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EXPEDIENTE SCPM-CRPI-011-2018

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.-
COMISION DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito, 01 de
agosto de 2018, las 16h10.- VISTOS: El Superintendente de Control del Poder de
Mercado designé al doctor Marcelo Ortega Rodriguez, Presidente de la Comisién, al
doctor Agapito Valdez Quifionez, Comisionado y al doctor Diego Xavier Jiménez
Borja, Comisionado, mediante los actos administrativos correspondientes. En lo
principal, por corresponder al estado procesal del expediente el de resolver, para
hacerlo se considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- Las atribuciones y facultades del érgano de
sustanciacion y resolucion se encuentran contempladas en los articulos 213, 283, 284
numeral 8, 304 numeral 6 y 336 de la Constitucion de la Republica, y en los articulos
1,2,37,38 y 77 de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado
(en lo sucesivo LORCPM), respecto a los operadores econdémicos que realicen
actividades econdmicas en todo o en parte del territorio nacional, sean personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras, la autoridad de
control interviene para cautelar el proceso competitivo, el comercio justo y el bienestar
general de los consumidores y usuarios. Por consiguiente, la Comisién de Resolucion
de Primera Instancia (en delante CRPI) es competente para conocer y resolver el
presente expediente, conforme a las disposiciones constitucionales y legales antes
invocadas.

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL.- El presente proceso para la imposicion de
sanciones por la comision de précticas desleales de actos de engafio tipificadas en el
articulo 27 numeral 2 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, ha sido tramitado de conformidad con las disposiciones contenidas tanto en
la LORCPM como en el Reglamento de la LORCPM, observando las garantias
constitucionales del debido proceso puntualizadas en el articulo 76 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador, por tanto no existe error, vicio o nulidad que declarar y
que hubiere influido en la decision del presente expediente, razon por la cual, se .‘,_\
declara expresamente su validez. o~ /
TERCERO: ANTECEDENTES.-
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3.1. Investigacion Preliminar.-

3.1.1.- Mediante providencia de 18 de marzo de 2016, a las 14h30, el Intendente de \ Lo
Investigacion de Practicas Desleales resuelve iniciar Investigacion Preliminar de oficio |
por las siguientes conductas: “(...) 1) Para identificar el cometimiento de practicas
desleales que se estarian realizando los institutos que ofrecen cursos de aprendizaje
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continuo del idioma inglés, lectura rdpida y otros tipos de formacion de educacion
para el desarrollo personal; ya que al momento de oferiar sus servicios, estarian
entregando informacion incompleta, omitiendo informacion relevante, la cual podria
inducir a error a los posibles contratantes al momento de adguirir los servicios
ofertados en el mercado, prdctica enmarcada en los numerales 2, 9 y 10, literal a) y
e), del articulo 27 de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de Mercado.
2) Para examinar el presunto cometimiento de prdcticas desleales que se estarian
dando en las editoriales de textos escolares enmarcadas en el numeral 2 y 10, literal
a). del articulo 27 de la Ley Orgadnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado

(.)".

3.1.2.- Con memorando No. SCPM-IIPD-DNIPD-80-2016-M de 02 de diciembre de
2016, el sefior Director de Investigacion de Practicas Desleales, remite al sefior
Intendente de Investigacion de Practicas Desleales, el Informe Preliminar, en donde
“(...) concluye con la presuncion de que los operadores econémicos KOE, I LIVE
ENGLISH. SPEAK OUT y BERLITZ habrian posiblemente incurrido en actos de
engafio, violacion de norma y el aprovechamiento de la debilidad o del
desconocimiento del consumidor, de conformidad a lo establecido en el articulo 27 de
la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, numerales 2, 9y 10,
literal a); por lo que recomendé abrir la fase de investigacion en contra de los
referidos operadores economicos KOE, 1 LIVE ENGLISH, SPEAK OUT y BERLITZ

(.)”

3.1.3.- De conformidad con la providencia de 02 de diciembre de 2016 a las 15h00, el
Intendente de Investigacion de Pricticas Desleales dispuso: “(...) para efectos del
efercicio del debido proceso, notificar a los operadores econémicos investigados a fin
de que presenten sus explicaciones respecto del informe de investigacion preliminar
en el término de quince (15) dias (...)".

3.1.4.- Segun se desprende del escrito suscrito por la sefiora Martha Cecilia Tituafia
Cuascota, en su calidad de Representante Legal de COMERCIALIZADORA 1 LIVE
ENGLISH ECUADOR S.A., presenté las explicaciones que le asistfa.

3.2.- Fase de Investigacion Formal.-

Mediante resolucion de 07 de febrero de 2017 a las 17hl15, la Intendenta de
Investigacién de Préacticas Desleales (S) resolvio: “(..) TERCERO.- Iniciar la
investigacion jformal al operador econémico COMERCIALIZADORA [ LIVE
ENGLISH ECUADOR S.A., (nombre comercial I LIVE ENGLISH), del expediente No.
SCPM-IIPD-EXP-005-2016, por cuanto se presume. a) La existencia de prdcticas de
engafio de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 27 numeral 2 de la LORCPM: b) La
existencia de prdctica desleal de violacion de norma de acuerdo a lo dispuesto en el
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articulo 27 numeral 9 de la LORCPM; asi como, ¢) La existencia de la presunta
prdctica desleal contemplada en el articulo 27 numeral 10 literal a) de la LORCPM,
por parte del referido operador econdmico, a fin de determinar al amparo de las
facultades investigativas sefialadas en la LORCPM, la existencia o no de dichas
infracciones; y, de las posibles conductas que son o podrian ser objeto de la
investigacion dentro del dmbito de las competencias de esta autoridad (...)".

3.3.- Informe de Resultados.-

En su Informe de Resultados la Intendencia de Investigacion de Practicas Desleales,
analiza y recomienda lo siguiente:

“(..) 1. “Realizando una comparacion, entre el enunciado publicitario y el contrato
efectivamente suscrito con los consumidores finales del servicio se desprende que el
operador econémico COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR S.A..(
nombre comercial I LIVE ENGLISH) realiza una omisién de informacidn dentro de
su publicidad, ya que el objeto del servicio (conforme lo estipula su contrato) es la
venta de materia diddctico, lo cual no es detallado dentro de las publicidades que
constan en el presente expediente, por lo que se presume la existencia de la practica
contemplada en el articulo 27 numeral 2.(...)".

2. “(..) Toda vez que el operador econémico COMERCIALIZADORA I LIVE
ENGLISH ECUADOR S.A., (nombre comercial I LIVE ENGLISH) remitié los
contratos requeridos, la Direccion pudo evidenciar que los contratos se encueniran
escritos en idioma espaiiol lo que deviene en un cumplimiento a la normativa, por lo
cual se desprende la inexistencia de la prdctica contemplada en el articulo 27 numeral

9(..)"

J Pese a la existencia de omision en la publicidad por parte de los operadores
econdmicos (...) COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR S.A., (nombre
comercial I LIVE ENGLISH)), (...) los referidos proporcionan toda la informacion
relacionada al objeto del contrato, lo que conlleva a que no se evidencie una
transgresion a la libertad de eleccion de los consumidores por falta de conocimiento
o debilidad, por lo cual se desprende la inexistencia de la prdctica contemplada en e
articulo 27 numeral 10, literal a) (...)".

Recomendacion.-

“(...) De conformidad con el articulo 58 de la LORCPM, una vez concluida la
investigacion y en razon a que existen indicios y presunciones de que los operadores
econémicos (...); COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR S.A.,
(nombre comercial I LIVE ENGLISH); (...) (mediante la cual se maneja la operadora
SPEAK OUT), estarian incurriendo en la prdctica desleal tipificada en el numeral 2,
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del articulo 27 de la LORCPM, por lo cual esta Direccion recomienda proseguir con
la etapa de sustanciacion respectiva asi como con el tramite establecido (...)".

“(...) Las conductas analizadas en el presente informe de investigacion, se determina
una temporalidad para el operador econémico COMERCIALIZADORA [ LIVE
ENGLISH ECUADOR S.A., (nombre comercial 1 LIVE ENGLISH) inicio desde junio
de 2014 hasta junio de 2016, que es el tiltimo dato remitido por el operador econémico
que realizo publicidad (...) "

“(...) Es importante mencionar que la temporalidad de los operadores econdmicos se
determina sin perjuicio que el operador pudiera mantener publicidad en redes
sociales con ese contenido, determinando hasta la presente fecha del informe (...)".

3.4.- Formulacion de Cargos.-

“(...) Esta Intendencia emitid su formulacion de cargos “...en contra los operadores
economicos (...) COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR S.A4. (nombre
comercial I LIVE ENGLISH); (mediante la cual se maneja la operadora SPEAK
OQUT), por haber incurrido en la prdctica desleal de actos de engario, tipificada en el
articulo 27, numeral 2 de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del Poder de
Mercado (LORCPM), al presuntamente haber omitido informacién dentro de su
publicidad, toda vez que el objeto del servicio (conforme lo estipulan sus respectivos
contratos) es la venta o comercializacion de material diddctico, lo cual ademds
vulnera el derecho constitucional de las personas ... a disponer de bienes y servicios
de dptima calidad y elegirlos con libertad, asi como a una informacion precisa y no
engafiosa sobre su contenido y caracteristicas” contemplado en el articulo 52 la
Constitucion de la Republica del Ecuador, ya que induce a error a los consumidores
sobre la verdadera naturaleza y caracteristicas de los servicios ofertados por los
operadores econdmicos (...} ",

3.5.- Excepciones planteadas por el operador economico
COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR S.A.

Operador econémico COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR
S.A. Referente a la aseveraciéon de ERROR EN LA FORMA DE PROPONER LA
DEMANDA, INADECUACION DEL PROCEDIMIENTO O INDEBIDA
ACUMULACION DE PRETENSIONES me permito transcribir lo aseverado por el
operador econémico “(...) “manifiesto que dicho auto inicial es confuso ya que
Jundamenta la investigacion de conformidad con el Art. 27 numerales 2 v 9y literales
a) y e) numeral 10 de la LORCPM, revisado la ley antes mencionada el numeral 9 no
tiene numerales” El operador econdmico yerra por la siguiente razén: (i) Esta
Intendencia hace referencia en su resolucion y formulacién de cargos al articulo 27
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numerales 2 y 9 y al numeral 10 literales a) y e), de la LORCPM, (ii) el COGEP es
norma supletoria de la LORCM sélo cuando nuestra ley no especifique de manera
expresa el procedimiento, la presente investigacion se abrié de oficio y este érgano de
investigacion ha respetado el trdmite pertinente, y (iii) la presente investigacion no se
trata de pretensiones sino de acumulacion ideal de infracciones (...)".

“(...) Al referirse al conflicto entre la LORCPM y la Ley Orgdnica de Defensa al
Consumidor, no cabe dicha alegacion pues si bien estdn relacionadas por el tema de
la defensa al consumidor, no todas las quejas presentadas ante la Defensoria del
Pueblo, son materia de competencia, en el presente caso y después de analizado el
mercado relevante y la gran cantidad de usuarios que se sintieron afectados a través
de la publicidad que a criterio de esta Intendencia fue engafiosa, se radico la
competencia para el actuar de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado,
porque se considera desleal a todo hecho, acto, o prdctica contrarios a los usos o
costumbres honestos en el desarrollo de actividades econémicas incluyendo aquellas
conductas realizadas o en a través de la actividad publicitaria (...) "

3.6.- Alegaciones realizadas por la Intendencia de Investigacién de Practicas
Desleales de la SCPM.

“En la presente investigacién se ha respetado el debido proceso, pues dentro de los
procesos administrativos, la administracion piblica manifiesta su voluntad a través de
actos administrativos, que son una declaracién unilateral y concreta de la
Administracién publica, en ejercicio de un poder legal, tendiente a realizar o a producir
actos juridicos, creadores de situaciones juridicas subjetivas, a la parte que aplica el
derecho al hecho controvertido. Es decir que el acto administrativo produce efectos
singulares, particulares o individuales, dirigido a una persona o caso concreto, €stos
actos tienen principios minimos que deben ser observados al momento de ser
producidos por el érgano estatal y estos son los determinados en el debido proceso
quienes lo revisten en tltima instancia de legalidad y legitimidad para que nazcan y
causen efectos en la vida juridica sin que se tornen arbitrarios.

Dentro de la revision fisico y digital del expediente de investigacion, se inicid,
desarroll6 y concluye respetando y haciendo efectivo los presupuestos, principios y
normas constitucionales, legales e internacionales aprobadas previamente, asi como
los principios generales que informan el derecho, con la finalidad de alcanzar una justa
Administracién, pues se han satisfecho todos los requerimientos, condiciones y
exigencias necesarias para garantizar la efectividad del derecho material.

Esta Intendencia ha limitado su actuar dentro de los principios de idoneidad siguiendo
una secuencia definida por la LORCPM, siendo éste un mecanismo de proteccion
adecuado y eficaz tanto para el Administrador como para el administrado, asi como
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también dentro del principio de imparcialidad, pues del desarrollo de la investigacién
se colige que todas las solicitudes efectuadas por las partes, han sido atendidas sin
favoritismo, ni desafecto hacia ninguno de los operadores econdmicos, y. no
habiéndose detectado vinculos ni personales o procesales con uno de los extremos de
la confrontacion, cuidando el principio de igualdad, pues los operadores econdmicos
han recibido el mismo trato enmarcado en el respeto, neutralidad e imparcialidad y sin
discriminacién asi como el derecho a la seguridad juridica.

Sin dejar a un lado especialmente la transparencia pues todas las actuaciones a partir
de que existieron partes procesales dentro de esta investigacién han sido puestas en
conocimiento de los interesados, y la informacién que fue declarada confidencial y
reservada fue a base de la peticién de los mismos operadores econdmicos por tratarse
de informacién sensible de su negocio y de conformidad con el articulo 3 del
Reglamento de la LORCPM.

Se ha contemplado siempre el debido proceso, la primacia de la realidad, la tutela
efectiva de los derechos de los operadores econdémicos, el principio de contradiccién
permitiendo el derecho a la defensa, las presentacion de pruebas y a la igualdad, pues
han sido notificados en debida y legal forma todas las providencias y resoluciones que
atafien a sus intereses, tanto asi, que se evidencia la participacién de sus abogados
patrocinadores en uso de su defensa técnica dentro de todo el proceso.

Referente al principio de evidencia, se ha atendido a las constancias que han sido
exhibidas para acreditar una afirmacion, y se ha demostrado razonablemente que se
han producido hechos exigidos por una norma de caracter organica, como es la
LORCPM, habiéndose probado y no solamente invocado. Siendo la prueba encontrada
dentro de la investigacién determinante e irrefutable que permite demostrar la verdad
de un hecho y se ha seguido los criterios que impone la ley.

El informe de resultados y la formulacién de cargos, se encuentran debidamente
motivados pues estos actos administrativos, han expuesto los motivos y las razones
por las que se toma la decision, se ha explicado extensamente la posicion o decision
de esta Intendencia, cumpliendo asi con el deber constitucional, dandole a conocer a
los operadores econémicos, el por qué se tomé cada decision dentro de este proceso y
los operadores econdémicos tuvieron el término que le concede la ley para realizar las
impugnaciones de dichas decisiones a través de los recursos que la LORCPM
establece.

Las resoluciones que contienen la decision del Intendente han mantenido la coherencia
necesaria entre lo que es la materia de la decisidn, las pruebas, los principios y leyes
aplicados, los usos y costumbres honestos y los precedentes guardando asi la exigible
congruencia.
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Dentro de las resoluciones y/o providencias se han atendido y absuelto todos los puntos
planteados como principales, sin dejarse de resolver ninguno que hayan tenido intima
vinculacién con lo que se decidid.

Por todo lo expuesto son improcedentes las excepciones planteadas por los operadores
econdmicos, particular que se pone a consideracion de la Comisién de Resolucion de
Primera Instancia para su resolucién”.

3.7.- Término de Prueba.-

3.7.1.- Mediante providencia expedida el 29 de agosto de 2017, a las 11h00, se ordeno
la apertura del término probatorio por 60 dias, el mismo que fue prorrogado por treinta
(30) dias adicionales, segtin providencia de 24 de noviembre del 2017 a las 13:30.

3.7.2.- Seglin providencia de 30 de enero de 2018, conforme a lo dispuesto en el
articulo 66 del Reglamento para la aplicacién de la LORCPM se dispuso el desglose
del expediente SCPM-IIPD-2016-05, correspondiéndole al presente caso la
numeracion principal 005-2016.

3.8.- Mediante memorando SCPM-IIPD-23-2018-M de 01 de febrero de 2018,
suscrito por el abogado Marlon Vinueza Armijos, Intendente de Investigacién de
Practicas Desleales de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, se remite
a esta Comision, el Informe Final No.SCPM-IIPD-006-2018, de 01 de febrero de 2018,
firmado por el abogado Marlon Vinueza Armijos, Intendente de Investigacion de
Practicas Desleales, constante en veintiocho (28) paginas, dentro del expediente
principal No.SCPM-IIPD-2018-005

3.9.- Mediante providencia de 06 de febrero de 2018, a las 08h45, esta Comisidn avoco, &
conocimiento del Informe Final de Investigacién SCPM-IIPD-007-2018, suscrito por
¢l abogado Marlon Vinueza Armijos, Intendente de Investigacién de Practicas
Desleales de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, constante en
veintiocho (28) péaginas, y dispuso correr traslado al operador econdémico
COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR S.A., para que en el término
de diez (10) dias contados a partir de la recepcion de la notificacién de la citada T4
providencia, en uso de su derecho a la legitima defensa y, en observancia de lo previsto I '
en el articulo 71 del Reglamento de Aplicaciéon de la Ley Orgénica de Regulaciony '
Control del Poder de Mercado, presente las alegaciones a la que se creyere asistido,
requerimiento ante el cual el antes invocado operador econémico no emitié

pronunciamiento alguno por escrito sobre el contenido del Informe Final citado en
lineas anteriores.
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3.10.- Audiencia publica

Conforme a la providencia expedida el 06 de febrero de 2018, a las 08h435, se convoco
a las partes intervinientes en el presente procedimiento administrativo, a audiencia
plblica para el dia martes tres (3) de abril de 2018, a las 15h00, la cual se realizd en el
dia y hora sefialadas, con la presencia de la partes procesales.

CUARTO.- PRUEBAS PRACTICADA POR LOS INTERVINIENTES EN EL
PRESENTE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.-

1. Escrito y anexos presentados por el operador econdémico COMERCIALIZADORA
I LIVE ENGLISH ECUADOR S.A., (nombre comercial I LIVE ENGLISH),
ingresados a través de Secretaria General de la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado el 22 de junio de 2016, a las 11h23, tramite ID 14576.

2. Escrito de explicaciones presentado por el operador econdmico
COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR S.A., (nombre comercial I
LIVE ENGLISH), ingresados a través de Secretaria General de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado el 21 de diciembre de 2016, a las 09h10, tramite 1D
30925.

3.  Actay audio de reunion de trabajo No. 002, de 21 de abril de 2017 a las 10h30,
con el operador econémico COMERCIALIZADORA 1 LIVE ENGLISH ECUADOR
S.A., (nombre comercial I LIVE ENGLISH).

4. Escrito y anexo presentados por el operador econdmico
COMERCIALIZADORA 1 LIVE ENGLISH ECUADOR S.A., (nombre comercial |
LIVE ENGLISH), ingresados a través de Secretaria General de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado el 26 de abril de 2017, a las 10h37, tramite 1D 47381.

5.  Oficio Nro. DPE-DGCBPCM-2017-0099-0 y anexo, suscrito por la Directora
General de Consumidores de Bienes y Productos de Consumo Masive de la
DEFENSORIA DEL PUEBLO, ingresados a través de Secretaria General de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado el 04 de mayo de 2017, a las 09h26,
tramite 1D 48009.

6. Acta de Inicio y Ocupacion en la Diligencia Administrativa de Inspeccion al
operador econdémico COMERCIALIZADORA T LIVE ENGLISH ECUADOR S.A.,
(nombre comercial I LIVE ENGLISH) y anexos a la misma, de 09 de mayo de 2017.

7. Informe de Inspecciones No. SCPM-IIPD-2017-005, de 12 de mayo de 2017.

3. Informe de Resultados de la Investigacion SCPM.IIPD-DNIPD-024-2017 del
3 de agosto del 2017.
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9. Formulacion de Cargos.

10.  Providencia de 4 de agosto del 2017 emitida por la Intendencia.
11.  Providencia de 4 de octubre del 2017 emitida por la Intendencia.
12.  Providencia 16 de noviembre del 2017 emitida por la Intendencia.
13.  Actade Testimonio de la Sra. ANA MARIA JURADO LITUMA.
QUINTO: FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO.-

5.1.- Fundamentos de Hecho.-

5.1.1.- Mediante providencia de 18 de marzo de 2016, a las 14h30, el Intendente de
Investigacion de Practicas Desleales resuelve iniciar Investigacidén Preliminar de oficio
por las siguientes conductas: “(...) 1) Para identificar el cometimiento de prdacticas
desleales que se estarian realizando los institutos que ofrecen cursos de aprendizaje
continuo del idioma inglés, lectura rdpida y otros tipos de formacién de educacion
para el desarrollo personal; ya que al momento de ofertar sus servicios, estarian
entregando informacion incompleta, omitiendo informacion relevante, la cual podria
inducir a error a los posibles contratantes al momento de adquirir los servicios
ofertados en el mercado, prdctica enmarcada en los numerales 2, 9 y 10, literal a) y
e), del articulo 27 de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.
2) Para examinar el presunto cometimiento de prdcticas desleales que se estarian
dando en las editoriales de textos escolares enmarcadas en el numeral 2 y 10, literal
a), del articulo 27 de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado

L

5.1.2.- Con memorando No. SCPM-IIPD-DNIPD-80-2016-M de 02 de diciembre dc:k f

2016, el setior Director de Investigacion de Practicas Desleales, remite al sefior
Intendente de Investigacién de Practicas Desleales, el Informe Preliminar, en donde {

“(...) concluye con la presuncion de que los operadores econdomicos KOE, I LIVE
ENGLISH, SPEAK OUT y BERLITZ habrian posiblemente incurrido en actos de
engaiio, violacién de norma y el aprovechamiento de la debilidad o del
desconocimiento del consumidor, de conformidad a lo establecido en el articulo 27 de
la Ley Orgdnica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, numerales 2, 9y 10,
literal a); por lo que recomendo abrir la fase de investigacion en contra de los
referidos operadores economicos KOE, I LIVE ENGLISH, SPEAK OUT y BERLITZ

()"

6.1.3.- De conformidad con la providencia de 02 de diciembre de 2016 a las 15h00, el
Intendente de Investigacion de Practicas Desleales dispuso: “(...) para efectos del
ejercicio del debido proceso, notificar a los operadores economicos investigados a fin
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de gue presenten sus explicaciones respecto del informe de investigacion preliminar
en el término de quince (13) dias (...)".

Segun se desprende del escrito suscrito por la sefiora Martha Cecilia Tituafia Cuascota,
en su calidad de Representante Legal de COMERCIALIZADORA 1 LIVE ENGLISH
ECUADOR S.A., presentd las explicaciones que le asistia.

5.2.- Fundamentos de Derecho.-
5.2.1. - Constitucion de la Repiblica del Ecuador.-

El articulo 52 se refiere al derecho a contar bienes y servicios, y al respecto
afirma: “Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de dptima
calidad y a elegirlos con libertad, asi como a una informacion precisa y no engafiosa
sobre su contenido y caracteristicas.

La ley establecera los mecanismos de control y los procedimientos de defensa de las
consumidoras y consurnidores; y las sanciones por vulneracion de estos derechos, la
reparacién e indemnizacién por deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y
servicios, y por la interrupcion de los servicios publicos que no fuera ocasionada por
caso fortuito o fuerza mayor™.

El articulo 66 en el numeral 25 consagra: “El derecho a acceder a bienes y servicios
publicos y privados de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir
informacidn adecuada y veraz sobre contenido y caracteristicas”.

El articulo 76 en relacion a las garantias basicas del derecho al debido proceso
no dice: “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas:

1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento
de las normas y los derechos de las partes.

2. Se presumira la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se
declare su responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia ejecutoriada.

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:

a) Nadie podrd ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento.

b} Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.
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h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea
asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir
las que se presenten en su contra.

j) Quienes actiien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jucza,
juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie serd
juzgado por tribunales de excepcién o por comisiones especiales creadas para el efecto.

1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos™.

El articulo 213 se refiere a las Superintendencias en los siguientes términos: “Las
superintendencias son organismos técnicos 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 propésito de que estas actividades y
servicios se sujeten al ordenamiento juridico y atiendan al interés general. Las
superintendencias actuaran de oficio o por requerimiento ciudadano. Las facultades
especificas de las superintendencias y las dreas que requieran del control, auditoria y
vigilancia de cada una de ellas se determinaran de acuerdo con la ley™.

El articulo 283 sobre el sistema econémico prescribe: “El sistema econdémico es social
y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin; propende a una relacion
dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con la

naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la producciéon y reproduccién de las

condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir.

El sistema econémico se integrard por las formas de organizacién econémica publica,
privada, popular y solidaria, y las demés que la Constitucion determine. La economia
popular y solidaria se regulara de acuerdo con la ley e incluird a los sectores
cooperativistas, asociativos y comunitarios™.

El articulo 284 numeral 8 establece: “Propiciar el intercambio justo y
complementario de bienes y servicios en mercados transparentes y eficientes”.

El articulo 304, numeral 6 determina que la politica comercial tendrd como objetivo
“Evitar las practicas monopdlicas y oligopélicas, particularmente en el sector privado™.

El articulo 335 en el inciso segundo respecto al intercambio y transacciones
econémicas sefiala lo siguiente: “El Estado definira una politica de precios orientada
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a proteger la produccién nacional y establecer los mecanismos de sancién para evitar
cualquier practica de monopolio u oligopolio privado o de abuso de posicién de
dominio en el mercado, asi como otras préacticas de competencia desleal”.

EL 336 en cuanto al comercio justo estatuye: “El Estado asegurara la transparencia
y eficiencia en los mercados y fomentara la competencia en igualdad de condiciones y
oportunidades, lo que se definird mediante ley.”

5.2.2.- Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado ~ LORCPM.-

El articulo 1 indica que: “El objeto de la presente ley es evitar, prevenir, corregir,
eliminar y sancionar el abuso de operadores econémicos con poder de mercado; la
prevencion, prohibicidn y sancién de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas;
el control y regulacion de las operaciones de concentracién econdmica; la prevencion,
prohibicién 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 sistema econdmico social, solidario y sostenible .

El articulo 2 prescribe: “Estan sometidos todos los operadores econémicos, sean
personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin
fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades econdmicas en todo o
en parte del territorio nacional, asi como los gremios que lo 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 ™.

El articulo 4 sobre los lineamientos para la regulacién y principios para la
aplicacion nos indica lo siguiente: “En concordancia con la Constitucién de la
Republica y el ordenamiento juridico vigente, los siguientes lineamientos se aplicaran
para la regulacion y formulacion de politica publica en materia de esta ley son los
siguientes: 1. El reconocimiento del ser humano como sujeto y fin del sistema
econémico; 2. La defensa del interés general de la sociedad, que prevalece sobre el
interés particular; y, 5. El derecho a desarrollar actividades econémicas y la libre
concurrencia de los operadores econdmicos al mercado .

El articulo 5 en relacién al mercado relevante nos dice: “A efectos de aplicar esta
Ley la Superintendencia de Control del Poder de Mercado determinara para cada caso
el mercado relevante. Para ello, considerara, al menos, el mercado del producto o
servicio, el mercado geogrdfico y las caracteristicas relevantes de los grupos
especificos de vendedores y compradores que participan en dicho mercado.

El mercado del producto o servicio comprende, al menos, el bien o servicio materia de
la conducta investigada y sus sustitutos. Para el andlisis de sustitucion, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado evaluars, entre otros factores, las
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preferencias de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los
posibles sustitutos; los costos de la sustitucion; asi como las posibilidades tecnoldgicas
y el tiempo y el tiempo requerido para la sustitucion.

El mercado geografico comprende el conjunto de zonas geograficas donde estan
ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante. Para
determinar las alternativas de aprovisionamiento, la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado evaluard, entre otros factores, los costos de transporte, las
modalidades de venta y las barreras al comercio existentes.

La determinacién del mercado relevante considerara las caracteristicas particulares de
los vendedores y compradores que participan en dicho mercado. Los competidores de
un mercado relevante deberdn ser equiparables, para lo cual se considerara las
caracteristicas de la superficie de venta, el conjunto de bienes que se oferta, el tipo de
intermediacion vy la diferenciacién con otros canales de distribucion o venta del mismo
producto”.

El articulo 25 define: “Se considera desleal a todo hecho, acto o préctica contrarios a
los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades econdmicas, incluyendo
aquellas conductas realizadas en o a través de la actividad publicitaria. La expresion
actividades econdmicas se entenderd en sentido amplio, que abarque actividades de
comercio, profesionales, de servicio y otras” “La determinacidn de la existencia de una
practica desleal no requiere acreditar conciencia o voluntad sobre su realizacion sino
que asume como cuasidelito de conformidad con el Cédigo Civil. Tampoco sera
necesario acreditar que dicho acto genere un dafio efectivo en perjuicio de otro
concurrente, los consumidores o el orden publico econémico, bastando constatar que
la generacion de dicho dafio sea potencial, de acuerdo con lo establecido en esta Ley?

El articulo 26 prohibe: “Quedan prohibidos y serén sancionados en los términos de
la presente Ley, los hechos, actos o précticas desleales, cualquiera que sea la forma
que adopten y cualquiera que sea la actividad econdmica en que se manifiesten, cuando
impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, atenten contra la eficiencia
econdmica, o el bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios. Los
asuntos en que se discutan cuestiones relativas a la propiedad intelectual entre pares,
publicos o privados, sin que exista afectacién al interés general o al bienestar de los
consumidores, seran conocidos y resueltos por la autoridad nacional competente en la
materia”.

El articulo 27 considera como practicas desleales las siguientes: “2. Actos de
engafio.- Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto, real
o potencial, inducir a error al ptblico, inclusive por omision, sobre la naturaleza, modo
de fabricacién o distribucién, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad y cantidad,
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precio, condiciones de venta, condiciones de venta, procedencia geografica v en
general las ventajas, los atributos, beneficios o condiciones que corresponden a los
productos, servicios, establecimientos o transacciones que el operador econdmico que
desarrolla tales actos pone a disposicién en el mercado; o, inducir a error sobre los
atributos que posee dicho operador, incluido todo aquello que representa su actividad
empresarial. Configura acto de engafio la difusién en la publicidad de afirmaciones
sobre productos o servicios que no fuesen veraces y exactos. La carga de acreditar la
veracidad y exactitud de las afirmaciones en la publicidad corresponde a quien las haya
comunicado en su calidad de anunciante. En particular, para la difusién de cualquier
mensaje referido a caracteristicas comprobables de un producto o servicio anunciado,
el anunciante debe contar con las pruebas que sustenten la veracidad de dicho mensaje;
numeral 10. Practicas agresivas de acoso, coaccién e influencia indebida contra los
consumidores, entre otras: a) El aprovechamiento de la debilidad o del
desconocimiento del consumidor”.

El articulo 37 trata de la Facultad de la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado y dice: “Corresponde a la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado asegurar la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentar la
competencia; la prevencion, investigacion, conocimiento, correccién, sancién y
eliminacion del abuso de poder de mercado, de los acuerdos y practicas restrictivas,
de las conductas desleales contrarias al régimen previsto en esta Ley; y el control, la
autorizacidn, y de ser el caso la sancion de la concentracion econdmica.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado tendra facultad para expedir
normas con el caracter de generalmente obligatorias en las materias propias de su
competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones legales y las
regulaciones expedidas por la Junta de Regulacién”. '

El articulo 38 en cuanto a las atribuciones de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, entre otras, en su numeral 2 prescribe: “Sustanciar los
procedimientos en sede administrativa para la imposicién de medidas y sanciones por
incumplimiento de esta Ley”

El articulo 48 al referirse a las normas generales sefiala: “La Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, antes de iniciar el expediente o en cualquier momento
del procedimiento, podra requerir a cualquier operador econdmico o institucién u
Organo del sector publico o privado, los informes, informacién o documentos que
estimare necesarios a efectos de realizar sus investigaciones, asi como citar a declarar
a quienes tengan relacién con los casos de que se trate”.

“A esos efectos la Superintendencia podra examinar, recuperar, buscar, utilizar y
verificar tales documentos e informacion, obtener copias o realizar extractos de ellos.
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Esos informes o documentos deberdn ser suministrados dentro del plazo que la
Superintendencia determine

No sera obligacion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado atenerse,
contra su conviccion, al contenido de esos informes o informacién. Ningin
procedimiento administrativo podra suspenderse por falta de ellos”

No se requiere aviso previo al denunciado o a la persona para requerir la informacién
o documentacion, previa a la apertura del expediente.

La carga de la prueba corresponderd a la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, sin perjuicio de las pruebas aportadas por el denunciante y el denunciado.
Sin embargo, en el caso de los acuerdos y précticas prohibidas de conformidad con el
articulo 11 de la presente Ley, si un operador econémico o persona negare, dificultare
o impidiere el acceso a informacién; dafiare ocultare u omitiere informacién o
entregase informacion falsa, fraudulenta, engafiosa, falaz, fingida, artificiosa, irreal o
dolosa requerida o relacionada al operador econémico o persona en una investigacién
de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, se invertiré la carga de la
prueba a dicho operador econémico o persona, sin perjuicio de las demas sanciones
establecidas en la ley.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado tiene la potestad de acceder,
revisar, archivar, procesar y utilizar cualquier dato, que de modo exclusivo
corresponda a la informacién y documentos pertinentes al proceso administrativo,

respetando el derecho constitucional a la proteccién de esta informacién, para las

investigaciones, casos o resoluciones dentro de su competencia, de conformidad co
la Constitucion y la ley.

La forma de los actos juridicos utilizados por los contratantes no enerva el analisis que
la autoridad efectiia sobre los verdaderos propésitos de la conducta que subyacen al
acto juridico que la expresa.”

El articulo 77 trata de los sujetos infractores cuando dice: “Serdn sujetos
infractores las personas naturales o juridicas que incurran en las prohibiciones o
ejecuten las acciones u omisiones tipificadas en esta Ley™.

El articulo 78 numeral 2, letra c) sefiala: 2. Son infracciones graves: literal ¢) “El
falseamiento del régimen de competencia medlante practicas actos desleales en los
términos establecidos en el articulo 27 de esta Ley”.

El articulo 79 en cuanto a las sanciones en el inciso primero y en el literal c)
sustenta: “La Superintendencia de Control del Poder de Mercado impondrd a las
empresas u operadores econdmicos, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellos
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que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley. las
siguientes sanciones: literal b) Las infracciones graves con multa de hasta el 10% del
volumen de negocios total de la empresa u operador economico infractor en el gjercicio
inmediatamente anterior al de imposicion de la multa™.

El articulo 80 establece los criterios para la determinacién del importe de las
sanciones y al respecto indica: “El importe de las sanciones se fijara atendiendo,
entre otros, a los siguientes criterios:

a) La dimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion.

b) La cuota de mercado del operador u operadores econém.icos responsables.

c) El alcance de la infraccion.

d) La duraci6n de la infraccién.

e) El efecto de la infraccién sobre los derechos y legitimos intereses de los

consumidores y usuarios o sobre otros operadores econémicos.
) Los beneficios obtenidos como consecuencia de la infraccién.

g) Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en relacién con cada
una de las empresas u operadores econémicos responsables”.

5.2.3. Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado.-

El articulo 1 establece que: “El presente Reglamento tiene por objeto establecer las
disposiciones reglamentarias necesarias para la aplicacion de la Ley Organica de
Regulacién y Control del Poder de Mercado, que en lo sucesivo se denominara la Ley™.

El articulo 4 sefiala el criterio general de evaluacién al expresar que: “La
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, para determinar el cardcter
restrictivo de las conductas y actuaciones de los operadores econdmicos, analizara su
comportamiento caso por caso, evaluando si tales conductas y actuaciones, tienen por
objeto o efecto, actual o potencialmente, impedir, restringir, falsear o distorsionar la
competencia, o atentar contra la eficiencia economica, el bienestar general o los
derechos de los consumidores o usuarios”

El articulo 95 al referirse al cdlculo del importe de las muitas nos dice: “El importe
de las multas establecidas en el articulo 79 de la Ley sera fijado por la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado, atendiendo a los criterios establecidos en el articulo
80 y siguientes del mismo cuerpo normativo, y segun la metodologia siguiente:
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1. La Superintendencia determinara la base para el calculo del importe de la multa
para cada operador econémico o asociacién, unién o agrupacién de operadores
economicos.

2. La Superintendencia multiplicara el importe de base en funcion de la duracion
de la conducta.

3. La Superintendencia ajustard el importe de base total incrementandolo o
reduciéndolo en base a una evaluacion global de las circunstancias pertinentes”.

5.2.4.- Resolucion de la Junta de Regulacion No. 12 Registro Oficial 887 de 22-
nov.-2016.

El articulo 1 en cuanto al objeto de la resolucién seiiala.- Establecer la metodologia
a ser utilizada en el calculo del importe de las sanciones establecidas en los articulos
78 y 79 de la Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder de Mercado
(LORCPM), en concordancia con los criterios establecidos en el articulo 80 y
siguientes articulos del mismo cuerpo normativo, y su Reglamento. La expedicién de
esta metodologia tiene como objetivo contribuir a la transparencia en la cuantificacion
del importe de la sancion asi como en la objetividad del calculo, potenciando su efecto
disuasorio y favoreciendo la seguridad juridica de los operadores econémicos.

El articulo 2 habla de los criterios para la determinacién del importe y al respecto
reza: Criterios para la determinacion del importe de las sanciones.- El importe de
las sanciones se fijard conforme los criterios determinados en el articulo 80 de la \.\\’
LORCPM. \

El articulo 3 se refiere a la cuantificacion de la sancién: El calculo del importe de| 4
la multa se realizara de acuerdo a lo establecido en el articulo 95 del Reglamento de )
Aplicacién para la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado.

El articulo 4 trata del importe base: El importe base (IMB) es determinado para
cada operador econémico o asociacion, unién o agrupacioén de operadores econdémicos.

El articulo 5 en cuanto al importe base establece: El importe base se calculard como !
una proporcion del volumen de ventas del mercado relevante afectado por la /
infraccion, dado por el producto de los ponderadores de la condicion de restriccién,
segun el tipo de sancidn, y los factores de gravedad y afectacién de la infraccion.

El articulo 6 sefiala la base del importe de la sancién al expresa: El importe base
de la sancién corresponde al monto preliminar para la cuantificacién de la sancién que
estard determinado en funcién del volumen de negocios realizado en el mercado o
mercados relevantes afectados por la infraccién investigada, la dimensién y
caracteristicas del mercado afectado por la infraccién, la cuota de mercado del
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operador u operadores econémicos responsables, el alcance de la infraccion, el efecto
de la infraccion sobre los derechos y legitimos interés de los consumidores y usuarios
o sobre otros operadores ccondmicos asi como los beneficios obtenidos como
consecuencia de la infraccion.

El articulo 7 respecto a 1a base del importe nos dice: El importe base se obtendra
en aplicacion de los siguientes criterios: a. Volumen de negocios en el mercado
relevante.- corresponde al volumen de negocios realizado en el mercado o mercados
relevantes afectados por el operador econdémico responsable de la infraccidén. Se
considerard la informacién de ventas durante el ultimo ejercicio que corresponda a sus
actividades ordinarias en el mercado relevante, previa deduccion del impuesto sobre
el valor agregado y de otros impuestos al consumidor final directamente relacionados
con el negocio, o las ventas del dltimo afio calendario para el cual se cuente con la
informacién, ajustado por la inflacién correspondiente. b. Factor proporcional a la
gravedad de la infraccion (a).- con el objetivo de estimar la gravedad de la infraccién
de manera cuantitativa, se consideran los siguientes elementos: i. Cuota de mercado.-
la gravedad de la infraccion estéd directamente relacionada con la participacion del
infractor en el mercado relevante, a una mayor cuota de mercado, mayor serd el
perjuicio causado, porque habra menores posibilidades de que los actores del mercado
se desplacen hacia otras alternativas. Para la determinacion de esta cuota de mercado
se considerara el ultimo ejercicio que corresponda a sus actividades ordinarias en el
mercado relevante, o el ultimo afio calendario para el cual se cuente con la
informacién, ajustado por la inflacién correspondiente. ii. Naturaleza de la infraccion.-
corresponde a la especificidad de la conducta, la naturaleza sc ecnmarca en las
siguientes categorias: leve, grave o muy grave. iii. Alcance de la infraccidn.-
corresponde a la cobertura geografica que tuvo la infraccién, considerando de mayor
a menor, un alcance nacional, regional o local. c. Factor proporcional a la afectacion
de la infraccién.~ a fin de determinar de manera objetiva la afectacién de la infraccion,
se consideran los siguientes elementos: i. Dimensién del mercado afectado.-
corresponde a la valoracién global del mercado afectado, en el cual el operador
econ6émico responsable u operadores econémicos responsables cometieron la
infraccién. ii. Caracteristicas del mercado afectado.- corresponde a la caracterizacion
del mercado afectado en términos del nivel de concentracion de dicho mercado.

El articulo 8 sustenta: En los casos en los que no sea posible determinar esta
informacion, a partir de fuentes oficiales; se puede también tomar en cuenta fuentes
secundarias tales como estimaciones de los operadores econdomicos.

El articulo 9 estatuye.- El importe base de la sancion, determinado en el articulo 7.
aumentara en funcién del tiempo que duré la infraceion.
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El articulo 10 prescribe: El importe base total se determinard multiplicando el
importe base por el tiempo de duracion de la infraccién.

El articulo 11 establece: El importe base total se obtendra en aplicacion del siguiente
parametro: a. Factor proporcional a la duracién de la infraccion.- corresponde a la
duracién en afios, y proporcionalmente, de meses en que, de acuerdo con la
investigacion, se llevé a cabo la conducta infractora a la LORCPM. Para fines de
calculo de la duracion de la infraccidn, los periodos inferiores a un semestre contardn
como medio afio; y, los periodos de més de seis meses pero menor o igual a un afio se
contaran como un afio completo.

El articulo 12 determina: El importe total de la multa se determinara en funcién de
una evaluacion global, que tendré en cuenta, entre otras, las circunstancias agravantes
y atenuantes estipuladas en el articulo 99 y articulo 100 del Reglamento para la
Aplicacién de la LORCPM.

El articulo 13 sostiene: El importe total de la multa se vera incrementado o reducido
en funcién de las circunstancias agravantes o atenuantes, de conformidad con lo
establecido en el articulo 81 y 82 de la Ley.

El articulo 14 fija: La aplicacién de las circunstancias agravantes o atenuantes
referidas en el numeral anterior supondrd un aumento o disminucién del importe base
total en un porcentaje de entre el 10% y 25%.

El articulo 15 puntualiza.- El importe se obtendra en aplicacion del siguiente criterig:

a. Factor proporcional de circunstancias agravantes y atenuantes: corresponde a
resultado neto entre el nimero de circunstancias que se determinen para el caso materia
de la investigacion.

El articulo 16 dispone: Determinacién del importe base cuando es posible determinar
el volumen total de negocios.- Para el célculo del importe base descrito en el articulo
7, cuando sea posible determinar el volumen total de negocios se aplicardn las
siguientes formulas.

El articulo 17 instituye: Determinacion del importe base cuando no es posible
determinar el volumen total de negocios.- Para el calculo del importe base descrito en
el articulo 7, cuando no es posible determinar el volumen total de negocios, se
aplicaran las siguientes férmulas, considerando los rangos establecidos en el articulo
103 del Reglamento para la aplicacion de la LORCPM. a. Infracciones leves y graves:

El articulo 18 estipula: Determinacion de la base total.- La base total para el célculo
del importe de la multa se obtiene aplicando la siguiente formula:(...)”.
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El articulo 19- indica: Determinacion del importe total.- El importe total (IMT1) de
la multa se determinara segun la formula siguiente: (...)".

El articulo 20 expresa: Maximo legal.- El importe final de la sancioén no podrd superar
los limites maximos que, para cada tipo de infracciones establecidas en el articulo 79
de la LORCPM.

El articulo 21 manifiesta: Reincidencia.- En caso de reincidencia se determinard el
importe de la multa de acuerdo al articulo 79 de la LORCPM.

El articulo 22 contempla: Excepciones.- Cuando sea posible calcular el beneficio
resultante de la infraccion, o beneficio ilicito del operador econdmico respensable u
operadores econ6micos responsables, se aplicara lo establecido en el articulo 79 de la
LORCPM.

5.2.2.- Derecho administrativo sancionador.-

5.2.2.1. El tratadista ecuatoriane Marco Morales Tobar, citando a Alejandro
Nieto, respecto a la potestad sancionadora de la administracién sostiene: [...]
proporciona una base muy sélida al Derecho Administrativo Sancionador, puesto que,
asi queda anclado en el ambito constitucional del Estado superando los planteamientos
habituales tradicionales, mas rudimentarios, que buscan su justifican dogmatica en la
sancion en el ilicito o, a todo lo més, en la organizacion administrativa. En el principio
de todo Derecho esta una potestad administrativa sancionadora y un ordenamiento
juridico administrativo sancionador es por lo que puede hablarse, con propiedad de un
Derecho Administrativo Sancionador [...]".

5.2.2.2. Caracter preventivo y disuasive de la sancién.-

De acuerdo con el informe de la Fiscalia Nacional Econémica de la Republica de Chile
de 11 de noviembre de 20114, se indica que: “/...] Las sanciones y remedios cumplen
también una funcion preventiva, disuadiendo a los agentes economicos de infringir la
ley. Las sanciones y remedios pueden cumpliv una funcion preventiva especial o
general, segiin si buscan establecer incentivos para evitar que el infractor sancionado
reincida, o para prevenir que el universo de posibles infraciores transgreda la ley.
respectivamente.[...] Por regla general, las conductas declaradas ilegales por el
derecho de competencia veporian beneficios econdmicos para quienes las llevan a
cabo, e imponen costos a los consumidores y a la sociedad en general [...] el
ordenamiento reducird las infracciones y cumplird exitosamente con su funcion
preventiva en medida en que los agentes econdmicos puedan esperar mds costos que
beneficios al evaluar la conveniencia de involucrarse en una conducta ilegal. Por lo
Mismo, una sancion serd disuasiva en la medida en que asocie a la infraccion un costo
esperado mayor al beneficio esperado [...]".
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5.2.3.- Jurisprudencia de la Corte Constitucional de las Garantias Procesales.-

5.2.3.1.- El principio de legalidad significa: “/...] El principio de legalidad, reserva
de ley o tipicidad en el dmbito de las infracciones y sanciones, tiene una radical
importancia en el quehacer juridico de la sociedad, puesto que posibilita que las
personas alcancen certeza y certidumbre de aquellas conductas que se encuentran
permitidas y aquellas que se encuentran prohibidas, cuestion que trasciende al dmbito
procesal, puesto que el organo del poder piblico que cuenta con potestad para juzgar
infracciones y determinar sanciones inicamente lo puede efectuar si existe una ley
previa, expresa y taxativa, concretando el aforismo Nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege, nullum crimen sine poena legale, el mismo que ampliado
lécnicamente al dmbito de imposicion de sanciones, configura el principio de
juridicidad:[...]”.

5.2.3.2.- El derecho al debido proceso implica:"[...] El articulo 76 de la
Constitucidn garantiza que en todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden se asegurard el derecho al debido proceso, y
establece ademds que corresponde a toda autoridad administrativa o Judicial
garantizar el cumplimiento de las normas, asi como que nadie podrd ser privado del
derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento; v asi también la
garantia del debido proceso consolida, a su vez la seguridad juridica que constituye
el elemento esencial y patrimonio comin de la cultura del Estado de derechos y

Justicia; la sujecidn de todos los poderes del Estado a la Constitucién en donde la Zey‘

se concreta en la confiabilidad, en el orden juridico, en la certeza sobre el derechd
escrito y vigente, es decir, el reconocimiento y la prevision de la situacion

Juridicaf...]".

5.2.3.3.- El derecho a la defensa comporta: “/...] el derecho de las personas a la
defensa se manifiesta en que nadie puede ser privado del mismo en ninguna etapa o
grado del procedimiento, contar con los medios adecuados, ser oido en el momento
oportuno también denominado audialteram parte, el derecho de acceso al expediente,
el derecho a formular alegatos y presentar pruebas, derecho a una decision expresa,
motivada y fundada en derecho, ser asistido por un abogado, recurrir el fallo o
resolucion en todos los procedimientos en que se decida sobre sus derechos[...]".
“[..] El derecho a la defensa constituye un derecho fundamental de naturaleza
procesal que conforma el dmbito del debido proceso. En cuanto derecho fundamental
se proyecta como principio de interdiccion de ocasionarse indefension y como
principio de contradiccion de los actos procesales que pudieran repercutir en la
situacion juridica de alguna de las partes de un proceso o de un tercero con interés
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5.2.3.4.- El derecho a la seguridad juridica entraia: “/...] Como lo ha sefialado
esta Corte, la seguridad juridica se entiende como certeza practica del derecho y se
traduce en la seguridad de que se conoce lo previsto como lo prohibido, lo permitido,
y lo mandado por el poder publico respecto de las relaciones entre particulares y de
éstos con el Estado, de lo que se colige que la seguridad juridica es una garantia gue
el Estado reconoce a la persona para que su integridad, sus derechos y sus bienes no
sean violentados y en que en caso de que esto se produzca, se establezcan los
mecanismos adecuados para su tutela [...]”.

“[...] En definitiva, el derecho a la seguridad juridica es una garantia de certeza de
respeto a los derechos, o dicho de otro modo: una situacion juridica no serd cambiada
sino de conformidad con los procedimientos establecidos, es decir, el derecho
constitucional a la seguridad en el orden juridico y la sujecion de todos los poderes
del Estado a la Constitucion y la ley, sin quedar sujeto a la arbitrariedad, de ahi su
estrecha relacion con el derecho a la tutela judicial, pues el respeto de la Constitucion
y de la ley garantizan el acceso a una justicia efectiva, imparcial y expedita [...]".

SEXTO.- IDENTIFICACION DE LAS NORMAS O PRINCIPIOS
VIOLADOS.-

De expuesto en lineas precedentes, se determina que la conducta tipica y antijuridica
se encuentra prevista en el articulo 27, numeral 2 de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, cuya comisién se le imputa al operador
COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR S.A., al haber difundido
desde el mes de junio de 2014, a través de varios medios, digitales , redes sociales,
volantes, y radio, con eventos promocionales y sectores de interés del idioma ingiés,
la siguiente informacién: “(...) USTED puede convertirse en intérprete del idioma
inglés con I LIVE ENGLISH (...)” "Una nueva manera de aprender INGLES, sistema
profesional competitivo (...)" “Con I Live English realmente vivirds y hablaras el
inglés (...)" sin informar al consumidor final que se trata de material diddctico con la
posibilidad de obtener asesorias. “(...) Sobre los actos de engario, el articulo 3 de la
LORCPM establece: La primacia de la realidad.- para la aplicacién de esta Ley la
auioridad administrativa determinard la naturaleza de las conductas investigadars.
atendiendo a su realidad y efecto econdmico. La forma de los actos juridicos utilizados
por los operadores econdmicos no enerva el andlisis que la autoridad efectiie sobre
la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos; el articulo 27
numeral 2, ibidem expresa que se considera desleal toda conducta que tenga por
objeto o como efecto, real o potencial, inducir a error al publico, inclusive por
omisién; asi como configura acto de engafio la difusion en la publicidad de
afirmaciones sobre productos o servicios que no fuesen veraces y exactos {...)".
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SEPTIMO.- VALORACION DE LA PRUEBA PRESENTADA POR LOS
INTERVINIENTES.-

7.1.- La prueba como garantia constitucional.-

El articulo 76 numeral 7, letra h) de la Constitucién de la Republica del Ecuador,
consagra entre los derechos de las personas a la defensa, el de presentar pruebas y
contradecir las que se presenten en su contra

Como se puede apreciar la norma constitucional expresamente determina el derecho a
la prueba como una garantia que tienen las personas, en este caso, en el procedimiento
administrativo sancionador por infracciones a la LORCPM.

Sobre este punto la Corte Constitucional sostiene: “(...) De una manera somera,
diremos que el derecho de las personas a la defensa se manifiesta en que nadie puede
ser privado del mismo en ninguna etapa o grado del procedimiento, contar con los
medios adecuados, ser oido en el momento oportuno también denominado
audialteram parte, el derecho de acceso al expediente, el derecho a formular alegatos
Y presentar pruebas, derecho a una decisién expresa, motivada y fundada en derecho,
ser asistido por una abogado, recurrir el fallo o resolucion en todos los
procedimientos en los que se decida sobre sus derechos (...)”. Jurisprudencia de la
Corte Constitucional. Corporacion de estudios y Publicaciones. Tomo VII. Junio 2012.
Pagina 506.

En otro fallo la Corte Constitucional sustenta: “(...) El segundo principio dkl
debido proceso es el derecho a la defensa, que en palabras del tratadista Bernal
Pulido, “se erige como uno de los principios integradores mds importantes del debido
proceso”. Segun este autor una de las razones mds importantes que justifican la
existencia del derecho a la defensa es la necesidad que tiene cada individuo de saber
st en su conlra se tramitan procesos, de intervenir en ellos y de controvertir las
acusaciones y las pruebas que alli se obren”. A criterio de esta Corte, el derecho a la
defensa constituye un principio fundamental del debido proceso mediante el cual se
Jaculta a una persona a formar parte de un proceso para presentar y contradecir los
alegatos y pruebas que se presenten (..)” Sentencia No0.093-12-SEP-CC Caso
No.0358-09-EP de 03 de abril de 2012. S.R.0. No.718 de 6 de junio del 2012.

7.2.- Andlisis, doctrinario, jurisprudencial y legal sobre la valoracién de la
prueba.-

La valoracién de la prueba es una actividad intelectual y eminentemente mental por
parte de la autoridad administrativa competente, cuyo objetivo es el grado de
conviccién que puede deducir al examinar y estimar debidamente los hechos y los
medios de prueba suministrados por las partes en el expediente.
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David Blanquer afirma: “(...) La valoracién de los resultados alcanzados mediante
la prdctica de las pruebas puede ser tasada (predeterminada por la norma aplicable).
o libre pero razonada (si la prueba estd encaminada a convencer a alguien y hay
distintos medios de prueba, forzoso es analizar con criterios racionales que capacidad
de persuasion resulta de cada uno de esos medios de prueba). Libre apreciacion de la
prueba no es lo mismo que soberana o arbitraria construccion del presupuesto de
hecho al que hay que aplicar la norma. El fundamento de ponderacion de la prueba
estriba en mdximas de la experiencia que no resultan de una constatacion empirica e
indubitable de los hechos, sino una proposicion Iégica y razonable fundada en la
experiencia humana {(...)". DERECHO ADMINISTRATIVO. Volumen 1. Editorial
Blanch. Valencia 2010. Pagina 369.

Eduardo Garcia de Enterria y Toméds Ramoén Fernandez, sustentan que: “(...) L£s
principio general en nuestro Derecho el de la prueba libre y, por lo tanto constituyen
excepcion los supuesios de prueba tasada o prueba legal, en los que el valor de las
que se hayan practicado lo fija directamente la Ley (el documento publico o el privado
reconocido hacen prueba, lo mismo que la confesion): Este principio es aplicable
igualmente en el dmbito del procedimiento administrativo y unido al de apreciacion
conjunta de las pruebas practicadas conforme a las reglas de la sana critica (...)".
CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Tomo II. Civitas Ediciones. Octava
Edicién. Madrid 2002. P4gina 499.

El nuestro sistema juridico rige el sistema de valoracion de las reglas de la sana critica,
reglas que no constan en normas de derecho positivo, sino son basicamente la
aplicacién del correcto entendimiento humano con especiales fundamentos en la
légica juridica y la justicia, método que en la opinién del connotado jurisconsulto
uruguayo Eduardo Couture “(...) Las reglas de la sana critica son, ante todo las
reglas del correcto entendimiento humano. En ellas interfieren las reglas de la [dgica,
con las reglas de la experiencia del juez. Unas otras contribuyen de igual manera a
que el magistrado pueda analizar la prueba (ya sea de lestigos, de peritos. de
inspeccion judicial, de confesion en los casos en que no es lisa y llana) con arreglo a
la sana razén y a un conocimiento experimental de las cosas (...)” FUNDAMENTOS
DE DERECHO PROCESAL CIVIL. Ediciones Depalma. Buenos Aires 11°
Reimpresion 1987. Pagina 270.

La Corte Constitucional del Ecuador, enseiia: “(...) Nuestro derecho procesal ha
operado enire dos extremos: la prueba tasada y tarifaria. que entrafiaba(...) la
valoracion de la prueba en la norma y la libre conviccion que otorga total
discrecionalidad al juzgador para establecer las formas de crearse conviccion sobre
la veracidad de los hechos probados. En medio de estas aparece la denominada como
sana critica, que supone la existencia de garantias de derecho sustantivo, pero da
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cierta libertad al juez para determinar algunas reglas adjetivas particulares del
proceso para poder valorar la prueba, con el fin de comprobar y formarse conviccion
(...)". Sentencia No.010-12 SEP-CC (S.R.O 30 de marzo-2012) CASO No.1277-10-
EP.

De su parte la Corte Suprema de Justicia del Ecuador ilustra: “(...) El sistema de
la sana critica procesalmente constituye el principio de valoracion de la prueba
atendiendo a las reglas del correcto entendimiento humano, donde se entrelazan la
légica y la experiencia del juez, a fin de conducir el descubrimiento de la verdad,
mediante un proceso. Tal método de valoracion probatoria, implica que
necesariamente se debe apreciar en el proceso intelectivo o volitivo, todo el conjunto
de las practicas legalmente, sin que le sea obligatorio al juzgador expresarlo en su
resolucion, sino solamente las que fueren decisivas para emitir el pronunciamiento
objetado (...)" Gaceta Judicial Serie XVII No.7. p.1899.

El inciso segundo del articulo 164 del COGEP, dispone: “La prueba deberd ser
apreciada en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, dejando a salvo las
solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la validez de ciertos actos. La o el
juzgador tendré la obligacién de expresar en su resolucion, la valoracién de todas las
pruebas que le hayan servido para justificar su decision™.

De su parte el inciso primero del articulo 70 del Reglamento de Aplicacién de la
LORCPM, sefiala que: “El informe final contendra la enumeracion y valoracién de la  {\

prueba presentada durante el término de prueba”. Igualmente, el inciso segundo def ™ \J /
L

articulo 71 del citado Reglamento, exige que en la resoluciéon que expida el érgano de
sustanciacién y resolucién, es decir, la Comisién de Resolucion de Primera Instancia,
conste las pruebas presentadas por los interesados y su valoracion”.

7.3.- Analisis y valoracién de las pruebas aportadas por las partes procesales.-

Por cuanto en la valoracién de los medios de prueba para conocer el mérito de
conviccion y eficacia juridica que se deduce de su contenido, efectuado por parte de la
Intendencia de Investigacion de Pricticas Desleales y que constan en el Informe Final
de Investigacion, son correctos, esta Comision acoge dicha apreciacion y la hace suya
en los siguientes términos:

“De la investigacion se ha podido recabar informacion referente a la publicidad que
utilizan los operadores econémicos a través de volantes, cufias radiales y de forma
masiva por las redes sociales, donde ofrecen y garantizan a sus posibles clientes,
usuarios y/o consumidores el aprendizaje del idioma inglés y a hablar en inglés.

En el texto impreso de sus volantes, cufias radiales, tripticos, dipticos, publicaciones
en las redes sociales, se omite informacion que induce al engafio al consumidor,
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porque no se sefiala que realmente se trata de venta de libros de inglés, cds v acceso
a una plataforma; porque el consumidor deberd realizar el aprendizaje de forma
autodidacta; porque la garantia de hablar inglés depende exclusivamente del
consumidor, y finalmente porque de los contratos suscritos por los consumidores se
puede colegir que no guardan relacion con lo que publicitan,

La publicidad induce a creer al consumidor que aprenderd inglés de la manera
convencional (clases, tuforias, en aula y con profesor), pues asi lo afirman los
consumidores a través de las quejas presentadas en la defensoria del pueblo.

La publicidad incide a creer al consumidor que estd pagando en ciertos casos mds de
mil dolares por el servicio de aprendizaje de inglés y no por textos, cds de inglés o el
acceso a una plataforma on line.

En definitiva los consumidores consienten en suscribir un contrato, a través de la
publicidad engariosa que el operador econémico transmite por diferentes medios,
pensando que estan contratando cursos de inglés, porque como ya se menciond es ese
el mensaje que el operador econdémico difunde.

La captacion de clientes tendria una gran diferencia si su publicidad indicara
claramente que lo que comercializan son la venta de libros de inglés, cds, de inglés y
el acceso a una plataforma.

El acto de engario investigado dentro del presente expediente no radica en si le hacen
leer o no el contrato al usuario o consumidor al momento de firmarlo, se basa en que
para captar clientes, usuarios y o consumidores utilizan publicidad engafiosa, que no
guarda relacion con los contratos que los operadores econdmicos utilizan.

En ese sentido, realizando una comparacion entre los enunciados publicitarios y los
contratos efectivamente suscritos con los consumidores finales del servicio, se
desprende que los operadores econdmicos investigados realizan una omision de
informacion dentro de su publicidad, ya que el objeto del servicio (conforme lo
estipula su contrato) es la venta de material diddctico, lo cual no es detallado dentro
de las publicidades que constan en el presente expediente.

No obstante las etapas descritas por los operadores econémicos, previo a firmar el
contrato, se evidencia que la publicidad remitida y la informacion que consta dentro
de dicha publicidad no contiene de manera especifica los mismos elementos esenciales
que constan en el Contrato que suscriben los consumidores finales del servicio.

A criterio de esta Intendencia el publicitar una cosa y realizar contratos por otra
totalmente distinta se configura el engaiio al consumidor, referente a esto en la
doctrina encontramos al autor Enrique R. Gonzdlez Porras quien expone: “Actos de
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Engario: Representa la difusion de informacion, aseveraciones o indicaciones falsas
o incorrectas, asi como la omision de la informacion verdadera, que ante la
caracteristica de la informacion y del bien o servicio en cuestion pueda producir
errores a las personas a las que va dirigida.”, y, el autor Mauricio Velandia, en
relacion a los actos de engario sefiala: " La verdadera afectacion del engafrio es crear
una imagen irreal o inexistente acerca de los productos en un mercado, ya que de ello
depende parte de las variables de la fidelidad de la marca, de sus bondades..." .

Nuestra legislacion - LORCPM, en cuanto a los actos de engaiio expresa que se
considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto, real o potencial,
inducir a error al publico, inclusive por omision; asi como configura acto de engario
la difusion en la publicidad de afirmaciones sobre productos o servicios que no fuesen
veraces y exactos”.

OCTAVO.- DECLARACION DE EXISTENCIA DE LA INFRACCION Y
RESPONSABILIDAD QUE CORRESPONDA A SUS AUTORES.-

La Comisién de Resolucion de Primera Instancia sustenta su resolucion de la siguiente
manera:

8.1.- La Intendencia de Investigaciéon de Practicas Desleales establece lo siguiente:

“(...) El operador economico COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR

S.A., ha difundido desde el mes de junio de 2014, a través de varios medios, digi;“l“é's\.

, redes sociales, volantes, y radio, con eventos promocionales y sectores de interés de
idioma inglés, la siguiente informacion: *(...) USTED puede convertirse en intérprete
del idioma inglés con I LIVE ENGLISH (...)” “Una nueva manera de aprender
INGLES, sistema profesional competitivo (...)” “Con I Live English realmente vivirds
y hablaras el inglés (...)" sin informar al consumidor final que se trata de material
didactico con la posibilidad de obtener asesorias (...) "

“(...) El operador economico COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR
S.A., “en el texto impreso de sus volantes, cufias radiales, tripticos, dipticos,
publicaciones en las redes sociales, se omite informacion que induce al engafio al
consumidor, porque no se sefiala que realmente se trata de venta de libros de inglés,
cds y acceso a una plataforma; porque el consumidor deberd realizar el aprendizaje
de forma autodidacta; porque la garantia de hablar inglés depende exclusivamente
del consumidor, y finalmente porque de los contratos suscritos por los consumidores
se puede colegir que no guardan relacion con lo que publicitan (...)"

“(...) La publicidad induce a creer al consumidor que aprenderd inglés de la manera
convencional (clases, tutorias, en aula y con profesor), pues asi lo afirman los
consumidores a través de las quejas presentadas en la defensoria del pueblo.
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La publicidad incide a creer al consumidor que estd pagando en ciertos casos mds de
mil délares por el servicio de aprendizaje de inglés y no por texios, cds de inglés o el
acceso a una plataforma on line (...)".

“(...) En definitiva los consumidores consienten en suscribir un contrato, a través de
la publicidad engariosa que el operador economico transmite por diferentes medios,
pensando que estan contratando cursos de inglés, porque como ya se menciono es ese
el mensaje que el operador econdmico difunde (...)"

“(...) Por las conclusiones anotadas anteriormente y por la documentacion verificada
y contundente gue consta dentro del proceso y habiendo evidenciado indicios sobre el
cometimiento de actos de engaiio al consumidor, conductas que afectarian
negativamente al mercado, a la eficiencia econémica y al bienestar general de los
consumidores y  usuarios, se concluye que el operador economico
COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR S.A, ha incurrido en la
comision de la infraccion prevista en el numeral 2 del articulo 27 de la LORCPM

().

8.2.- Dentro de la logica de mercadeo, es importante influir en la toma de decisiones
de los consumidores, para este efecto estd la promocién como uno de los componentes
fundamentales del mercadeo. La promocién es una categoria desarrollada por los
técnicos en mercadeo conjuntamente con el producto, el precio, la plaza y los mercados
a los que va dirigido el producto. La promocion en términos generales, suele tener
cuatro momentos en el proceso de decisién de compra por parte del consumidor: el
primero es llamar la atencidén del consumidor, el segundo es generar el interés del
consumidor en el producto, el tercero es engendrar el deseo de comprar el producto; v,
finalmente la decisioén de comprar el producto materia de la promocidn, sea de manera
directa como en el caso de productos de venta libre o en su defecto por intermedio de
canales de recomendacion. Existe una gran variedad de estrategias de promocion de
los productos que se encuentran funcionando en el mercado. Tanto el disedio, el
desarrollo y la implementacion de las estrategias de comercializacién no son ilicitas,
siempre y cuando en este proceso no se recurra a conductas infractoras de deslealtad
con el mercado o los consumidores. De ahi que el principio de veracidad en materia
publicitaria consiste en el derecho que tiene el consumidor a tener acceso a la verdad
informativa y a la obligacion que tiene el oferente de respetar la verdad en toda
actividad publicitaria; la violacién a este principio deriva en un acto de competencia
desleal por engafio, desde que la actividad comercial es uno de los mecanismos que
disponen los oferentes para atraer a los consumidores.

Al respecto sefialamos que la doctora Patricia Alvear Pefia en su articulo de correccion
economica, incluido en la publicacion de la Corte Nacional de Justicia (2015)
manifiesta que “(...) La competencia desleal sanciona los actos deshomestos de
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operadores economicos, sin importar si éstos superan o no la regla de minimis, o si el
volumen de ventas podria afectar el mercado relevante donde se realiza la deslealtad.
Basta determinar si un acto es desleal, esto es, si estd dentro de los criterios
delimitadores de la deslealtad (...)" de lo que se desprende que las conductas
desleales tipicas antijuridicas, culpables y punibles en materia de competencia se
sancionan por el sélo evento de realizarlas. No se atiende los efectos en los mercados
como lo sefiala la misma autora especialista en competencia desleal, “En este modelo
la regulacién contra la deslealtad, tiene puntos de conexién con el derecho de
propiedad intelectual, la defensa del consumidor y las normas de competencia
principalmente. Sin embargo, se diferencia de ellas, porque la primera sanciona per s¢
la deslealtad sin importar sus efectos econdmicos ni el origen de la deslealtad (...) "el
articulo 25 de la LORCPM amplia el entendimiento de lo manifestado, que en su parte
pertinente dice: Definicion.- Se considera desleal a todo hecho, acto o prdctica
contrarios a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades
econdmicas, incluyendo aquellas conductas realizadas en o a través de la actividad
publicitaria. La expresidn actividades econdmicas se entenderd en sentido amplio, que
abarque actividades de comercio, profesionales, de servicio y otras (...) “(..) La
determinacién de la existencia de una prdctica desleal no requiere acreditar
conciencia o voluntad sobre su realizacion sino que se asume como cuasidelito de
conformidad con el Codigo Civil. Tampoco serd necesario acreditar que dicho acto

genere un dafio efectivo en perjuicio de otro concurrente, los consumidores o el orden-,

publico econdmico, bastando constatar que la generacion de dicho dafio s
potencial, de acuerdo a lo establecido en esta Ley.- Las sanciones impuestas a los
infractores de la presente ley no obstan el derecho de los particulares de demandar la
indemnizacion de dafios y perjuicios que corresponda de conformidad con las normas
del derecho comuin, asi como la imposicién de sanciones de indole penal, en caso de
constituir delitos (...)".

8.3.- En tal virtud, segin el analisis realizado en la presente resolucion, sobre la base
del Informe Final de Investigacion SCPM-IIPD-007-2018 de 01 de febrero de 2018,
suscrito por el abogado Marlon Vinueza Armijos, Intendente de Investigacion de
Practicas Desleales, se ha comprobado la existencia de la infraccion en el preéente
procedimiento  administrativo, en contra del operador econdémico
COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR S.A., por haber incurrido
en las practicas desleales de actos de engafio, tipificada en el articulo 27, numeral 2 de
la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. “Sobre los actos de
engafio, el articulo 3 de la LORCPM establece: La primacia de la realidad.- para la
aplicacién de esta Ley la autoridad administrativa determinard la naturaleza de las
conductas investigadas, atendiendo a su realidad y efecto econdmico. La forma de los
actos juridicos utilizados por los operadores econémicos no enerva el andlisis que la
autoridad efectiie sobre la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a
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dichos actos; el articulo 27 numeral 2, ibidem expresa que se considera desieal toda
conducta que tenga por objeto o como efecto, real o potencial, inducir a error al
publico, inclusive por omision; asi como configura acto de engafio la difusion en la
publicidad de afirmaciones sobre productos o servicios que no fuesen veraces y
exactos”. En definitiva, afectando potencialmente de esta manera la eficiencia
econodmica, ¢l comercio justo y el bienestar general, asi como, los derechos de los
consumidores y usuarios, presupuesto de hecho que se ajusta a lo previsto en la
clausula general prohibitiva contenida en el articulo 26 de la LORCPM.

NOVENO.- CRITERIO PARA LA DETERMINACION DE LA MULTA.-

Para este efecto se ha considerado lo establecido por el articulo 80 de la LORCPM, El
Reglamento para la Aplicacién de la LORCPM y la normativa establecida en la
Resolucion No. 12 de la Junta de Regulacién:

Metodologia Junta de Regulacion

DESCRIPCION | LIVE ENGLISH

A VOLUMEN DE NEGQCIO EN EL MERCADO RELEVANTE| § 407.370,00

B B= flgravedad {(a), afectacion (8)) 0,0065

C=(A*B} | IMB=Importe Base de Operador 2.667,22

D Duracién de la infraccion 2,5

E= (C*D) | BIM*DURACION 6.668,06

E Yi 0,9

F*E AJUSTE DEL IMPORTE BASE TOTAL 6.001,26
Donde:

D, Duracion de la infraccién se establece: desde junio de 2014, total para el afio 2014
7 meses, siendo mayor a 6 meses, variable: 1; afio 2015 integro, variable 1; afio 2016,
hasta junio 6 meses, menor o igu8al a seis meses, variable 0,5, Total 2,5

E, Célculo de circunstancias agravantes y atenuantes:

| Circunstancias Agravantes
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La comisién reiterada de infracciones tipificadas en la presente ley 0
La posicién de responsable o instigador de la infraccion 1

La adopcién de medidas para imponer o garantizar el cumplimiento de
las conductas ilicitas

La falta de colaboracidon u obstruccidn de la labor inspectora, sin
perjuicio de la posible consideracién como infractor independiente , 0
seglin lo previsto en el articulo 78 numeral 1, literal g

Total agravantes 1

Circunstancias atenuantes

La realizacion de actuaciones que pongan fin a la infraccion 1
La no aplicacion efectiva de las conductas prohibidas 0
La realizacion de actuaciones tendientes a reparar el dafio causado 0

La colaboracién activa y efectiva con la SCPM llevada a cabo fuera de
los supuestos de exencion y de reduccion del importe de la multa 1
regulados en los articulos 83 y 84 de esta Ley

88

Total atenuantes

Agravantes — atenuantes = -1

Coeficiente para -1=10,9
" .

DECIMO: .- DECISION.- En mérito de los razonamientos de orden juridico '
anteceden, la Comision de Resolucion de Primera Instancia, en uso de sus atribuciones
contempladas en el articulo 61 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado, en concordancia con el articulo 71 de su Reglamento de Aplicacion.

RESUELVE:

1. ACOGER parcialmente el Informe Final de Investigacion SCPM-IIPD- "
007-2018 de fecha 01 de febrero de 2018, suscrito por ¢l abogado Marlon l -
Vinueza Armijos, Intendente de Investigacion de Practica Desleales de la \ f
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, por haber encuadrado
su conducta el operador econémico COMERCIALIZADORA I LIVE
ENGLISH ECUADOR S.A., a lo prescribe el numeral 2 del articulo 27
de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, al
haber difundido desde el mes de junio de 2014, a través de varios medios,
digitales , redes sociales, volantes, y radio, con eventos promocionales y
sectores de interés del idioma inglés, la siguiente informacidén: “(...)
USTED puede convertirse en intérprete del idioma inglés con I LIVE
ENGLISH (...)" “Una nueva manera de aprender INGLES , sistema
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profesional competitivo (...)" “Con I Live English realmente vivirds y
hablards el inglés (...)" sin informar al consumidor final que se trata de
material diddctico con la posibilidad de obtener asesorias. “(...) Sobre los
actos de engafio, el articulo 3 de la LORCPM establece: La primacia de
la realidad.- para la aplicacion de esta Ley la autoridad administrativa
determinard la naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a su
realidad y efecto economico. La forma de los actos juridicos utilizados por
los operadores econémicos no enerva el andlisis que la autoridad efectie
sobre la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos
actos; el articulo 27 numeral 2, ibidem expresa que se considera desleal
toda conducta que tenga por objeto 0 como efecto, real o potencial, inducir
a error al publico, inclusive por omision; asi como configura acto de
engafio la difusion en la publicidad de afirmaciones sobre productos o
servicios que no fuesen veraces y exactos {...)".

2. IMPONER al operador econémico COMERCIALIZADORA I LIVE
ENGLISH ECUADOR S.A., la multa sancicnadora de SEIS MIL UN
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, CON
VEINTISEIS CENTAVOS (USS.6.001,26/100), al haberse comprobado
que en el presente procedimiento administrativo que “omitié informacion
dentro de su publicidad, toda vez que el objeto del servicio {conforme lo
estipulan sus respectivos contratos) es la venia o comercializacion de
material diddctico, lo cual ademds vulnera el derecho constitucional de
las personas “... a disponer de bienes y servicios de dptima calidad y
elegirlos con libertad, asi como a una informacion precisa y no engafiosa
sobre su contenido y caracteristicas”. ... a disponer de bienes y servicios
de dptima calidad y elegirlos con libertad, asi como a una informacién
precisa y no engafiosa sobre su contenido y caracteristicas™ contemplado
en el articulo 52 la Constitucion de la Repiiblica del Ecuador, ya que
induce a error a los consumidores sobre la verdadera naturaleza y
caracteristicas de los servicios ofertados por los operadores econémicos
(..)”.

3. ORDENAR que el operador econémico COMERCIALIZADORA 1
LIVE ENGLISH ECUADOR S.A., gue las multa sancionadora
establecida en esta resolucioén sea pagada dentro del término de quince (15)
dias, contados a partir de la notificacion de la presente decisién, para cuyo
efecto, deberan pagar estos valores econdémicos en la cuenta corriente del
Banco del Pacifico, signada con el No.7445261 a nombre dc la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

4. Medidas Correctivas.
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4.1.- La correccién de la publicidad utilizada para promocionar sus
programas de aprendizaje del idioma inglés, para lo cual el operador
economico COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR
S.A., presentard a la Intendencia de Précticas Desleales, los prospectos y
formatos de la publicidad que vayan a circular por cualquier medio o canal
de comunicacion, a efectos de que sean aprobados por el érgano de
investigacion antes citado.

4.2.-Constribuir a las labores de la Intendencia de Abogacia de la
Competencia de la SCPM en la realizacién de un seminario o congreso
relacionados con temas de competencia, para lo cual debera coordinar con
la Intendencia de Practicas Desleales.

5. Sedispone a la Intendencia de Investigacion de Practicas Desleales, la realizacion
del seguimiento y control del cumplimiento de las medidas correctivas dispuestas en
la presente resolucién. La Intendencia presentaré a ésta Comisién informes semestrales
respecto del cumplimiento de la medida correctiva durante los proximos dos (2) afios.

6. Notificar con la presente resolucién al operador econdmico
COMERCIALIZADORA I LIVE ENGLISH ECUADOR S.A., y a las
Intendencias de Investigacion de Practicas Desleales y Abogacia de la Competencia.

7 Se ordena notificar a la Direccién Financiera de la SCPM, para efectos de
control de cumplimiento del pago de la multa establecida en la presente resolucion y a
la Coordmam?n de Planificacién para los fines pertinentes.

Actu (j en calldad de Secretario de la Comision el abooado Maurlﬁ io O ofiez
Paredes N TIFIPUESEY CUMPLASE.- ' / Tl
/ U/ ! i
" [
Dr. Marcelo \ega Rodrigy T. Agapito Valdez ifione
"PRESIDENTE

f COMISIONADO
V4

QMISIONADO






