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EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI-054-2016

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADOQO.- COMISION

DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito, 01 de noviembre de 2016, a las
16h50.- VISTOS: El Superintendente de Control del Poder de Mercado designé 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. Agréguese al expediente el Informe No.SCPM-IIPD-8-
2016-M de 17 de octubre de 2016, suscrito por el abogado Marlon Vinueza Armijos,
Intendente de Investigacidon de practicas Desleales, remitido a través del sistema SIGDO,
constante en diecisiete (17) paginas, respecto a la solicitud de medidas preventivas solicitadas
por el sefior Rodrigo Alvarado Sullivan, en su calidad de Gerente General de CLOROX DEL
ECUADOR S.A. ECUACLOROX. Por corresponder al estado procesal del presente
expediente el de resolver, para hacerlo considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- La Comision de Resoluciéon de Primera Instancia es
competente para resolver la peticion de adopcion de medidas preventivas solicitadas por el
seflor Rodrigo Alvarado Sullivan, en su calidad de Gerente General de CLOROX DEL
ECUADOR S.A. ECUACLOROX., en contra de José Luis Guillermo Bruzzone Dévalos, en
calidad Gerente por tanto Gerente general de RECKITT BENCKISER ECUADOR S.A., 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 Regulacion 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.- Con fecha 08 de septiembre de 2016, a las 10h25 fue presentada la denuncia por
presuntas practicas desleales por el operador econémico CLOROX DEL ECUADOR S.A.
ECUACLOROX a través del abogado Cristobal Monttfar Gangotena ofreciendo poder y
ratificacion por parte del gerente general del referido operador econémico, en contra de la
compaiiia.

3.2.- Mediante escrito de ratificacion suscrito por el sefior Rodrigo Alvarado Sullivan,
Gerente General de CLOROX DEL ECUADOR S.A. ECUACLOROX, ingresado a esta
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Superintendencia el 21 de septiembre de 2016 a las 15h08, el Intendente avocd conocimiento
de la denuncia, anexos y ratificacion presentados por el operador econdmico CLOROX DEL
ECUADOR S.A. ECUACLOROX vy dispuso “(...) OCTAVO.- Respecio a las medidas
cautelares solicitadas por el denunciante, remitase una copia de la denuncia a la Comision
de Resolucién de Primera Instancia, a fin de que esta disponga lo que en derecho
corresponda...”.

3.3.- Con fecha 27 de septiembre de 2016, la Comision de Resolucion de Primera Instancia,
avoca conocimiento y en providencia dispone “... i) Agregar el memorando SCPM-1IPD-
209-2016-M., de fecha 21 de septiembre de 2016 suscrito por el abogado Marlon Vinueza
Armijos, Intendente de Investigacion de Prdcticas Desleales, recibida medianie el sistema
SIGDO, constante en una (1) pdgina. ii) Agregar el escrito de denuncia presentada por el
sefior Rodrigo Alvarado Sullivan, en su calidad de Gerenie General y por tanto
Representante Legal de CLOROX DEL ECUADOR S.A. ECUACLOROX, recibida en la
Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en lo posterior
SCPAM) el 08 de septiembre de 2016, a las 10h45, constante en veinte (6} pdginas y un (1)
anexo de 5 pdginas.2) AVOCAR conocimiento de la solicitud de medidus preventivas
solicitadas por la sefiora (sic) Rodrigo Alvarado Sullivan, en su calidad de Gerente General
y por tanto Representante Legal de CLOROX DEL ECUADOR 8.A. ECUACLOROX, en
contra del sefor José Luis Guillermo Bruzzone Ddvalos, en calidad Gerenfe por tamio
Gerente general de RECKITT BENCKISER ECUADOR S.4. en su calidad de fabricante y/o
distribuidor de los productos VANISH en el que expresa los siguiente *'(...) se tome medidas
cautelares pertinentes las mismas que podrian incluir la orden de cese de la conducta, el
retiro de todo material publicitario objeto de esta denuncia y todas aquellas que se
consideren pertinentes(...)” 3} Signar al procedimiento con el mimero de tramite SCPM-
CRPI-0054-2016. 4) Con sujecion a lo que disponen los articulos 62 de la Ley Orgdnica 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, que en el término de quince
(13) dias remita a esta Comisién un informe motivado sobre la necesidad de la adopceidn de
las medidas preventivas solicitada por el sefior Rodrigo Alvarado Sullivan, en calidad de
Gerente General y por tanto Representante Legal de CLOROX DEL ECUADOR S.A.
ECUACLOROX (...}).”

3.4.- Con fecha 17 de octubre de] 2016, ¢! abogado Marlon Roberto Vinueza, Intendente de
Investigacion de Practicas Desleales remite a la CRPL., el Informe No.SCPM-IIAPD-8-2016-
M, referente: “Informe de Medidas Preventivas expediente SCPAM-CRPI-0054-2016"

CUARTO.- FUNDAMENTOS DE HECHO.-
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4.1.- Con fecha 08 de septiembre de 2016, a las 10:25 fue presentada la denuncia por
presuntas practicas desleales por el operador economico CLOROX DEL ECUADOR S.A.
ECUACLOROX a través del abogado Cristobal Montifar Gangotena ofreciendo poder y
ratificacion por parte del gerente general del referido operador econdmico, en contra de la
compaiiia.

4.2.- Mediante escrito de ratificacion suscrito por el sefior Rodrigo Alvarado Sullivan,
Gerente General de CLOROX DEL ECUADOR S.A. ECUACLOROX, ingresado a esta
Superintendencia el 21 de septiembre de 2016 a las 15h08, el Intendente avoco conocimiento
de la denuncia, anexos y ratificacion presentados por el operador econémico CLOROX DEL
ECUADOR S.A. ECUACLOROX vy dispuso “(...) OCTAVO.- Respecto a las medidas
cautelares solicitadas por el denunciante, remitase una copia de la denuncia a la Comision
de Resolucion de Primera Instancia, a fin de que esta disponga lo que en derecho
corresponda...".

4.3.- Con fecha 27 de septiembre de 2016, la Comisién de Resolucién de Primera Instancia,
avoca conocimiento de la solicitud de medidas preventivas solicitadas por la sefiora Rodrigo
Alvarado Sullivan, en su calidad de Gerente General y por tanto Representante Legal de
CLOROX DEL ECUADOR S.A. ECUACLOROX, en contra del sefior José Luis
Guillermo Bruzzone Dévalos, en calidad Gerente por tanto Gerente general de RECKITT
BENCKISER ECUADOR S.A. en su calidad de fabricante y/o distribuidor de los productos
VANISH.

4.4.- Con fecha 17 de octubre del 2016, el abogado Marlon Roberto Vinueza, Intendente de
Investigacion de Practicas Desleales remite el Informe No.SCPM-IIAPD-8-2016-M
referente: “Informe de Medidas Preventivas expediente SCPM-CRPI-0054-2016"

4.5.- En el Informe No.SCPM-IIAPD-8-2016-M de 17 de octubre del 2016, en acapite V
“Hechos™, el sefior Rodrigo Alvarado Sullivan en calidad de Gerente General y
Representante Legal del operador econdmico CLOROX DEL ECUADOR S.A.
ECUACLOROX denuncia lo siguiente: “... La denunciada ha lanzado en Ecuador y
entendemos, en distintos paises de América Latina una nueva camparna publicitaria para
publicitar su producto VANISH y de manera particular VANISH MAX, productos cuyo
principio activo es el peroxido de hidrogeno y que se vende como removedor de manchas
principalmente para ropa. En esta campaiia publicitaria, que se realiza mediante
demostraciones fisicas en distintos puntos de venta de nuestro pais y a través de publicidades
audiovisuales en medios masivos como la television y el internet, en particular en redes
sociales, en donde nuevamente se compara dos productos que no susceptibles de
comparacion como son VANISH MAX, cuyo principio activo es el peréxido de hidrégeno

con productos cuyo principio activo es el hipoclorito de sodio, es decir dos principios activos
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distintos, que no son andlogos ni comparables, y ademds en usos no previstos para el cloro.
Esta comparacion, confusion, denigracion y engafio ya merecié sancion de su Auioridad en
el caso anteriormente citado. De inanera muy similar a lo acontecido en el proceso 048-
SCPM-CRPI-2014 levado ante Superintendencia de Control del Poder de Mercado, la
denunciada vuelve a comparar estos dos productos. Adicionalmente expone la
representacion de flores vividas y sanas junto a prendas de colores relucientes cuando estas
entran en contacto con VANISH y flores marchitas y moribundas junto a ropa de colores
tristes cuando estas entran en contacto con el cloro. Estos actos constanites en la campaiia
publicitaria denunciada se podrian reputar como una practica desleal conforme lo establece
el Articulo 27 de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercade ya que la
publicidad objeto de esta denuncia compara dos productos que no son andlogos, relevantes
ni comparables y lo hace de una forma denigratoria que confunde y engafia al publico
consumidor puesto que compara los productos en usos no previstos ni autorizados para el
cloro y seguramente tampoco para Vanish...”.

4.6.- Dentro del acapite VIl “PETICION” el denunciante solicita: “... Adicionalmente,
conforme lo dispuesto en el Articulo 62 de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado solicito se tomen las medidas cawtelares pertinenies, las mismas gue
podrian incluir la orden del cese de la conducta, el retivo de todo el material publicitario
objeto de esta denuncia y todas aquellas que se consideren pertinentes con la finalidad de
preservar las condiciones de competencia afectadas y evitar el dafio causado por las
conductas relatadas en estu denuncia y de esa manera asegurar la eficacia de la resolucion
definitiva... "

4.7.- Mediante providencia de 30 de septiembre de 2016 a las [3h30, el Iatendente de
Investigacion de Practicas Desleales dispuso a la Direccién Nacional de Investigacion de
Practicas Desleales efectuar inspeccidon el dia 03 de octubre de 2016 a partir de tas 10h00, en
el local perteneciente al operador economico CORPORACION EL ROSADO “MI
COMISARIATO” ubicado en la Avenida Naciones Unidas y Avenida de los Shyris, con la
finalidad de recabar elementos de conviccidn respecto de las conductas denunciadas relativas
a los numerales 1, 2, 4 y 5 del articulo 27 de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado, esto es, posibles conductas de confusion, engafio, denigracion y
comparacién que afecten o puedan afectar, limitar o perjudicar a los consumidores y/o
usuarios.

4.8.- De la misma manera mediante providencia de 06 de octubre de 2016 a las 12h00. el
Intendente de Investigacién de Pricticas Desleales dispuso requerir a ia Intendencia Zonal 8
(Guayaquil), realizar una inspeccion et dia 07 de octubre de 2016 a paitir de las 10h00, en el
Centro Comercial Riocentro Norte, ubicado en la avenida Francisco de Oreliana en la ciudad
de Guayaquil, con la finalidad de recabar elementos de conviccion respecto de las conductas
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denunciadas del producto VANISH, relativas a los numerales 1,2, 4 y 5 del articulo 27 de la
Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, esto es, posibles conductas de
confusion, engafio, denigracion y comparacion que afecten o puedan afectar, limitar o
perjudicar a los consumidores y/o usuarios.

4.9.- Mediante Informe No. SCPM-DNIPD-INF-2016-036, de 04 de octubre de 2016,
respecto a la Inspeccion realizada en el local perteneciente al operador econémico
CORPORACION EL ROSADO “MI COMISARIATO” ubicado en la Avenida Naciones
Unidas y Avenida de los Shyris, en la ciudad de Quito, se informd lo siguiente: “... Se
cumplio con los objetivos de la inspeccion conforme las instrucciones recibidas por parte
del Intendente de Investigacion de Practicas Desleales Abg. Marlon Vinueza Armijos. De la
informacion levantada y de la revision minuciosa de los productos VANISH en el lugar de

la inspeccion, se desprende que no se encontraba la publicidad en los productos VANISH,
referida en la denuncia, dentro de las perchas del local “MI COMISARIATO”, ubicado en

]

el Centro Comercial Quicentro en la Av. Naciones Unidas y Av. de los Shyris...".

4.10.- En relacion a la inspeccion realizada el dia 07 de octubre del 2016 a las 16H30
en las instalaciones d¢ CORPORACION EL ROSADO S.A ubicadas en el Centro
Comercial Rio Centro Norte situado en la Avenida Francisco de Orellana de la ciudad
de Guayaquil, provincia del Guayas, se desprende que: “... El producto denominado VANISH
unicamente ocupa una percha en el mencionado establecimiento. En la mencionada
percha, el producto se muestra en cinco presentaciones diferentes. Algunos de los empaques
enuncian la frase “SIN CLORO”. No se observa igualdad o gran similitud entre la
forma de los productos de VANISH y el resto de los productos, sin perjuicio de que
se realicen las evaluaciones o pericias pertinentes para corroborar lo mencionado...”.

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

Articulo 213 determina que una superintendencia “/...] es un organismo técnico de
vigilancia, auditoria, intervencion y control de las actividades economicas, 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 econémicas “/...] El Estado definird
una politica de precios orientada a proteger la produccién nacional, establecerd los
mecanismos de sancion para evitar cualquier prdctica de monopolio y oligopolio privado, o
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de abuso de posicidn de dominio en el mercado y otras prdcticas de compelencia desleal

[

Articulo 336 comsagra: “[...] el Estado impulsard y velard por un comercio jusio 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

[

Articulo 87 se refiere a las medidas cautelares.- “f...] Se podrdn ordenar medidas
cautelares conjunta o independientemente de lus acciones constitucionales de proteccion de
derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la violacion o amenaza de un derecho [...]".

5.2.- Ley Organica de Regulacién y Control def Poder de Mercado.-

“drt. 1.- Objelo.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y
sancionar el abuso de operadores econémicos con poder de mercado; la prevencion,
prohibicion y sancién de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas; el control y

regulacion de las operaciones de concentracion econdmica; y lg prevencion. prohibicion y
sancion de las practicas desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo

y el bienestar general y de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un
sistemu economico social, solidario y sostenible” (E! subrayado me pertenece).

“Art, 2.- Ambito.- Estdn sometidos a las disposiciones de la presente Ley lodos los

operadores econdmicos, sean personas naturales o juridicas. publicgs o privadas.

nacionales v extranjeras, con o sin fines de lhicro, que actual o potencialmente realicen

actividades econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios que
las agrupen, y las que realicen actividades econdmicas fuera del pais, en la medida en que
sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el
mercado nacional.

Las conductas o acluaciones en que incurriere un operador econémico serdn imputables a

ély al operador que lo controla, cuando el comportamiento del primero ha sido determinado

por el segundo” (El subrayado me pertenece).

Art, 27.- Pracricas Desleales.- Entre otras, se consideran practicas desieales, las sigwientes:
1.- Actos de confusion.- Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como
efecto, real o potencial, crear confusion con la actividad, las prestaciones, los productos o
el establecimiento ajenos. (...) 2.- Actos de engafio.- Se considera desleal toda conducia que
tenga por objeto o como efecto, real o potencial, inducir a error al ptiblico, inclusive por
omisicn, sobre la naturaleza, modo de fabricacion o distribucién, caracteristicas, aptitud
para el uso, calidad y cantidad, precio, condiciones de venta, procedencia geogrdfica y en
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general, las ventajas, los atributos, beneficios o condiciones que corresponden a los
produclos, 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.
(...) 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. (...)5.- Actos de comparacion.- Se considera desleal la comparacion 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 andlogos, relevantes ni comprobables...".

Articulo 62.- “/...] 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 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 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 daio que pudieran causar las conductas a las que el procedimiento se refiere, o asegurar
la eficacia de la resolucion definitiva. Las medidas preventivas no podrdn consistir en la
privacion de la libertad, la prohibicion de salida del pais o el arraigo. Las medidas
preventivas deberdn ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y necesidades del dafio que
se pretenda evitar.

En igual sentido, podra disponer, a sugerencia del érgano de investigacion 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 lleve
a cabo la actividad objeto de la investigacion hasta por noventa dias [...] ",

5.3.- Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulaciéon y Control del
Poder de Mercado.-

José Bosmediano £15-68 y José Carbo = Telf: (593) 23956 010 = www.scpm.gob.ec = Quito-Ecuador




Superintengencia

de Conirol del
Poder de Mercada

Art. 73.- Clases de medidas preventivas “/...] Segun lo dispuesto en el articulo 62 de la
Ley el érgano de sustanciacion y resolucién podrd establecer, enire 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 podrd incluir el apercibimiento de
sancion de conformidad con la Ley.

b) La imposicion de condiciones.
¢) La suspensién de los efectos de actos juridicos relacionados a la conducta prohibida.
d) La adopcion de comportamientos positivos.

e) Las demds que considere pertinenfes 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 podrdn dictar medidas preventivas que puedan originar dafios irreparables a los
presuntos responsables o que impliquen violacion de derechos fundamentales.

En ningiin caso la propuesta, adopcion, suspension;, modificacion o revocacion de medidas
preventivas suspenderd la tramitacion del procedimiento [...] "

Art.74.- Adopcion de medidas preventivas.- “/...] El érgano de sustanciacion y resolucion,
durante cualquier etapa del procedimienio podrd, a sugerencia del organo de investigacion
o a solicitud del demmciante, diclar la adopeion de medidas preventivas por el plazo que
estimare convenienie.

Si las medidas preventivas hubieran side solicitadas por el denunciado, el érgano de
sustanciacion y resolucidn enviard una consulta sobre su procedencia al organo de
investigacion, quien deberd emitir su informe en el término de quince (13) dias desde que la
consulta fuera recibida.

El érgano de sustanciacion y resolucin emitird 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 érgano de investigacion.

La falta de pronunciamienio del érgano de sustanciacion y resolucion dentro del plazo
establecido en el inciso anterior, no podrd ser enfendida 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 [...]"

José Bosmediano £15-68 y José Carbo » Telf (583) 23956 010 & www scpm.gob.ec = Quito-Ecuador



Superintendencia

de Control del
Poder de Mercado

Art. 75.- Caducidad de medidas preventivas.-“/...] De conformidad con la Ley, cuando
las medidas preventivas se adopten antes de iniciarse la etapa de investigacién, dichas
medidas caducardn 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, podrd 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 drgano de sustanciacion y resolucion enviard 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 organo de investigacion quien sugiere la suspension, modificacion o revocacion de
las medidas preventivas dispuestas en virtud de circunstancias sobrevinientes o que no
pudieron ser conocidas al momento de emitir la resolucion, 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 [...]".

5.4.- PRONUNCIAMIENTOS INTERNACIONALES:
Respecto a la jurisprudencia internacional en casos anélogos, encontramos lo siguiente:

a) La resoluciéon No. 182-2009/CCD-INDECOPI, dada en la ciudad de Lima-Perq, el
07 de octubre de 2009; dentro de la cual resuelve: “(...) CUARTO: ORDENAR a
Reckitt Benckiser Perii S.A., en calidad de medida correctiva, el CESE DEFINITIVO
e INMEDIATO de la difusion del anuncio materia de imputacion y de cualquier otro
similar, en tanto no cuenten, de manera previa a su difusion, con los medios
probatorios idoneos que acrediten que el producto “Vanish Max” remueve las

2]

manchas secas de salsa de tomate y vino... """,

! Carlos Cornejo Guerrero, Presidente Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal. Resolucion N°
182-2009/CCD-INDECOPL. hitps://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/143803/1 82-2009.pdf (acceso:
14/10/2016).
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b) LaResolucién No. 002-2012/CPE, dada en la ciudad de Lima-Pert, el 07 de mayo de
2012; dentro de la cual la Comision Permanente de Etica resuelve: “... QUINTO:
ORDENAR o RECKITT BENCKISER PERU SA., en calidad de medida
complementaria, el CESE DEFINITIVO del anuncio publicitario demumciado... "™,

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

6.1.- 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
Juicio principal {...]” Y mas adelante refiere: “f...J La Ley Orgdnica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado tiene igualmente, disposiciones relacionadas con medidas
cautelares que pueden adoptarse en las confroversias que se suscilan por cuestiones
referentes a los aspectos que regula ese ordenamiento juridico [..]" Y aftade: “f..] £l
articulo 62, establece varias medidas preventivas que puede adoptar la adminisiracion,
antes o en cualguier estado del procedimienio medidas como. (i} cese de la conducta, (ii)
imposicion de condiciones, (iii) suspensién de los efectos de actos juridices relacionados a
la conducta prohibida, (iv) adopcidén de comportamientos positivos, y olros gue estime
pertinentes para preservar las condiciones de compefencia afectadas y evitar los potenciales
dafios que puedan producirse y para asegurar la eficacia de la resolucién definitiva [...] 7.3

6.2.- Los tratadistas Juan Montaiia Pinto y Angélica Porras Velasco, expresan que:
“[...] las medidas cautelares sirven como una garantia que impiden la generacion de wn
dafio v al mismo tiempo satisface la obtencion de una providencia definitiva que cumple con
caracteristicas de consideracion y ponderacion necesarias para contar con ung 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 consumacion

2 Jorge Baca Alvarez Marroquin, Presidencia () Comision Permanente de Etica Consejo Nacional de
Autorregulacion Publicitaria CONAR. Resolucién N° 002-2012/CPE.

http: “www.conarperworg/resoluciones 20 1 2'mayve-exp-04-301 2-reselucion-linal-cpe. pdf (acceso:
14/10/20186).

3 Derecho Administrativo y Correccion Econdmica Memorias Seminario Internacional, Corte Nacional de Justicia, Primera Edicion,
Quilo D.M- Beuador 2015, Piginas 212 y 216.
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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.

6.3.- “[...] En la doctrina se le considera "principio de prueba", como justificacion, para
evitar una predeterminacion del Juez desde el inicio. Esta justificaciéon 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 ambito 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 ultimo 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 érgano 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
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 [...]".*

6.4.- Apariencia de buen derecho.-

6.4.1.- “/...] En la doctrina se le considera "principio de prueba", como justificacion, para
evitar una predeterminacion 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 ambito procesal civil, con el fin de asegurar la sentencia que se dicte en su

momento.

4

http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMEMSDF1iTAAA 1|/ /D'r
UNDUwtjtbLUoulM DxblwMDCwNzAWuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAn6ZPwzUAAAA=WKE ‘%}\
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Esta apariencia de buen derecho "no puede confundirse con la razon ullima 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 ultimo término acercad de la
prefension de la demanda, a menos de correr el riesgo de prejuzgar o anticipar el falio...”.

£l solicitante debe proporcionar al érgano 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
reguiere algo mas que la mera alegacion del derecho, suficiente, en cambio, para iniciar el
procesa de declaracion; v algo menos que la certeza rigurosa, necesaria, empero, para la
sentencia definitiva.

La necesidad de "una justificacién de que se ostenta una apariencia de derecho, un "fumus
boni iuris”, que permita dar crédiio inicialmente a la prefension 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

6.4.2.- El Peligro por la mora procesal, “/_..] El periculum in mora es el peligro de un
daiio juridico urgente y marginal derivado del retraso de la resolucion definitiva. En la
imposibilidad practica de acelerar el pronunciamiento de la resolucion definitiva, en la
"mora en que Se incurre en su pronunciamiento, encuentra justificacién la medida cautelar,
con la que se busca neutralizar los dafios producibles anticipando provisionalmente los
efectos de la resolucibn definitiva; tal "mora”, indispensable para el cumplimiento del "iter"”
ordinario procesal puede hacerse prdcticamente initil la decision judicial que de este modo
Hegard demasiado tarde. [...] Algunos, lo llaman peligro de fuga, otros, como es el caso de
los autores del anterior concepto, lo consideran peligro de la nora; en todo caso, se trala
de una precawucion, para evitar la frusiracion de la justicia penal. [...]”. Tomado de:
htips:/fes.scribd. com/doc/4283526 1/Periculum-in-Mora

6.4.3.- En la ilustrada cita de los tratadistas Eduardo Garcla de Enterria y Tomas Ramon
Ferndndez, ensefian que: “[...] En la sentencia Fac-tortame I de 1990 (donde eran parte,
por cierto, pescadores espaitoles) declard que un juez nacional podia y debia suspender
cautelarmente la aplicacion de una Ley cuando esta infiringe el Derecho Comuniiario, lo
que, por cierto, ha causado una verdadera revolucion constitucional en Inglalerra, y ello
sobre la base del fimus boni furis o apariencia de buen derecho y del periculum in mora, o
peligro de perjuicio serio si la medida se vetrasa [...]". Curso de Derecho Administrativo,
Tomeo 11, Civitas Ediciones, Octava Edicion, Madrid 2002, Pagina 640.

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

6.6 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 lesién o dafio presunto que
pudieran causar las conductas investigadas, que afecte a la libre concurrencia de los
operadores econdmicos, el bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios,
lo cual se advierte en el caso sub judice.

6.7- 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 se constata que sefior Rodrigo Alvarado Sullivan, en su
calidad de Gerente General d¢e CLOROX DEL ECUADOR S.A. ECUACLOROX, el dia 08
de septiembre de 2016, a las 10h:25, presentd la denuncia y mediante escrito de ratificacion
suscrito por el sefior Rodrigo Alvarado Sullivan, Gerente General de CLOROX DEL
ECUADOR S.A. ECUACLOROX, ingresado a la Superintendencia el 21 de septiembre de
2016 a las 15h08, el Intendente avocd conocimiento de la denuncia, anexos y ratificacion
presentados por el operador econémico CLOROX DEL ECUADOR S.A. ECUACLOROX,
en la que se solicita la adopcion de medidas preventivas, especificando “... Adicionalmente,
conforme lo dispuesto en el Articulo 62 de la Ley Orgadnica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado solicito se tomen las medidas cautelares pertinentes, las mismas que
podrian incluir la orden del cese de la conducta, el retiro de todo el material publicitario
objeto de esta denuncia y todas aquellas que se consideren pertinentes con la finalidad de
preservar las condiciones de competencia afectadas y evitar el dafio causado por las
conductas relatadas en esta denuncia y de esa manera asegurar la eficacia de la resolucion
definitiva...".

SEPTIMO.- NECESIDAD DE ADOPCION DE LAS MEDIDAS SOLICITADAS POR
EL ORGANO DE INVESTIGACION.-

7.1.- En el analisis de las pruebas presentadas en Informe No. SCPM-IIPD-8-2016-M
de 17 de octubre de 2016, se evidencia lo siguiente: “a) Material publicitario publicado en
la Pagina "Vanish Ecuador (Oficial)" de Facebook. (Primera publicacion 29 de Mayo de
2016), dentro del cual adjunta la respectiva certificacion notarial. b) Fotografias del stand,
collarines publicitarios y el producto. c) Fotografia del stand y declaraciones juramentas de
las demostraciones fisicas comparativas y los stand en los puntos de venta y mercados del
Ecuador (Fecha de demostraciones 16 de junio del 2016 y 1 de Julio de 2016 en los
establecimientos Mi Comisariato del Centro Comercial Rio Centro Norte de Guayaquil y
Quicentro Shopping de Quito, respectivamente), dentro del cual adjunta las respectivas
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declaraciones juramentadas. ¢) Videos publicitarios difundidos en las demosiraciones fisicas
que se menciona en el numeral anterior (Fecha de demostraciones 16 de junio del 2016 y 1
de Julio de 2016 en los establecimientos Mi Comisariato del Centro Comercial Rio Centro
Norte de Guayaquil y Quicentro Shopping de Quito respectivanente.), adjunia CD con los
videos descritos.”

7.2.- En ¢l analisis del Informe No. SCPM-IIPD-8-2016-M de 17 de octubre de 2016, se
sefiala lo siguiente: “/...] deberia adoptar la medida preventiva del cese de la publicidad
comparativa con el producto objeto de investigacion que haga el operador econémico
RECKITT BENCKISER ECUADOR S A. que tenga relacion a supuestos daiios a la ropa
cuando se utiliza cloro y que se haga en cualquier medio de comunicacion social de
difusion.”

7.3.- En Informe concluye: “i) De la inspeccidn realizada el 03 de octubre de 2016, en el
local perteneciente al operador econdmico CORPORACION EL ROSADO “MI
COMISARIATO" ubicado en la Avenida Naciones Unidas y Avenida de los Shyris, en la
ciudad de Quito, se desprende que no se enconfraba la publicidad en los productos VANISH,
referida en la demmncia. ii) De la inspeccion realizada el 07 de octubre de 2016, en el Centro
Comercial Riocentro Norte, ubicado en la avenida Francisco de Orelflana en la ciudad de
Guayaquil, no se desprende publicidad conforme los términos de la denuncia. iii) La empresa
ECUACLOROX posee ingresos equivalentes al 8% de purticipacion, colocdndola en el
tercer puesto dentro del sector de fabricacion de granadas y bombas extinforas de fuego,
preparacion v carga de aparatos extintores. Por otra parie, RECKITT BENCKISER
ECUADOR S.A. generd en 2015 una participacién de 7% en el mercado de venia al por
mayor de articulos de limpieza. iv) La publicidad denunciada por el operador economico
ECUACLOROX, en redes sociales, como Facebook, aun se encuentra vigente, donde se
realiza la comparacién en cuestion. v) Los elementos de conviccidn aporiados por la
denuncianie justifican una apariencia de buen derecho.”

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-IIPD-8-2016-M de 17 de octubre
de 2016, suscrito por el abogado Marlon Vinueza Armijos, Intendente de Investigacion
de Précticas Desleales, mediante el cual, solicita que se adopten medidas preventivas
necesarias y que se encuentran contenidas en el mencionado Informe.
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2. Adoptar como medida preventiva que tendra vigencia mientras dura los procesos de
investigacion — resolucion por parte de la SCPM la siguiente:

Que el operador econdémico de CLOROX DEL ECUADOR S.A. ECUACLOROX,
cese la publicidad comparativa con el producto objeto de investigacion que haga el
operador econémico RECKITT BENCKISER ECUADOR S.A. que tenga relacién a
supuestos dafios a la ropa cuando se utiliza cloro y que se haga en cualquier medio de
comunicacion social de difusién masiva, perchas en supermercados, y redes sociales,
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
“... informacidn 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 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 dafio
irreparable alguno, ni violacion de los derechos fundamentales del operador econémico
responsable.

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
econémico CLOROX DEL ECUADOR S.A. ECUACLOROX, 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.

4.-Notifiquese al el operador econémico RECKITT BENCKISER ECUADOR S.A., en la
siguiente direccion: Francisco Salazar E10-37 y José Luis Tamayo, edificio Atlantic Business
Oficina 802 ciudad de Quito, provincia de Pichincha.

5.- Actie en calidad de Secretario AD-HOC de la Comision de Resolucién de Primera
Instancia el abogado Christian Torres Tierra. NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Dr. Marcelo Ortega Rodriguez Dr. Agipito Vald®z Qpiifionez
PRESIDENTE COMISIONADO
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