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EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI1-003-2023

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION DE
RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- D.M. Quito, 10 de marzo de 2023, 11h36.

Comisionado Sustanciador: Edison Toro Calderén

VISTOS

La Resolucién No. SCPM-DS-2023-08 de fecha 31 de enero de 2023, mediante la cual el
Superintendente de Control del Poder de Mercado resolvié lo siguiente:

Articulo Unico.- Reformar el articulo 1 de la Resolucién No. SCPM-DS-2022-016
de 23 de marzo de 2022, 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 Edison René Toro Calderon;
—Economista Carl Martin Pfistermeister Mora; vy,
—Doctor Pablo Carrasco Torrontegui.”

La Resolucion No. SCPM-DS-2022-016 de 23 de marzo de 2022, mediante la cual el
Superintendente de Control del Poder de Mercado resolvio lo siguiente:

Articulo 2.- Designar al doctor Edison René Toro Calderon, como Presidente de la
Comision de Resolucion de Primera Instancia, a partir del 23 de marzo de 2022.”

El acta de la sesion ordinaria del pleno de la Comision de Resolucion de Primera Instancia (en
adelante CRPI) de 7 de marzo de 2023, mediante la cual se deja constancia de que la CRPI
designo a la abogada Verdnica Vaca Cifuentes como secretaria Ad-hoc de la CRPI.

La Resolucion de 3 de marzo de 2023, dictada a las 11h36, por la que la Comision de Resolucion
de Primera Instancia resolvio la solicitud de medidas preventivas presentada por el operador
econémico WHOLEBUSINESS DEL ECUADOR. S.A. (en adelante WHOLEBUSINESS).

El escrito presentado por el operador econdmico WHOLEBUSINESS el 7 de marzo de 2023, a
las 14H47, signado con numero de ID 266713, contentivo de la peticion de ampliacion y
aclaracion de la Resolucion referida en el punto anterior.

La Comision de Resolucion de Primera Instancia en uso de sus atribuciones legales para resolver,
considera:
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El articulo 133 del Codigo Organico Administrativo, COA, dispone que, en su parte pertinente,
lo siguiente:

“Art. 133.- Aclaraciones, rectificaciones y subsanaciones. Los Organos
administrativos no pueden variar las decisiones adoptadas en un acto
administrativo después de expedido pero si aclarar algin concepto dudoso u
oscuro y rectificar o subsanar los errores de copia, de referencia, de calculos
numéricos y, en general, los puramente materiales o de hecho que aparezcan de
manifiesto en el acto administrativo.

Dentro de los tres dias siguientes al de la notificacion del acto administrativo,
la persona interesada puede solicitar, al 6rgano competente, las aclaraciones,
rectificaciones y subsanaciones. EI érgano competente debe decidir lo que
corresponde, en un término de tres dias.

()"

El operador econdmico WHOLEBUSINESS, dentro del término sefialado en la norma transcrita
ha presentado una peticién de ampliacion y aclaracion de la Resolucion de 3 de marzo de 2023
emitida por la CRPI, en los siguientes términos:

Respecto de la resolucion de 3 de marzo de 2023, notificada por via electronico,
se observa que la Comision analiza Unicamente la medida de retiro de
mercaderia, pero no la de rectificacion de la publicidad del producto denunciado
“Vita Sweet Stevia”, mas disefio. Esto a pesar de que en la peticion realizada
por mi representada se solicite:

a) El retiro y decomiso de la mercaderia de cualquier tipo de envase de los
productos “VITA SWEET STEVIA y disefio, asi como los que se expenden bajo
la marca propia “Stevia FYBECA” elaborado por el denunciado, de todos los
autoservicios y tiendas del pais;

b) La rectificacion de la publicidad realizada por cualquier medio, asi como la de
las cajas y presentaciones de los productos, por el riesgo que puede representar
el consumo de sucralosa sin conocimiento de su contenido

Porello, solicito a los sefiores Comisionados, se pronuncien sobre la rectificacién
de la publicidad realizada por cualquier medio del producto denunciado “Vita
Sweet Stevia” méas disefio. Hago notar que al momento, no procede ninguna
medida preventiva respecto del producto “Stevia Fybeca”, mas disefio, toda vez
que Provefarma, por decisién voluntaria lo retiro del mercado, conforme se indicé
en la contestacion al traslado del informe de medidas preventivas No. SCPM-
IGT-INICPD-2023-004-1, de 16 de febrero de 2023.
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Por lo expuesto, y por encontrarme dentro del término legal para hacerlo, al
amparo de los que dispone el articulo 49 del Instructivo de Gestion Procesal,
solicito que amplie su resolucion en relacion a la falta de pronunciamiento de la
rectificacion de la publicidad del producto “Vita Sweet Stevia” mas disefio, al
tratarse de un comportamiento positivos en beneficio de los consumidores,
conforme prevé el articulo 62 de la LORCPM vy el literal d) del articulo 73 del
Reglamento a la ley.

De otro lado solicito se sirva aclarar la resolucion de 3 de marzo de 2023, enlo
siguiente:

1. Solicito se sirva sefalar por qué su Autoridad en el parrafo 51 de la
Resolucion sefiala que hemos afirmado que el uso de “sucralosa es
pemicioso para la salud humana, que no puede ser comercializado en el
mercado ecuatoriano”, cuando dentro de la denuncia hemos manifestado
que el denunciado promociona, comercializa y expende al consumidor en

los diferentes canales de comercializacion el producto denunciado “Vita
Sweet Stevia” mas disefio, en presentaciones solidas y liquidas
ofreciendo un producto elaborado con Stevia, cuando su principio activo,
esto es el ingrediente encargado de darle dulzor al producto es la
Sucralosa, conforme consta del analisis quimico del Laboratorios Lasa de
los productos obtenidos en percha en diferentes locales comerciales de
la ciudad de Quito. No hemos manifestado que el uso de sucralosa es
dafiino “per se”, sino que se venda bajo engafio el producto denunciado y
por ello, el riesgo a la salud del consumidor deviene del desconocimiento
de que el producto denunciado tenga como principio activo o ingrediente
principal, a la Sucralosa y no a la Stevia.

No es lo mismo decir que el consumidor estéa siendo engafiado porque se
le ofrece un producto natural de Stevia y realmente recibe un producto
artificial elaborado con Sucralosa. Esto no significa que el consumo de
sucralosa sea peligrosa per sé, o perniciosa para la salud. Sin embargo,
el consumidor si tiene derecho a elegir con conocimiento de causa lo que
es de su interés consumir.

—_— =

91 Para dar respuesta a este requerimiento, la CRPI lo hace con los siguientes razonamientos:

1. EIl analisis que este drgano de resoluciéon hiciera sobre la pertinencia, necesidad y
proporcionalidad de las medidas preventivas solicitadas por el operador econémico en escrito
de denuncia de 6 de enero de 2023 comprende la integralidad de lo solicitado. Es decir,
cuando la CRPI concluye que no se ha encontrado un sustento adecuado del requisito de
apariencia de buen derecho, a pesar de que la Intendencia Nacional de Investigacion y Control
de Précticas Desleales, INICPD, haya calificado la denuncia e iniciado la investigacion, lo
hace en funcién de todas las medidas preventivas solicitadas por el operador econémico
denunciante.

2. Se ratifica, por tanto, que ni para el “retiro y decomiso de la mercaderia de cualquier tipo de
envase de los productos “VITA SWEET STEVIA” y disefio; asi como los que se expenden
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bajo la marca propia “STEVIA FYBECA” elaborado por el denunciado, de todos los
autoservicios y tiendas del pais” ni para la “rectificacion de la publicidad realizada por
cualquier medio, asi como de las cajas y presentaciones de los productos”, medidas que
fueran las solicitadas por el operador econémico resulta validos los elementos que hasta ahora
constan en el expediente para fundamentar la imposicion de estas medidas preventivas.

La conclusion sefialada se fundamenta en que la CRPI, en la Resolucion que ahora es
aclarada, considera —como fuera expresado en los parrafos [46] y [47] del acto administrativo
referido- que, objetivamente, con fundamento en los elementos puestos en conocimiento
mediante el informe de la INICPD, no se tienen justificaciones facticas o juridicas que
permitan constatar la probable existencia del acto de competencia desleal, y si, de los indicios
que obran en el expediente, se podria desprender claramente una probable afectacion al
mercado relevante.

Para la CRPI, al margen de las medidas preventivas solicitadas que no proceden, lo que
sustenta su decision es que dentro del proceso de investigacion que se adelanta se debera
determinar los elementos de los que ahora carece el caso. Por tanto, si no existe plausibilidad
en los elementos que permitan confirmar el requisito de apariencia de buen derecho en el
supuesto acto de engafio como practica desleal, resulta improcedente lo imposicion de
cualquier medida preventiva, incluyendo la que segun el escrito de aclaracion del operador
econémico WHOLEBUSINESS no ha sido analizado y referido en el acto administrativo que
nego la imposicién de medidas preventivas.

En este sentido, la CRPI se ratifica en lo que fuera expresado en la Resolucién de 3 de marzo
de 2023 respecto a que “[s]i se basara esta Comision en analisis que no han sido totalmente
determinantes para sefialar la existencia a priori de conductas de engafio, estaria cometiendo
una arbitrariedad al no poder justificar la proporcionalidad de medidas cautelares como las
que pretende el operador econémico denunciante, tomando en consideracion, ademas, la
determinacion preliminar del mercado relevante realizado por la Intendencia” [énfasis fuera
de texto]'.

De otra parte, el operador econdmico WHOLEBUSINESS solicita que se aclare la mencion
hecha en la Resolucion sobre el analisis de los efectos en la salud del componente sucralosa.
Manifiesta que nunca se ha referido a que ese elemento contenido en los productos sefialados
en la denuncia sean per se dafiinos a la salud. Que mas bien lo que se indicaba es que se
estaria engafiando a los consumidores sobre lo que en realidad se estd consumiendo.

Al respecto, la CRPI realiz6 todo el analisis respecto a las posibles consecuencias de la
sucralosa en la salud de los consumidores, que consta desde el parrafo [48] en adelante,
motivado en lo que el operador econémico refiriera en su escrito que dio contestacion al
traslado del informe SCPM-IGT-INICPD-2023-004-1, de 16 de febrero de 2023, de la
INICPD. En este escrito se menciona, en varios apartados, la relacién de la imposicion de
medidas preventivas con evitar dafios a la seguridad, salud y vida de los consumidores: A
manera de ejemplo, se dice:
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Es decir, existen indicios graves, concretos y certeros que evidencian la necesidad
de adoptar la medida preventiva de retiro del producto Vita Sweet Stevia, para no
arriesgar el bienestar general de los consumidor (SIC) y usuarios, que incluye su
seguridad, salud y vida. Si existen estos graves indicios, que no son refutables, no
puede concluirse inmotivadamente que no procede las medidas cautelares de retiro
de los productos denunciados. Hacerlo constituye un error motivacional por
incoherencia.

(...)

Los riesgos a la integridad, salud y vida del consumidor sefialado anteriormente,
constan relatados y analizados en el informe de la doctora Orellana Paucar que
no ha sido observado por la Intendencia de Investigacion y Control de Practicas
Desleales. A pesar de esa omision, esta Autoridad debe considerar la explicacion
provista por la Dra. Orellana Paucar antes de decidir la resolucion de las medidas
preventivas solicitada, que no tiene otro interés que el proteger el bienestar general
de los consumidores y usuarios que incluye su seguridad, salud y vida. No puede
permitirse poner en riesgo a ningan consumidor y menos en beneficio de
operadores econdémicos que pueden incurrir en conductas desleales agravadas.

(...)

El engafio de VITAFARMA ECUADOR CIA LTDA sobre las caracteristicas del
producto y su falta de retiro del mercado, pone en riesgo la vida y salud de los
consumidores, cuyo interés debe ser protegido ante el minimo indicio de peligro a
sus intereses legalmente tutelados por el Derecho. Por consiguiente, deben
observarse los pronunciamientos técnicos que demuestran que el producto Vita
Sweet Stevia tiene Sucralosa en porcentajes muy superiores, que hacen que este
producto sintético sea su principio activo.

(...)

Por tanto, si el producto de la compafila PROVEFARMA S.A., que tiene el mismo
principio activo de “Vita Sweet Stevia” fue retirado del mercado voluntariamente
por su propietario, ¢como la autoridad competente no va a dictar una medida
preventiva de retiro del mercado de un producto que adolece de los mismos
problemas que el producto “Vita Sweet Stevia”, conociendo y debiendo conocer el
dafio que su consumo puede causar a los consumidores?

(...)
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El permitir que el producto “Vita Sweet Stevia” siga en el mercado, significard
que actos de engafio contra el consumidor sobre los cuales existe graves indicios
puedan afectar gravemente el bienestar general de los consumidores, su seguridad,
salud y su vida. Ningun elemento econémico, esta por sobre la vida de uno solo de
los consumidores ecuatorianos y menos de un grupo relevante de consumidores
promedios que por medio de engafio inciden en su decision econdémica de compra
del producto denunciado.

(...)

Por esta misma razon, esta autoridad no puede desechar las medidas preventivas
de retiro de los productos denunciados, porque su omision o retardo en la toma de
éstas medidas permitiria al presunto infractor que siga beneficidndose
ilegitimamente de la conducta desleal y antijuridica, a costa de la seguridad, salud
0 vida de los consumidores.

(...)

Si esta Comision, luego de conocer el contenido del informe de la Intendencia y
valorar en su conjunto las pruebas documentales aportadas al expediente, no
observa la incoherencia motivacional que contiene su parte motiva entre si, y de
esta con la conclusion de su recomendacion, estaria asumiendo una posicion
contraria a la proteccién del bienestar general de los consumidores, que estan
expuesto a un riesgo ilicito frente a una conducta desleal agravada.

(...)

Evidentemente, con el retiro del producto Stevia marca Fybeca, PROVEFARMA
S.A. también reconoce su condicion de garante de los intereses juridicos de los
consumidores y, con su decision, esta precautelando el interés juridico protegido
de sus clientes, impidiendo exponerlos a riesgos innecesarios, no autorizados por
la ley. Entonces, esta Comisién debe actuar en consonancia con el principio de
realidad y verdad procesal y disponer el retiro del producto “Vita Sweet Stevia”
del mercado, porque puede llegar a ser peligroso para la salud y vida de los
consumidores. De no hacerlo, ante una eventual vulneracion a un bien juridico
protegido por consumo del producto “Vita Sweet Stevia”, esta Comision, por
omision, podria ser responsable de los posibles dafios causados al consumidor, al
haber tenido la oportunidad de evitarlo, y pudiendo hacerlo, no lo hizo.

()"

Al haber sido mencionada varias veces la posibilidad de que el elemento que configuraria el
presunto acto de engafio pueda causar dafios a la salud, la CRPI consider6 necesario plantear
los argumentos de respuesta ante estas alegaciones del operador econémico.
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En mérito de lo expuesto, la Comision de Resolucion de Primera Instancia
RESUELVE

PRIMERO.- AGREGAR al presente expediente lo siguiente el escrito presentado por el
operador econdmico WHOLEBUSINESS de 7 de marzo de 2023, a las 14h47, signado con Id.
266713.

SEGUNDO.- ACLARAR y ampliar, la Resolucion de 3 de marzo de 2023, a las 11h36, dictada
por esta Comision en los términos que quedan sefialados en la parte motiva de la presente
Resolucion.

TERCERO.- NOTIFICAR la presente resolucion a los operadores WHOLEBUSINESS
DEL ECUADOR.S.A., VITAFARMA ECUADOR CIA. LTDA, PROVEFARMA S.A., asi
como asi como a la Intendencia General Técnicay a la Intendencia Nacional de Investigacion y
Control de Précticas Desleales de la SCPM.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE .-

Fimato digkaimente por [ PABLO RENE

PABLO RENE %F;{LA MARTIN PFISTERMEISTER
CARRASCO, & e O ot serucamoro
TORRONTEGU| < docameno Fecha: 2023-03-10T10:31:41.31119-05:00

Pablo Carrasco Torrontegui Carl Pfistermeister Mora
COMISIONADO COMISIONADO

e
Edison Toro Calderén
PRESIDENTE

" Parrafo [47] de la Resolucidon de 3 de marzo de 2023, dictada por la CRPI dentro del expediente SCPM-
CRP1-003-2023.
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