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EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI1-004-2021

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- D.M. Quito, 10 de marzo de 2021 a las
13h56.

Comisionado Sustanciador: Jaime Lara lzurieta

VISTOS

La Resolucion No. SCPM-DS-2020-51 de 10 de diciembre de 2020, mediante la cual el
Superintendente de Control del Poder de Mercado resolvié lo siguiente:

“Articulo unico.- Reformar el articulo 1 de la Resolucion No. SCPM-DS-2019-40 de
13 de agosto de 2019, el cual establece la conformacion de la Comision de Resolucion
de Primera Instancia, por la siguiente:

Formaran parte de la Comision de Resolucion de Primera Instancia, los siguientes
servidores designados:

* Doctor Marcelo Vargas Mendoza,
» Economista Jaime Lara Izurieta; y,
* Doctor Edison René Toro Calderon.”

Las acciones de personal Nos. SCPM-INAF-DNATH-300-2019-A, SCPM-INAF-DNATH-
299-2019-A y SCPM-INAF-DNATH-2020-374-A, correspondientes a Marcelo Vargas
Mendoza, Presidente de la Comision, Jaime Lara lzurieta, Comisionado, y Edison Toro
Calderon, Comisionado, respectivamente.

El acta de la sesion extraordinaria del pleno de la Comisién de Resolucion de Primera
Instancia (en adelante “CRPI”) de 01 de marzo de 2021, mediante la cual se deja constancia
de que la CRPI designé a la abogada Andrea Paola Yajamin Chauca secretaria Ad-hoc de
la CRPI.

El Memorando No. SCPM-IGT-INICPD-107-2021-M y anexos de 24 de febrero de 2021,
asignado con Id. 186248, mediante el cual la Intendencia Nacional de Investigacion y Control
de Practicas Desleales (en adelante “INICPD”), remite el Informe de Medidas Preventivas No.
SCPM-IGT-INICPD-2021-021-1 (en adelante también “Informe™), asi como la denuncia y
anexos presentados por el operador econémico FABIAN MARCELO QUINTEROS VACA,
titular de la marca y nombre comercial GELATOMIX, (en delante también
“GELATOMIX”).

El escrito de Denuncia y anexos presentados por el operador econémico GELATOMI X, el 19
de enero de 2021 a las 09h24, tramite asignado con Id. 182177.
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El escrito y anexo presentados por el operador econémico GELATOMIX, el 04 de febrero de
2021 a las 11h49, asignado con Id. 184124.

La providencia de 26 de febrero de 2021 a las 12h33 emitida por la CRPI.

El escrito presentado por el operador econdmico GELATOMIX, el 03 de marzo de 2021 a las
13h15, asignado con Id. 186940.

La Comision de Resolucion de Primera Instancia en uso de sus atribuciones legales para
resolver, considera:

1. AUTORIDAD COMPETENTE

La CRPI es competente para conocer y resolver las solicitudes de medidas preventivas,
conforme a lo sefialado en el articulo 62 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado (en adelante “LORCPM”), en concordancia con lo dispuesto en los articulos 73 y
74 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado (en adelante “RLORCPM”), y lo determinado en los articulos 65 y 66 del
Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM (en adelante “IGPA”).

2. SOLICITANTE DE LAS MEDIDAS PREVENTIVAS

Mediante Memorando No. SCPM-IGT-INICPD-107-2021-M y anexos de 24 de febrero de
2021 signado con Id. 186248, la INICPD remite el Informe de Medidas Preventivas No. SCPM-
IGT-INICPD-2021-021-1, asi como la denuncia y anexos presentados el 19 de enero de 2021
a las 09h24 por el operador economico FABIAN MARCELO QUINTEROS VACA,
portador de la cédula de ciudadania No. 1704480787, titular de la marca y nombre comercial
GELATOMIX.

Dicha denuncia presentada en contra del operador econdmico SANTIAGO RENE CASTRO
NUNEZ, titular de la marca y nombre comercial BOGATI HELADOS CON QUESO (en
adelante también “BOGAT”), refiere la practica de conductas desleales, especificamente de
engafio, comparacion y denigracién, y a través de la cual el agente econdmico GELATOMIX
solicité la adopcion de cuatro medidas preventivas dentro del expediente de investigacion No.
SCPM-IGT-INICPD-002-2021, asi:

“(...)

1.- Se sirva disponer que el denunciado elimine en un término maximo de
veinticuatro horas, la publicidad que ha sido objeto de la presente denuncia,
emitida en la radio 89.7FM de la ciudad de Ambato y en cualquier medio digital.

2.- Se ordene el respectivo retiro de cualquier propaganda que compare
ilicitamente y denigre los productos de su competencia, en especial de la marca

GelatoMix®.
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3.- Se requiera al denunciado, que a partir de la fecha de emision de las medidas
preventivas, cese cualquier tipo de publicidad que aluda directa o indirectamente a

la marca GelatoMix®y sus productos. Esta prohibicién se aplicara a la publicidad
difundida en cualquier medio de comunicacion, incluido redes sociales y medios
informaticos.

4.- Se ordene al agente econdmico denunciado que retire toda publicidad que haga
referencia a que elaboran helados de paila artesanalmente. Se aplicard a la
publicidad difundida en cualquier medio de comunicacion, incluido redes sociales
y medios informéticos. ”

Cabe sefialar que con escrito y anexo presentados por el operador econémico GELATOMIX
el 04 de febrero de 2021, pone en consideracion de la INICPD nuevos hechos que forman parte
de la denuncia presentada, y con escrito presentado por el mismo operador economico el 03 de
marzo de 2021 solicita a la CRPI adopte las medidas recomendadas por la INICPD.

3. IDENTIFICACION DE LOS OPERADORES ECONOMICOS INVOLUCRADOS

Conforme consta en los expedientes y datos registrados en el Servicio de Rentas Internas (en
adelante “SRI”), asi como en las paginas web: https://heladosconqueso.com/, correspondiente
a lamarca GELATOMIX y https://bogati.ec/, correspondiente a BOGATI HELADOS CON
QUESO, se detalla a continuacién la informacion que identifica a cada uno de los operadores
economicos involucrados.

3.1 Operador econémico denunciante y solicitante de las medidas preventivas.

Conforme consta en el escrito de denuncia anexado por la Intendencia, el operador econémico
denunciante es FABIAN MARCELO QUINTEROS VACA, identificado con Registro
Unico de Contribuyentes No. 1704480787001, representante del nombre comercial
GELATOMIX, domiciliado en calle Mariano Hurtado N52-34B y Antonio Roman, del cantdn
Quito.

Actlan como sus abogados patrocinadores los profesionales: Yenan Reyes Asanza, Yenan
Andrés Reyes Robles, Pamela Rueda Salas y Adriana Reyes Asanza, quienes indican que
recibiran las notificaciones en la casilla judicial No. 181 del Palacio de Justicia de Quito y en
los correos electronicos: yenan_reyes@hotmail.com, yenan3lreyes@hotmail.com vy
pame_m706@hotmail.com.

De acuerdo con la informacion que consta de los registros publicos y en la denuncia, la
actividad principal del operador econémico GELATOMIX es: “elaboracion de helados (de
todo tipo), sorbetes bolos, granizados etcétera

! Datos tomados de la pagina del Servicio de Rentas Internas. Consulta de RUC No. 1704480787001.

https://srienlinea.sri.gob.ec/. Consultado el 27/02/2021.
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Consulta de RUC
RUC Razén social
1704480787001 QUINTEROS VACA FABIAN MARCELO
Estado contribuyente en el RUC Nombre comercial
ACTIVO GELATOMIX
FLABORACION DE HELADOS (DE TODO TIPD), SORBETES, BOLOS,
GRANIZADOS, ETCETERA
PERSONA NATURAL 0TROS NO
10/03/1997 26/08/2020 17/02/2016

Ocultar establecimientos

Establecimiento matriz:

Lista de establecimientos - 1 registro

et

PICHINCHA / QUITO /
001 GELATOMIX SR AL TR ABIERTO
HURTADO N52-34 Y ANTONIO

ROMAN

Fuente: Servicio de Rentas Internas. Consulta del RUC No. 1704480787001.

3.2 Operador econdémico denunciado y cuyo accionar es objeto de las medidas preventivas
solicitadas

El operador econémico denunciado es SANTIAGO RENE CASTRO NUNEZ,
identificado con el Registro Unico de Contribuyentes No. 1804093787001, representante
de la marca comercial BOGATI HELADOS CON QUESO, con domicilio en Victor
Emilio Estrada 1016 y Jiguas del canton Guayaquil. El operador econdmico denunciante
sefiala en su escrito: “De acuerdo a su pagina oficial https://bogati.ec/, el correo
electronico es bogati.ec@gmail.com y numero telefonico 0985389895. (...)”. Datos que
fueron corroborados del sitio web: https://bogati.ec/contactanos/.

La actividad econdmica principal segun la informacién obtenida del Servicio de Rentas
Internas es: “Restaurantes de comida rapida, puestos de refrigerio y establecimientos que
ofrecen comida para llevar, reparto de pizza, etcétera; heladeria, fuentes de soda, etcétera’

2 Datos tomados de la pagina del Servicio de Rentas Internas. Consulta de RUC No. 1804093787001.

https://srienlinea.sri.gob.ec/. Consultado el 27/02/2021.
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Consulta de RUC

RUC Razén social

1804093787001 CASTRO NUNEZ SANTIAGO RENE

Estado contribuyente en el RUC Nombre comercial

ACTIVO BOGATI HELADOS CON QUESO

Actividad econémica principal RESTAURANTES DE COMIDA RAPIDA, PUESTOS DE REFRIGERIO Y

ESTABLECIMIENTOS QUE OFRECEN COMIDA PARA LLEVAR, REPARTO
DE PIZZA, ETCETERA; HELADERIAS, FUENTES DE SODA, ETCETERA

Oblgado  lever contabiid

PERSONA NATURAL OTROS S1

——

07/07/2011 19/02/2021 02/04/2013

sl

Ocultar establecimientos

Establecimiento matriz:
Lista de establecimientos - 1 registro

i

GUAYAS / GUAYAQUIL / TARQUI
001 BOGATI HELADOS CON QUESO / VICTOR EMILIO ESTRADA 1017 ABIERTO
Y JIGUAS

Fuente: Servicio de Rentas Internas. Consulta del RUC No. 1804093787001.

4. ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Con escrito y anexos presentados el 19 de enero de 2021 a las 09h24, asignado con tramite Id.
182177, el operador econdmico FABIAN MARCELO QUINTEROS VACA, titular de la
marca y nombre comercial GELATOMIX, presentd una denuncia en contra del operador
econdmico SANTIAGO RENE CASTRO NUNEZ, titular de la marca y nombre comercial
BOGATI HELADOS CON QUESO, por el presunto cometimiento de conductas que
constituyen practicas desleales, de conformidad con los numerales 2, 4 literal a), y 5 del articulo
27 de la LORCPM, proceso en tramite de investigacion por parte de la INICPD dentro del
expediente No. SCPM-IGT-INICPD-002-2021.

4.1 Expediente Administrativo SCPM-CRP1-004-2021

Con Memorando SCPM-IGT-INICPD-107-2021-M y anexos de 24 de febrero de 2021
asignado con Id 186248, la INICPD remite el Informe de Medidas Preventivas No. SCPM-
IGT-INICPD-2021-021-1, la denuncia presentada por el operador econdmico GELATOMIX,
y el escrito y anexo presentados por el mismo operador economico el 04 de febrero de 2021
con el cual pone en consideracion de la INICPD nuevos hechos que forman parte de la denuncia
presentada.
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La CRPI mediante providencia de 26 de febrero de 2021 emitida a las 12h33, avoca
conocimiento de la causa contenida en el expediente No. SCPM-CRPI1-004-2021 y traslada al
operador econdmico GELATOMIX el Informe No. SCPM-IGT-INICPD-2021-021-1 de 24 de
febrero de 2021, a fin de que en el término de tres dias se pronuncie sobre el mismo.

Con escrito presentado el 03 de marzo de 2021 GELATOMIX solicita a la CRPI adopte las
medidas recomendadas por la INICPD.

5. FUNDAMENTOS DE DERECHO
5.1 Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado

El articulo 62 de la Ley Orgéanica de Control del Poder de Mercado (en adelante “LORCPM”),
establece la figura en relacion con la aplicacion de las medidas preventivas, e indica a manera
ejemplificativa algunas que se podrian adoptar, asi:

“Art. 62.- Medidas preventivas.- El 6rgano de sustanciacion de la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, antes o en cualquier estado del procedimiento de
investigacion, podra, a sugerencia del drgano de investigacion o pedido de quien
hubiere presentado una denuncia, adoptar medidas preventivas, tales como la orden
de cese de la conducta, la imposicion de condiciones, la suspensién de los efectos de
actos juridicos relacionados a la conducta prohibida, la adopcion de
comportamientos positivos, y aquellas que considere pertinentes con la finalidad de
preservar las condiciones de competencia afectadas y evitar el dafio que pudieran
causar las conductas a las que el procedimiento se refiere, o asegurar la eficacia de
la resolucidn definitiva. Las medidas preventivas no podran consistir en la privacién
de la libertad, la prohibicion de salida del pais o el arraigo. Las medidas preventivas
deberan ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y necesidades del dafio que se
pretenda evitar.

En igual sentido, podréa disponer, a sugerencia del 6rgano de investigacién o a pedido
de parte, la suspension, modificacion o revocacion de las medidas dispuestas en
virtud de circunstancias sobrevinientes o que no pudieron ser conocidas al momento
de emitir la resolucion.

Cuando la medida preventiva se adopte antes del inicio del procedimiento de
investigacion, dicha medida caducara si no se inicia el referido procedimiento en un
plazo de 15 dias contados a partir de la fecha de su notificacion.

En caso de desacato, podra ordenar la clausura de los establecimientos en los que se
Ileve a cabo la actividad objeto de la investigacién hasta por noventa dias. ”
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5.2 Reglamento para la Aplicacién de la Ley Organica de Regulaciony Control del Poder
de Mercado

5] El articulo 73 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado (en adelante “RLORCPM?”), determina las clases de medidas en el cual
se detalla una lista no taxativa de las medidas a imponerse:

“Art. 73.- Clases de medidas preventivas.- Segun lo dispuesto en el articulo 62 de la
Ley el o6rgano de sustanciacion y resolucién podré establecer, entre otras, las
siguientes medidas preventivas tendientes a evitar una grave lesion que afecte la libre
concurrencia de los operadores:

a) Ordenes de cese inmediato de la conducta en que se podra incluir el
apercibimiento de sancion de conformidad con la Ley.

b) La imposicién de condiciones.

c) La suspension de los efectos de actos juridicos relacionados a la conducta
prohibida.

d) La adopcidn de comportamientos positivos.

e) Las demdas que considere pertinente para preservar las condiciones de
competencia afectadas y evitar el dafio que pudieren causar las conductas
investigadas o asegurar la eficacia de la resolucion definitiva.

No se podran dictar medidas preventivas que puedan originar dafos irreparables a
los presuntos responsables o que impliquen violacion de derechos fundamentales.

En ningln caso la propuesta, adopcion, suspension, modificacion o revocacion de
medidas preventivas suspendera la tramitacion del procedimiento. ”

6] En relacion con el procedimiento de aplicacién de las medidas preventivas y su adopcion, el
articulo 74 del RLORCPM sefiala ciertas reglas basicas del mismo, asi:

“Art. 74.- Adopcién de medidas preventivas.- El érgano de sustanciacion y
resolucion, durante cualquier etapa del procedimiento podra, a sugerencia del
organo de investigacion o a solicitud del denunciante, dictar la adopcion de
medidas preventivas por el plazo que estimare conveniente.

Si las medidas preventivas hubieran sido solicitadas por el denunciado, el 6rgano
de sustanciacion y resolucion enviard una consulta sobre su procedencia al
organo de investigacion, quien debera emitir su informe en el término de quince
(15) dias desde que la consulta fuera recibida.

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010

www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 7 de 31


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

El 6rgano de sustanciacion y resolucion emitird su resolucién debidamente
motivada en el término de diez (10) dias contados a partir de la fecha en que se
hubiere recibido el informe del 6rgano de investigacion.

La falta de pronunciamiento del 6rgano de sustanciacion y resolucion dentro del
plazo establecido en el inciso anterior, no podra ser entendida como aceptacion
tacita de la peticion de las medidas cautelares.

Las medidas preventivas deberdn ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y
necesidades del dafio que se pretenda evitar. ”

5.3 Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM

rzr1 La Primera Seccion del Capitulo X del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la
SCPM (en adelante “IGPA”), regula el procedimiento de aplicacion y gestion de las medidas
preventivas. Los articulos 65, 66 y 67 determinan de manera especifica dicho procedimiento,
asi:

“Primera Seccién
PROCEDIMIENTO DE APLICACION Y GESTION DE LAS MEDIDAS
PREVENTIVAS

Art. 65.- CLASES DE MEDIDAS PREVENTIVAS.- La CRPI, antes o en cualquier
estado del procedimiento de investigacion hasta antes de emitir la resolucion que
ponga fin al proceso investigativo sancionador, podra, a sugerencia de la Intendencia
respectiva o pedido de quien hubiere presentado una denuncia, adoptar mediante
resolucion motivada las medidas preventivas previstas en los articulos 62 de la
LORCPMy 73 del RLORCPM.

Art. 66.- SUGERENCIA O SOLICITUD.- El Intendente competente, antes o en
cualquier etapa del procedimiento de investigacion, podra sugerir a la Comision de
Resolucion de Primera Instancia, mediante informe motivado, la adopcion de
medidas preventivas destinadas a alcanzar las finalidades de la Ley. La sugerencia
de medidas preventivas podra estar fundamentada en toda clase de indicios que
justifique legal y razonadamente la aplicacion de estas.

El denunciante podra presentar ante el 6rgano de investigacion la solicitud de
medidas preventivas una vez que la denuncia haya sido calificada de claray completa
conforme lo establecido en el articulo 55 de la Ley Organica de Regulacion y Control
del Poder de Mercado. Presentadas las medidas preventivas el drgano de
investigacion en el término de quince (15) dias remitira a la Comision de Resolucién
de Primera Instancia, un informe respecto de la procedencia de las medidas
solicitadas. En el caso de que la solicitud de medidas preventivas sea presentada
conjuntamente con la denuncia o antes de que sea calificada de clara y completa, el
organo de investigacion se abstendra de tramitarla hasta que la denuncia cumpla con
el presupuesto establecido en el articulo precitado.

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010

www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 8 de 31


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

Si el denunciante presenta la solicitud de medidas preventivas ante la Comision de
Resolucion de Primera Instancia, en el término de tres (3) dias contados a partir de
la recepcion de la solicitud, la Comisién de Resolucion de Primera Instancia
requerird a la Intendencia competente que emita un informe respecto de la
procedencia de las medidas solicitadas, concediendole para el efecto el término de
quince (15) dias. En el caso de que la denuncia ain no haya sido calificada de clara
y completa, el término de quince (15) dias empezaréa a correr a partir de la fecha en
que se realice dicha calificacion.

Art. 67.- ADOPCION DE MEDIDAS PREVENTIVAS.- Una vez recibido el
informe remitido por la Intendencia respectiva, la Comision de Resolucion de
Primera Instancia, tendra el término de diez (10) dias para resolver respecto de las
medidas preventivas sugeridas o solicitadas. La resolucion motivada, entre otros,
contendra los siguientes elementos:

a. ldentidad completa del operador econémico;

b. Nombres y apellidos del o los representantes legales;

c. Direccion que incluird nimeros telefonicos y correos electrdnicos, de tenerlos;

d. La determinacion clara, objetiva y concreta de las medidas preventivas;

e. La disposicion a la Intendencia para que realice el seguimiento de la aplicacion y
cumplimiento de las medidas preventivas, con instrucciones claras y precisas de la
forma y periodicidad en la que se debe realizar este seguimiento;

f. Prevencion legal de que en caso de desacato, de ser procedente, se podra ordenar
la clausura de uno o varios establecimientos en los que se llevo a cabo la actividad
objeto de la investigacion, sin perjuicio de otras sanciones administrativas;

g. Los demas que sean pertinentes.

Emitida la resolucion de adopcion de medidas preventivas, la Intendencia competente
debera iniciar el procedimiento investigativo en el plazo previsto en el inciso tercero
del articulo 62 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
caso contrario las medidas caducaran.”

6. ESTRUCTURA DEL MERCADO EN EL QUE PARTICIPAN LOS OPERADORES
ECONOMICOS INVOLUCRADOS

28] Con la finalidad de conocer el mercado en el que participan los operadores econémicos
GELATOMIX y BOGATI a continuacion se realizara un analisis preliminar de la estructura
de dicho mercado, considerando la informacion que obra de los expedientes administrativos de
la INICPD y CRPI.

6.1 Determinacion previa del mercado sujeto del presente proceso

ey De acuerdo con la informacion remitida por el agente econémico FABIAN MARCELO
QUINTEROS VACA, titular de la marca y nombre comercial GELATOMIX, se dedica
principalmente a: “la elaboracién, produccion y comercializacion de helados especificamente
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artesanales, acompafiados con crema y queso”, productos que son comercializados
basicamente en tiendas tipo fuentes de soda, a través de franquicias. Se sefiala también que
bajo el nombre comercial GELATOMIX cuenta con 20 locales en la ciudad de Quito, un local
en Ambato, un local en Latacunga y dos en Santo Domingo de los Tsachilas.

Asimismo dentro de la misma denuncia GELATOMIX hace referencia a la actividad que
desarrolla BOGATI, asi:

“(...) la cuiia publicitaria, en la pdgina web del denunciado, https:/[bogati.ec/, se hace
énfasis en lo siguiente: “En Bogati elaboramos helados de paila artesanalmente con pura

2T

fruta, acompanados con el mejor queso y crema”.

El operador econdmico GELATOMIX indica en su escrito que sin perjuicio de los objetos
sociales de cada uno de los operadores econémicos involucrados, las presuntas violaciones
objeto de la denuncia se enmarcarian en la produccion de helados artesanales, acompafiados
con queso y crema, y su comercializacion a través de tiendas tipo fuentes de soda.

Tanto los productos de consumo con nombre comercial GELATOMIX como aquellos con
denominacién BOGATI, operan mediante franquicias y a través de sus diferentes tiendas o
locales de expendio principalmente como fuentes de soda, comparten ubicacién geogréfica en
ciudades como Quito, Ambato, Latacunga y Santo Domingo. Segun la informacion verificada
de la pagina web? los productos de BOGATI llegan a al menos 16 provincias del pais.

El mercado relevante se puede definir como el producto o servicio sujeto de analisis, asi como
el conjunto de sustitutos entre ellos y que compiten entre si en una determinada zona
geografica. Respecto a su determinacién previa la INICPD sefiala:

“(...) esta Intendencia, de manera preliminar, considera que el mercado se
encontraria definido por: “Produccion y venta de helados artesanales en especial
los acompariados con crema y queso”, a nivel nacional y con una temporalidad
aproximada desde enero de 2021 hasta la actualidad. ”

De acuerdo con el objeto social de cada una de los operadores econémicos involucrados en el
presente caso y habiendo identificado que los productos sujetos de la denuncia son
principalmente los helados artesanales acompafiados con queso y crema; sin la necesidad de
realizar un examen mas extenso, conforme los parametros establecidos para el efecto en la
Resolucion No. 11 de la Junta de Regulacion de Control del Poder de Mercado, el cual se lo
tendré que realizar en el momento procesal oportuno; la definicién preliminar del mercado de
afectacion seria la produccion y comercializacion de helados artesanales, acompafiados con
queso y crema a nivel nacional. Sin perjuicio de que la Intendencia en su investigacion defina
una parametrizacion distinta.

3 https://bogati.ec/tiendas/
Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
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7. DETERMINACION CLARA OBJETIVA Y CONCRETA DE LAS MEDIDAS
PREVENTIVAS

s El operador econdmico FABIAN MARCELO QUINTEROS VACA, titular de la marca y

[36]

[37]

[38]

nombre comercial GELATOMIX, en su escrito de denuncia solicitdé de manera clara, objetiva
y concreta las siguientes medidas preventivas:

“l.- Se sirva disponer que el denunciado elimine en un término méximo de
veinticuatro horas, la publicidad que ha sido objeto de la presente denuncia,
emitida en la radio 89.7FM de la ciudad de Ambato y en cualquier medio
digital.

2.- Se ordene el respectivo retiro de cualquier propaganda que compare
ilicitamente y denigre los productos de su competencia, en especial de la marca

GelatoMix®.

3.- Se requiera al denunciado, que a partir de la fecha de emision de las medidas
preventivas, cese cualquier tipo de publicidad que aluda directa o
indirectamente a la marca GelatoMix® y sus productos. Esta prohibicion se

aplicara a la publicidad difundida en cualquier medio de comunicacion,
incluido redes sociales y medios informaticos.

4.- Se ordene al agente econdmico denunciado que retire toda publicidad que haga
referencia a que elaboran helados de paila artesanalmente. Se aplicara a la
publicidad difundida en cualquier medio de comunicacion, Incluido redes
sociales y medios informaticos. ”

Solicitud de medidas preventivas en razon de que el operador econémico denunciante
considera que ha existido presunto engafio, denigracion y actos de comparacion, en relacion
con los productos y servicios amparados con las marcas GELATOMIX de titularidad del
operador economico FABIAN MARCELO QUINTEROS VACA. *

8. HECHOS OBJETO DE LA DENUNCIA

Del expediente de investigacion se desprende que el 19 de enero de 2021, el operador
economico GELATOMIX presentd a través de escrito una denuncia en contra del operador
econdmico BOGATI por el presunto cometimiento de practicas desleales.

Los presuntos actos de competencia desleal imputados sefialados en la denuncia corresponden
a engafo, denigracion y comparacion indebida, en virtud de lo establecido en el articulo 27
numeros 2, 4 letra a) y nimero 5 de la LORCPM, que sefiala de manera expresa lo siguiente:

De conformidad con los documentos obrantes de los expedientes administrativos se evidencia que el
operador econémico FABIAN MARCELO QUINTEROS VACA es titular de las marcas
GELATOMIX registradas en las clases 30 y 43 de la clasificacion internacional de Niza.
Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
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“Art. 27.- Précticas Desleales.- Entre otras, se consideran practicas desleales, las siguientes:

2.- Actos de engafio.- Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o
como efecto, real o potencial, inducir a error al pablico, inclusive por omisién,
sobre la naturaleza, modo de fabricacion o distribucion, caracteristicas, aptitud
para el uso, calidad y cantidad, precio, condiciones de venta, procedencia
geogréfica y en general, las ventajas, los atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los productos, servicios, establecimientos o transacciones que el
operador econdmico que desarrolla tales actos pone a disposicion en el mercado;
o, inducir a error sobre los atributos que posee dicho operador, incluido todo
aquello que representa su actividad empresarial.

Configura acto de engafio la difusion en la publicidad de afirmaciones sobre
productos o servicios que no fuesen veraces y exactos. La carga de acreditar la
veracidad y exactitud de las afirmaciones en la publicidad corresponde a quien las
haya comunicado en su calidad de anunciante. En particular, para la difusion e
cualquier mensaje referido a caracteristicas comprobables de un producto o
servicio anunciado, el anunciante debe contar con las pruebas que sustenten la
veracidad de dicho mensaje.

4.- Actos de denigracion.- Se considera desleal la realizacion, utilizacion o difusion
de aseveraciones, indicaciones o manifestaciones sobre la actividad, el producto,
las prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero o de
sus gestores, que puedan menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean
exactas, verdaderas y pertinentes. Constituyen actos de denigracion, entre otros:

a) Realizar, utilizar o difundir aseveraciones, indicaciones 0 manifestaciones
incorrectas o falsas u omitir las verdaderas, con el objeto o que tengan por efecto,
real o potencial, menoscabar el crédito en el mercado del afectado.

5.- Actos de comparacion.- Se considera desleal la comparacién de la actividad, las
prestaciones, los productos o el establecimiento propios o ajenos con los de un
tercero, inclusive en publicidad comparativa, cuando dicha comparacion se refiera
a extremos que no sean analogos, relevantes ni comprobables.

o1 El operador econémico FABIAN MARCELO QUINTEROS VACA sefiala dentro de su
denuncia de conformidad con los documentos obrantes de los expedientes administrativos, que
es titular de las marcas GELATOMIX registradas en las clases 30 y 43 de la clasificacion
internacional de Niza.

op Asimismo, el operador econdmico conforme se desprende de la informacion registrada del
RUC, inici6 sus actividades bajo la denominacion de GELATOMIX a partir del 17 de febrero
de 2016, dedicandose principalmente a la elaboracién, produccion y comercializacion de
helados, especificamente artesanales, acompafiados con crema y queso, al respecto el agente
econdémico especifico lo siguiente:
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“La base de estos helados es la misma de los helados de paila, pero son batidos con
equipos propios para helado artesanal, en reemplazo del tradicional batido a mano
en pailas de bronce. De igual manera, el queso y crema son producidos por
proveedores exclusivos en base a formulas propias, que se han ido mejorando con
el tiempo.”

11 Por otro lado, dentro de la denuncia se establece que tanto GELATOMIX como BOGATI
serian competidores directos ya que ambos se dedicarian a la produccion y comercializacion
de helados artesanales, acompafiados con queso y crema, conforme la determinacion preliminar
del mercado relevante realizada.

21 En relacion con la denuncia y los hechos objeto de la misma el operador econémico
GELATOMIX sefiala lo siguiente:

“(...)

2. Ocurre que el dia 11 de enero del 2021 en horas de la mafiana, me comunicaron
sobre una cufia publicitaria de la marca de helados BOGATI que fue emitida por
radio BANDIDA 89,7 FM de la ciudad de Ambato, en la cual se hace referencia
expresa a GelatoMixe.

La cufia simula un dialogo entre un hombre (H) y una mujer (M), que me permito
transcribir:

“H) ¢Hola Mica, a donde vas?
M) Me voy a los helados con queso del GELATOMEX.

H) Nooo, cémo te vas a ir alla, esos helados son raros, hechos con maquinas,
saborizaaantes.

M) Pero siempre vamos para alla pues.

H) Pero ya llegd Bogati, los legitimos helados con queso.

M) A ver, ¢y qué diferencia hay?

H) Mira, hay helados de paila, 100% de fruta natural y con un queso riquisimo,
ademas elaboramos una copa especial para ti, la COPA BANDIDA, con fresas,
duraznos, dos sabores de helado, crema y lluvia de queso a solo $1.99.

Bogati Av. Cevallos y Montalvo, junto a la FORNASE Y Samba, Av. Pedro Vasconez
e Indoameérica, diagonal al American Pollo. Bogati”.

3] Sostiene ademas GELATOMIX, que la emisora de radio se transmitio no solo a través de la
frecuencia 89,7 FM de la ciudad de Ambato, sino también través de su pagina web
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https://radiobandidafm.com/ y otros medios digitales, siendo su alcance a nivel nacional, cufias
que habrian sido reproducidas varias veces, los dias 11, 14 y 15 de enero de 2021.

Asimismo, con escrito de 04 de febrero de 2021 el agente econdmico GELATOMIX, presenta
ante la INICPD nuevos hechos que considera también son conductas desleales, por lo cual
BOGATI continuaria cometiendo éstas conductas conforme lo establece el articulo 27
nameros 2, 4 letra a) y nimero 5 de la LORCPM.

En relacion con los nuevos hechos, el operador econémico denunciante sefiala que se habria
publicado en la pagina de Facebook “Bogati Helados con Queso” un video haciendo mencion
al nombre comercial GELATOMIX, mostrando una simulacion de debate, el cual en el escrito
el operador econémico lo transcribe, asi:

DEBATE 2021

IMESK

Actriz 1 (Moderadora)

- Buenas noches Ecuador. Aqui comienza el debate 2021.
- Empezamos con el candidato de Bogoti.
- Cuéntenos épor qué deberiarnos escoger su sobor?

Actor 2 (Bogati)

- Nosotros tenermos helodos de fruta noturol, uno crema perfectamente
balanceoda, un queso especial que conjuga todos los elementos en un sabor
increible.

Actriz 1 (Moderadora)
Candidato ChelatoMesk ¢ Cual cree que es su fortaleza?
Actor 3 (ChelatoMesk)

- Nosotros tenemos muchos ofios en el mercado, somos el sabor original,
nadie, nadie nos puede ganar

Actriz 1 (Moderadora)
Condidato Bogati, tiene su turno para ampliar o debatir.
Actor 2 (Bogati)

- Yo dejemos esas cosas atras, es momento de dar oportunidad a gente nueva,
nasotros en menos tiempo tenemos mas locales a nivel nacional, y lo mas
importante, mejor saobor.

Actriz 1 (Moderadora)

- Condidato ChelatoMesk, su turno.

Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010

www.scpm.gob.ec
Quito-Ecuador

Pagina 14 de 31


http://www.scpm.gob.ec/

Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

Actor 3 (ChelatoMesk)

- ¢Sive esta agiiita?, agiita linda esta aglita, y usted se preguntard ¢No serd
de tomar un traguito? [No!, mejor tomemos un heladito, mas rico.
- Rica la aglita.

Actriz 1 (Moderadora)

- Continuamos, candidato Bogati, ¢ Por qué deberiamos elegir Bogati y no la
competencio?

Actor 2 (Bogati)

- Nuestros helados son de paila, 100% fruta, no utilizamos pulpas, ni cremas
qgue afectan o la solud, ademds de tener un queso que no tiene grosa, y lo
mads importante, les repito, tenemos el mejor sabor.

Actriz 1 (Moderadora)
- Candidato Chelato, ¢Qué le diferencia a usted de ia competencia?
Actor 3 (ChelatoMesk)

- Comao le dije, nosotros somos el sabor original.

- Bueno, quiero aprovechar este espacio para desearle un feliz cumpleafios a
mi amor, muak.

- Es mas, el primer dia que gonemos, yo voy a poner una heladiza, helodos de
ron pasas, pero sin pasas.

Actriz 1 (Moderadora)
~  Para finolizar, enviemos un mensaje a nuestro pueblo ecuatoriano.
- Bogati,

Actor 2 (Bogati)

- Lo unico que pedimos es uno oportunidad, y no se van a arrepentir, se van a
dar cuenta ustedes mismo que el mejor sabor esta en Bogati.

- S/, tenemos errores, como todos, pero a diario los corregimos y mejoramaos
por ustedes.

Actriz 1 (Moderadora)
- Su turno ChelatoMesk.
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Actor 3 [Chelatolesk)

- Creo gue deben sober gque, que nuestros helodos son como una o, con
tanto amor, me diste i, se marchitd, me marcho hoy, yo se perder, pero
ahahah como me duele

- Grocios.

6] Ademas el operador denunciante adjunta una imagen que es parte del video de debate en el que
presuntamente se hace referencia implicita al logo y tipografia de la marca GELATOMIX®:

REFERENCIA DEL VIDEO PUBLICITARIO ELABORADO POR “BOGATI HELADOS CON
QUESO"

ChelatoMes

Hcfwﬁs Aetifici

71 La marca Gelatomix registrada:

GelatoMix

Helados couQueso
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2] Cabe anotar que con escrito de 03 de febrero de 2021 el operador econdmico GELATOMIX
se pronuncia sobre el Informe de la INICPD y solicita a la CRPI adopte las medidas
recomendadas por la INICPD.

9. INFORME No. SCPM-IGT-INICPD-2021-021-1 DE 24 DE FEBRERO DE 2021,
EMITIDO POR LA INICPD.

o] El Informe emitido por la INICPD No. SCPM-IGT-INICPD-2021-021-1 de 24 de febrero de
2021, concluy6 y recomendo lo siguiente:

“10. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto y en consideracion del analisis previamente detallado,
esta Intendencia concluye lo siguiente:

« Existe apariencia de buen derecho sobre el cometimiento de practicas desleales
de denigracion y comparacion indebida tipificadas en los numerales 4 y 5 del
articulo 27 de la LORCPM, por parte de BOGATI, en su publicidad en la que hace
referencia a GELATOMIX.

« En virtud de que las conductas denunciadas continuarian realizandose, esta
Intendencia considera que existe peligro en la demora de adopcion de medidas
preventivas.

« Las medidas preventivas solicitadas por GELATOMIX 1, 2 y 3, retnen los
requisitos establecidos en los articulos 62 de la LORCPMy 74 del RLORCPM, en
cuanto a la proporcionalidad, necesidad, e intensidad, en relacion con el peligro
en la demora.

« La medida preventiva nimero 4, a criterio de esta Intendencia, no seria
necesaria ni proporcional en relacién con el objeto de la denuncia, en el presente
caso. Lo indicado, sin perjuicio que en una eventual investigacion la Intendencia
cuente con los elementos suficientes para sugerir la adopcién de medidas
preventivas por posibles actos de engafio u otras conductas.

11. RECOMENDACIONES

Del analisis elaborado por esta Intendencia se recomienda a la Comision de
Resolucion de Primera Instancia considerar el contenido del presente Informe sin
que el mismo constituya un criterio vinculante para la adopcion de su eventual
resolucion, y adoptar las medidas preventivas, mientras dure este procedimiento,
en contra del titular de la marca BOGATI, solicitadas por el denunciante y
esquematizadas por esta Intendencia de la siguiente forma:

1.- Que cese en un término maximo de veinticuatro horas, la publicidad que ha
sido objeto de la presente denuncia, emitida en la radio 89.7FM de la ciudad de
Ambato y en cualquier medio digital, redes sociales, paginas web, entre otros.
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2.- Ordene el respectivo retiro de cualquier propaganda que compare directa o
indirectamente los productos de la marca GelatoMixe, y sus productos. En tal
sentido, no podra utilizar en su publicidad ningun signo distintivo, sea este
denominativo, grafico, mixto o sonoro que directa o indirectamente aluda a
GELATOMIX.”

10. CONSIDERACIONES Y ANALISIS DE LA SOLICITUD DE MEDIDAS
PREVENTIVAS

De conformidad con lo que establece el articulo 62 de la LORCPM, la adopcion de las medidas
preventivas estan encaminadas a garantizar y preservar las condiciones de competencia y evitar
el dafio que se pudiere causar por la aplicacion de conductas anticompetitivas, en este caso
practicas desleales. De igual manera se establece que las medidas preventivas deberan ajustarse
a la intensidad, proporcionalidad y necesidad del dafio que se pretenda evitar.

Asimismo la adopcion de las medidas preventivas bajo la doctrina generalmente aceptada
establece el cumplimiento de dos requisitos basicos como condicionantes para el estudio y la
adopcion de las medidas preventivas, estos son: la apariencia de buen derecho “fumus boni
iuris” y la existencia de un riesgo derivado del tiempo que pueda demorase la entidad en la
resolucion del asunto “periculum in mora”.

10.1 Apariencia de buen derecho — “fumus boni iuris”.

La CRPI en sus estudios precedentes ha indicado de manera reiterada que el presupuesto de
este principio doctrinario de la apariencia de buen derecho “fumus boni iuris“, basado en el
trabajo de Calamandrei®, se presenta cuando existe: “... cierto grado de verosimilitud del
derecho, por medio del cual la administracién no requerird una demostracion plena de
veracidad de los hechos, sino Unicamente bases razonables para suponer que lo alegado puede
ser verdadero.”

A través de indicios razonables el derecho controvertido debe obrar como verosimil. Por
“indicio razonable” se debe entender todo hecho, acto u omision del que, por via de inferencia,
pueda generar una gran probabilidad de la existencia del derecho controvertido. Esto quiere
decir que el derecho controvertido, prima facie, se debe desprender de elementos que obren en
el expediente sin realizar analisis probatorios complejos, lo que si debe hacerse al emitir la
resolucion final. Por lo tanto, el analisis que se debe hacer en estos casos no es de certeza, sino
simplemente de apariencia de veracidad. En este sentido, al decretarse una medida cautelar no
se esta prejuzgando sino protegiendo un derecho que podria verse conculcado en extremo.
Sobre esto la doctrina especializada ha dicho lo siguiente:

5 La CRPI en las Resoluciones anteriores, citando a Calamandrei, indica lo siguiente: “A/ respecto,
Piero Calamandrei sostiene “(...) la cognicion cautelar se limita en todos los casos a un juicio de
probabilidad y verosimilitud. Declarar la certeza de la existencia del derecho en funcién de la
sentencia principal; en sede cautelar vasta que el derecho aparezca verosimil (....). Introduccion al
Estudio Sistemdtico de las Medidas Cautelares. Ref: Buenos Aires 1996. Pagina 77.”
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“Fumus boni iuris: en segundo lugar, quien solicita la medida cautelar debe aportar
una justificacion inicial de su derecho. Este requisito supone que la existencia del
derecho controvertido ha de parecer verosimil, es decir, suficiente para que segin un
calculo de probabilidades quepa prever que la resolucion principal estimara la
pretension del que solicita la medida cautelar. Como ha expuesto parte de la
doctrina, para apreciar la existencia del fumus boni iuris «hace falta algo mas que
la posibilidad y algo menos que la certeza.

(..)

... Sin embargo, para la adopcion de la medida cautelar basta la aportacion de un
principio de prueba, y no de una prueba completa, pues si se exigiese prueba plena
el proceso cautelar sustituiria al procedimiento principal.””®

41 En la doctrina nacional también se sigue la misma linea:

“fumus boni iuris, (humo — apariencia del buen derecho), que en materia de
competencia desleal se explica por las pruebas preliminares que se entregan en la
demanda de las cuales se infieran, sin que ello signifique un adelantamiento de
opinion judicial, elementos suficientes para que precautelen bienes, se eviten nuevos
actos, se suspendan los que estan en ejecucién o se prohiban aquellos que
potencialmente se produzcan, para de esta manera proteger los dafios a los

operadores econdmicos, a los consumidores y el interés puiblico (...)”."

51 La denuncia presentada el 19 de enero de 2021 por el operador econémico GELATOMIX, en
el cual se adjunta como anexo una cufia publicitaria emitida a través de la frecuencia 89,7 FM
de la ciudad de Ambato, su pagina web https://radiobandidafm.com/ y otros medios digitales,
asi como el anexo al escrito de 04 de febrero de 2021 presentado por el mismo operador
denunciante, que constituye un video publicado en Facebook simulando un debate politico,
versan sobre actos de engafio, denigracion y comparacion indebida.

10.1.1 Sobre los presuntos actos de engafio

6 De manera expresa en relacion con los actos de engafio supuestamente cometidos por
BOGATI, el operador econémico denunciante se refiere de manera expresa, asi:

6 FOLGUER CRESPO, Jaime y otros. Las Normas de Defensa de la Competencia: Medidas Cautelares
en su aplicacién Judicial Directa. Publicado en Derecho de la Competencia y los Jueces. Pags 254 a
255. En https://espacioinvestiga.org/wp-content/uploads/2015/09/DEO05-
13 _Las_normas_defensa_competencia-Varios_autoresl.pdf. Consultado el 16/02/2020.

7 Secaira Durango, Patricio. Derecho Administrativo y Correccion Econémica. Memorias Seminario
Internacional. Corte Nacional de Justicia. Primera Edicién. Quito — Ecuador 16 a 19 de noviembre
de 2015. P4g. 212.
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“El operador economico denunciado ha incurrido en prdcticas de engaiio (...) al
emitir y difundir datos falsos respecto al modo de fabricacion de sus principales
productos, esto son, sus helados acompafiados con crema y queso. Esta situacion
induce a error sobre los atributos de los mismos afectando a la eficiencia
econdmica, el comercio justo y el bienestar general, asi como, los derechos de los
consumidores...

(..)

Existe engafio en su publicidad - tanto en la cufia publicitaria y en sus redes
sociales-respecto al modo de fabricacion de los productos del denunciado, ya que
la técnica utilizada es la artesanal mas no la técnica a paila, generando error en el
producto. Este hecho distorsiona la competencia. Ademas, influye en la toma de
decisiones de los consumidores. .

La INICPD en el Informe de Medidas Preventivas No. SCPM-IGT-INICPD-2021-021-1, sobre
los presuntos actos de engario sefiala que:

“(...)

Sin embargo, dada la etapa del procedimiento y los elementos que constan en el
expediente, no es posible determinar adn si existen indicios sobre el cometimiento
0 no de actos de engafo, es decir, si las aseveraciones de BOGATI son o no falsas.

Por este motivo, esta autoridad considera gue no se ha configurado la regla de la
apariencia de buen derecho, en relacion con los supuestos actos de engafio. ”

Una vez que la CRPI realizé la revision de los escritos de 19 de enero de 2021 y de 04 de
febrero de 2021 y sus respectivos anexos, los cuales conforman la denuncia presentada por
GELATOMIX, se desprende que el supuesto engafio por parte de BOGATI a los
consumidores consistiria en que el denunciado publicé y difundié informacion falsa en relacion
con el modo de la fabricacién de sus principales productos.

Al respecto, en concordancia con lo enunciado por la INICPD, la CRPI no puede determinar
conforme la revision de la informacion constante en los expedientes administrativos, que
existan indicios que confirmen si las afirmaciones sefialadas por el denunciado son verdaderas
o falsas, y una posible afectacion al interés general o al bienestar de los consumidores derivados
de los presuntos actos de engafio, lo que debera ser estudiado a fondo por la INICPD en el
transcurso de la fase de investigacion.

Por lo tanto, no se configura la apariencia de buen derecho, ya que no se puede identificar
en el momento procesal la intensidad del dafio que se pretende evitar en vista de la no
existencia de elementos facticos, que permitan evidenciar una conducta especifica que
pretenda o suponga la realizacién de actos anticompetitivos.
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10.1.2 Sobre los presuntos actos de denigracion
11 En su denuncia el operador econémico sefial6 que:

“(...) la cuiia publicitaria que continua siendo emitida en la frecuencia 89,7 FM y
en varias paginas de la web, pone en duda la manera de como se elaboran los
productos de GelatoMix, al afirmar:” esos helados son raros, hechos con maquinas,
saborizantes”. Se trata de una aseveracion incorrecta y falsa, que tiene por objeto
y efecto, real o potencial, menoscabar el crédito en el mercado del afectado.

Usar peyorativos como el término “raros”, determina que el denunciado, utiliza
una expresion de descrédito que no puede comprobarse, por cuanto se aleja
del campo de la objetividad. Al no contener una expresion fidedigna, veridica y
confiable, y que no puede ser comprobada, se esta frente a un acto desleal de
denigracion que debe ser sancionado.

Respecto a que los productos de GelatoMix son ‘“hechos con maquinas,
saborizantes” se trata de una aseveracion incorrecta y falsa. GelatoMix se ha
posicionado en el mercado por ofrecer helados de calidad, acompafiados con queso
y crema, elaborados artesanalmente (la base sigue siendo la misma de los helados
de paila). Si bien es cierto, el denunciado podra alegar “exceptio veritatis” o
defensa de ser efectivas las aseveraciones de descrédito efectuadas, tal argumento
desde ya anticipo, carecera de sustento por cuanto conozco el origen de mis
productos.

El denunciante (sic por denunciado) jamas podria demostrar sus aseveraciones
constantes en la cufia publicitaria ya que son totalmente falsas.

()"

21 En referencia a la publicidad que simula un debate el cual consta como anexo al escrito
presentado por GELATOMIX el 04 de febrero de 2021, el operador econémico asegura que
existirian elementos que demuestran que el denunciado continda cometiendo actos de
denigracion, lo expresa de la siguiente manera:

“(...) Con el video que se ha transcrito y que se agrega al presente escrito, se
desprende que el denunciado continda con actos de denigracion. Su objetivo es
desprestigiar a la persona de un competidor y de sus productos. El denunciado se
encuentra realizando una campafia de descrédito, lo que afecta claramente la
imagen de la marca GELATOMIX®, incluso lo hace con expresiones denigratorias,
sarcasticas, de mofa que resultan innecesarias para un proceso competitivo. ”
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La INICPD en relacion con el presunto cometimiento de actos de denigracion sefiala en su
Informe lo siguiente:

“(...)

Al respecto, esta Intendencia considera en forma preliminar que el video difundido
atraves de la red social Facebook, contiene aseveraciones que, independientemente
de que sean ciertas o no, tendrian por objeto desacreditar a GELATOMIX en el
mercado, por su tono de ridiculo. Esta publicidad, en su mayoria, no aportaria con
informacion necesaria para que los consumidores realicen un consumo informado.

En este orden de ideas, en criterio de esta Intendencia existe una apariencia de buen
derecho sobre el cometimiento de actos de denigracion. ”

Como se ha mencionado y consta dentro de la presente sustanciacion, GELATOMIX remitid
como hechos constantes en la denuncia dos publicidades difundidas a través de Radio Bandida
de la ciudad de Ambato y en la red social Facebook.

Del audio de la pauta publicitaria difundida a través de la frecuencia radial, asi como de la
revisién de la transcripcion de la misma, se desprende que BOGATI habria hecho alusion a la
composicién de los helados de GELATOMIX, y su modo de fabricacién de manera despectiva
y peyorativa, en lo pertinente, asi: “(...) esos helados son raros, hechos con mdquinas,
saborizantes”.

Por otro lado, en el video incorporado al expediente publicado en la pagina de la red social
Facebook, el mismo que simula un debate politico, que con anterioridad se dio lectura a su
transcripcion, incluye expresiones que minimizan las bondades de los productos del
denunciante dentro de un contexto de satira y burla.

Cabe sefialar ademas, que en la simulacion del debate, uno de los participantes es ChelatoMesk,
con un fondo y colores que podria simular el logotipo de GELATOMIX, demostrandose de
esta manera que hace una presunta alusion al denunciante, resaltando ademas que dentro de ese
logo se observa el texto “Helados Artificiales”, a diferencia del logo de GELATOMIX que
indica “Helados con Queso”.

A criterio de la CRPI, se configura la apariencia de buen derecho, existen elementos suficientes
para determinar la existencia de la misma, pues a través de la valoracion que se ha
realizado se demuestra un grado de verosimilitud de las afirmaciones y el material indiciario
que ha sido aportado por el solicitante, al reclamar afectaciones al mercado a través de
expresiones que pueden denigrar su accionar.

Asi la doctrina ha considerado que:

“La apariencia de buen derecho ha de ser concebida como la conviccion indiciaria
gue ha de tener quien ha de adoptar la decisién de que al peticionario de una
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medida cautelar le asiste prima facie un derecho de notable importancia y, en
cualquier caso, que existe un interés pablico lesionado que puede ser concurrente
con el interés del solicitante. En este sentido un acto notoriamente arbitrario afecta
al solicitante y a la colectividad que esta mas que interesada en que no se den actos
al margen de la ley

10.1.3 Sobre los presuntos actos de comparacion

ro; Dentro de las consideraciones presentadas por el denunciante respecto de los presuntos actos
de comparacion constan las siguientes:

“(..)

Para que sea veraz la informacion se debe partir de afirmaciones que contengan
informacién objetiva, esto es, comprobable y verificable. En relacion a los
principios de lealtad e identificabilidad, la publicidad debe respetar la buena fe
comercial y los usos y practicas honestas.

De acuerdo a los antecedentes de la denuncia presentada, la publicidad realiza una
confrontacion de los productos de dos competidores directos: GelatoMix ® y
Bogati. Esta comparacion se la efecta de manera directa y explicita, y lo mas
relevante, se lo hace mediante hechos falsos.

La publicidad parte de dos argumentos: a) Esos helados son raros, hechos con
maquinas saborizantes (haciendo alusion a GelatoMix); b) Bogati, los legitimos
helados con queso. Hay helados de paila, 100% de fruta natural y con un queso
riquisimo. Esta comparacion se basa en datos falsos e incluso expresiones
denigratorias que resultan innecesarias para la competencia. En estos casos, los
actos de comparacion deben ser calificados de ilicita (sic), configurandose una
practica desleal.

Adicionalmente, la supuesta ventaja del producto del anunciante, Bogati, no puede
considerarse analoga ya que parte de un parametro falso respecto a los productos
de GelatoMix (se parte de la premisa de que los helados de Gelatomix son raros,
hechos con maquinas, saborizantes, lo cual no es verdad). Sera obligacion del
denunciado indicar cémo es posible tomar conocimiento de los elementos con los
cuales se estructurd la comparacion.

()"

8 Jean Claude Tron Petit. La suspension como modalidad de medida cautelar en el amparo.
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711 Asimismo, dentro del escrito y anexo presentados el 04 de febrero de 2021 por el denunciante
en relacion con los nuevos hechos de presunto cometimiento de conductas desleales, se sefiala
lo siguiente:

“(...)

En definitiva, la campafia publicitaria de BOGATI perjudica a la reputacion de un
agente economico (GelatoMix®), a través de hechos falsos e impertinentes.

b) De acuerdo con el video, se realiza una confrontacion (en simulaciéon de un
debate) de los productos de dos competidores directos: GelatoMix® y Bogati. En el
video se indica:

Actor2 (Bogati)

- Nuestros helados son de paila, 100% fruta, no utilizamos pulpas, ni cremas que
afectan a la salud, ademas de tener un queso que no tiene grasa, y lo mas
importante, les repito, tenemos el mejor sabor.

Este acto de comparacion hace entender y deducir que los helados elaborados por
GelatoMix® son todo lo contrario, es mas, que hacen dafio y, detras del actor 3
(ChelatoMesk), se muestra un roétulo con la frase ‘“Helados Artificiales”.
GelatoMix® se ha posicionado en el mercado por ofrecer helados de calidad,
acompariados con queso y crema, elaborados artesanalmente (la base sigue siendo
la misma delos helados de paila). ”

721 La INICPD en el Informe, sobre los presuntos actos de comparacion indebida sefiala que:

“(...) esta Intendencia considera que la comparacion sobre los parametros fruta
natural, pulpas, cremas que afectan a la salud y el queso que no tiene grasa, €s
anéloga, por cuanto compara los helados de ambos competidores, es relevante,
toda vez que esta informacion podria ser Gtil para que el consumidor ejerza su
derecho a un consumo responsable e informado.

Sin embargo, respecto del parametro de comparacion ‘“‘el mejor sabor”, esta
Autoridad estima que si bien puede ser analogo y relevante para el consumidor, no
es comprobable, dado que no puede ser medido de acuerdo con parametros
objetivos, pues el adjetivo cualitativo “mejor”, es subjetivo.

En virtud de lo expuesto, esta Intendencia considera que existe una apariencia de
buen derecho sobre el posible cometimiento de actos de actos (sic) de comparacion
ilicita.”
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De acuerdo con la denuncia y anexos que constan en los expedientes administrativos se
encuentra que el operador denunciado podria haber realizado una publicidad comparativa
indebida especificamente en la simulacion de un debate politico, al utilizar el nombre de
GELATOMIX dentro de un ambiente de parodia y mofa.

En dicha publicidad como ya se mencion6 conforme la revision de la misma, se habria utilizado
la palabra de fantasia “ChelatoMesk / Helados Artificiales”, aparentemente haciendo alusion a
“GelatoMix / Helados Con Queso”. BOGATI habria realizado las siguientes comparaciones
indebidas:

“(...) Nosotros tenemos helados de fruta natural, una crema perfectamente
balanceada, un queso especial que conjuga todos los elementos en un sabor
increible.

(...) Nuestros helados son de paila, 100% fruta, no utilizamos pulpas, ni cremas que
afectan a la salud, ademas de tener un queso que no tiene grasa, y lo mas
importante, les repito, tenemos el mejor sabor. ”

De lo descrito, conforme la posicion de la INICPD si bien es cierto el agente econdmico tiene
la posibilidad de enunciar los beneficios de su producto, también es cierto que debe hacerlo de
manera que justifique sus afirmaciones al mencionar por ejemplo que: “Nuestros helados son
de paila”, cuando se conoce que son elaborados de manera artesanal diferente a lo que significa
una técnica de elaboracion en paila.

Existen subjetividades dentro de los elementos mencionados tal como: “sabor increible”,
“tenemos el mejor sabor”, no existen parametros definidos para tales afirmaciones, sin
embargo se enunciaron posiblemente con la finalidad de afectar las bondades o beneficios que
podrian tener los productos de un competidor a través de los actos de comparacion
mencionados.

Las afirmaciones respecto de que los helados de BOGATI en el marco de la publicidad
analizada en la cual se indica que una de las marcas elabora helados de paila, 100% fruta, que
no utilizan pulpas, ni cremas y grasas que afectan a la salud, podria aludir a que los productos
de GELATOMIX no son 100% de fruta, o que utilizan pulpas, cremas, que contengan grasas
y finalmente afecten a la salud.

Son elementos que tienen un grado significativo de comparacion indebida, dado que no existen
parametros que justifiquen o determinen la veracidad de tales afirmaciones.

De lo expuesto, la CRPI ha logrado identificar la existencia de indicios suficientes para generar
la apariencia de buen derecho, pues ha presentado elementos que dan cierta certeza de la
existencia de una posible préctica anticompetitiva generada por afirmaciones alusivas a las
condiciones y calidad del producto de GELATOMIX, siendo indicios de posibles actos de
comparacion indebida, lo que debera ser estudiado a fondo por la Intendencia en el transcurso
de la fase investigativa.
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10.2 Peligro en la demora — “periculum in mora”.

Es el dafio que se produciria o se incrementaria si la medida preventiva no fuera adoptada. El
tiempo que transcurre entre la solicitud y la resolucion final, de conformidad con la naturaleza
del asunto, debe entrafiar un riesgo real en la generacion o ahondamiento del dafio que se
pretenderia evitar con las medidas. Para evaluar la existencia del mencionado presupuesto, se
debe atender a la finalidad de las medidas cautelares, de conformidad con el articulo 62 de la
LORCPM: (i) preservar las condiciones de competencia afectadas; (ii) evitar el dafio que
pudieran causar las conductas a las que el procedimiento se refiere; (iii) asegurar la eficacia de
la resolucion definitiva.

Este presupuesto es fundamental para dictar las medidas preventivas y da razon de la propia
existencia de las mismas, ya que se basa en la prevencién y en la urgencia como dinamizadores
de su adopcion.®

El periculum in mora tiene su fundamento en cuanto aquel que solicite medidas preventivas
“deberd invocar, razonar y/o justificar las circunstancias en las que se concreta en cada caso
el genérico riesgo de inefectividad de la sentencia y solicitar, en consecuencia, las medidas
cautelares que estime adecuadas para conjurarlo.”*

Es decir, que la medida preventiva se basa en la existencia de un riesgo real de afectacion que
se pueda ocasionar durante el proceso hasta su resolucion y, por lo tanto, que existan
circunstancias que afecten la efectividad de la resolucion®!. En otras palabras, el periculum in
mora se refiere a “que exista peligro de que pierda eficacia la Resolucion final si no se adopta
la medida 2.

La INICPD en relacion con el caso que nos ocupa concluye de manera expresa que existiria un
peligro en la demora.

Segun los datos que constan de la denuncia, recabados por la Intendencia y plasmados en su
Informe, se conoce que la actividad del denunciante comenz6 en el afio 2016 bajo el nombre
comercial GELATOMIX marca debidamente registrada, y cuenta con 20 locales ubicados en
la ciudad de Quito, 1 en Ambato, 1 en Latacunga y 2 en Santo Domingo de los Tsachilas, en
tanto que el denunciado inicia sus actividades en el afio 2017 y cuenta con 31 tiendas a nivel

9 Sobre esto se puede ver: CALAMANDREI, Piero. Introduccion al Estudio Sistematico de las
Providencias Cautelares. Editorial Bibliografica Argentina. 1945. Pags. 40 a 43.

10 ORTELLIS RAMOS, M. y BELLIDO PENADES, R.: Las medidas cautelares en derecho de la
competencia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999. p. 109.

u FOLGUERA J.: y otros. Las Medidas Cautelares, http://espacioinvestiga.org/wp-
content/uploads/2015/09/DEQ05-13 Las normas_defensa competencia-Varios autoresl.pdf.

12 Resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia. Expte. MC 30/99, Glaxo 2 de 19 de julio.
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nacional, sobre quien pesa las medidas cautelares por presuntos actos de denigracion y
comparacion indebida.

Asimismo, se conoce que las transmisiones de las cufias publicitarias se habrian realizado los
dias 11, 13, 14 y 15 de enero de 2021 a través de la frecuencia 89,7 FM Radio Bandida, asi
como a través de su pagina digital. Por otro lado, el video publicado en Facebook de la
simulacion de un debate politico del cual conforme el andlisis realizado se desprende también
que existirian indicios de cometimiento de actos de denigracion y comparacion indebida, habria
sido expuesto a nivel nacional y de manera masiva, caracteristicas propias de una red social.

Cabe serialar que la CRPI desconoce si la publicidad al momento se sigue transmitiendo, sin
embargo de aquello, del andlisis realizado se desprende que el alcance e impacto de la
incidencia de las presuntas conductas sujetas de estudio serian a nivel nacional, que junto con
la volatilidad que representa la informacion emitida por una red social, son elementos que
revelan la capacidad de generar impacto en el publico consumidor.

Actualmente vivimos una época en la cual la globalizacion de las telecomunicaciones e
informacién digital Ilegan a tal punto que basta con un comentario en una red social para que
dicha informacidn se despliegue y pueda llegar hasta el otro lado del mundo en tan solo unos
minutos. Por la peligrosidad de este tipo de practicas éstas deben ser especialmente
vigiladas y sancionadas, pues la deshonestidad est4 en la forma de adquirir clientela, que no
sea por sus propios méritos, sino por la destruccion del crédito de otro.

La CRPI insumido del analisis realizado en relacién con la apariencia del buen derecho, en el
cual se determind en base de las pruebas aportadas por el operador econémico denunciante que
existirian indicios con un nivel aceptable de verosimilitud de presuntas practicas desleales, y
como consecuencia podria haber una posible afectacién o distorsion del mercado e impacto en
el interés general de los consumidores, la CRPI concuerda con la INICPD que se ha logrado
identificar la existencia de indicios suficientes para generar periculum in mora, pues existen
elementos que pueden conllevar a una afectacion por la existencia de posibles practicas
anticompetitivas generadas por las operaciones del denunciado, ademas se considera que la
demora en la tramitacion del proceso podria causar dafio grave e irreparable, cuando se presume
que las conductas sujetas de analisis tendrian lugar desde hace varios meses.

10.3 Analisis de la necesidad y proporcionalidad de las medidas

Las medidas preventivas solicitadas por el operador econémico GELATOMIX son las
siguientes:

“l.- Se sirva disponer que el denunciado elimine en un término méaximo de
veinticuatro horas, la publicidad que ha sido objeto de la presente denuncia,
emitida en la radio 89.7FM de la ciudad de Ambato y en cualquier medio
digital.
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2.- Se ordene el respectivo retiro de cualquier propaganda que compare
ilicitamente y denigre los productos de su competencia, en especial de la marca

GelatoMix®.

3.- Se requiera al denunciado, que a partir de la fecha de emision de las medidas
preventivas, cese cualquier tipo de publicidad que aluda directa o

indirectamente a la marca GelatoMix® y sus productos. Esta prohibicion se

aplicara a la publicidad difundida en cualquier medio de comunicacion,
incluido redes sociales y medios informaticos.

4.- Se ordene al agente econdmico denunciado que retire toda publicidad que haga
referencia a que elaboran helados de paila artesanalmente. Se aplicara a la
publicidad difundida en cualquier medio de comunicacion, Incluido redes
sociales y medios informaticos. ”

La LORCPM en el articulo 62, asi como el articulo 74 del RLORCPM, establecen que las
medidas preventivas deben ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y necesidad del dafio
que se pretenda evitar.

10.3.1 Necesidad

Las medidas cautelares deben ser la via adecuada para evitar el dafio, su ahondamiento,
preservar las condiciones de competencia, o asegurar la eficacia de la resolucion definitiva.
Deben dictarse si no existen otras medidas que pudiere alcanzar dicha finalidad, es decir, si no
se presenta otra alternativa eficaz de conformidad con la naturaleza del asunto.

Partiendo del hecho de existen elementos que permiten identificar el presunto dafio causado
por las conductas anticompetitivas y segun la naturaleza del asunto analizado, la CRPI
establece la existencia de elementos que podrian justificar que las medidas solicitadas son
efectivas para evitar o cesar el dafio causado. Se reconoce la necesidad e intensidad de adoptar
medidas preventivas conforme la informacidon disponible que obra del expediente.

Lo anterior en cuanto se considera que se puede identificar la intensidad del dafio que se
pretende evitar en vista de la existencia de elementos con un nivel de verosimilitud, que
permitan evidenciar una conducta especifica que pretenda o suponga la realizacion de actos
anticompetitivos.

Segun la naturaleza del asunto analizado, asi como en relacion con el grado del dafio que se
pretende evitar, la CRPI concuerda con la Intendencia en que las medidas son necesarias.
Si no se establecen, se podrian generar dafios irreparables o de dificil reparacion, y de ahi radica
su necesidad. Son una via adecuada para prevenir el dafio.

10.3.2 Proporcionalidad

Las medidas cautelares deben adoptarse teniendo en cuenta la importancia, la naturaleza, la

intensidad y el grado de los intereses que se pretenden precautelar. No pueden ser excesivas 0
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generar perjuicios injustificados al administrado. Es decir que, debe existir un adecuando
balance entre la medida a imponer y el perjuicio que se pretende evitar. En este sentido, el
inciso 3 del articulo 73 del RLORCPM prevé que: “No se podran dictar medidas que puedan
originar dafios irreparables a los presuntos responsables o que impliquen violaciéon de

derechos fundamentales”.?

Al respecto la INICPD concluye en su Informe lo siguiente:

“(..)

e Las medidas preventivas solicitadas por GELATOMIX 1, 2 y 3, retnen los
requisitos establecidos en los articulos 62 de la LORCPM y 74 del RLORCPM, en
cuanto a la proporcionalidad, necesidad, e intensidad, en relacion con el peligro
en la demora.

e Lamedida preventiva nimero 4, a criterio de esta Intendencia, no seria necesaria
ni proporcional en relacion con el objeto de la denuncia, en el presente caso. (...)”

Las medidas solicitadas son proporcionales, ya que su intensidad esta en concordancia con el
grado del dafio que se pretende proteger. Ademas, no genera dafios irreparables a BOGATI.

De conformidad con la naturaleza del asunto analizado, asi como con el grado del dafio que se
pretenderia evitar, la CRPI coincide con la INICPD en que la medida 4.- no seria necesaria ni
proporcional, no se identificaron los elementos y requisitos determinantes que comprueben la
necesidad y proporcionalidad para la adopcion de la medida solicitada. Ademés esta no se
muestra proporcional en primer lugar porque no existe un sustento legal que establezca una
afectacion generada al solicitante por las actuaciones del denunciado, no se conoce de manera
cierta cual seria la afectacion por no imponer la medida, por lo tanto no podemos saber la
intensidad y proporcionalidad de esta para evitar un presunto dafio. En segundo lugar, la
medida solicitada podria afectar las operaciones del denunciado causando dafios irreparables e
impacto negativo a sus clientes y consumidores en general.

noo] En virtud de la sustanciacion y motivacion expuestas a lo largo del andlisis y desarrollo de la

presente resolucion, la CRPI dispondra la adopcién de las siguientes medidas preventivas:

i.  Sedispone al operador econdmico SANTIAGO RENE CASTRO NUNEZ, titular de
la marca y nombre comercial BOGATI HELADOS CON QUESO, el cese inmediato
de la publicidad que ha sido objeto de la presente denuncia, emitida en la radio 89.7FM
de la ciudad de Ambato y en cualquier medio fisico y digital, redes sociales, paginas
web, entre otros.

1 Sobre esto se puede ver CASES PALLARES, Lluis. Derecho Administrativo de la Defensa de la

Competencia. Marcial Pons, Madrid, 1995. pag. 129.
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ii.  Se dispone al operador econémico SANTIAGO RENE CASTRO NUNEZ, titular de
la marca y nombre comercial BOGATI HELADOS CON QUESO, el cese inmediato
de la publicidad que ha sido objeto de la presente denuncia, publicada en la red social
Facebook y en cualquier medio fisico y digital, redes sociales, paginas web, entre otros.

iii.  Se dispone al operador econémico SANTIAGO RENE CASTRO NUNEZ, titular de
la marca y nombre comercial BOGATI HELADOS CON QUESO, el retiro y cese de
cualquier publicidad y propaganda que aluda de manera directa o indirecta a la marca

GelatoMix® 0 a sus productos.

En mérito de lo expuesto, la Comision de Resolucién de Primera Instancia

RESUELVE

PRIMERO.- AGREGAR al expediente el escrito presentado por el operador econdmico
FABIAN MARCELO QUINTEROS VACA nombre comercial GELATOMIX, el 03 de
marzo de 2021 a las 13h15, asignado con Id. 186940.

SEGUNDO.- ADOPTAR vy disponer, bajo prevenciones de ley, el cumplimiento de las
siguientes medidas preventivas:

i.  Sedispone al operador econdmico SANTIAGO RENE CASTRO NUNEZ, titular de
la marca y nombre comercial BOGATI HELADOS CON QUESO, el cese inmediato
de la publicidad que ha sido objeto de la presente denuncia, emitida en la radio 89.7FM
de la ciudad de Ambato y en cualquier medio fisico y digital, redes sociales, paginas
web, entre otros.

ii.  Se dispone al operador economico SANTIAGO RENE CASTRO NUNEZ, titular de
la marca y nombre comercial BOGATI HELADOS CON QUESO, el cese inmediato
de la publicidad que ha sido objeto de la presente denuncia, publicada en la red social
Facebook y en cualquier medio fisico y digital, redes sociales, paginas web, entre otros.

iii.  Se dispone al operador econémico SANTIAGO RENE CASTRO NUNEZ, titular de
la marca y nombre comercial BOGATI HELADOS CON QUESO, el retiro y cese de
cualquier publicidad y propaganda que aluda de manera directa o indirecta a la marca

GelatoMix® 0 a sus productos.

TERCERO.- DISPONER a la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Practicas
Desleales, que realice el seguimiento de la adopcion y cumplimiento de las medidas preventivas
impuestas.

Para tal efecto, debera presentar un informe semestral a la Comision de Resolucion de Primera
Instancia, mediante el cual se verifique el estricto cumplimiento de las medidas preventivas, en
base de una declaracion juramentada que debera presentar cada 6 meses el operador econémico
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SANTIAGO RENE CASTRO NUNEZ, nombre comercial BOGATI HELADOS CON
QUESO.

CUARTO.- SOLICITAR al operador econémico SANTIAGO RENE CASTRO NUNEZ,
nombre comercial BOGATI HELADOS CON QUESO, que presente ante la INICPD una
declaracion juramentada cada 6 meses, respecto del cumplimiento de las medidas preventivas
impuestas. .

QUINTO.- NOTIFICAR la presente Resolucion a los operadores econémicos FABIAN
MARCELO QUINTEROS VACA nombre comercial GELATOMIX, SANTIAGO RENE
CASTRO NUNEZ, nombre comercial BOGATI HELADOS CON QUESO, a la Intendencia
General Técnicay a la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-

Firmado el ectroni car

EDI SON RENE
TORO CALDERON

g g T FERNANDO LARA
CRCE ; % | ZURI ETA
Edison Toro Calderén Jaime Lara lzurieta

COMISIONADO COMISIONADO

PRESIDENTE
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