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SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito, 01 de noviembre de 2016, a las
15h40.- VISTOS: El Superintendente de Control del Poder de Mercado designo al doctor
Marcelo Ortega Rodriguez, Presidente de la Comision, al doctor Agapito Valdez Quifionez,
Comisionado y al doctor Diego Jiménez Borja, Comisionado, mediante los actos
administrativos correspondientes, quienes en uso de sus atribuciones legales ordenan agregar
al expediente el Informe SCPM-11PD-10 de 2016 de 20 de octubre de 2016, suscrito por el
abogado Marlon Vinueza Armijos, recibido en esta Comision el 26 de octubre de 2016. Por
corresponder al estado procesal del presente procedimiento administrativo el de resolver
sobre la peticion de adopcion de medidas preventivas solicitadas por el denunciante el Dr.
Hernan Ponce Aray, en su calidad de Apoderado Especial de The Scotch Whisky
Association, para hacerlo se considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- La Comisién de Resolucion de Primera Instancia es
competente para resolver la peticion de adopcion de medidas preventivas solicitadas por el
denunciante Dr. Herndn Ponce Aray, en su calidad de Apoderado Especial de THE
SCOTCH WHISKY ASSOCIATION, en contra del operador econémico “LICORERA
ECUATORIANA LIVERZAM CIA LTDA”, por mandato legal contenido en los articulos
62 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y 73 de su Reglamento
de Aplicacion.

SEGUNDO.- VALIDEZ DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.- La solicitud
de medidas preventivas ha sido tramitada de conformidad con las disposiciones
contempladas en la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado y su
Reglamento de Aplicacion, observando para el efecto las garantias basicas del debido proceso
y derecho de defensa, consagradas en el articulo 76 de la Constitucién de la Republica, por
lo tanto, no existe vicio, error o nulidad que pueda influir en la decision del presente tramite,
razon por la cual, se declara la validez procesal.

TERCERO.- ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.-

3.1.- Por denuncia presentada por el Dr. Hernan Ponce Aray, en su calidad de Apoderado
Especial de THE SCOTCH WHISKY ASSOCIATION, puso en conocimiento de la
Intendencia de Investigacion de Practicas Desleales lo siguiente que: “/...] Licorera
Ecuatoriana Liverzam Cia. Ltda., ha violado las disposiciones contenidas en los literales
1,2,3,6 y 9 del articulo 27 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
es decir por haber incurrido en actos desleales confusion, engario, imitacion, explotacion de
reputacion ajena y violacion de normas técnicas que le confieren una ventaja competitiva
significativa. Esto quiere decir que debido al incumplimiento de las normas técnicas NTE
INEN 1933, 338 y 365 y la erronea utilizacion de la reseiia “Scotch Whisky”, Licorera
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Ecuatoriana Liverzam Cia. Ltda., ha podido prevalecer en el mercado ecuatoriana (sic)
[...]7. “[...] Confundiendo a los consumidores sobre el producto RIVER HOUSE, toda vez
que de acuerdo a los andlisis de laboratorios efectuado por Laboratorio LASA'y The Scotch
Whisky Research Institute el producto mencionado no es ni siquiera Whisky [...] ”.

3.2.- Mediante providencia de 29 de septiembre de 2016, a las 10h20, esta Comision avoco
conocimiento de la solicitud de medidas preventivas solicitadas por el Dr. Herndn Ponce
Aray, en su calidad de Apoderado Especial de The Scotch Wisky Association, al expresar lo
siguiente: “/...] The Scotch Whisky Association (en adelante “SWA”) tomé conocimiento
que la compaiiia Licorera Ecuatoriana Liverzam C. Ltda. (en adelante “Liverzam”) ha
comercializado el producto denominado “River House Blended Scotch Whisky”, el mismo
que, tal como como se demostrara a continuacion, no constituye un Whisky Escocés ( o
Scotch Whisky). Por lo cual, el producto antes mencionado contraviene lo establecido en el
articulo 27 de la Ley Organica de Regulacion de Control del Poder de Mercado,
especificamente lo dispuesto en los numerales 1, 2, 3, 6 y 9 [..] ” Y concluye /...] prdcticas
que no solo afectan a los productores de Whisky Escocés sino también a 1) los importadores
nacionales, quienes gracias a la alta carga impositiva que se han visto obligados a subir los
precios del Scotch Whisky, perdiendo de esta manera competitividad; 2) Los consumidores,
quienes han sido victimas del engafio realizado por Liverzam C. Ltda. al pensar que el
producto River House constituye whisky escoces, cuando en realidad no es ni whisky ni
escoces; y 3) al mercado de Whisky Escocés puesto que el mismo se rige por estandares
minimos de calidad que no son cumplidos por Licorera Ecuatoriana Liverzam C. Ltda. y sin
embargo esta Ccompaiiia se beneficia de manera parasitica de esa reputacion [...] . Esta
Comisidn en la providencia citada en lineas precedentes dispuso lo siguiente: “/...J 3) Signar
al procedimiento con el nimero de tramite SCPM-CRPI1-0055-2016. 4) Con sujecion a lo
que disponen los articulos 62 de la Ley Organica de Regulacion de Control del Poder de
Mercado y 74 de su Reglamento de Aplicacion, se solicita a la Intendencia de Investigacion
de Practicas Desleales de la SCPM, que en el término de quince (15) dias remita a esta
Comision un informe motivado [...] .

3.3.- El 26 de octubre de 2016, el abogado Marlon Vinueza Armijos, remite a esta Comision
el Informe SCPM-IIPD-10-2016 de fecha 20 de octubre de 2016, respecto a la adopcion de
medidas preventivas solicitas por el denunciante el Dr. Herndn Ponce Aray, en su calidad de
Apoderado Especial de The Scotch Whisky Association.

3.4.- En el Informe antes citado se indica que: “/...J La Direccion Nacional de Investigacion
de Practicas Desleales (DNIPD), en ejercicio de las atribuciones establecidas en la
LORCPM vy deméas normativa aplicable, emitio el informe de la fase de investigacion
preliminar el 16 de septiembre del 2016, el cual en la parte de conclusiones y
recomendaciones sefiala que de la documentacion recopilada existen indicios que deben ser
investigados a profundidad y realizar especialmente el analisis fisico y quimico del producto
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denominado “THE RIVER HOUSE BLENDED SCOTHC WHISKY”, a fin de comprobar
posibles violacion de norma [...] . Y agrega “[....] Se remitio al Laboratorio del INEN el
producto denominado “THE RIVER HOUSE BLENDED SCOTHC WHISKY”, obtenido
mediante la Inspeccion realizada a las instalaciones de LIVERZAM como en el Supermaxi,
a fin de que realice el analisis fisico y quimico para comprobar si cumple con la Norma NTE
INEN 356. Esta intendencia esta en espera en los proximos dias de los resultados [...] ”

CUARTO.- FUNDAMENTOS DE HECHO.-

4.1.- Mediante memorando SCPM-1IPD-210-2016-M de 21 de septiembre de 2016, suscrito
por el abogado Marlon Vinueza Armijos, Intendente de Investigacion de Practicas Desleales
de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, al que se adjunta el escrito de
denuncia presentado por el Dr. Hernan Ponce Aray, en su calidad de Apoderado Especial de
The Scotch Whisky Association, recibido en la Secretaria General de la SCPM, el 26 de julio
de 2016, a las 11h18, llegd a conocimiento de esta Comision la peticion de medidas
preventivas solicitadas por el Dr. Hernan Ponce Aray, en su calidad de Apoderado Especial
de The Scotch Wisky Association, en contra del operador econémico Licorera Ecuatoriana
Liverzam Cia. Ltda por haber “/...] , ha violado las disposiciones contenidas en los literales
1,2,3,6 y 9 del articulo 27 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
es decir por haber incurrido en actos desleales confusion, engafio, imitacion, explotacion de
reputacion ajena y violacion de normas técnicas que le confieren una ventaja competitiva
significativa. Esto quiere decir que debido al incumplimiento de las normas técnicas NTE
INEN 1933, 338 y 365 y la errdnea utilizacion de la reseiia “Scotch Whisky”, Licorera
Ecuatoriana Liverzam Cia. Ltda., ha podido prevalecer en el mercado ecuatoriana (sic)
[...]". “[...] Confundiendo a los consumidores sobre el producto RIVER HOUSE, toda vez
que de acuerdo a los analisis de laboratorios efectuado por Laboratorio LASA y The Scotch
Whisky Research Institute el producto mencionado no es ni siquiera Whisky [...] ”.

4.2.- En el andlisis del Informe SCPM-11PD-10-2016 de fecha 20 de octubre de 2016, se
sefiala lo siguiente: “/...J] De la revision, del expediente principal, se evidencia que
LICORERA ECUATORIANA LIVERZAM CIA. LTDA., no ha realizado desde hace mas de 2
afios la importacion de la Malta Escocesa, que es el ingrediente principal para la
elaboracién de su producto denominado RIVER HOUSE BLENDED SCOTCH WHISKY, en
ese sentido, surge la duda sobre la naturaleza sobre el origen que se invoca en la etiqueta

[.]”

4.3.- El Informe antes invocado afiade: ““/...J razén por la cual se hace necesario sugerir
la adopcion de medidas preventivas para que cese la comercializacion del producto bajo la
denominacién RIVER HOUSE BLENDED SCOTCH WHISKY, hasta que se compruebe si
cumple o no con las normas NTE INEN 365, 1933 y 338, verificacion que ha sido solicitada
a los siguientes 6rganos INEN y ARCSA [...]
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4.4.- En el Informe de la referencia se indica: ““/...] Se puede apreciar que dentro de este
mercado el operador econémico predominante es ALMACENES JUAN ELJURI CIA. LTDA,
puesto que sus ingresos representaron en este periodo, en promedio, un 84%. A continuacion
se encuentra la AGENCIA Y REPRESENTACIONES CORDOVEZ, empresa que ha
mantenido una tendencia creciente en cuanto a su participacién, misma que obtuvo una
participacion promedio de 9%. En tercer lugar INDUSTRIA LICORERA
IBEROAMERICANA ILSA S.A con una cuota de mercado promedio de 3,6%. El operador
econdémico LIVERZAM CIA. LTDA en los tres afios analizados mantuvo una participacion
del 1% [...] 7. “[...] Como se manifesto anteriormente el mercado relevante al cual se
remitira la investigacion es de bebidas alcoholicas tipo whisky de procedencia (malta o
especias como insumo) escocesa. El informe de inspeccion de fecha de 19 de septiembre del
presente afo se evidencid en el mercado 13 marcas de whisky escoces. El precio promedio
fue de USD 45,80. Blended Scotch Whisky River House, tiene un precio de venta al publico
por debajo del promedio, siendo este de USD 15, 27. De esta manera, este whisky es el sexto
producto mas barato de los encontrados en percha. Esta bebida alcoholica se ha
comercializado desde marzo del 2012 hasta septiembre de 2016 [...] ”.

QUINTO.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.-
5.1.- Constitucion de la Republica del Ecuador.-

Articulo 213 determina que una superintendencia “/...] es un organismo técnico de
vigilancia, auditoria, intervenciéon y control de las actividades econémicas, sociales y
ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas, con el
proposito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan
al interés general [...] .

Articulo 335 prevé el intercambio y transacciones economicas “/...] El Estado definirad
una politica de precios orientada a proteger la produccién nacional, establecerd los
mecanismos de sancion para evitar cualquier practica de monopolio y oligopolio privado, o
de abuso de posicidén de dominio en el mercado y otras practicas de competencia desleal

[.]7.

Articulo 336 consagra: “/...J el Estado impulsard y velard por un comercio justo como
medio de acceso a bienes y servicios de calidad, que minimice las distorsiones de la
intermediacion y promueva la sustentabilidad, asegurando la transparencia y eficiencia en
los mercados en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definird mediante ley

[.]7.

Articulo 87 se refiere a las medidas cautelares.- “/...] Se podrdn ordenar medidas
cautelares conjunta o independientemente de las acciones constitucionales de proteccion de
derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacion o amenaza de un derecho [...] .
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Articulo 36.- “Las personas adultas mayores recibiran atencion prioritaria y especializada
en los ambitos publico y privado, en especial en los campos de inclusién social y econdmica,
y proteccion contra la violencia. Se consideraran personas adultas mayores aquellas
personas que hayan cumplido los sesenta y cinco afios de edad.”

Articulo 37.- “El Estado garantizara a las personas adultas mayores los siguientes
derechos: /...] 4. Rebajas en los servicios publicos y en servicios privados de transporte y
espectaculos. ”

5.2.- Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado.-

Articulo. 9 trata del abuso de poder de mercado.- “/...] Constituye infraccion a la
presente Ley y esté prohibido el abuso de poder de mercado. Se entendera que se produce
abuso de poder de mercado cuando uno o varios operadores econdémicos, sobre la base de
su poder de mercado, por cualquier medio, impidan, restrinjan o falseen o distorsionen la
competencia, o afecten negativamente a la eficiencia econdémica o al bienestar general.

En particular, las conductas que constituyen abuso de poder de mercado son:

2. Las conductas de uno o varios operadores econdémicos con poder de mercado, que les
permitan aumentar sus margenes de ganancia mediante la extraccion injustificada del
excedente del consumidor /...] .

Articulo 26 contempla la prohibicion de los hechos, actos o practicas desleales.- “/...J
Quedan prohibidos y seran sancionados en los términos de la presente Ley, los hechos, actos
0 practicas 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 econémica, o el bienestar general o los derechos
de los consumidores o usuarios.

Los asuntos en que se discutan cuestiones relativas a la propiedad intelectual entre pares,
publicos o privados, sin que exista afectaciéon al interés general o al bienestar de los
consumidores, seréan conocidos y resueltos por la autoridad nacional competente en la
materia [...] ”:

Articulo 27 en sus numerales 2 y 9 describe las conductas de practicas desleales de
engafio y violacion de normas “[...] “Entre otras, se consideran practicas desleales, las
siguientes:

2. Actos de engario.- Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto,
real o potencial, inducir a error al pablico, inclusive por omision, sobre la naturaleza, modo
de fabricacidn o distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad y cantidad, precio,
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condiciones de venta, procedencia geografica y en general, las ventajas, los atributos,
beneficios o condiciones que corresponden a los productos, servicios, establecimientos o
transacciones que el operador econémico 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.

9. Violacién de normas.- Se considera desleal el prevalecer en el mercado mediante una
ventaja significativa adquirida como resultado del abuso de procesos judiciales o
administrativos o del incumplimiento de una norma juridica, como seria una infraccion de
normas ambientales, publicitarias, tributarias, laborales, de seguridad social o de
consumidores u otras; sin perjuicio de las disposiciones y sanciones que fuesen aplicables
conforme a la norma infringida. La concurrencia en el mercado sin las autorizaciones
legales correspondientes configura una préactica desleal cuando la ventaja competitiva
obtenida es significativa /...] ”

Articulo 62.- se refiere a las medidas preventivas “/...] El érgano de sustanciacion y
resolucion de la Superintendencia de Control del Poder Mercado, antes o en cualquier
estado del procedimiento de investigacion, podra, a sugerencia del érgano de investigacion
0 pedido de quien hubiere presentado una denuncia, adoptar medidas preventivas, tales
como la orden de cese de la conducta, la imposicion de condiciones, la suspension 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 resolucion
definitiva. Las medidas preventivas no podran consistir en la privacion 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 investigacion o a pedido de
parte, la suspensién, modificacién 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 lleve
a cabo la actividad objeto de la investigacion hasta por noventa dias [...] ”.

5.3.- Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado.-
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Art. 73.- Clases de medidas preventivas “/...] Segun lo dispuesto en el articulo 62 de la
Ley el 6rgano de sustanciacion y resolucion podra 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 podré incluir el apercibimiento de
sancion de conformidad con la Ley.

b) La imposicién de condiciones.
¢) La suspension de los efectos de actos juridicos relacionados a la conducta prohibida.
d) La adopcién de comportamientos positivos.

e) Las demas que considere pertinentes para preservar las condiciones de competencia
afectadas para 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 dafios irreparables a los
presuntos responsables o que impliquen violacion de derechos fundamentales.

En ningln caso la propuesta, adopcidn, suspension, modificacion o revocacion de medidas
preventivas suspendera la tramitacion del procedimiento [...] .

Art.74.- Adopcién de medidas preventivas.- “/...] El érgano de sustanciacion y resolucion,
durante cualquier etapa del procedimiento podré, a sugerencia del 6rgano de investigacion
0 a solicitud del denunciante, dictar la adopcién 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 érgano de
investigacion, quien debera emitir su informe en el término de quince (15) dias desde que la
consulta fuera recibida.

El 6rgano de sustanciacion y resolucién emitira su resolucion 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
peticidn de las medidas cautelares.

Las medidas preventivas deberan ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y necesidades
del daiio que se pretenda evitar [...] "
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Art. 75.- Caducidad de medidas preventivas.- “/...] De conformidad con la Ley, cuando
las medidas preventivas se adopten antes de iniciarse la etapa de investigacion, dichas
medidas caducaran si no se inicia el procedimiento de investigacion en el término de quince
(15) dias desde su notificacion [...] ”.

Art. 76.- Suspension, modificacion y revocatoria de las medidas preventivas.- “/...] De
conformidad con la ley, el érgano de sustanciacion y resolucién, a sugerencia del 6rgano de
investigacion o a peticion fundamentada de los interesados, y previo informe de dicho
organo, podra ordenar en cualquier momento de la tramitacion del procedimiento, la
suspension, modificacion o revocatoria de las medidas preventivas debido a circunstancias
sobrevinientes o desconocidas al tiempo de su adopcion [...] .

Art. 77.- Informe de suspension, modificacion y revocatoria de las medidas
preventivas.-“/...] Si es el denunciante o denunciantes quienes solicitan
fundamentadamente la suspensién, modificacion o revocatoria de medidas cautelares ya
adoptadas, el 6rgano de sustanciacién y resolucién enviara una consulta al érgano de
investigacion sobre su procedencia, quien deberd emitir su informe en el término de treinta
(30) dias desde recibida la consulta.

Si es el 6rgano de investigacion quien sugiere la suspension, modificacion o revocacion de
las medidas preventivas dispuestas en virtud de circunstancias sobrevinientes o0 que no
pudieron ser conocidas al momento de emitir la resolucién, deberd presentar informe
motivado que justifique su solicitud /...] .

Art. 78.- Cese de medidas preventivas.- “/...] Las medidas preventivas cesardn en el plazo
que establezca el érgano que lo disponga o cuando se adopte la resolucion que ponga fin al
procedimiento [...] ”.

SEXTO.- ANALISIS JURIDICO DE LAS MEDIDAS PREVENTIVAS
SOLICITADAS.-

6.1.- Los tratadistas Juan Montafia Pinto y Angélica Porras Velasco, expresan que:
“[...] las medidas cautelares sirven como una garantia que impiden la generacion de un
dafio y al mismo tiempo satisface la obtencion de una providencia definitiva que cumple con
caracteristicas de consideracion y ponderacion necesarias para contar con una respuesta
justa y efectiva en la garantia de los derechos constitucionales [...] En cuanto al principio
de eficacia de la decision sustentan: “[...] una de las razones por las que se plantea la
necesidad de que existan medidas cautelares, es la de evitar que la decision definitiva resulte
ineficaz, debido a que la demora en la expedicion de esta, pueda producir la consumacién
del dafio irreparable, haciendo necesaria la adopcion de medidas previas [...] ” Apuntes de
Derecho Procesal Constitucional, Tomo 2, Centro de estudios y Difusion del Derecho, Quito-
Ecuador 2012, Pagina 89.
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6.2.- El jurista en materia de competencia Patricio Secaira Durango, sostiene: “/...] De
modo general, las medidas cautelares pueden entenderse como un conjunto de acciones
anticipadas, que puede disponer el juez, para garantizar la potencialidad de la ejecucion de
una sentencia estimatoria, que pueda expedirse en favor de quien ha planteado un proceso
principal, reclamando a otro los dafios ocasionados o que se puedan ocasionar. Estas
medidas tienen como fundamento de su existencia, la garantia jurisdiccional procesal, de
anticipar ciertas decisiones provisionales que permiten evitar, suspender o prohibir ciertos
actos que pueden poner en riesgo el cumplimiento de la decision final que se expida en un
Jjuicio principal [...]” Y mas adelante refiere: “[...] La Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado tiene igualmente, disposiciones relacionadas con medidas
cautelares que pueden adoptarse en las controversias que se suscitan por cuestiones
referentes a los aspectos que regula ese ordenamiento juridico [...]” Y anade: “[...] El
articulo 62, establece varias medidas preventivas que puede adoptar la administracion,
antes o en cualquier estado del procedimiento medidas como: (i) cese de la conducta, (ii)
imposicion de condiciones,(iii) suspension de los efectos de actos juridicos relacionados a
la conducta prohibida, (iv) adopcion de comportamientos positivos; y otros que estime
pertinentes para preservar las condiciones de competencia afectadas y evitar los potenciales
darios que puedan producirse y para asegurar la eficacia de la resolucion definitiva [...] ”.
Derecho Administrativo y Correccion Econdémica. Memorias Seminario Internacional, Corte
Nacional de Justicia, Primera Edicion, Quito D.M- Ecuador 2015, Paginas 212 y 216.

6.3.- Apariencia de buen derecho.-

6.3.1.- “/...] En la doctrina se le considera "principio de prueba”, como justificacion, para
evitar una predeterminaciéon del Juez desde el inicio. Esta justificacion presentada y
contrastada, con el resto de la prueba a practicar, necesita una valoracion por el Juez. Este
principio de prueba, se encuentra muy desarrollado, cuando se regula las medidas
cautelares, en el &mbito procesal civil, con el fin de asegurar la sentencia que se dicte en su
momento.

Esta apariencia de buen derecho "no puede confundirse con la razén ultima que permita
sancionarlo, ya que la medida cautelar no ha de requerir un estudio minucioso y detallado
de todos y cada uno de los elementos exigibles para decidir en Gltimo término acerca de la
pretension de la demanda, a menos de correr el riesgo de prejuzgar o anticipar el fallo...".

El solicitante debe proporcionar al 6rgano jurisdiccional elementos bastantes de los que
resulte, al menos prima facie, la "verosimil existencia del derecho alegado", sin perjuicio de
relegar al proceso principal la demostracion cumplida de su realidad. Para cohonestar la
exigencia de celeridad -y consecuente eficacia- con evitacion de potenciales abusos, se
requiere algo mas que la mera alegacion del derecho, suficiente, en cambio, para iniciar el
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proceso de declaracion; y algo menos que la certeza rigurosa, necesaria, empero, para la
sentencia definitiva.

La necesidad de "una justificacion de que se ostenta una apariencia de derecho, un "fumus
boni iuris", que permita dar crédito inicialmente a la pretension de aseguramiento...". Los
presupuestos existentes en sede cautelar, se construye a partir de lo que es objeto de la
prueba en sede cautelar [...] ”.http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es

6.3.2.- El Peligro por la mora procesal, “/...J El periculum in mora es el peligro de un dafio
juridico urgente y marginal derivado del retraso de la resolucion definitiva. En la
imposibilidad préactica de acelerar el pronunciamiento de la resolucion definitiva, en la
"mora" en que se incurre en su pronunciamiento, encuentra justificacion la medida cautelar,
con la que se busca neutralizar los dafios producibles anticipando provisionalmente los
efectos de la resoluciédn definitiva; tal "mora”, indispensable para el cumplimiento del "iter"
ordinario procesal puede hacerse practicamente inutil la decision judicial que de este modo
llegard demasiado tarde. [ ...] Algunos, lo llaman peligro de fuga, otros, como es el caso de
los autores del anterior concepto, lo consideran peligro de la mora; en todo caso, se trata
de una precaucion, para evitar la frustracion de la justicia penal. [...]”. Tomado de:
https://es.scribd.com/doc/42835261/Periculum-in-Mora

6.3.4.- En la ilustrada cita de los tratadistas Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén
Ferndndez, ensefian que: “/...] En la sentencia Fac-tortame | de 1990 (donde eran parte,
por cierto, pescadores espafioles) declaré que un juez nacional podia y debia suspender
cautelarmente la aplicacién de una Ley cuando esta infringe el Derecho Comunitario, lo
que, por cierto, ha causado una verdadera revolucién constitucional en Inglaterra, y ello
sobre la base del fumus boni iuris o apariencia de buen derecho y del periculum in mora, o
peligro de perjuicio serio si la medida se retrasa [...] . Curso de Derecho Administrativo,
Tomo Il, Civitas Ediciones, Octava Edicion, Madrid 2002, Pagina 640.

6. 4.- La institucion juridica de medidas preventivas desarrollada en los articulos 62 de la
Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y 73 y siguientes de su
Reglamento de Aplicacion, son de naturaleza juridica cautelar que pueden ser adoptadas
dentro de un procedimiento de investigacion en curso, cuando se cumplan los requisitos
exigidos por la norma legal y reglamentaria antes citadas.

Desde el punto de vista legal y reglamentario, el objeto de las medidas preventivas es
preservar las condiciones de la competencia y evitar una grave lesion o dafio presunto que
pudieran causar las conductas investigadas, que afecte a la libre concurrencia de los
operadores economicos, el bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios,
lo cual se advierte en el caso sub judice.
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SEPTIMO.- NECESIDAD DE ADOPCION DE LAS MEDIDAS SOLICITADAS POR
EL ORGANO DE INVESTIGACION.-

7.1.- En la especie, conforme a lo manifestado y en observancia de los articulos 62 de la
LORCPM y 74 de su Reglamento de Aplicacion, las medidas preventivas pueden ser
adoptadas antes o en cualquier estado del proceso de investigacion, dada su naturaleza
juridica cautelar. En el presente caso, mediante memorando SCPM-11PD-210-2016-M de 21
de septiembre de 2016, suscrito por el abogado Marlon Vinueza Armijos, Intendente de
Investigacion de Practicas Desleales de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, al que se adjunta el escrito de denuncia presentado por el Dr. Hernan Ponce Aray,
en su calidad de Apoderado Especial de The Scotch Whisky Association, en contra del
operador econdmico Licorera Ecuatoriana Liverzam Cia. Ltda, por haber “/...J , ha violado
las disposiciones contenidas en los literales 1,2,3,6 y 9 del articulo 27 de la Ley Orgénica
de Regulacion y Control del Poder de Mercado, es decir por haber incurrido en actos
desleales confusion, engafio, imitacion, explotacion de reputacion ajena y violacion de
normas técnicas que le confieren una ventaja competitiva significativa. Esto quiere decir que
debido al incumplimiento de las normas técnicas NTE INEN 1933, 338 y 365 y la erronea
utilizacion de la resefia “Scotch Whisky”, Licorera Ecuatoriana Liverzam Cia. Ltda., ha
podido prevalecer en el mercado ecuatoriana (sic) [...] .

7.2.- En el andlisis del Informe SCPM-11PD-10-2016 de fecha 20 de octubre de 2016, se
sefiala lo siguiente: “/...] De la revision, del expediente principal, se evidencia que
LICORERA ECUATORIANA LIVERZAM CIA. LTDA., no ha realizado desde hace mas de 2
afos la importacién de la Malta Escocesa, que es el ingrediente principal para la
elaboracion de su producto denominado RIVER HOUSE BLENDED SCOTCH WHISKY, en
ese sentido, surge la duda sobre la naturaleza sobre el origen que se invoca en la etiqueta

[.]”

7.3.- El Informe antes invocado afiade: “/...J razon por la cual se hace necesario sugerir
la adopcién de medidas preventivas para que cese la comercializacion del producto bajo la
denominacion RIVER HOUSE BLENDED SCOTCH WHISKY, hasta que se compruebe si
cumple o no con las normas NTE INEN 365, 1933y 338, verificacion que ha sido solicitada
a los siguientes érganos INEN y ARCSA [...] ”

7.4.- En Informe de la referencia concluye: “/...] En virtud de la exposicion de hechos y
analisis efectuado en lineas anteriores, nos permitimos concluir lo siguiente:

. El operador economico LIVERZAM tiene como Gltimo registro de importacion de
malta escocesa, el 16 de noviembre del 2014 descrito como extracto y concentrado
alcoholico para la elaboraciéon del producto denominado RIVER HOUSE BLENDED
SCOTCH WHISKY. »
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De la inspeccidn realizada el operador no brind6 las facilidades necesarias e informacion
documental, a efectos de verificar la forma de elaboracién, envasado y etiquetado del
producto en estudio que justifique la inclusion SCOTH en la etiqueta de su producto.

. Se considera que existe buen derecho para la adopcién de la medida preventiva de
cese de la conducta en virtud a que la autoridad de propiedad intelectual dispuso la
suspension de la comercializacion del referido producto hasta la resolucion definitiva /...] .

OCTAVO.- RESOLUCION.- En mérito de las consideraciones y los fundamentos de orden
técnico y juridico que anteceden, la Comision de Resolucion de Primera Instancia.

RESUELVE

1. Acoger las recomendaciones del Informe No. SCPM-1IPD-10-2016 de 20 de octubre de
2016, suscrito por el abogado Marlon Vinueza Armijos, Intendente de Investigacion de
Practicas Desleales, mediante el cual, solicita que se adopten medidas preventivas
necesarias y que se encuentran contenidas en el mencionado Informe.

2. Adoptar como medida preventiva que tendré vigencia mientras duran los procesos de
investigacion — resolucion por parte de la SCPM la siguiente:

Que el operador econdmico LICORERA ECUATORIANA LIVERZAM CIA.
LTDA, en el término de quince (15) dias, suspenda la comercializacion del producto con
la etiqgueta RIVER HOUSE WHISKY sin la denominacion SCOTCH, vy retire del
mercado el producto o productos con dicha etiqueta, por existir elementos que nos
permite justificar la apariencia de buen derecho y la necesidad de su adopcion su peligro
en la demora toda vez que podria vulnerar el derecho de los consumidores a tener ...
informacién adecuada, veraz, clara, oportuna y completa sobre los bienes y servicios
ofrecidos en el mercado, asi como sus precios, caracteristicas, calidad, condiciones de
contratacion y demas aspectos relevantes de los mismos, incluyendo los riesgos que
pudieren presentar”.

Esta medida preventiva tiene apariencia de buen derecho, es urgente en el tiempo, se
ajusta a la intensidad, proporcionalidad y necesidad del dafio que se pretende evitar; no
origina dafo irreparable, ni violacion de derechos fundamentales del operador econdmico
LICORERA ECUATORIANA LIVERZAM CIA LTDA.

3.- Se dispone a la Intendencia de Investigacion de Practicas Desleales, realice el monitoreo
de cumplimiento de la medida preventivas dispuestas por esta Comision. El operador
economico LICORERA ECUATORIANA LIVERZAM CIA LTDA. pondra a
disposicion de la Intendencia de Investigacion de Practicas Desleales, las fuentes de
verificacion necesarias del cumplimiento de las medidas preventivas dictadas en la presente
resolucion, en caso de incumplimiento informara inmediatamente a este érgano.
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4.- Actle en calidad de Secretario AD-HOC de la Comision de Resolucion de Primera
Instancia el abogado Christian Torres Tierra. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dr. Marcelo Ortega Rodriguez Dr. Agapito Valdez Quifionez
PRESIDENTE COMISIONADO

Dr. Diego Jiménez Borja
COMISIONADO
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