrativo es la denuncia de 03 de diciembre de 2019 (misma que no me
vincula como denunciado), y el escrito mediante el cual aclara y completa la
denuncia. Cabe resaltar que en la fase de aclarar y completar la denuncia tampoco
puede modificar los fundamentos del libelo inicial, mucho menos incorporar
nuevos sujetos procesales que no hayan sido identificados en la denuncia...

...el solo hecho de que su autoridad me haya corrido traslado con los escritos de
03 y 09 de diciembre de 2019 produjo la nulidad del presente procedimiento
administrativo, y en todo caso, produciri la nulidad del acto administrativo
resolutivo de esta fase procesal, en caso de que la intendencia insista en tener en
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cuenta la “ampliacién y modificacion” de la denuncia por parte de BALDORE CIA.
LTDA...

Por otro lado, respecto a la fase procesal oportuna para ampliar el expediente, el
denunciando explicé: ... El procedimiento administrativo ante la SCPM dicta que
la figura de ampliacién (sobre hechos y sujetos) cabe en la fase de investigacion,
de tal manera que la resolucion que decide sobre el inicio o0 archive de la denuncia,
unicamente puede considerar el libelo inicial y su escrito para aclarar y completar
la misma, sin considerar una modificaci6én de hechos o de presuntos responsables
en esta fase.

En caso de que la Intendencia acepte conocer los nuevos hechos e incorporarme
como nuevo presunto responsable, estaria vulnerando mi derecho al debido
proceso, protegido por el articulo 76 de la Constituci6n de la Repiblica, numeral
1y 3, especialmente a ser juzgado por una autoridad competente y con observancia
al tramite propio de cada procedimiento...

El operador denunciado manifesté que existiria una falta de competencia de la
SCPM para conocer la presente causa por existir afectacion al interés general ni
falseamiento de la competencia, al respecto sefialo:

De acuerdo con la LORCPM, en los casos que se discutan cuestiones relativas a la
propiedad intelectual entre pares, sin que exista afectacién al interés general o
bienestar de los consumidores, deben ser instruidos y resueltos por el Servicio
Nacional de Derechos Intelectuales — SENADI, de conformidad con lo establecido
en el Codigo Orgédnico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion = COESCIL.

Es totalmente claro que la denuncia incoada en mi contra constituye una cuestion
inicamente entre pares, sin que existan indicios siquiera de una afectacién al
interés general.

Esto tendria como fundamento en el hecho de que no existiria conducta desleal
atribuible al denunciado y explicod que:

No queda claro la forma en que el denunciante pretende imputarme
responsabilidad alguna dentro de este expediente (...) en lo que a mi respecta,
BLDORE (sic) CIA. LTDA., menciondé que mi participacion en relacién con la
inexistente conducta de confusién versa principalmente en dos aspectos, el hecho
de ser padre del representante legal de INDUSTRIAL COELLO & COELLO
COELCEM CIA. LTDA., y el hecho de haber obtenido el registro sanitario para
comercializar el producto DON CASTELO. ...

... BALDORI (sic) CIA. LTDA., me acusa ante su autoridad por haber obtenido el
registro sanitario para la comercializacién del producto, lo cual cae desde
cualquier punto de vista en el extremo de lo absurdo, toda vez que el registro
sanitario es un requisito ineludible para la comercializacién de cualquier producto |
de consumo humano, de lo contrario no solo la autoridad sanitaria me
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sancionaria, sino que incluso su propia autoridad podria instruir un expediente
por violacién de normas...

... §i a criterio de denunciante, la deslealtad comercial gira en torno a la obtencién
del registro de marca, no hay cabida para que me denuncie por €l solo hecho de
comercializar el producto, en virtud de una relacién contractual y comercial que
me permite hacerlo, en todo caso a quien le corresponde demostrar la legitimidad
de la obtencitn de la mareca ante el SENADI, es a INDUSTRIAL COELLO &
COELLO COELCEM CiA. LTDA., no a mi.

En este sentido, no tiene cabida el argumento del denunciante que pretende
incluirme en esta investigacion...

Ademés, el denunciado explicd que, el operador econémico comercializaria el
producto en virtud de la relacion contractual y comercial que mantendria con
INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA., por lo que, dicha
compafiia autorizaria a éste para utilizar la marca y logotipo en las unidades de
producto comercializados.

Finalmente, solicité que no se lo tome en cuenta como denunciado, por
presuntamente existir errénea conformacion del Litis consorcio pasivo; que se
declare la nulidad del expediente por presuntamente existir violacion de trimite
y vicios procesales; que la SCPM se declare incompetente para conocer,
sustanciar y resolver la presente causa por tratarse de una cuestién puramente de
propiedad intelectual; que se abstenga de conocer, sustanciar y resolver sobre
hechos y presuntos responsables no establecidos inicialmente en la denuncia; v,
disponga el archivo de la presente causa por cuanto no se han configurado los
elementos de los actos de confusion.

6.4. Del escrito de la AGENCIA NACIONAL DE REGULACION Y
CONTROL SANITARIO (ARCSA)

El 13 de febrero del 2020, las 12h35, a través del escrito y anexos, signado con el
Id. tramite 156933, la ARCSA remiti6 una matriz con informaciéon del producto
“RON"; y, otros productos con la marca “DON CASTELO”, en la que detallo:

Nombre del producto: RON; la raz6n social del solicitante y titular del producto
BALDORE CIA. LTDA; marca del producto BALDORE; Registro sanitario: 784,
ALN-1015, fecha de emisién el 27 de octubre del 2015; fecha de vigencia el 27 de
octubre del 2oz0.

Nombre del producto: LICOR; la razon social del solicitante y titular del producto
BALDORE CIA. LTDA; la marca del producto “DON CASTEL(”, “Castelé”,
Casteld; Registro sanitario: 20630-ALN-0818, fecha de emisién el 31 de agosto
del 2018; fecha de emisién el 31 de agosto del 2023.
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Nombre del producto: LICOR; la razon social del solicitante y titular del producto
BALDORE CIA. LTDA; marca del producto “DON CASTELO”, “Castels”, Castelé:
Registro sanitario: 20617-ALN-0818, fecha de emision el 31 de agosto del 2018;
fecha de emision el 31 de agosto del 2023.

Nombre del producto: LICOR; la razon social del solicitante y titular del producto
BALDORE CIA. LTDA; marca del producto DON PEPO, DON CASTEL(, DON
CASTELO PLUS, BARRILITO VIEJO; Registro sanitario: 7620- ALN-1015, fecha
de emisidn el 12 de octubre del 2015; fecha de vigencia el 12 de octubre del 2020.

Nombre del producto: LICOR; la razon social del solicitante y titular del producto
BALDORE CIA. LTDA; marca del producto “DON CASTELO” “CASTELO”
“CASTELO" “BARRILITO VIEJO"; Registro sanitario: 24226~ ALN-1119, fecha de
emision el 27 de noviembre del 2019; fecha de vigencia el 27 de noviembre del
2024.

Al respecto, la ARCSA remiti6 el registro de notificacion sanitaria otorgado al
operador economico para fabricar y comercializar varios productos incluyendo
un ron identificado con la marca “DON CASTELO” para la comercializacion del
producto.

6.5. Del escrito del Servicio Nacional de Derechos Intelectuales
(SENADI)

El 9 de marzo del 2020, las 12h22, el SENADI, a través del escrito y anexos,
signados con el ID de tramite 158934, remitio la siguiente documentacion:

a) El titulo que acredita el registro "MARCA DE PRODUCTO", tramite nimero
IEPI-2018-29978, del 24 de abril de 2018, otorgado por el EXPERTO PRINCIPAL
EN SIGNOS DISTINTIVOS del Servicio Nacional de Derechos Intelectuales, el
mismo que contiene:

DENOMINACION: Don CASTELO Special més logotipo
PRODUCTOS O SERVICIOS QUE PROTEGE:
Bebidas Alcohélicas (excepto cerveza). Clase Internacional 33

DESCRIPCION: Igual a la etiqueta adjunta, con todas las reservas que sobre ella
se hacen

VENCIMIENTOQ: 8 de noviembre de 2028
TITULAR: COELCEM CIA. LTDA.

DOMICILIO: Miraflores avenida y las lilas pasaje

REPRESENTANTE: ERICK JOSE COELLO LLERENA /]
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b) Copia certificada de la Resoluciobn SENADI_2018-RS-14052 del 13 de
noviembre de 2018, las 12h23, emitida en el proceso No. IEPI-2018-20978,
presentada por COELCEM CIA. LTDA,, el 24 de abril de 2018, publicado en la
Gaceta de la Propiedad Intelectual No. 641, para el registro de “DON CASTELO
Special mas logotipo”, que protegeri los productos de la Clase Internacional
Nro. 33, mediante el cual resolvio:

“CONCEDER el registro DON CASTELO Special més logotipo, en su conjunto,
no se conceden derechos de exclusividad sobre los términos aisladamente
considerados, a favor de COELCEM CIA. LTDA, que protegera los productos de
la Clase Internacional No. 33"

¢) El titulo que acredita el registro “NOMBRE COMERCIAL”, trimite niimero
SENADI-2019-2215, del 16 de enero de 2019, otorgado por el EXPERTO
PRINCIPAL EN SIGNOS DISTINTIVOS del Servicio Nacional de Derechos
Intelectuales, el mismo que contiene:

DENOMINACION: DON CASTELO SPECIAL
PRODUCTOS O SERVICIOS QUE PROTEGE:

Actividades licitas permitidas por la ley relacionada con la comercializacion,
distribucion, venta, importacién, exportacién de bebidas alcoholicas y no
aleohélica, alimentos, suplementos alimenticios, ritulos, ensefia comercial.

DESCRIPCION: Consiste en la denominacibn DON CASTELO SPECIAL, con
todas las reservas que sobre ella se hacen

VENCIMIENTO: 28 de marzo del 2029
TITULAR: BALDORE CIA. LTDA.
DOMICILIO: Quinta Baldoré, sector Pitula, Patate

APODERADO: DANIELA ELIZABTEH MOREIRA SARMIENTO
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d) Tramite OCDI- 2019-055-AN, accién de Nulidad, recurrente por BALDORE
CIA. LTDA., y recurrido en contra de COELCEM CIA. LTDA, que de conformidad
a la documentacién que consta en el expediente, esta Intendencia observa que
estd en tramite, en tanto no tiene resolucion en firme.

6.6. Del escrito de fecha 7 de febrero del 2020, las 14h06, signado
con el ID 156380 y del escrito presentado en fecha 24 de enero
del 2020, las 16h17, signado con el ID 155343, presentado por el
operador econémico BALDORE CIA. LTDA.

Mediante el cual indic6 que en referencia a la pregunta 3 de la parte I del
Cuestionario Nro. 3 el competidor es JOSE COELLO GOMEZ con el producto
“CARTAGO", informacién utilizada en el anilisis econémico de la presente
resolucion.

PROBLEMAS JURIDICOS

Con base en las principales argumentaciones de los operadores econdmicos
denunciante y denunciados y en virtud de los antecedentes expuestos, esta
Intendencia formula los siguientes problemas juridicos:

1. éExiste erronea integracion de litisconsorcio pasivo, falta de
legitimo contradictor y violacion de tramite?

2. éExisten indicios sobre el cometimiento de actos de confusion
por parte del operador econémico INDUSTRIAL COELLO &
COELLO COELCEM CIA. LTDA., y el Sr. JOSE MARCELO
COELLO GOMEZ?

3. ¢Existe indicios de afectacion al interés general y falseamiento
de la competencia?

A fin de dar solucién a los problemas juridicos planteados esta Autoridad realiza
el siguiente analisis:

1. éExiste errénea integracion de litisconsorcio pasivo, falta de
legitimo contradictor y violacién de tramite?

El sefior JOSE MARCELO COELLO GOMEZ, el 10 de marzo del 2020, las 16h23,
signado con el ID 159191, en su escrito de explicaciones indicd que existe erronea
legitimacion en la parte pasiva, o falta de legitimo contradictor, porque en
ninguna parte de la ley facultaba al denunciante ampliar y peor aiin modificar su
denuncia, situacién que a su criterio provocaria una violacion de tramite.

Segiin consta de la revisién de la documentacion del expediente, el denunciante
interpuso una denuncia en contra del operador econémico INDUSTRIAL
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COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA: sin embargo, en el escrito del g de
diciembre del 2019, las 12h19, el operador econémico BALDORE CIA. LTDA.,
amplié y modifico la denuncia del 3 de diciembre del 2019, las 13h42, poniendo
en conocimiento hechos adicionales; y, vinculando como denunciado al sefior
JOSE MARCELO COELLO GOMEZ, por el presunto cometimiento de la practica
desleal establecida en el numeral 1 del articulo 27 LORCPM.

En consecuencia, en providencia del 18 de diciembre del 2019, las 10hoo, la
INICPD dispuso al denunciante que aclare y complete su denuncia y el escrito del
g de diciembre del 2019, las 12h19, en tal sentido, el 23 de diciembre del 2019, las
15h01, el operador econémico BALDORE CiA. LTDA dio cumplimiento con la
disposicion; y, en providencia del 27 de diciembre del 2019, las oghio, esta
Autoridad avocd conocimiento y dispuso la apertura del expediente signado con
el nimero Nro, SCPM-IGT-INICPD-040-2019, en virtud que cumplia con los
requisitos contenidos en el articulo 54 de la LORCPM.

Ahora bien, resulta necesario anotar que el procedimiento contemplado en la
LORCPM para la investigacion y posterior sancion de posibles conductas
desleales corresponde al derecho administrativo sancionador y que la apertura de
un expediente administrativo tiene como efecto juridico que la Intendencia pueda
realizar la investigacion que corresponda.

En este sentido, el articulo 1 de la LORCPM establece:

“Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir,
w& abuso de operadores econdmicos con poder de

mercado; la prevencion, prohibicién y sancién de acuerdos colusorios y otras
pricticas restrictivas; el control y regulacién de laa crperacmna de

&

COncen i z revencion sanCid

las pricticas do la eficienci s m

comercio justo v el bienestar ge - sumi Suarios
para el establecimiento de un smtema emn-ﬁ:rmcu social, sohdann y sustemhle
(Enfasis afiadido)

Es decir, el procedimiento contenido en la LORCPM no tiene la finalidad de
otorgar o declarar derecho alguno, por el contrario, busca prevenir, prohibir y
sancionar aquellas conductas de competencia desleal, en el marco de la Ley, que
tengan lugar en el mercado ecuatoriano.

Por su parte el articulo 2 y 3 de la LORCPM determinan:

oe 1 terri amumﬂ asi como lc:-s gremms qulas agrupen y
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las que realicen actividades econémicas fuera del pais, en la medida en que sus

actos, actividades o acuerdos produzean o puedan producir efectos perjudiciales
en el mercado nacional.

La presente ley incluye la regulacion de las distorsiones de mercado originadas en
restricciones geogréficas y logisticas, asi como también aquellas que resultan de
las asimetrias productivas entre los operadores econémicos. (Enfasis afiadido)

Art. 3.- Primacia de la realidad.- Para la aplicacién de esta Ley la autoridad
administrativa _determinard la naturaleza de las conductas
investigadas, atendiendo a su realidad v efecto econémico. La forma de

los actos juridicos utilizados por los operadores econémicos no enerva el anélisis
que la autoridad efectGie sobre la verdadera naturaleza de las conductas
subyacentes a dichos actos.

La costumbre o la costumbre mercantil no podrén ser invocadas o aplicadas para
exonerar o eximir las conductas contrarias a esta Ley o la responsabilidad del
operador econdmico. (Enfasis afiadido)

En tal sentido, conforme ordena el articulo 2 de la LORCPM, se encuentran
sujetas a la aplicacion de las disposiciones contenidas en la Ley todas las personas
naturales o juridicas que actual o potencialmente realicen actividades econémicas
en el pais, situacién que en el presente caso incluye tanto a INDUSTRIAL
COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA., como al Sr. JOSE MARCELO
COELLO GOMEZ.

Por su parte, el articulo 3 de la LORCPM contiene el principio de primacia de la
realidad, el cual establece como mandato de optimizacién que las conductas
investigadas por la SCPM deben buscar y alcanzar la realidad subyacente a los
actos y hechos ocurridos en el mercado producto de la participacion de los
operadores economicos en él.

En este sentido, el articulo 53 de la LORCPM determina que las investigaciones
pueden tener lugar por denuncia, de oficio o a solicitud de otro érgano de la
Administracion Puablica.

Finalmente, el tercer inciso del articulo 66 del Reglamento a la LORCPM
determina la facultad que tiene la Intendencia para ampliar la investigacion a
nuevos presuntos responsables, otras conductas o cuando se presenten nuevos
interesados. En particular la norma determina:

Art. 66.- Acumulacion de expedientes. (...)
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Asimismo, podra ampliar la Resolucién de Inicio de Investigacion cuando, en el
curso de la investigacién se aprecie la participacion de otros presuntos
responsables, la presunta comisién de otras infracciones, o se presenten nuevos
interesados no incluidos anteriormente.

En esta linea de andlisis, es necesario resaltar que la denuncia constituye una de
las formas mediante la cual esta Autoridad tiene conocimiento de hechos que
pueden contravenir la ley (LORCPM) y que al ser ésta una noticia respecto de una
posible infraccion, le corresponde a esta Autoridad, en aplicacién del principio de
la realidad, receptar y obtener toda la informacién correspondiente a fin de, ser
el caso, investigar la existencia de posibles conductas desleales que hubiera
tenido, o pudieran tener, lugar en el mercado.

Al respecto, los Jueces del Tribunal de Garantias Penales con sede en la Parroquia
de Quitumbe del Distrito Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha,
mediante sentencia en la que resolvi6 la accién de proteccion dentro de la causa
Nro. 17240201900036, ¥, que fue ratificada en sentencia de 28 de noviembre del
2019, las 11h54, dictada, por los jueces constitucionales de Sala Penal de la Corte
Provincial de Pichincha indicaron:

“La Corte Constitucional de Colombia, ha sefialado que “El acto de denuncia tiene
caracter informativo en cuanto se limita a poner en conocimiento de la autoridad
encargada de investigar, la perpetracion de una conducta presumiblemente
delictuosa, con indicacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se
realiz6 v de los presuntos autores o participes, si fueren conocidos por el
denunciante”; criterio que recoge los requisitos minimos que debe contener una
denuncia, los cudles resultan similes en la mayoria de legislaciones, asi en el
presente caso, el Art. 54 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, exige como requisitos que debe contener una denuncia (...)

Adicionalmente, la autoridad constitucional sefiald que en el caso de incidente en

ambito procesal se debe tener en cuenta que la SCPM tiene la facultad de iniciar
investigaciones de oficio:

(... ) Pero més alld de si era realmente necesario ratificar la actuacién del abogado
de la denunciante, para iniciar las investigaciones por parte de la

Superintendencia, por cuanto ésta de oficio pudo haber investigado
wﬂs_dgﬂgﬂga en la actividad comercial de los operadores

econdmicos. (Enfasis afiadido)

Es asi que, en el caso concreto la INICPD, a través de la denuncia presentada
mediante escrito de 3 de diciembre del 2019 y del escrito de 09 de diciembre del
2019, tuvo conocimiento de la presunta practica desleal atribuida tanto al
operador econémico INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CiA. LTDA.,
como al sefior JOSE MARCELO COELLO GOMEZ, respectivamente.
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Situacién que como ha sido evidenciado en parrafos anteriores se apega
estrictamente a las disposiciones legales contenidas en la LORCPM.

Sin perjuicio de lo indicado, esta Autoridad recuerda a los operadores econémicos
denunciados que la Disposicion General Primera de la LORCPM establece que lo
no previsto en la Ley se estard, entre otras normas, a lo dispuesto en el Codigo de
Procedimiento Civil, Ley que fue derogada y reemplazada por el Cédigo Orgénico
General de Procesos COGEP y en el que en su articulo 148 establece:

Art. 148.- Reforma de 1a demanda. La ﬂﬂngnig podri reformarse hasta
es de la contesta el demandado. Si después de

cnntestada subrew&ne un hﬁlhﬂ nuevo, pndr& ref-::rma_me hasta antes de la
audiencia preliminar.

La o el juzgador cuidard que la o el demandado pueda ejercer su derecho de
contradiccion y prueba. (Enfasis afiadido)

Por lo anotado, el Codigo Orgénico General de Procesos COGEP permite
expresamente la reforma de la demanda siempre que tenga lugar antes de la
contestacion del demandado.

Por su parte, el término reformar de conformidad con el Diccionario Académico
de la Lengua Espafiola, en la segunda acepcién, significa: “2. tr. Modificar algo,
por lo general con la intencién de mejorarlo”, situaci6én que habria tenido lugar
con la denuncia presentada en el presente caso por el operador econémico
BALDORE CIA. LTDA, al sefialar la posible existencia de otros posibles
responsables de la conducta anticompetitiva denunciada.

Por lo que, en aplicacién del articulo 148 del COGEP, como norma supletoria a la
LORCPM al presente caso, esta Autoridad evidencia que la reforma “o
modificacién” a la denuncia tuvo lugar antes de que los operadores econémicos
presenten sus escritos de explicaciones, e incluso esta reforma a la denuncia fue
presentada antes de la calificaci6n realizada por esta Intendencia, razdén por la
que, mediante providencia de 18 de diciembre de 2019 esta Autoridad dispuso la
aclaracion v ampliacién de la denuncia v mediante providencia de 27 de
diciembre del 2019, corri6 traslado a los operadores econémicos INDUSTRIAL
COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA.; y, JOSE MARCELO COELLO
GOMEZ, para que en el término de 15 dias presenten explicaciones y puedan
ejercer efectivamente su derecho a la defensa.

Razdn por la que, a criterio de esta Intendencia no existe errénea integracion de
litisconsorcio pasivo, falta de legitimo contradictor y menos atin una violacién de
tramite.
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2. ¢Existe indicios sobre el cometimiento de actos de confusiéon
por parte del operador econémico INDUSTRIAL COELLO &
COELLO COELCEM CiA. LTDA., y el Sr. JOSE MARCELO

COELLO GOMEZ?

Conforme se desprende de la denuncia y anexos que presento el denunciante, asi
como de la documentacién recabada dentro del expediente, esta Intendencia
procede a determinar si existen indicios del posible cometimiento de précticas
desleales por actos de confusion, especificamente, sobre el uso de la marca “DON
CASTELO Special”.

En este sentido conforme lo sefialado por el denunciante, los denunciados
venderian una bebida de ron con marca “idéntica” o similar a una que
comercializa el denunciante, de esta manera, tendria lugar el posible acto de
confusién ya que tal situacién no permitiria identificar a los consumidores quien
es el real oferente de los productos comercializados.

Al respecto, el numeral 1 del articulo 27 de la LORCPM, establece:

Art. 27.- Pricticas Desleales.- Entre otras, se consideran précticas desleales, las
siguientes:

1.- Actos de confusién.- Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o
como efecto, real o potencial, crear confusion con la actividad, las prestaciones,
los productos o el establecimiento ajenos.

En particular, se reputa desleal el empleo o imitacién de signos distintivos
ajenos, asi como el empleo de etiquetas, envases, recipientes u otros medios de
identificacién que en el mercado se asocien a un tercero. (Enfasis afiadido)

Al respecto, conforme la LORCPM, se reputan desleales los actos que tienen por
finalidad crear error en los consumidores en relacibn de la actividad,
prestaciones, productos o establecimientos ajenos. Es decir, el error causado en
el consumidor consiste en la dificultad de determinar quién es el real operador
econdmico que ofrece el producto o servicio.

Respecto de esta conducta, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
dentro del proceso 11-IP-2006, ha expresado que los actos de confusién tienen
las siguientes caracteristicas:

“1. Se trata, entonces, de determinar si dichos actgs, en relacién con un

competidor determinado, generan confusién en el pablico consumidor respecto
del establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un
competidor (...).

2. La norma se refiere a cualquier acto capaz de crear confusién por cualquier
medio. Lo anterior quiere decir que se pueden presentar diversas maneras de
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crear confusion respecto de los productos o la actividad industrial o
comercial de un competidor. Pueden, en efecto, darse en forma de artificios,
enganos, aseveraciones, envio de informacion, imitacion de marcas, productos,
envases, envolturas, etc.”. (Enfasis afadido)

Desde un punto de vista doctrinario, Barreda sefiala que:

El resultado de la accion desleal es el «riesgo de confusions, de tal forma que se
altere su percepcion y modifique sus decisiones de mercado. [...] La existencia de
riesgo de confusidn deberd wvalorarse en cada caso atendiendo a las

circunstancias concurrentes. Las pautas o criterios que suele tomar en
consideracion la jurisprudencia para valorar la existencia o no del riesgo de
confusion son las siguientes: Valoracién de conjunto de todas las circunstancias
concurrentes [...]. Valoracién en relacién con el destinatario de los productos.” &
(Enfasis afiadido)

Por lo indicado, el resultado del acto desleal es el “riesgo de confusion”, de tal
forma que el consumidor altere su percepcion y modifique sus decisiones de
mercado: “[...] La existencia de riesgo de confusion deberd valorarse en cada
caso atendiendo a las circunstancias concurrentes. Las pautas o criterios que
suele tomar en consideracion la jurisprudencia para valorar la existencia o no
del riesgo de confusién son las siguientes: Valoracién de conjunto de todas las
circunstancias concurrentes [...]. Valoracién en relacién con el destinatario de
los productos”.?

En consecuencia, el acto de competencia desleal por confusion consiste en causar
error, real o potencial, en el consumidor o usuario respecto del real oferente del
bien o servicio adquirido o que desea adquirirse.

Al realizar un analisis de Derecho comparado con la Ley de Competencia Desleal
espafola (en adelante LCD), se evidencia que dicha legislacién considera como
actos de confusion lo siguiente:

Artieulo 6. Actos de confusion.

Se considera desleal todo comportamiento que resulte idoneo para crear
confusién con la actividad, las prestaciones o el establecimiento ajenos.

7 En 4mbito de propiedad intelectnal, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 11-TP-2006,
“Interpretacién prejudicial de los articulos 154, 190, 191, 192, 243, literales a), b), y ¢), 258, 250, literales a),
b) v ¢}, 267, 268 v 269, v de la Disposicién Transitoria Primera de la Decisién 486 de la Comisién de la
Comunidad Andina, con fundamento en la consulta formulada por el Tribunal Distrital No. 3 de lo
Contencioso Administrativo, Cuenca, Repiblica del Ecuador”, p. 12,

8 BARREDA E., MANZANOS E., SANCHEZ L. y OTROS, Competencia Desleal, Memento Dossier, Broseta
Abogados. Ediciones Francis Lefebvre, Madrid, 2011, pags. 63-66.

% BARREDA E., MANZANOS E., SANCHEZ L. y OTROS, Competencia Desleal, Memento Dossier, Broseta
Abogados. Ediciones Francis Lefebvre, Madrid, 2011, pigs. 63-66.
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El riesgo de asociacién por parte de los consumidores respecto de la procedencia
de la prestacion es suficiente para fundamentar la deslealtad de una practica.

En virtud de la semejanza entre la conceptualizacién contenida en la normativa
espafiola y la LORCPM, esta Autoridad considera pertinente traer a colacion la
Sentencia 143/2014%, de la Audiencia Provincial de Barcelona en la que el
juzgador sefial6 que la confusibn estd intimamente relacionada con la
identificacién del oferente del bien servicio. En particular indico:

La confusién que contempla esta norma esti referida a los medios de
identificacién utilizados por un empresario en el mercado, bien sea de
su actividad, de sus productos o prestaciones o de su establecimiento comercial
..J".

“La confusiébn en sentido estricto se produce cuando el consumidor
equivocadamente entiende gue las prestaciones proceden del mismo
origen empresarial o que las empresas son las mismas o los establecimientos
del mismo empresario, y ello puede acontecer porque considere que los medios de
identificacién son uno mismo (confusién directa o inmediata) (...). (Enfasis
afiadido)

Tanto la doctrina citada, como en la legislacion comparada, coinciden con la
LORCPM en el hecho de que los actos de confusion, tienen por objeto, impedir o
restringir el derecho del consumidor a elegir los bienes y/o servicios del mercado
de forma libre e informada.

En el caso objeto de anélisis, el operador econémico BALDORE CIA. LTDA.,
detalld en su escrito mediante el cual, aclar6 y completo su denuncia, que durante
el 20 de noviembre de 2019 hasta la presente fecha, los denunciados han venido
comercializando un producto consistente en una bebida alcohélica, ron, bajo el
nombre “DON CASTELO", situaciéon que puede ser evidenciada, conforme la
informacién constante en las facturas y de lo aseverado por los denunciados en
sus escritos de explicaciones!.

Al respecto, el operador econémico denunciante manifest6 que, en su momento,
no habria realizado el tramite de registro de la marca “DON CASTELOQ” ante el
Servicio Nacional de Derechos Intelectuales (SENADI), sin embargo, habria
obtenido el registro de notificacién sanitaria para la comercializacién del
producto por la AGENCIA NACIONAL DE REGULACION Y CONTROL

' Seecidn décimo quinta rollo N. ® 66/2013-12 juicio ordinario N. © 811/2010 - juzgado mercantil N, © 3 de
Barcelona de 23 de abril de 2014. ; ity
u El escrito de explicaciones Id. 150101, el Sefior José Marcelo Coello: escrito de explicaci

) ;| s plicaciones de
INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CiA. LTDA., con Id. 154824, y escrito presentado por el
SENADI, con Id. 158934, mediante el cual, pone en conocimiento de esta Autoridad, el expedients
correspondiente a la accién de nulidad con N”. trdmite: OCDI-2019-055-AN
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SANITARIO (ARCSA), para fabricar y comercializar varios productos
incluyendo el ron denominado “DON CASTELO".

Situacién que fue corroborada por dicha Agencia, a través del escrito y anexo
presentados ante esta autoridad el 13 de febrero del 2020, las 12h3s, signado con
el ID de tramite 156933; mediante el cual remiti6 una matriz en la que detalla:

Nombre del producto: LICOR; la razén social del solicitante y titular del producto
BALDORE CIA. LTDA; marca del producto DON PEPO, DON CASTELQO, DON
CASTELO PLUS, BARRILITO VIEJO: Registro sanitario: 7620- ALN-1015, fecha
de emision el 12 de octubre del 2015; fecha de vigencia el 12 de octubre del 2020.
(Enfasis afiadido)

Por otra parte, ante la consulta realizada por esta Autoridad, el Servicio Nacional
de Derechos Intelectuales (SENADI), en el escrito 9 de marzo del 2020, las 12hz22,
remitid el titulo de registro nimero SENADI_2019_TI_1877 de la marca de
producto “DON CASTELO Special més logotipo”, otorgado a COELCEM CIA.
LTDA.; asi como, el titulo de registro niimero SENADI_2019_TI_6211 del
nombre comercial, “DON CASTELO SPECIAL”, otorgado a BALDORE CIA.
LTDA.

Teniendo en cuenta la diferencia existente tanto juridica como doctrinaria entre
marca y nombre comercial, situacién que excede al Ambito de esta resolucién,
corresponde analizar a esta Intendencia, si el registro y uso de la marca “DON
CASTELO Special”, por parte del operador econdmico denunciado otorga indicios
suficientes respecto de la existencia de una posible conducta desleal por
confusion, teniendo en consideracién que el denunciante habria estado utilizando
dicha denominaci6n tiempo atras en sus actividades economicas en el mercado.

Al respecto, de los hechos no controvertidos en el presente expediente esta
Intendencia considera que el operador econémico BALDORE CIA LTDA., habria
utilizado la denominacién “DON CASTELO”, desde el afio 2016, para identificar
su producto. En tal sentido, el registro de una marca que sea muy similar al
nombre del producto comercializado por parte de un competidor puede tener un
efecto potencial de inducir a error a los consumidores respecto del real oferente
del producto analizado.

En este escenario, el consumidor al encontrar un producto con la denominacion
DON CASTELO especial, podria entender que se trata del mismo producto o de
uno muy similar que proviene a su vez del mismo operador econémico que lo
venia produciendo y/o comercializando.

Respecto de la posible responsabilidad y participacion de los operadores
economicos denunciados, cabe indicar, que conforme la documentacion
constante en el expediente la empresa INDUSTRIAL COELLO & COELLO
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COELCEM CIiA. LTDA., habria realizado el registro de marca de la bebida
alcohélica “DON CASTELO SPECIAL” y para su comercializacién el sefior JOSE
MARCELO COELLO GOMEZ habria obtenido los registros sanitarios
correspondientes, situacién por la que la participacién del producto en el
mercado deviene de la colaboracién de los operadores econdmicos.

En este sentido, desde la perspectiva de la induccién a error al consumidor
respecto del real oferente del producto comercializado, esta Autoridad tiene en
consideracién que ademds del registro distintivo de un producto, el registro
sanitario, constituye un habilitante para su comercializacion en el mercado.

Finalmente, esta Autoridad considera necesario sefialar que el articulo 78,
numeral 2, letra ¢) de la LORCPM, establece que:

Art. 78.- Infracciones.- Las infracciones establecidas en la presente Ley se
clasifican en leves, graves y muy graves. (...)

Son infracciones graves: (...)

¢) El falseamiento del régimen de competencia mediante préicticas actos desleales
en los términos establecidos en el articulo 27 de esta Ley...

Por su parte, el numeral 1 del articulo 27 de la LORCPM establece como acto de
confusion toda conducta que tenga por objeto o como efecto, real o potencial,
crear confusion con la actividad, las prestaciones, los productos o el
establecimiento ajenos.

En tal sentido, conforme la configuracién normativa desarrollada en la LORCPM,
es de competencia de la SCPM el conocer y eventualmente sancionar las
conductas reales o potenciales que induzca a confusién al consumidor, cuando
estas cumplan con los requisitos contenidos en el articulo 26 de la LORCPM.

Por el analisis realizado, en el presente caso existen indicios sobre el posible
cometimiento de actos de confusiébn por parte del operador econémico
INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA., v el Sr. JOSE
MARCELO COELLO GOMEZ. Sin embargo, conforme los parimetros de
cualificacion exigidos en el articulo 26 de la LORCPM, le corresponde a esta
Autoridad evidenciar ademés la existencia de indicios del falseamiento al régimen
de competencia y afectacion al interés general.

3. ¢Existe indicios de afectacion al interés general y falseamiento
de la competencia?
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Es importante anotar que la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
a través de esta Intendencia, conoce de actos de competencia desleales; sin
embargo, sus facultades y atribuciones estin limitadas por las distintas
disposiciones normativas contenidas en la Ley.

En consecuencia, la norma establece aquellas conductas, que conforme su
cualificacién, constituyen una infraccién que merece ser sancionada.

En tal virtud, el bien juridico tutelado por la LORCPM, entre otros, es
precisamente la concurrencia justa y competitiva de los operadores econémicos
en el mercado.

En este orden de ideas, el articulo 25 de la LORCPM, en su parte pertinente
establece:

Art. 25.- Definicion.- Se considera desleal a todo hecho, acto o practica contrarios
a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades econémicas,
incluyendo aquellas conductas realizadas en o a través de la actividad publicitaria.
La expresion actividades econfimicas se entendera en sentido amplio, que abarque
actividades de comercio, profesionales, de servicio y otras.

Conforme la clidusula general contenida en el articulo 25 de la LORCPM,
constituyen précticas desleales todos los hechos, actos o practicas contrarios a los
usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades econdmicas. Por lo
que, las conductas enlistadas en el articulo 27 de la LORCPM, son aquellas que el
legislador ha catalogado como deshonestas, sin que dicho catdlogo sea taxativo.

Por su parte, el articulo 26 de la LORCPM, establece en su parte pertinente:

Art. 26.- Prohibicién.- Quedan prohibidos y serdn sancionados en los términos de
la presente Ley, los hechos, actos o pricticas desleales, cualquiera sea la forma que
adopten y cualquiera sea la actividad econdmica en que se manifiesten, cuando
impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, atenten contra la
eficiencia econdmica, o el bienestar general o los derechos de los consumidores o
usuarios.

En tal virtud, las practicas desleales, en el marco de la LORCPM, son aquellas
conductas contrarias a los usos o costumbres honestos que impidan, restrinjan,
falseen o distorsionen la competencia, atente contra la eficiencia econémica, o el
bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios, de ahi que el
elemento principal de la deslealtad en materia econémica es la contravencion a
la buena fe comercial, que a su vez, es causa del falseamiento del régimen de
competencia econdmica, tutelado por la LORCPM.

Ahora bien, la Comisién de Resolucién de Primera Instancia (en adelante CRPI),
en la resolucién dictada, el 11 de abril de 2016, dentro del expediente SCPM-
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CRPI-2015-0762, respecto de la sancién de los actos de competencia desleal en
el marco de la LORCPM, afirmo que las conductas desleales tipicas, antijuridicas,
culpables y punibles en materia de competencia desleal son objeto de sancién solo
por el evento de su realizacion y “no se atiende los efectos en los mercados”.

Sin embargo, el sefior Superintendente de Control del Poder de Mercado, en
calidad de la méxima autoridad administrativa, al conocer un recurso de
apelacién presentado dentro del expediente No. SCPM-DS-INJ-RA-016-2019
dentro del caso SCPM-IGT-INICPD-004-2019, considerd:

... [E]n general, como se desarrollaba la concurrencia en el mercado antes del

supuesto cometimiento de las practicas desleales, v si éste por concepto de la anti

competitividad, cambio. En este aspecto, y conforme el anilisis realizado
d ATILEERNG ’. ! 5 “. liigl : i

;-: afico de
referido. (...)

... [P]uesto que del escrito de denuncia se desprende que las supuestas précticas
fueron realizadas por el sefior XXX en contra el operador econémico XXX, a

En tal sentido, esta Intendencia se aparta del criterio esgrimido por la CRPI y
concuerda con el criterio expresado por la méxima autoridad de esta institucién
conforme el siguiente analisis:

Como una primera aproximacion, es importante sefialar que histéricamente
tanto la defensa de la competencia como la competencia desleal son ramas del
derecho de la competencia, que, si bien se encuentran estrechamente
interrelacionadas, ya que buscan proteger el orden “concurrencial saneado™s,
gozan de caracteristicas propias y tienen un dmbito de aplicacién claramente
diferenciados.

Asf, en la configuracién normativa de una gran cantidad de paises, la regulacién
de la competencia se encuentra conformado por dos normas distintas; en primer

** Criterio replicado en las resoluciones de 15 de junio de 2017, dentro del expediente SCPM-CRPI-005-2017,
Pégina 32; de 15 de abril de 2016, dentro del expediente SCPM-CRPI-2015-072, Pigina 26; entre otras.

s Diez Estella, F., “Las complicadas relaciones entre la ley de defensa de la competencia y la ley de
competencia desleal” Gaceta Juridica de la Competencia y de la Unidn Europea, n® 213, Mayo /Junio 2001
http://ferna ndcdiezestal]a.wmjPub1icaciones,.n’relaciunzs_ldn_lc:t_,{ﬂum}.pdf P.7
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lugar, por una ley de defensa de la competencia; y, en segundo lugar por la ley de
competencia desleal.4

En este sentido, de manera general es correcto afirmar que las normas de defensa
de la competencia, 0 normas antimonopolio, regulan la competencia desde un
prisma de proteccion al interés ptblico, es decir, la eficiencia econtmica, el
bienestar mercado y consumidores.

Por el contrario, producto de la evolucién al modelo social del derecho de la
competencia desleal, las normas que regulan, prohiben y sancionan conductas
desleales tienen por objeto principal el proteger intereses privados de los
empresarios en conflicto, asi como también los intereses colectivos del consumo.

En el caso ecuatoriano, existe la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado, norma que ademas de sancionar el abuso de poder de mercado, los
acuerdos restrictivos de 1a competencia, el control y regulacién de las operaciones
de concentracion econémica, busca la “prevencién, prohibicién y sancién
de las practicas desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el
comercio justo y el bienestar general y de los consumidores y usuarios, para el
establecimiento de un sistema econémico social, solidario y sostenible”. (Enfasis
afiadido)

Ahora bien, para una correcta identificacion de la real naturaleza de la LORCPM,
es necesario realizar un analisis integral de las distintas disposiciones
normativas, es decir, debe ser objeto de examen las facultades, atribuciones, asi
como, obligaciones que establece la norma a la autoridad competente.

Al respecto, es indispensable anotar que el articulo 5 de la LORCPM establece
que, para cada caso, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado debera
determinar el mercado relevante, en particular la disposicion indicada establece:

Art. 5.- Mercadn relevante.- &_gfﬁ;tg__dg_gnhcnr esta Lev la
erintendencia de ercado determing :

-::ada CAS0 el mercadu relevnnte Para ello mnmderara al menos, el merLadﬂ

del producto o servicio, el mercado geografico y las caracteristicas relevantes de
los grupos especificos de vendedores y compradores que participan en dicho
mercado... (Enfasis afiadido)

Es decir, en todos los casos, incluidos aquellos en los que se traten asuntos
relativos a conductas de competencia desleal, la SCPM debe necesariamente
determinar un mercado relevante. Por tal razon, para que la autoridad de
competencia pueda conocer y eventualmente sancionar una conducta

4 A modo de ejemplo encontramos el caso de Espaiia: Ley 15/20090 y Ley 3/1991; Colombia: LEY 1340 DE '
2009 y LEY 256 DE 1996; Peri: Decreto Supremo N° 030-2019-PCM vy DECRETO LEGISLATIVO N 1044. j
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anticompetitiva, ésta debera ocasionar un efecto real o potencial, en el mercado
relevante determinado dentro de la investigacion’s.

Por lo indicado, tanto la cladusula general v las conductas de competencia desleal
se encuentran necesariamente concatenadas con los parametros de cualificacion
contenidos en el articulo 26, y en el ya indicado, articulo 5 del mismo cuerpo legal.

En particular, el articulo 26 de la LORCPM ordena la prohibicién y sancién de
aquellas conductas desleales que afecten el orden piiblico econémico:

Em;nus de la pr ﬁgmg IGE hechus, actns 0 practlcas dE‘-ElEEI.]ES,

cualquiera sea la forma que adopten y cualguiera sea la actividad economica en
que se mamﬁesten, cuan du mmuiam restnman.. fggeen (4] dlgtor;;mnen la

Los asuntos en que se discutan cuestiones relativas a la propiedad

intelectual entre pares. piiblicos o privados, sin gue exista afectaciéon

al interés general o al bienestar de los consumidores. serin conocidos
o 2 4 A CHi] 5 - » P a 5 5 i

FESLIE S O

(Enfasis afiadido)
Por lo que, en virtud del articulo 26 de la LORCPM, solo serdn objeto de
prohibicion y sancién en el marco de la LORCPM, los actos de competencia
desleal que afecten real o potencialmente el régimen de competencia; es decir,
cuando impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, atenten

contra la eficiencia econémica, o el bienestar general o los derechos de los
consumidores o usuarios dentro del mercado relevante determinado.

En tal sentido, resulta evidente que el articulo 26 de la LORCPM restringe la
competencia de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
nicamente para aquellos casos en que exista una afectacién al orden piblico
economico.

Al respecto, la doctrina ha sefialado:

.. el requisito de afeccién al orden piiblico, que en el caso colombiano y en la
mayoria de paises es excepcional, en Ecuador es la regla. En efecto, en el caso
ecuatoriano todo acto de competencia desleal que se conoce por la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado debe tener por caracteristica
impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, atentar contra la

%5 Al respecto, el articulo 2 de la LORCPM establece que estin sujetos a las disposiciones de la Ley todas las
personas, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzean o puedan producir efectos
perjudiciales en el mercado nacional.

* En concordancia con los articulos 1, 25 v 78, numeral 2, letra c) de la LORCPM.
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eficiencia econdmica, o el bienestar general o los derechos de los consumidores o
usuarios (art, 26, LORCPM). De no encontrarse en esta situacion, se convierte en
un acto de competencia desleal para conocimiento ante jueces de lo civil, que no
cuenta con todos los mecanismos preventivos que pueden ser dispuestos por la
SCPM. v

En tal sentido, para que una conducta desleal sea prohibida o sancionable, a la
luz de la LORCPM, no basta con acreditar la simple existencia del acto o hecho,
sino que, ademas, resulta indispensable determinar si la conducta investigada
impide, restringe falsea o distorsiona el orden piblico en el mercado relevante.

En adicién, conforme el segundo inciso del articulo 26 de la LORCPM, los casos
de competencia desleal en que se discutan cuestiones relativas a la propiedad
intelectual entre pares, sin que exista afectaci6n al interés general o al bienestar
de los consumidores, serdn conocidos y resueltos por la autoridad nacional
competente en la materia.

Ahora bien, en el presente caso, de conformidad con lo expresado en el analisis
economico, y los mercados definidos conforme su actividad econtmica, esta
Intendencia identific6 que INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA.
LTDA., en el sector elaboracion de bebidas, nivel 4: al contener bebidas
alcohélicas destiladas y servicios de apoyo, tendria una participacién preliminar
del 0,3%. Adicionalmente, en el sector fabricacién de vidrio y productos de vidrio
Nivel 6: tendria una participacién preliminar del 1,7%.

En similar sentido, respecto de operador econémico JOSE MARCELO COELLO
GOMEZ: esta Intendencia identificé que en el sector de elaboracion de bebidas,
nivel 4 tendria una participacién preliminar aproximada del 0,1% en este sector.

En consecuencia, es criterio que de esta Autoridad que, a priori, dada la pequena
cuota de mercado calculado preliminarmente, los operadores economicos
denunciados no tendrian la capacidad suficiente de falsear el régimen de
competencia, de conformidad con lo determinado en el articulo 78 de la
LORCPM, situacion por la que, en aplicacion del articulo 2, 5y 26 dela LORCPM
esta Autoridad no es competente para conocer la presente denuncia.

Al respecto, el primer inciso del articulo 31 del Reglamento de la Ley Organica 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 pricticas 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

17 Maria Elena Jara, La proteccidn contra la competencia desleal en la LORCPM, en “Derecho Econdmico
Contemporianeo”, (Quito: Corporacitn Editora Nacional, 2017), 225.
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tinicamente se discuten cuestiones relativas a la propiedad intelectual
entre pares y que tales priacticas no podrian producir una afectacion
negativa al interés general o al bienestar de los consumidores o
usuarios, remitira el expediente a la autoridad competente en materia
de propiedad intelectual, la que avocari conocimiento y resolveria de
conformidad con la ley que regule la propiedad intelectual y con el ordenamiento
juridico. (Enfasis afadido)

En tal virtud, al identificar una posible préctica desleal que no podria producir
una afectacién negativa al interés general o al bienestar de los
consumidores o usuarios y esta relacionada con la infraccion de derechos de
propiedad intelectual, la INICPD considera que la autoridad de derechos de
propiedad intelectual es la competente para conocer la presente causa.

Otras consideraciones.-

Mediante escrito de 09 de julio de 2020, con Id. 164207, el denunciante
BALDORE CIA LTDA., se refiri6 respecto del escrito de explicaciones presentado
por INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA LTDA., ¥ a su criterio,
explico que carece de fundamento juridico y denota la necesidad de que se ordene
el inicio del proceso de investigacion, conforme el articulo 56 de LORCPM.

Ademas, explico que:

... en el presente caso no solo estd en riesgo los derechos de Propiedad Intelectual
BALDORE CIA. LTDA., los mismos que estin siendo reivindicados por mi
representada ante el SENADI a través de una accitn de nulidad al registro de la
marca “DON CASTELO” de INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA.
LTDA y una tutela administrativa en contra del sefior JOSE MARCELO COELLO
GOMEZ, sino que ademis estin en riesgo los derechos del consumidor y los
derechos de los competidores en el mercado, entre los cuales se incluye
BALDORE CIA LTDA., lo que implica ademés una incidencia negativa en el
interés general.

Por otro lado, es importante sefialar, que BALDORE en la pagina g del escrito
referido ut supra, sefalé que los denunciados habrian imitado la marca DON
CASTELO, de conformidad con el numeral 3 del articulo 27 de la LORCPM.

Finalmente, en las conclusiones explico que:

.. Conforme lo acreditamos en la denuncia y en el presente alegato, en la conducta
a ser investigada no solo se discute cuestiones de propiedad intelectual entre
pares, pues estd en juego una afectacion negativa al interés general o al bienestar
del consumidor debido a las presuntas pricticas desleales incurridas, a saber 1)
confusién respecto del establecimiento, productos o la actividad industrial o
comercial; 2) imitacién de las iniciativas empresariales de BALDORE CIA. LTDA
¥ 3) desvid de cliente ajena.

Pagina 58 de 61



Superintendencia
. de Control del

Poder de Mercado
-

Al respecto, esta Intendencia evidencia que el operador incorporé otras
conductas a las originalmente denunciadas. Al respecto, la Ley Orgénica de
Regulacion y Control de Poder de Mercado, en su articulo 55, en su parte
pertinente, establece lo siguiente:

“... 8ila denuncia cumple los requisitos establecidos en el articulo anterior, o si es
aclarada o completada por el denunciante, en el término de tres dias (3 dias) el
Organo de sustanciacion correrd traslado al presunto o presuntos responsables
con la denuncia para que presenten explicaciones en el término de quince (15)
dias.

Presentada la denuncia y con anterioridad a la resolucién de inicio del
procedimiento, el 6rgano de sustanciacion podré realizar actuaciones previas
con el fin de reunir informacion o identificar indicios razonables de la existencia
de infracciones a esta Ley.” (Enfasis afiadido)

En adicion, en su articulo 56 de la Ley dispone:
“Vencido el término sefialado en el articulo anterior, el érgano de

sustanciacion deberd pronunciarse sobre el inicio de la investigaciéon 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
ordenar el inicio de la investigacion, sefialando el plazo de duracitn de la misma,
plazo que podré ser ampliado si fuere necesario...”. (Enfasis afiadido)

Por su parte, el Reglamento para la aplicacion de la Ley, en su articulo 62,
establece:

nmssnlﬁn_nmlmnnﬁ Mmmwmm estimare

existen presunciones de la existencia de alguna de las infracciones previstas

en la Ley, emitir, en el término de diez (10) dias, una resolucion debidamente

motivada en la que dard por iniciada la etapa de investigacion y establecera su

plazo de duracion que no podrd exceder de ciento ochenta (180) dias,

prorrogables hasta por ciento ochenta (180) dias adicionales por una sola
ez..." (Enfasis afiadido)

De tal manera, conforme la LORCPM y su reglamento, al momento de resolver
respecto al inicio de una investigacién o el archivo de la denuncia, la Autoridad
debera pronunciarse respecto de las explicaciones y las actuaciones previas
obradas en el expediente. En el caso sub judice, la denuncia fue planteada por
supuestos actos de confusién?®, y sobre esta conducta los operadores econémicos
presentaron las explicaciones correspondientes.

8 Eserito de denuncia presentada por BALDORE CIA LTDA, de 3 de diciembre de 2019, con Id. 151222,
seccidn: "VII.- Descripcidn detallada de la conducta denunciada, indicando el periode aproximado de su
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En este sentido, en el escrito de g9 de julio de 2020 el operador econémico
manifest6 la posible existencia de otros actos de competencia desleal tales como
imitacién de prestacion empresariales y “desvio de clientela”. Al respecto, esta
Intendencia se ve impedida de analizar las conductas sefialadas en el escrito
presentado el ¢ de julio de 2020, en tanto que los operadores econémicos
denunciados no pudieron pronunciarse de estas conductas adicionales.

En este orden de ideas, en el supuesto que esta Intendencia analizare en la
presente resolucién conductas tales como imitacién o “desviacion de clientela”,
sin contar con el pronunciamiento de los denunciados se configuraria una
evidente vulneracion a la garantia del derecho a la defensa y debido proceso, en
tanto que, la presente resolucién trataria actos supuestamente desleales sin que
contemple el derecho minimo de los denunciados a ser escuchado respecto de
estas conductas dentro del expediente.

Sin perjuicio de lo indicado, en el supuesto que esta Autoridad considerare que
existen indicios respecto de actos de imitacion de prestaciones empresariales y
“desviacién de clientela”, esta Intendencia, se permite aclarar que conforme
consta en el anilisis econdmico de esta resolucién, no existiria el falseamiento al
régimen de competencia real ni potencial al mercado relevante definido de
manera preliminar, por lo que se trataria de un litigio privado entre pares.

SEPTIMO: RESOLUCION.-

Por los fundamentos de hecho, de derecho y anilisis econémico realizado esta
Autoridad, RESUELVE:

PRIMERO.- Con base en las consideraciones expuestas en esta resolucién y en
virtud de que flnicamente se discuten cuestiones relativas a la propiedad
intelectual entre pares y que tales practicas no podrian producir una afectacion
negativa al interés general o al bienestar de los consumidores o usuarios,

duracién o inminencia”, pagina 5-6, el denunciante explicé: “... pricticas desleales bajo la jurisdiceifn de la
SCPM.- Actos de Confusitn...”, eitd el numeral 1 del articulo 27 de la LORCPM.
Escrito de 09 de diciembre de 2019, con Id. 151507, BALDORE CIA LTDA. en la seccién: "VIL- Descripeion
detallada de la conducta denunciada, indicando el periodo aproximado de su duracién o inminencia®,
pagina 4-5, explico: “... prcticas desleales bajo la jurisdiccién de la SCPM.- Actos de Confusion...”, asi
también, el denunciante volvié a citar el numeral 1 del articulo 27 de la LORCPM.
Finalmente, mediante escrito de 23 de diciembre de 2019, con Id. 152604, BALDORE CIA. LTDA., aclaré y
completé su denuncia de conformidad a lo dispuesto en la providencia de 18 de diciembre de 2010. El
denunciante, en la pigina 3 y 4, explict que: “... por lo que esta conducta se adecuaria a lo dispuesto en el
articulo 27 de la Ley Orgdnica de Control de (sic) Poder de Mercado (LORCPM):
Art. 27.- Practicas Desleales.- Entre otras, se consideran pricticas desleales, las siguientes:
1.- Actos de confusidn.- Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto,
real o potencial, erear confusién con la actividad, las prestaciones, los productos o el
establecimiento ajenos,
En particular, se reputa desleal el empleo o imitacién de signos distintives ajenos, asi como el
empleo de etiquetas, envases, recipientes u otros medios de identificacitn que en el mercado se
asoeien a un tercero,..”
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ordénese el archivo de la presente causa y de conformidad con el articulo 26 de la
LORCPM vy el articulo 31 del Reglamento a la LORCPM, remitase el presente
expediente al Servicio Nacional de Derechos Intelectuales SENADI, a fin de acttie
en el marco de sus competencias.

SEGUNDO.- Notifiquese con la presente resolucién a los operadores econémico
INDUSTRIAL COELLO & COELLO COELCEM CIA. LTDA.; al seiior JOSE
MARCELO COELLO GOMEZ y, el operador econémico BALDORE CIA. LTDA.;

TERCERO.- Remitase atento memorando a la Intendencia General Técnica,
informando el contenido de esta resolucion.

CUARTO.- Contintie actuando el abogado Franklin Arévalo como secretario
temporal dentro del presente expediente administrativo.-

CUMPLASE Y NOTIFIQUESE.-

¢ ~<Abg. Pablo Carraseo Torronteguif,,
INTENDENTE DE INVESTIGACION DE PRACTICAS DESLEALES

REF, RES-SCPM-IGT-INCPD-2020-009
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