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e Organo de Resolucion: Superintendencia de Control del Poder de Mercado

e Organo de origen: Comision de Resolucion de Primera Instancia

e Expediente de origen: SCPM-CRPI-011-2021

e Expediente Apelacion: SCPM-DS-INJ-RA-017-2021

e Apelante Instituto  de  Capacitacion ~ Técnico  Profesional

“INCATEPROF Cia. Ltda.”

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- Quito, DM, 17
de diciembre de 2021, a las 13h50.- VISTOS.- Doctor Danilo Sylva Pazmifio, en mi calidad de
Superintendente de Control del Poder de Mercado, conforme la accién de personal nimero
SCPM-INAF-DNATH-328-2018 de 06 de noviembre de 2018, cuya copia certificada se
encuentra agregada al expediente, en conocimiento del Recurso de Apelacion interpuesto por
la ingeniera Luz Yolanda Gualan Medina, quien comparece en calidad de Gerente General del
operador econdmico Instituto de Capacitacion Técnico Profesional “INCATEPROF Cia.
Ltda.”, en contra de la Resolucion de 24 de septiembre de 2021 de las 15h31, emitida por la
Comision de Resolucion de Primera Instancia [CRPI], dentro del Expediente Administrativo
SCPM-CRPI-011-2021; en uso de mis facultades legales, dispongo:

PRIMERO.- VALIDEZ PROCESAL.-

Verificada que ha sido la tramitacidn del expediente en esta instancia jerarquica, se desprende
gue la misma no adolece de vicios de procedimiento, ni se han omitido solemnidades
sustanciales que puedan generar nulidad procesal; por lo que se declara la validez del mismo.-

SEGUNDO.- LEGALIDAD DEL RECURSO.-

La ingeniera Luz Yolanda Gualan Medina, quien comparece en calidad de Gerente General del
operador econdémico Instituto de Capacitacion Técnico Profesional “INCATEPROF Cia.
Ltda.”, mediante escrito ingresado en la ventanilla de la Secretaria General de esta
Superintendencia de Control del Poder de Mercado [en adelante SCPM], el 18 de octubre de
2021 a las 15h30 con namero de tramite ID. 210669, presentd un recurso de apelacion, en contra
del acto administrativo, Resolucion de 24 de septiembre de 2021 de las 15h31, emitido por la
Comision de Resolucion de Primera Instancia, dentro del Expediente Administrativo SCPM-
CRPI-011-2021.

Mediante providencia de 25 de octubre de 2021, a las 12h20, una vez que fue debidamente
verificado que la impugnacion cumplio con los requisitos formales y sustanciales establecidos
en el articulo 52 del Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCPM [IGPA], como
son el principio de oportunidad, procedencia del recurso y debida fundamentacion, se dispuso
la admision a tramite del recurso de apelacion.-
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TERCERO.- ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO.-

El acto administrativo impugnado es la Resolucion de 24 de septiembre de 2021 de las 15h31,
emitida por la Comision de Resolucion de Primera Instancia, dentro del Expediente
Administrativo SCPM-CRPI-011-2021, en la que se resolvio:

“[...] SEGUNDO.- DECLARAR que el operador econémico INSTITUTO DE
CAPACITACION TECNICO PROFESIONAL INCATEPROF CIA. LTDA. incurri6
en una infraccion grave, de conformidad con lo previsto en el numeral 2 del articulo
27 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, segun lo
indicado en la parte motiva de la presente resolucion.

TERCERO.- IMPONER al operador econémico INSTITUTO DE CAPACITACION
TECNICO PROFESIONAL INCATEPROF CIiA. LTDA. una multa de TRES MIL
TRESCIENTOS OCHENTA Y SEIS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA con 47/100 (USD. $3,386.47), en aplicacion del articulo 79 de la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado /.../

QUINTO.- ORDENAR el cumplimiento por parte del operador econdmico
INSTITUTO DE CAPACITACION TECNICO PROFESIONAL INCATEPROF
CIA. LTDA., de las siguientes medidas correctivas:

i.  Disculpas publicas por parte del operador econdmico INCATEPROF a través de
una publicacion en su pagina web, su red social de Facebook y en un medio de
comunicacion impreso de circulacion masiva de la ciudad de Loja, en la cual conste
que los cursos de auxiliares de enfermeria que se ofrecieron entre los afios 2017 y
2019, no tenian el aval de la Universidad de Guayaquil.

La publicacion en la pagina web y su red social de Facebook, se mantendra de
manera permanente durante dos (2) afios, a partir de la notificacion de la presente
resolucion.

La publicacion en un medio de comunicacién impreso de circulacion masiva de la
ciudad de Loja, sera por una sola vez, dentro de los treinta (30) dias contados a
partir de la notificacién de la presente resolucion.

ii. El operador econémico INCATEPROF debera ofrecer y garantizar a los
estudiantes que se certificaron con base en la oferta del aval de la Universidad de
Guayaquil, de forma gratuita, sin ningin costo de por medio, un curso de
capacitacion como auxiliares de enfermeria, que cuente efectivamente con el aval
de una Universidad acreditada que ofrezca las carreras de enfermeria o medicina.
Esta oferta del curso gratuito debera permanecer en un tiempo no menor a dos (2)
afhos, y debera ser comunicado a través de su pagina web, redes sociales y a cada
uno de los estudiantes que estuvieron en esta situacion /...J

1 Resolucién de 11 de junio de 2021 de las 11h00, Versién Pdblica.
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CUARTO.- PRETENSION CONCRETA DEL RECURRENTE.-

El operador econdmico Instituto de Capacitacion Técnico Profesional “INCATEPROF Cia.
Ltda.”, en su escrito de apelacion, pretende:

“[...] que mediante resolucion se acoja el recurso y se modifique la resolucién tomando
en cuenta los argumentos esgrimidos en el punto cuatro de este recurso [...]

Es decir, el impugnante resguarda como pretension recursiva la revocatoria del acto
administrativo de marras.

En la forma de exposicion del recurso de apelacion que se atiende, el recurrente estructura su
impugnacion basado en los siguientes presupuestos: a) Falta de premeditacion de la conducta;
b) Aplicacion incorrecta del articulo 82 de la LORCPM, por no consideracion de atenuantes;
c) Falta de aplicacion del articulo 83 de la LORCPM, derecho a la exencién del pago de la
multa por cooperacion plena, continua y diligente; y, d) Vulneracién del principio de
proporcionalidad en la imposicion sancionatoria.

Postulados principales que se transcriben en el siguiente texto:

“[...] 1. Que la supuesta "publicidad enganosa” no fue realizada de forma
premeditada ni ilegalmente, en razon que se contaba con un documento que
“Avalizaba la publicidad”, documento que posteriormente se supo que no era un Aval
Académico, pero que sin embargo existia. Claro esta que el sefior Dr. Cesar Romero
Villagran quien en ese entonces fungia como Coordinador Académico en Proyectos
de Vinculacion con la Comunidad de la Escuela de Medicina, trata de desconocer
dichos documentos por “consecuencias legales” a los cuales tenemos derecho en la
via judicial.

2. No se aplica de forma correcta el Art. 82 de la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder del Mercado, en razon gue, si_existen atenuantes a favor del
Operador Econdmico, y que no se tomaron en cuenta al momento de imponer la
sancion, INCATEPROF, cuando inicio la investigacion ya ceso en la publicidad, y
enmendd la conducta puesto que YA contaba con un aval académico de la
Universidad Estatal de Milagro, convenio firmado el 01 de abril del 2019, por lo
tanto, ya puso fin a la infraccién. No se considera que un inicio de la investigacion el
operador econdmico INCATEPROF se someti6 a un “compromiso de cese”, pero que
inexplicablemente no fue acogido por la Superintendencia, actuacion que fue
tendiente a reparar el dafio causado.

3. No se toma en cuenta lo contemplado en el Art. 83 de la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder del Mercado, en relacion a la Exencion del pago
de la multa, en razén que el Operador Econémico cooperé plena, continua y
diligentemente con la Superintendencia a lo largo de todo el proceso
administrativo de investigacién, aportando con la informacién requerida, y no
requerida, prueba que inclusive ha servido para que la Superintendencia aplique
la sancidn. Igualmente puso fin a la participacién en el momento en el cual la
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Superintendencia solicito la informacidn. No se ha destruido ni ocultado elementos
de prueba, mismo que no pudo haber hecho en su momento INCATEPROF, sin
embargo, colaboro en todo momento con la Superintendencia.

4. No se ha considerado el principio constitucional de proporcionalidad, el mismo que
guarda, concordancia con lo establecido en el Art. 16 del Cddigo Organico
Administrativo (COA) /...]

Esto por cuando, en la sancidn se establece una publicacion en su pagina web, su red
social de Facebook, en la cual conste que los recursos de auxiliares de enfermeria que
se ofrecieron entre los afios 2017 y 2019, no tenian el aval de la Universidad de
Guayaquil. La publicacion en la pagina web y su red social de Facebook, se mantendré
de manera permanente durante dos (2) afios. Es decir, practicamente se esa (SIC)
cerrando la empresa INCATEPROF, se esta forzando tacitamente a un cierre inminente
de la empresa, vulnerando el derecho al trabajo de algunas personas que la conforman.
Considerando que, con la publicacion de disculpas publicas realizadas a través de la
prensa por una sola vez, seria mas que suficiente como medida correctiva.

Los miembros de la comision han procedio (SIC) a imponer una sancién demasiada
desmedida, solo la multa de USD. $3,386.47, se vuelve impagable, considerando la
situacion econdmica actual. Por otro lado, las medidas correctivas dispuestas
acabarian con la institucionalidad del INCATEPROF, obligar a nuevamente dar una
capacitacion a todos los estudiantes [...] "

Con base en esa fundamentacion, el apelante enmarca los elementos en los cuales recaerian los
yerros del acto administrativo y —en consecuencia- la imposicion de la sancion.

QUINTO.- PROBLEMA JURIDICO A TRATARSE .-

Conforme la fundamentacién del libelo del recurso de apelacion interpuesto, en los
presupuestos expuestos en el ordinal que antecede, se aprecia que la linea argumentativa del
recurso se dirige a atacar la sancién haciendo un reconocimiento de los hechos que llevan a la
misma, ambos d&mbitos recaeran sobre un solo problema juridico: mérito de la sancién en la
esfera formal, cualitativa y cuantitativa.

SEXTO. - CONSTANCIA PROCESAL. -

De la revision de los recaudos procesales constantes en el expediente administrativo objeto de
analisis, como del expediente en el que se sustancia el presente recurso, se destacan como
principales constancias procesales las que se anotan:

a) Expediente Administrativo SCPM-CRPI1-011-2021:

1. Informe Final No. SCPM-IR-DRIC-2021-008 de 20 de abril de 2021, suscrito por el
abogado Dario Clavijo Ponce, Intendente Regional de la SCPM, en el cual recomienda:
“[...] con los antecedentes, argumentos y analisis expuestos en este informe, nos
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permitimos emitir las siguientes recomendaciones: a) Acoger el presente informe; b)
Sancionar al INSTITUTO DE CAPACITACION TECNICO PROFESIONAL
INCATEPROF CIA. LTDA. Por haber incurrido en actos de engafio de conformidad
con el articulo 27 numeral 2 de la LORCPM; c) Ordenar al INSTITUTO DE
CAPACITACION TECNICO PROFESIONAL INCATEPROF CIA. LTDA. el
cumplimiento de las medidas correctivas propuestas en el presente informe. [...]”.

Providencia de 21 de mayo de 2021 a las 09h45, en la cual la CRPI dispone: “/...J
PRIMERO.- AVOCAR conocimiento del expediente No. SCPM-CRPI-011-2021 [...]”;

. Providencia de 25 de mayo de 2021 a las 12h21, en la cual la CRPI, dispone: “/...J

TERCERO.- TRASLADAR al operador econémico INSTITUTO DE
CAPACITACION TECNICO PROFESIONAL INCATEPROF CIA. LTDA., la
version no confidencial del Informe Final SCPM-IR-DRIC-2021-008 de 20 de abril de
2021, signado con Id 194095, para que en el término de diez (10) dias presente sus
alegatos. [...]”;

Escrito presentado por el doctor Angel Fredy Cabrera Mora, en calidad de abogado
patrocinador del operador econémico INSTITUTO DE CAPACITACION TECNICO
PROFESIONAL INCATEPROF CIA. LTDA., el 02 de junio de 2021, a las 12h17, con
namero de tramite 1D. 195249, en el cual presenta sus argumentaciones respecto del
informe final emitido por la Intendencia Regional;

Providencia de 16 de junio de 2021 a las 11h00, en la cual la CRPI, dispone: “/...J
PRIMERO.- CONVOCAR para el dia 29 de junio de 2021 a las 11h00 a Audiencia
Plblica al operador econémico INSTITUTO TECNICO DE CAPACITACION
PROFESIONAL INCATEPROF CIA. LTDA,, y a la Intendencia Regional. [...] "

. Providencia de 30 de junio de 2021, en la cual la CRPI, dispone: “PRIMERO.-
DECLARAR como confidencial el escrito y anexo ingresados por el operador
econdémico INCATEPROF a través de la Secretaria General de la SCPM el 28 de junio
de 2021 a las 11h03, signado con tramite Id. 198001. /.../] QUINTO.- NOTIFICAR la
presente providencia al operador econdémico INSTITUTO DE CAPACITACION
TECNICO PROFESIONAL INCATEPROF CIA. LTDA. y a la Intendencia Regional.

. Informe No. SCPM-IGT-IR-2021-009 de 19 de julio de 2021, sobre actuaciones

complementarias dentro del Expediente Administrativo SCPM-CRPI-011-2021,
suscrito por el Intendente Regional, dispuesto por la CRPI, mediante providencia de 05
de julio de 2021, en el cual recomienda: ““/...] sobre la base de los argumentos y
conclusiones expuestas, la Intendencia recomienda: a) Acoger el presente informe; b)
Imponer al Instituto de Capacitacion Técnico Profesional INCATEPROF Cia. Ltda.,
una multa sancionatoria equivalente al beneficio econémico obtenido como resultado
de su conducta desleal, estimado en US$ 113.675,25. /...] ”;

. Resolucion de 24 de septiembre de 2021, -version no confidencial- mediante la cual la
CRPI resuelve: “/...] SEGUNDO.- DECLARAR que el operador econdmico
INSTITUTO DE CAPACITACION TECNICO PROFESIONAL INCATEPROF
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CIA. LTDA. incurrié en una infraccion grave, de conformidad con lo previsto en el
numeral 2 del articulo 27 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, segun lo indicado en la parte motiva de la presente resolucion. TERCERO.-
IMPONER al operador econémico INSTITUTO DE CAPACITACION TECNICO
PROFESIONAL INCATEPROF CIA. LTDA. una multa de TRES MIL
TRESCIENTOS OCHENTA Y SEIS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA con 47/100 (USD. $3,386.47), en aplicacion del articulo 79 de la Ley
Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado /...] QUINTO.- ORDENAR
el cumplimiento por parte del operador econémico INSTITUTO DE
CAPACITACION TECNICO PROFESIONAL INCATEPROF CIA. LTDA. de las
siguiente medida correctivas:

i. Disculpas publicas por parte del operador econémico INCATEPROF a través de
una publicacién en su pagina web, su red social de Facebook y en un medio de
comunicacion impreso de circulacién masiva de la ciudad de Loja, en la cual conste
que los cursos de auxiliares de enfermeria que se ofrecieron entre los afios 2017 y 2019,
no tenian el aval de la Universidad de Guayaquil. La publicacién en la pagina web y
su red social de Facebook, se mantendré de manera permanente durante dos (2) afios,
a partir de la notificacion de la presente resolucion. La publicacion en un medio de
comunicacion impreso de circulacion masiva de la ciudad de Loja, sera por una sola
vez, dentro de los treinta (30) dias contados a partir de la notificacion de la presente
resolucion.

ii. El operador econémico INCATEPROF deberd ofrecer y garantizar a los estudiantes
que se certificaron con base en la oferta del aval de la Universidad de Guayaquil, de
forma gratuita, sin ningun costo de por medio, un curso de capacitacion como
auxiliares de enfermeria, que cuente efectivamente con el aval de una Universidad
acreditada que ofrezca las carreras de enfermeria o medicina. Esta oferta del curso
gratuito deberd permanecer en un tiempo no menor a dos (2) afios, y debera ser
comunicado a través de su pagina web, redes sociales y a cada uno de los estudiantes
que estuvieron en esta situacion. /...J ”;

b) Expediente Administrativo SCPM-DS-INJ-RA-017-2021:

Como actuaciones relevantes se hacen constar:

1. Memorando SCPM-CRPI-2021-1693 de 20 de octubre de 2021, suscrito por la Mgtr.
Andrea Paola Yajamin Chauca, en calidad de Secretaria Ad-Hoc de la Comision de
Resolucion de Primera Instancia y sus anexos; mediante el cual pone en conocimiento
de esta autoridad que: “/...] se notifica el recurso de apelacion presentado por el
operador  econémico INSTITUTO DE CAPACITACION TECNICO
PROFESIONAL INCATEPROF CIA. LTDA. Previo a darle acceso al expediente
digital se anexa: 1.- Providencia de 20 de octubre de 2021 a las 10h50 2.-Copias
certificadas del recurso de apelacion presentado por el operador economico [...]”,
documentacion que fue remitida electronicamente el 20 de octubre de 2021, mediante
namero de trdmite 1D 210963;
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2. Providencia de 25 de octubre de 2021, a las 12h20, mediante la cual se admite a tramite
el recurso de apelacion interpuesto por el operador econémico Instituto de Capacitacion
Técnico Profesional “INCATEPROF Cia. Ltda.”, de 18 de octubre de 2021.

SEPTIMO.- MARCO NORMATIVO APLICABLE.-
Para el analisis del acto materia de la impugnacion, es necesario considerar:

La Constitucién de la Republica del Ecuador —CRE- reconoce los siguientes derechos y
garantias:

“[...] Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela
efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios
de inmediacién y celeridad; en ningun caso quedara en indefensién. El incumplimiento
de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley”’; “Art. 76.- 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. [...] 3. [...] Solo se podra juzgar a una persona
ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada
procedimiento. [...] 6. La ley establecerda la debida proporcionalidad entre las
infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza. 7. El derecho
de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias: /... I) Las resoluciones
de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacion si en la resolucion
no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho /... "m) Recurrir el fallo o
resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos; “Art.
82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y
en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes.”; “Art. 173.- Los actos administrativos de cualquier
autoridad del Estado podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante
los correspondientes organos de la Funcion Judicial”; “Art. 213.- Las
superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencién y
control de las actividades econdmicas, sociales y ambientales, y de los servicios que
prestan las entidades publicas y privadas, con el propdsito 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 areas que requieran del control, auditoria y
vigilancia de cada una de ellas se determinaran de acuerdo con la ley. [...]”; “Art.
226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
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Constitucion y la ley /...] ", “Art. 284.- La politica econdmica tendrd los siguientes
objetivos: 1. Asegurar una adecuada distribucion del ingreso y de la riqueza nacional.
[...]; 8. Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en
mercados transparentes y eficientes.”; “Art. 304.- La politica comercial tendra los
siguientes objetivos: [...] 6. Evitar las practicas monopdlicas y oligopolicas,
particularmente en el sector privado, y otras que afecten el funcionamiento de los
mercados”.

La Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado —-LORCPM- manda:

“Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y
sancionar el abuso de operadores econdmicos con poder de mercado; la prevencion,
prohibicién y sancién de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas; el control
y regulacion de las operaciones de concentracién econémica; y la 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 sistema economico social, solidario y sostenible.”; “Art.
2.-[...]Estan sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores
econdmicos, 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 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 actuaciones en que incurriere un operador
econémico seran imputables a él y al operador que lo controla, cuando el
comportamiento del primero ha sido determinado por el segundo. La presente ley
incluye la regulacién de las distorsiones de mercado originadas en restricciones
geograficas y logisticas, asi como también aquellas que resultan de las asimetrias
productivas entre los operadores economicos.[...] ”; “Art. 3.- Primacia de la realidad.-
Para la aplicacion de esta Ley la autoridad administrativa determinara la naturaleza
de las conductas investigadas, atendiendo a su realidad y efecto econémico. La forma
de los actos juridicos utilizados por los operadores econémicos no enerva el analisis
que la autoridad efectle sobre la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a
dichos actos. La costumbre o la costumbre mercantil no podran ser invocadas o
aplicadas para exonerar o eximir las conductas contrarias a esta Ley o la
responsabilidad del operador economico”; “Art 25.- Definicion.- Se considera desleal
a todo hecho, acto o practica contrarios a los usos o costumbres honestos en el
desarrollo de actividades econémicas, incluyendo aquellas conductas realizadas en 0 a
través de la actividad publicitaria. La expresion actividades econémicas se entendera
en sentido amplio, que abarque actividades de comercio, profesionales, de servicio y
otras. [...] ”; “Art. 26.- Prohibicion.- Quedan prohibidos y seran sancionados en los
términos de la presente Ley, los hechos, actos o practicas desleales, cualquiera sea la
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forma que adopten y cualquiera sea la actividad econémica en que se manifiesten,
cuando impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, atenten contra la
eficiencia econémica, o el bienestar general o los derechos de los consumidores o
usuarios [...] ”; “Art 27.- Practicas Desleales.- Entre otras, se consideran practicas
desleales, las siguientes: [...] 2.- Actos de engafio.- Se considera desleal toda conducta
que tenga por objeto o como efecto, real o potencial, inducir a error al publico, inclusive
por omision, sobre la naturaleza, modo de fabricacion o distribucion, caracteristicas,
aptitud para el uso, calidad y cantidad, precio, condiciones de venta, procedencia
geogréfica y en general, las ventajas, los atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los productos, servicios, establecimientos o transacciones que el
operador 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. 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 difusion 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”; “Art. 65.- Legitimidad, ejecutividad y ejecutoria.- Los
actos administrativos emanados de las autoridades de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, sus 6rganos y funcionarios, se presumen legitimos y estan
llamados a cumplirse desde su notificacion”; “Art. 67.- Recurso de Apelacion o
Jerarquico.- Los actos administrativos emitidos en virtud de la aplicacion de esta Ley
podran ser elevados al Superintendente de Control de Poder de Mercado mediante
recurso de apelacién, que se presentarda ante éste. También seran susceptibles de
recurso de apelacion actos administrativos en los que se niegue el recurso ordinario y
horizontal de reposicién [...]”; “Art. 73.- Objeto.- Ademéas de la sancién que se
imponga por infraccion a la presente Ley, la Superintendencia podra dictar medidas
correctivas conducentes a restablecer el proceso competitivo, prevenir, impedir,
suspender, corregir o revertir una conducta contraria a la presente Ley, y evitar que
dicha conducta se produzca nuevamente [...] ’; “Art. 77.- [...] Seran sujetos infractores
las personas naturales o juridicas que incurran en las prohibiciones o ejecuten las
acciones u omisiones tipificadas como infracciones en esta Ley. /...] “Art. 78.-
Infracciones.- Las infracciones establecidas en la presente Ley se clasifican en leves,
gravesy muy graves [...] 2. Son infracciones graves: [ ...] c. El falseamiento del régimen
de competencia mediante practicas actos desleales en los términos establecidos en el
articulo 27 de esta Ley. /...] 7, “Art. 79.- Sanciones.- La Superintendencia de Control
del Poder de Mercado impondra a las empresas u operadores econémicos,
asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellos que, deliberadamente o por
negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley, las siguientes sanciones: [...] De
igual manera, si la Superintendencia determinare que los beneficios obtenidos como
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resultado de una conducta contraria a las disposiciones de la presente Ley son
superiores a los umbrales del 8%, 10% y 12% del volumen de negocios total del
infractor, o a los montos previstos en los numeros 1, 2 y 3 de este articulo, sancionara
al infractor con un monto idéntico al de dichos beneficios, sin perjuicio de su facultad
para sancionar la reincidencia establecida en el inciso precedente [...] ”; “Art. 82.-
Circunstancias Atenuantes.- Para fijar el importe de la sancién se tendran en cuenta
ademas, entre otras, las siguientes circunstancias atenuantes: a. La realizacion de
actuaciones que pongan fin a la infraccion. b. La no aplicacion efectiva de las conductas
prohibidas. c. La realizacion de actuaciones tendientes a reparar el dafio causado. d.
La colaboracion activa y efectiva con la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado llevada a cabo fuera de los supuestos de exencion y de reduccion del importe
de la multa regulados en los articulos 83 y 84 de esta Ley.”; “Art. 83.- Exencion del
pago de la multa.- Sin perjuicio de lo establecido en los articulos anteriores, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado eximira a una persona natural o
juridica del pago de la multa que hubiera podido imponerle cuando: a. Sea la primera
en aportar elementos de prueba que, a juicio de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, le permitan ordenar el desarrollo de una inspeccién en los términos
establecidos en los articulos 48 y 49 en relacion con una infraccion del articulo 11,
siempre y cuando en el momento de aportarse aquellos no se disponga de elementos
suficientes para ordenar la misma; o, b. Sea la primera en aportar elementos de prueba
que, a juicio de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, le permitan
comprobar una infraccién del articulo 11, siempre y cuando, en el momento de
aportarse los elementos, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado no
disponga de elementos de prueba suficiente para establecer la existencia de la
infraccion y no se haya concedido una exencion a una empresa u operador econémico
0 persona fisica en virtud de lo establecido en la letra a. /...] 7, “DISPOSICIONES
GENERALES. Primera.- Jerarquia.- /...] En lo no previsto en esta Ley se estara a lo
dispuesto en el Codigo de Procedimiento Civil, Codigo de Procedimiento Penal, Codigo
de Comercio, Codigo Civil, Cédigo Penal, Ley Organica de Servicio Publico y las
demés leyes y regulaciones aplicables /...] ”

OCTAVO. - ANALISIS FACTICO JURIDICO DE LA APELACION.-

Partiremos indicando que, conforme lo dispuesto en el articulo 213 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador? -CRE-, las Superintendencias son organismos técnicos de vigilancia y
control de las actividades economicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las

2 CRE.- “Art. 213.- Las superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencioén 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 actuardn 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 determinardn de acuerdo con la ley. [...]”
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entidades publicas y privadas, con el propdésito de que estas actividades y servicios se sujeten
al ordenamiento juridico y atiendan al interés general.

El articulo 1 de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (LORCPM),
establece como objeto del régimen de competencia ecuatoriano:

“[...] evitar, prevenir, corregir, eliminar Yy sancionar el abuso de operadores
economicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicion y sancidn de acuerdos
colusorios y otras practicas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones de
concentracion economica; y la prevencion, prohibicion y sancion de las précticas
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 /...] s

Es asi que, por mandato expreso de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado se crea la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, como un organismo
técnico de control, entre cuyas potestades legales consta la de sustanciar procedimientos
administrativos sancionadores para la imposicion de medidas y sanciones por “incumplimientos
de la Ley™

En mérito de lo sefialado, la SCPM esta llamada a la prevencién, prohibicién y sancion de
conductas desleales que afecten los mercados, razon por la cual se instruy6 el expediente
administrativo en analisis.

De la revisién del recurso de apelacion que se estudia, se evidencia como hecho no
controvertido el elemento factico de la conducta, esto es, que la publicacion analizada por la
Intendencia Regional, referente a los cursos de formacion de auxiliares de enfermeria ofertados
por el operador econémico, exponia tener el aval de la Universidad de Guayaquil, con base a
un documento que “posteriormente se supo que no era un aval académico’’; ergo, la practica
desleal en su elemento factico no se encuentra en discusion, por lo que, como se ha establecido
previamente, los temas centrales de la impugnacion son:

a) Falta de premeditacion de la conducta;

b) Aplicacion incorrecta del articulo 82 de la LORCPM, por no consideracion de
atenuantes;

c) Faltade aplicacion del articulo 83 de la LORCPM, derecho a la exencion del pago de la
multa por cooperacién plena, continua y diligente; v,

3 LORCPM.- “Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el
abuso de operadores econdmicos con poder de mercado; la prevencion, prohibicion y sancion de acuerdos
colusorios y otras prdcticas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones de concentracion econémica; y
la prevencion, prohibicion y sancion de las prdcticas 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 econémico
social, solidario y sostenible”

4 LORCPM, articulo 38 numeral 2.
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d) Vulneracion del principio de proporcionalidad en la imposicion sancionatoria.

Previo al analisis de las proposiciones establecidas por el operador econémico, Instituto de
Capacitacion Técnico Profesional “INCATEPROF Cia. Ltda.”, -las cuales se atenderan una a
una- resulta imprescindible delimitar la decision y voluntad administrativa marcada en la
verdad procesal del Expediente Administrativo SCPM-CRPI-011-2021, conforme el estudio
realizado por la Comision de Resolucidn de Primera Instancia, explicado en el acto impugnado
(version no confidencial), acorde sigue:

“[...] 6.1 RESPECTO AL SUPUESTO AVAL ACADEMICO /...]

[67] Respecto a este argumento es importante destacar que la SCPM, y en concreto la
Intendencia Regional, no es la institucion pablica que determine qué constituye un aval
académico, lo que se realiza es una valoracion de la existencia de dicho aval, mismo
que debe ser legalmente otorgado por la institucion que sirve de garante, en este caso
la Universidad de Guayaquil. En este mismo sentido, tampoco el operador econémico
puede aventurarse a proferir que a partir de un oficio se constituya un aval para
promocionar sus productos.

[68] De la revision del acervo documental se determina que el oficio sefialado por el
operador econémico no ha sido aportado como prueba en el presente caso3. Méas aun,
como se sefialara mas adelante, dicho oficio no constituiria un aval, toda vez que la
misma Universidad de Guayaquil, desconoce haber tenido contacto con el operador
econdmico INCATEPROF, asi tampoco le habria otorgado un aval académico4 en
ningn momento para sus cursos de formacién de auxiliares.

[..]

[71] Ahondando en este aspecto, es importante sefialar que la Universidad de
Guayaquil dispone de un procedimiento para el otorgamiento de avalesé desde el afio
2015, mismo que la Universidad de Guayaquil sefialé no ha sido observado por el
operador econdmico, asi tampoco se demuestra por parte de INCATEPROF que haya
concluido este tramite. Por tanto, el documento no se trataria de un aval académico,
siendo que quien suscribe no contaba con las atribuciones suficientes para tal efecto.

[..]
6.3 SOLICITUD DE VALORACION DE CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES

[.]

[75] La Intendencia Regional no identifico circunstancias atenuantes realizadas por el
operador economico INCATEPROF en su analisis. Por su parte el operador economico,
en escrito de 02 de junio de 2021, solicito se considere la colaboracion activa y efectiva
en el proceso de investigacion como circunstancia atenuante.
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[76] La CRPI después de analizar el expediente de investigacion no encontro acciones
que evidencien la existencia de tal atenuante. La contribucion del operador y el grupo
econdmico, tanto al proceso de investigacion como al presente, se generd en el marco
de la obligacion de colaboracion que tienen todos los operadores econdémicos ante los
requerimientos de la SCPM, tal como establece el articulo 48 de la LORCPM. No se ha
demostrado la existencia de una cooperacion mas alld del curso normal de las
peticiones realizadas por la administracion. Por lo tanto, la CRPI no encontré la
circunstancia atenuante que indica el operador econémico.

[..]
7. PRUEBAS QUE OBRAN EN EL EXPEDIENTE Y SU VALORACION

[..]

[7] La Intendencia Regional en su informe final sefial6 que el operador econémico
INCATEPROF no solicito la practica de prueba alguna, ni ha presentado para su
reproduccion ningin medio de prueba, por lo cual las pruebas practicadas y
reproducidas seran aquellas que fueron desarrolladas por la Intendencia Regional.

[8] La prueba considerada seré aquella que lleve a la CRPI al convencimiento de los
hechos y circunstancias que se han planteado en la etapa de Investigacién sobre las
conductas imputadas.

[...]
8. CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS

8.1 FUNDAMENTOS DE HECHO

[.]

[32] De la revision de los archivos de audio se destaca en especifico que la publicidad
se tratd de cufias radiales que transmitian un mensaje mediante el cual se
promocionaban los cursos de ensefianza de auxiliares de enfermeria de INCATEPROF,
indicando ademas, que tales cursos contaban con aval académico de la Universidad de
Guayaquil.

[33] Esta publicidad fue sujeta a revision en su contenido por parte del Consejo de
Regulacion, Desarrollo y Promocidn de la Informacién y Comunicacion (CRDPIC), el
cual determin6 que existe la clara intencion de resaltar la caracteristica de que los
cursos contarian con el aval de la Universidad de Guayaquil y que a través de la
aprobacion de los mismos se obtendria una oportunidad laboral en el area de la salud.
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[34] Por otra parte, con la finalidad de corroborar la veracidad del aval académico
que promocionaban los cursos de capacitacion de auxiliares de enfermeria ofertados
por INCATEPROF, se solicitd a la Universidad de Guayaquil mediante oficio Nro.
SCPM-IR-DRIC-102-2019-O, que se proporcione informacion relacionada con el
otorgamiento de tales garantias.

[35] Consta en el Oficio No. 0682-DEC de 23 de abril de 2019 presentado por parte de
la Facultad de Ciencias Médicas de la Universidad de Guayaquil, la comunicacién a
solicitud de la SCPM, de que dicho centro de estudios superiores en ningin momento
habria otorgado el aval a los cursos de auxiliares de enfermeria desarrollados por
INCATEPROF-. Se indicd ademas que desconocian la naturaleza de las actividades del
operador econdmico. En especifico esta institucién manifesto lo siguiente:

i. La Carrera de Enfermeria no ha ofertado Cursos de Auxiliares de Enfermeria para
instituciones particulares.

ii. Desconocen de instituciones particulares que hayan solicitado aval para dichos
Cursos.

iii. Respecto a INCATEPROF vy el supuesto aval emitido, sefialan que desconocen al
operador econémico y por consiguiente la carrera de enfermeria no ha emitido aval
alguno para esta empresa.

[36] El documento da cuenta que en ningun momento la Carrera de Enfermeria ha
tenido convenio de aval con ninguna institucion, y tampoco ofertaba cursos de
auxiliares de enfermeria, demostrando que los cursos de capacitacion de auxiliares de
enfermeria que impartia INCATEPROF nunca han contado con tal aval académico.

[37] La Universidad de Guayaquil ha informado a la SCPM que el otorgamiento de un
aval académico se rige por el procedimiento previsto en su Reglamento de Concesion
de Aval Académico- Cientifico, que contempla la resolucién a favor de la Comision
Académica por pedido del Vicerrectorado Académico, procedimiento que no ha sido
concretado por INCATEPROF.

[38] Consta adjunto al escrito de 16 de marzo de 2018 entregado a la SCPM por parte
de INCATEPROF, un documento denominado “aval” de la Universidad de Guayaquil.
Este se trata de un oficio de 1 foja suscrito por el Coordinador Académico en Proyectos
de Vinculacion con la Comunidad de la Escuela de Medicina de la misma universidad.
El cual no constituye un aval, este no siguié el procedimiento debido para la concesion,
el cual fue usado por el infractor para respaldar su publicidad.

[39] Es un hecho que tras la difusion de la publicidad, el operador econémico procedio
alainscripcion e inicio de los cursos entre los interesados. Tal como el propio operador
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economico sefiald en su escrito presentado a la SCPM el 10 de abril de 2019, signado
con Id. 129773.

[40] Cabe mencionar que la Intendencia Regional, a través de encuestas a una muestra
de los estudiantes, determind que uno de los aspectos de mayor relevancia al momento
de decidir en la inversion en estos cursos fue que dicho curso contaba con el supuesto
aval académico. /...]

8.3 IDENTIFICACION DE LAS NORMAS O PRINCIPIOS VIOLADOS Y LOS
RESPONSABLES

[59] La conducta realizada por el operador econdmico INCATEPROF habria
vulnerado el numeral 2 del articulo 27 de la LORCPM, correspondiente a la préactica
de actos de engafio, tal y como se explicara en las secciones subsiguientes.

8.4 RELACION ENTRE LA CONDUCTA Y LA PRUEBA

[..]

8.4.4 Escrito y anexos presentados por INCATEPROF el 10 de abril de 2019, tramite
signado con Id. 129773 /...]

[78] En primer lugar, de la revision de los archivos de audio se destaca que el operador
remitio dos archivos de audio, dado que existen mas de dos versiones de cufias
publicitarias entre los afios 2017 y 2019 como se trascribid en los puntos previos, el
operador habria entregado informacion incompleta.

[..]

[80] Aunque el operador argumenta que para el periodo 2018 utilizé otra publicidad
distinta se comprobd que las radioemisoras difundieron distintas versiones de esta
publicidad, entre las que nuevamente se indicaba la informacion engafiosa. En linea
con esto, también es falso que la publicidad engafiosa cesé en el mes de noviembre de
2018 como el operador econdmico argumenta, pues existen facturas de periodos
posteriores atadas a la publicidad observada.

[-.]
8.6.2 Finalidad objetiva que pretendia alcanzar

[105] Ha quedado demostrado que, a través de sus actos el operador econémico
INCATEPROF ha pretendido beneficiarse del prestigio que supone contar con el aval
académico de la Universidad de Guayaquil, para motivar a su publico objetivo a
inscribirse en los cursos de auxiliar de enfermeria ofertados.
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[106] Es evidente que el operador econémico al momento de desarrollar la publicidad
era plenamente consciente que las caracteristicas que afirmaba tenia su servicio no
eran reales, toda vez que en ningn momento del tiempo ha contado con aval de la
universidad, como esta institucion claramente ha sefialado.

[107] El objetivo de los actos cometidos se encaminaban a obtener mayores beneficios
econdmicos aun a costa de ofertar un servicio de naturaleza distinta a la realidad.

8.6.3 Impacto real o potencial en el mercado

[..]

[109] La Intendencia ha demostrado la importancia gque el aval tuvo en la decision de
optar por estos cursos por parte de los consumidores. /...]

10.1.4 Del beneficio obtenido por el operador econémico INCATEPROF

[148] A fin de establecer el valor correspondiente de los beneficios obtenidos por el
operador econdémico INCATEPROF, la CRPI realiza el siguiente analisis:

[149] El periodo de la conducta acorde con los documentos sefialados previamente es
desde el 20 de abril de 2017 al 16 de mayo de 2019. En este caso, dado que se trata de
un servicio se puede asumir como beneficio derivado de los cursos de auxiliar de
enfermeria a la utilidad neta ajustada por el tipo de servicio y el periodo de la
infraccion, de esta forma se reparten equitativamente todos los costos y gastos entre los
distintos servicios ofertados, supuesto que guarda relacion con lo determinadoll por
la Intendencia en la definicion de mercado relevante (...)

[150] Tal como se muestra, la variacion entre la utilidad y el beneficio se origina en el
factor de ajuste. Debido a que tanto el operador econémico como la Intendencia
Regional han sefialado que INCATEPROF inici6 actividades en el afio 2017 con cursos
de auxiliares de enfermeria. La proporcion de ingresos operacionales vy
correspondientes a costos y gastos es total para este afio. Cabe sefialar también que
INCATEPROF inform6 como ventas en el mercado relevante el mismo monto de
ingresos totales.

[151] Por otra parte, en el afio 2018 existié una diferencia entre el volumen de ventas
de cursos de auxiliares de enfermeria reportados a la SCPM por parte de
INCATEPROF Yy los ingresos totales obtenidos de su estado de resultados, lo cual indica
que en este periodo existen ingresos por otros servicios de capacitacion, por tanto la
utilidad se a prorrateado por la proporcion que los cursos de auxiliares de enfermeria
representan sobre el ingreso total.

[152] Finalmente para el periodo 2019, ademas del ajuste sefialado previamente, debe
ponderarse por el tiempo de duracion de la conducta, esto es hasta el 16 de mayo 2019.
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El primer factor respecto a la proporcion de ventas de cursos de auxiliares sobre el
total de ingresos alcanza un factor de %, en tanto que, respecto a la temporalidad esta
se obtuvo a partir de los datos de ventas para el periodo mayo en 2019 reportado por
la Intendencia Regional en la tabla No. 1 del Informe No. SCPM-IGT-IR-2021-009, en
la cual se indica se vendio hasta mayo, por tanto el factor es de % respecto de los
ingresos totales. El producto de estos elementos da como resultado el factor de ajuste.

[153] La CRPI ha determinado que el valor mas aproximado al beneficio seria la
proporcion sobre la utilidad del ejercicio que contiene los ingresos y gastos de los
cursos de auxiliares en enfermeria en el periodo de duracion de la conducta, esto es
equivalente a USD $3,386.47.

[154] Por otra parte, dada la gravedad del tipo de infraccion, el 10% del valor
correspondiente al volumen de negocios del operador economico INCATEPROF para
el afio 2020 se determina en USD $3,091.37, por tanto el beneficio supera la proporcion
de volumen de negocios correspondiente, y acorde a lo determinado en el articulo 79
corresponderia aplicar la sancion equivalente al beneficio [...] ”

Revisada que ha sido la resolucion impugnada, y contrastando la fundamentacion del recurso
de apelacion que se atiende, se recalca que la existencia y el cometimiento de la infraccion
tipificada en el numeral 2 del articulo 27 de la LORCPM no ha sido objetado por el apelante,
por lo tanto este no es un punto controvertido; en linea con lo anterior, se desarrollan las
argumentaciones recursivas planteadas, conforme sigue:

A. Falta de premeditacion de la conducta:

Conforme se deprende del numeral 1 del apartado cuarto del recurso de apelacién que se
atiende, el recurrente alega ““/.../ Que la supuesta “publicidad engaiiosa” no fue realizada de
forma premeditada ni ilegalmente /.../”, sustentdndolo en razén de la existencia de un
documento que se creia resguardaba la calidad de aval académico, sin serlo. Sobre ello, los
articulos 3 y 25 de la LORCPM mandan:

“[...] Art. 3.- Primacia de la realidad.- Para la aplicacion de esta Ley la autoridad
administrativa determinara la naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a
su realidad y efecto econémico. La forma de los actos juridicos utilizados por los
operadores econdémicos no enerva el andlisis que la autoridad efectie sobre la
verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos.

[.]

Art. 25.- /...] La determinacion de la existencia de una practica desleal no requiere
acreditar _conciencia o _voluntad sobre su realizacion sino que se asume como
cuasidelito de conformidad con el Codigo Civil.
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Tampoco seré necesario acreditar que dicho acto genere un dafio efectivo en perjuicio
de otro concurrente, los consumidores o el orden puablico econdémico, bastando
constatar que la generacion de dicho dafio sea potencial, de acuerdo a lo establecido
enestaLey. /...]” (el énfasis me es propio)

Para fines motivacionales, se recuerda el mandato del Cddigo Civil contenido en el articulo
2184, en que se sefiala “/...J Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencion de dafar,
constituye un cuasidelito [...] ”, es decir, constituye un hecho ilicito la acciéon que causa mal
aun sin intencion de dafio.

En tal virtud, de conformidad a la clusula general contenida en el articulo 25 de la LORCPM,
constituyen practicas desleales, todos los hechos, actos o practicas contrarios a los usos o
costumbres honestos en el desarrollo de actividades economicas.

De la constancia procesal analizada, esta autoridad no encuentra algin elemento que permita
presumir la ausencia de configuracién conductual, toda vez que la CRPI ha determinado
motivadamente el primer requisito del articulo 25 de la LORCPM para la calificacién de la
conducta como desleal, esto es, que la publicidad efectuada por el operador econémico resulto
objetivamente contraria a lo que se espera en el mercado; asi como, ha determinado
motivadamente el segundo requisito contenido en referida norma, es decir tuvo lugar en el
desarrollo de una actividad econdémica: la oferta de cursos académicos conforme el rol del
operador.

En consecuencia, siendo que de la verdad procesal se desprende que la actuacién del operador
econdmico residid en asumir e interpretar como documento habilitante, en calidad de aval de
su actividad econémica para la oferta de cursos de asistente de enfermeria, el oficio del
Coordinador Académico de la Universidad de Guayaquil, Dr. César Romero Villagréan, de fecha
10 de abril de 2017, pero que ha sido motivadamente desacreditado por la CRPI en cuanto a
que dicho documento de la Universidad de Guayaquil no cumple con las formalidades del
otorgamiento de avales implementado por dicha entidad desde el afio 2015. Al respecto véanse
los apartados 6.1 y 6.2 de la Resolucion de 24 de septiembre de 2021 a las 15h31.

En mérito de lo expuesto, siendo que la falta de premeditacion y desconocimiento de fondo del
operador econdmico respecto de la practica anticompetitiva de publicidad engafiosa cometida,
frente a la naturaleza de la misma y el mandato legal de la LORCPM, no constituyen un
elemento que cause una revaloracion del acto administrativo, por cuanto, por un lado, la
Intendencia Regional ha demostrado la importancia que el aval tuvo en la decision de optar por
estos cursos por parte de los consumidores, lo que efectivamente ocasion6 aprovechamiento de
una ventaja del operador economico para aumentar su participacion en el mercado, a través del
engafio realizado a los mismos; y por otro, la Comision de Resolucion de Primera Instancia
observO que el operador econémico Instituto de Capacitacion Técnico Profesional
“INCATEPROF Cia. Ltda.” distorsion0 la competencia al realizar acciones de publicidad
engafiosa de sus servicios de cursos para auxiliares de enfermeria afectando de forma real y
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negativa la libre concurrencia de los consumidores en el mercado, generando una ventaja
competitiva frente a los oferentes y por tanto afectando el bienestar general.

Con estos argumentos, observando que la motivacion del acto administrativo se funda en el
desarrollo de la conducta y su comision por parte del administrado, y toda vez que el articulo
25 de la LORCPM permite que la determinacion de la existencia de una préactica desleal no
requiere acreditar conciencia o voluntad sobre su realizacion sino que se asume como
cuasidelito de conformidad con el Cddigo Civil, esta alegacion no tiene asidero juridico.

B. Aplicacion incorrecta del articulo 82 de la LORCPM, por no consideracion de
atenuantes:

Expone INCATEPROF que, la CRPI no ha considerado las atenuantes detalladas en el libelo
impugnatorio al momento de emitir la sancion, puesto que: i. Cuando inicié la investigacion,
ya ceso la conducta, porque ya contaba con un aval académico de otra universidad; v, ii. No se
considerd que se sometié a un compromiso de cese, tendiente a reparar el dafio causado.

I. Cese de la conducta al inicio de la investigacion: contar con un aval académico de
otra universidad:

De la revision del expediente administrativo, y en atencién a lo concluido dentro del
acto administrativo impugnado y que hoy es motivo de analisis, se puede constatar que:
a) La Intendencia Regional no ha identificado circunstancias atenuantes realizadas por
el operador econdmico Instituto de Capacitacion Técnico Profesional “INCATEPROF
Cia. Ltda.” dentro de la sustanciacion del expediente administrativo; y, b) La solicitud
del administrado en el escrito de 02 de junio de 2021, referente a la colaboracion activa
y efectiva en el proceso de investigacion como circunstancia atenuante, ha sido
analizada por la CRPI, sefialando “/...J /76] La contribucion del operador y el grupo
econdmico, tanto al proceso de investigacion como al presente, se generd en el marco
de la obligacion de colaboracion que tienen todos los operadores econémicos ante los
requerimientos de la SCPM, tal como establece el articulo 48 de la LORCPM. No se ha
demostrado la existencia de una cooperacion méas alld del curso normal de las
peticiones realizadas por la administracion. Por lo tanto, la CRPI no encontré la
circunstancia atenuante que indica el operador econémico [...] . Hecho por el cual no
se puede analizar el fundamento impugnatorio de consideracion de atenuantes al no
existir acervo documental que soporte la existencia de las mismas dentro del expediente
administrativo.

ii. No se considero que se sometié a un compromiso de cese, tendiente a reparar el
dafio causado;

De la constancia procesal que reposa en el expediente administrativo, y lo que contempla
el informe final de la Intendencia de Investigacion, no se evidencia la presentacion de
un compromiso de cese por parte del administrado. Siendo que en el Expediente
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Administrativo SCPM-CRPI-011-2021 no existe referencia documental que resefie su
existencia, y dado que en la actuacion de defensa por préctica probatoria el operador
econdmico no la actuo, la verdad procesal de referido expediente administrativo ha
cerrado la posibilidad de analisis por parte de la administracion respecto del tema.

Con lo expuesto, esta autoridad concuerda con lo senalado en el considerando “7
PRUEBAS QUE OBRAN EN EL EXPEDIENTE Y SU VALORACION” del acto
administrativo impugnado, “/3] La CRPI para valorar la prueba tendra en cuenta lo
determinado en el numeral 5 del articulo 3 del IGPA de la SCPM, en concordancia con
el numeral 4 del articulo 76 de la Constitucion de la Republica, que establecen que
solamente la prueba pedida, ordenada y practicada conforme a los principios del
debido proceso tendra eficacia probatoria, caso contrario, no tendran valor probatorio

alguno/...]”

Finalmente, se recalca que, toda vez que los expedientes administrativos en los que se
tramitan y sustancian los compromisos de cese mantienen independencia del expediente
principal investigativo, el conocimiento del compromiso de cese lo tienen: la autoridad
investigativa al momento de someterlo a analisis frente a los elementos procesales; y, la
autoridad sancionadora en su presentacion y en la resolucion en que lo acepta. Por lo
anterior, se puede concluir que toda vez que ambas autoridades no han referido el
compromiso de cese del administrado, y siendo que dentro de la verdad procesal del
expediente administrativo este no consta, la valoracion de esta argumentacion
impugnatoria no puede ampliarse. Finalmente, se recuerda que, en caso de existencia de
un compromiso de cese aceptado via acto administrativo de la CRPI, este pudo haber
sido puesto en conocimiento de esta autoridad a esta etapa.

C. Falta de aplicacién del articulo 83 de la LORCPM, derecho a la exencion del pago
de la multa por cooperacion plena, continua y diligente:
En este punto, resulta oportuno esclarecer la naturaleza de la figura contenida en el articulo 83
de la LORCPM.

Como manda y permite la norma, la SCPM exime del pago de la multa a los operadores
econdmicos frente a dos escenarios: a) Ser el primero en aportar elementos de prueba que
permitan ordenar el desarrollo de una inspeccion en los términos establecidos en los articulos
48 y 49 en relacion con una infraccion del articulo 11, siempre y cuando en el momento de
aportarse aquellos no se disponga de elementos suficientes para ordenar la misma; o, b) Ser el
primero en aportar elementos de prueba que permitan comprobar una infraccion del articulo 11,
siempre y cuando, en el momento de aportarse los elementos no disponga de elementos de
prueba suficiente para establecer la existencia de la infraccion y no se haya concedido una
exencion en virtud de lo establecido en la letra a).
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De lo anterior, siendo que el programa de exencion del pago de la multa se encuentra
normativamente circunscrito al aporte probatorio dentro de las conductas tipificadas en el
articulo 11 de la LORCPM, no cabe la aplicacion de la misma en la especie, toda vez que,
conforme se encuentra determinado en el acto administrativo impugnado, la conducta
sancionada es aquella prevista en los articulos 25 al 27 de la LORCPM, es decir practicas
desleales. Al respecto, se recuerda el mandato contenido en el articulo 226 de la Constitucion
de la Republica, que refiere: ““/...] Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias,
las servidoras o servidores pablicos y las personas que actden en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion
ylaley [...] 7 (énfasis fuera de texto), en consecuencia, la actuaciéon de la administracion es
correcta al no aplicar el articulo 83 de la LORCPM respecto de los actos cometidos por el
recurrente, resultando en improcedente esta alegacion impugnatoria.

D. Vulneracidn del principio de proporcionalidad en la imposicion sancionatoria:

En cuanto a la presunta vulneracion del principio de proporcionalidad, se destaca que el
recurrente la fundamenta con base y mira a: i) el importe de la multa; v, ii) la medida correctiva
dispuesta en el considerando quinto de la Resolucion de 24 de septiembre de 2021 a las 15h31.

Respecto del importe de la multa, la vulneracion de la proporcionalidad residiria en el caracter
“desmedido” de la misma, resultando impagable frente a la situacion financiera del recurrente;
empero, nNo se encuentra argumentacion que permita observar la vulneracion del principio, el
recurrente sin presentar una proposicion juridica de la vulneracion a la determinacién del
importe respecto del objeto de la LORCPM. En este contexto se observa que el ejercicio de
calculo de importe de la multa por parte de la CRPI se encuentra debidamente explicado y
motivado aplicando los pardmetros previstos en la normativa para el efecto; esto es, lo dispuesto
en los articulos 78 y 79 de la LORCPM.

Conforme se ha expuesto, no se encuentra violacion al principio de proporcionalidad, por
cuanto: a) recalcando lo establecido en el articulo 78 de la LORCPM, numeral 2, literal c, la
realizacion de actos de engafio se cataloga como una infraccion grave; b) comprobada la
existencia de afectacion a los consumidores y un aprovechamiento del infractor frente a su
competencia, los beneficios econdmicos derivados de las practicas desleales determinadas,
pueden ser base y objeto de sancion, por un monto idéntico al de dichos beneficios; esto
conforme el articulo 79 de la LORCPM que establece la aplicacion del monto de beneficios
como sancion de forma supletoria al calculo de una multa sancionadora; y, c) el periodo de
duracion de la conducta data un inicio de la infraccion el 20 de abril de 2017 y un fin de 16
mayo de 2019, es decir, se extendio por un periodo de 2 afios, 3 semanas y 5 dias (756 dias).

Con mira en los literales del parrafo que antecede, en la especie la CRPI ha determinado que la
utilidad obtenida por el operador economico Instituto de Capacitacion Técnico Profesional
“INCATEPROF Cia. Ltda.” en el periodo comprendido entre los afios 2017 a 2019 alcanzo un
valor de $ 4,668.22, esto respecto a la totalidad de su actividad economica; y, el valor
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correspondiente de los beneficios obtenidos por el operador econémico lo ha determinado la
CRPI en la proporcidn sobre la utilidad del ejercicio que contiene los ingresos y gastos de los
cursos de auxiliares en enfermeria en el periodo de duracion de la conducta, es decir un
equivalente a USD $3,386.47.

En consecuencia, dada la gravedad del tipo de infraccion (literal ¢, numeral 2, articulo 78 de la
LORCPM), le compete el 10% del valor correspondiente al volumen de negocios del operador
economico para el afio 2020 (USD $3,091.37), y siendo que el beneficio como producto
conductual superé la proporcion de volumen de negocios correspondiente, acorde a lo
determinado en el articulo 79 le correspondio aplicar la sancion equivalente al beneficio. En
esa Optica, la CRPI determiné que el monto de sancion correspondia al beneficio obtenido como
resultado de la conducta infractora por parte del administrado, al comprobarse que dicho
beneficio es superior al umbral de volumen de negocios total del operador econdmico. En
consecuencia la sancién al operador econdmico Instituto de Capacitacion Técnico Profesional
“INCATEPROF Cia. Ltda.” asciende a TRES MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y SEIS
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON 47/100 (USD. $3,386.47),
encontrando proporcionalidad en el ejercicio para la determinacion de la multa sancionadora, y
—en contraste- volviendo improcedente la fundamentacion de violacion al principio alegado.

Respecto a las medidas correctivas dispuestas en el numeral 2 del considerando quinto del acto
administrativo, que sefialan:

“[...] i. Disculpas publicas por parte del operador econdmico INCATEPROF a través
de una publicacion en su pagina web, su red social de Facebook y en un medio de
comunicacion impreso de circulacién masiva de la ciudad de Loja, en la cual conste
que los cursos de auxiliares de enfermeria que se ofrecieron entre los afios 2017 y 2019,
no tenian el aval de la Universidad de Guayaquil.

La publicacion en la pagina web y su red social de Facebook, se mantendra de manera
permanente durante dos (2) afios, a partir de la notificacion de la presente resolucion.

[.]

ii. El operador econémico INCATEPROF debera ofrecer y garantizar a los estudiantes
que se certificaron con base en la oferta del aval de la Universidad de Guayaquil, de
forma gratuita, sin ningin costo de por medio, un curso de capacitaciébn como
auxiliares de enfermeria, que cuente efectivamente con el aval de una Universidad
acreditada que ofrezca las carreras de enfermeria o medicina. Esta oferta del curso
gratuito deberd permanecer en un tiempo no menor a dos (2) afios, y debera ser
comunicado a través de su pagina web, redes sociales y a cada uno de los estudiantes
que estuvieron en esta situacion [...] ”

Considerando la gravedad de dafio real o potencial de la conducta, conforme ha sido demostrado
y valorado en el acto administrativo en anélisis, se revisa el ejercicio de motivacion realizado
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por la CRPI al tomar la decision, que, en el numeral “11. DETERMINACION DE MEDIDAS
CORRECTIVAS Y COMPLEMENTARIAS”, se recapitula el Informe Final de la
Investigacion, el cual preceptua:

“[...] ¢) El mercado relevante determinado es altamente concentrado, presentando
3.524 puntos. Posee tres operadores con mayores cuotas de participacion, y quienes
son ademds los que concentran el mismo de acuerdo al célculo inverso de este
indicador; de entre los cuales se encuentra es la compafia INSTITUTO DE
CAPACITACION TECNICO PROFESIONAL INCATEPROF CIA. LTDA.

()

e) La oferta de este servicio conjuntamente con el aval académico gener6 indebida
influencia en la decision de los consumidores, direccionada a inscribirse en los cursos
de capacitacion de auxiliares de enfermeria impartidos por INCATEPROF, desviando
un importante porcentaje de demanda a favor de este a traves de medios desleales. El
70% de los participantes de los cursos ofertados por INCATEPROF encuestados
durante la investigacion sefialaron como muy importante el aval académico al momento
de escoger el curso.

f) EI INSTITUTO DE CAPACITACION TECNICO PROFESIONAL INCATEPROF
CIA. LTDA. es un operador con una importante y creciente cuota de participacion desde
su entrada al mercado en 2017. Hasta el afio 2018, su cuota de participacion era de
42,33%. Por ello, se considera que tiene aptitud dentro del mercado relevante
determinado para afectar el orden publico econémico.

g) La alta cuota de participacion adquirida en corto tiempo (2017-2018), ademas de la
alta concentracién del mercado relevante, denota que los actos desleales en los que
habria incurrido INCATEPROF alteraron las condiciones normales de competencia en
el mismo, probablemente a raiz de la presunta infraccion.

h) En consecuencia de las conclusiones anteriores, el INSTITUTO DE
CAPACITACION TECNICO PROFESIONAL INCATEPROF CIA. LTDA. habria
incurrido en actos de engafio en el periodo de 2017 a 2019, por la publicidad referida
en los apartados anteriores, y a través de ellos habria ocasionado una afectacion real
al mercado y distorsionado la competencia por un indebido desvio de la demanda en
un mercado altamente concentrado, configurandose lo determinado en el articulo 26 y
27, numeral 2, de la LORCPM.

i) La sancion propuesta al INSTITUTO DE CAPACITACION TECNICO
PROFESIONAL INCATEPROF CiA. LTDA. por el presunto cometimiento de actos de
engafio es el pago de una multa de USD 519,40 (quinientos diecinueve ddélares
americanos con cuarenta centavos), lo que equivale al 0,62% del volumen de negocio
del mercado relevante. [...]
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En tal medida, debe tenerse en cuenta la naturaleza de las medidas correctivas, esto es, conforme
manda el articulo 73 de la LORCPM, son “/...] conducentes a restablecer el proceso
competitivo, prevenir, impedir, suspender, corregir o revertir una conducta contraria a la
presente Ley, y evitar que dicha conducta se produzca nuevamente [...]”

Siendo que la determinacién del cometimiento de la infraccidn grave, contenida en el numeral
2 del articulo 27 de la LORCPM se encuentra motivada dentro del acto administrativo que se
revisa, y ha sido plasmada la duracién de la conducta entre el 20 de abril de 2017 hasta el 16
mayo de 2019, es decir, por un periodo de 2 afios, 3 semanas y 5 dias (756 dias), esta autoridad
no encuentra fundamento que permita encontrar una vulneracién al principio de
proporcionalidad, toda vez que, la medida respeta su naturaleza, pues puede resultar conducente
a la correccion de la conducta, en tanto se circunscribe exclusivamente a los estudiantes que se
vieron afectados en el proceso de certificacion durante el periodo de su comision.

Atendidos los puntos impugnatorios del recurso de apelacién que se analiza, esta autoridad
resuelve:

NOVENO.- RESOLUCION.-

Por las consideraciones expuestas, amparado en las disposiciones establecidas en los articulos
75, 76 y 82 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 44, numeral 2, y el articulo
67 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, esta Autoridad,
RESUELVE: NEGAR el Recurso de Apelaciéon presentado por la ingeniera Luz Yolanda
Gualan Medina, Gerente General del operador econémico Instituto de Capacitacién Técnico
Profesional “INCATEPROF Cia. Ltda.”, de 18 de octubre de 2021 a las 15h30, con nimero de
tramite 1D. 210669, en contra de la Resolucion de 24 de septiembre de 2021 de las 15h31,
emitida por la Comision de Resolucion de Primera Instancia, dentro del Expediente
Administrativo SCPM-CRPI-011-2021, en consecuencia se ratifica el acto administrativo.-

DECIMO.- NOTIFICACIONES.-

De conformidad con el segundo inciso del articulo 164 del Cédigo Organico Administrativo en
concordancia con el articulo 66 del Cédigo Organico General de Procesos, y con la Disposicion
General Segunda de la Resolucién No. SCPM-DS-2020-026 de 03 de julio de 2020, que
determina: “Para notificaciones se priorizard el uso de los correos electrénicos sefialados por
los operadores econdmicos. Los 6rganos de la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, instaran a los operadores econémicos y a los ciudadanos en general a sefialar
correos electronicos para notificaciones”’; ademas que, mediante Resolucion No. SCPM-DS-
2020-13 de 13 de marzo de 2020 se ha resuelto: “(...) Adoptar y autorizar la implementacion
del teletrabajo emergente en la Superintendencia de Contro/ del Poder de Mercado (...)"; Y,
en razon que el peligro de contagio de COVID 19 es latente, con el objeto de evitar riesgos en
la salud de las personas que intervienen en la tramitacion de este expediente administrativo,
notifiquese con la presente providencia Unicamente de manera electrénica: a) Al operador
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econdmico Instituto de Capacitacion Técnico Profesional “INCATEPROF Cia. Ltda.”, en los
correos electronicos: fredy _cm26@hotmail.com y yoligualan@gmail.com; y, b) A la
Comision de Resolucion de Primera Instancia.-

DECIMO PRIMERO.- Continte actuando en calidgd de Secretario de Sugtanciacién en el
presente expediente, el abogado Carlos Vasquez.- CUMPLASE Y NOTIFIQUESE.-

2 2 SYLVA PAZM NO
T oo LH

Dr. Danilo Sylva Pazmifio,
SUPERINTENDENTE DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO

LI rmado el ectroni canente por
Are CARLOS LUI'S
1B VASQUEZ

o
Abg. Carlos Vasquez )
SECRETARIO DE SUSTANCIACION
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