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INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE PRACTICAS

DESLEALES

Expediente No. SCPM-IGT-INICPD-021-2020

INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE PRACTICAS
DESLEALES. VISTOS.- Quito D.M., al 08 dia del mes de febrero de 2021.- VISTOS.- En mi
calidad de Intendente Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales, segtin la accion de
personal No. SCPM-INAF-DNATH-2021-093-A de 04 de febrero de 2021, en lo principal:

I.

ANTECEDENTES

Mediante escrito y anexos, presentados el 15 de septiembre de 2020, las 18h18, con ID 170346,
el operador econémico Banco de la Produccion S.A. PRODUBANCO, denuncié el
cometimiento de presuntos actos de competencia desleal por actos de confusién y explotacion
de la reputaciéon ajena por parte del operador econdmico PRODUCREDIT S.A. Ademas,
solicit6 la adopcion de medidas preventivas.

Mediante providencia de 28 de septiembre de 2020, la Intendencia Nacional de Investigacion
y Control de Practicas Desleales (en adelante INICPD) orden6 a PRODUBANCO S.A., (en
adelante también PRODUBANCO) que, dentro del término de tres dias, contados a partir de
la notificacion con esta providencia, ACLARE Y COMPLETE, su denuncia en las letras ¢), d) y
f) del articulo 54 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado (en adelante
LORCPM). Respecto de la peticion de medidas preventivas, esta Autoridad dispuso que la
misma seria atendida en el momento procesal oportuno.

Mediante escrito de 02 de octubre de 2020, las 13h23, con ID 172290, el operador econ6mico
aclar6 y complet6 su denuncia.

Mediante providencia de 06 de octubre de 2020, esta Intendencia, en lo principal, considerd
que la denuncia es clara y completa, avocd su conocimiento, abri6 el expediente signado con
el nimero SCPM-IGT-INICPD-016-2020 y dispuso que se corra traslado con la denuncia y la
documentacion respectiva al denunciado en la direccién sefialada por PRODUBANCO.

Mediante providencia de 14 de octubre de 2020, esta Intendencia, en lo principal, solicit6 a la
Superintendencia de Bancos, Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros, Servicio
Rentas Internas y Servicio Nacional de Derechos Intelectuales, a fin de que remitan
informacion respecto de la identidad del operador PRODUCREDIT S.A., si se encuentra
registrado y si existen quejas en contra del referido operador.

El Oficio Nro. SBSG-2020-05751-O, presentado por Silvia Jeaneth Castro Medina, en su

calidad de Secretaria General de la Superintendencia de Bancos, el dia 22 de octubre de 2020,
las 16h39, con ID 174291, mediante el cual, inform6 que: “... previa revision del Sistema de
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Administracion de Catastro, se ha determinado que PRODUCREDIT S.A. no es una entidad
controlada por esta Superintendencia...”

Mediante escrito y anexos presentados por Manuel Alejandro Paredes Borja, quien comparece
en calidad de Gerente General y Representante Legal de la Sociedad Anoénima
“PRODUCREDIT ECUADOR S.A.”, el 28 de octubre de 2020, las 14ho4, con ID 174931, se
presentaron las explicaciones requeridas por esta Autoridad en providencia de 06 de octubre
de 2020.

El Oficio No. SCVS-SG-2020-00043993-0, presentado por Maria Sol Donoso Molina, en su
calidad de Secretaria General de la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros, el dia
09 de noviembre de 2020, las 15h36, con ID 175886, que a la fecha de la consulta, inform6 que
no encontré informacién relacionada con PRODUCREDIT S.A.

El cuestionario 1 realizado por la Direccién Nacional de Investigacion y Control de Practicas
Desleales, con el fin de obtener informacién econémica de los operadores para delimitacion
de mercado y caracteristicas de los servicios y productos ofertados en el mercado ecuatoriano

Mediante providencia de 12 de noviembre de 2020, esta Intendencia, agrego6 los escritos
referido, ut supra, asi como también remiti6 el cuestionario 1 al operador PRODUCREDIT
ECUADOR S.A., a fin de que remita sus respuestas.

El escrito y anexos presentados por Manuel Alejandro Paredes Borja, en calidad de Gerente
General y Representante Legal “PRODUCREDIT ECUADOR S.A.”, el dia 16 de noviembre de
2020, las 12h00, con ID 176577.

Mediante providencia de 16 de noviembre de 2020, esta Intendencia, agregd el escrito
referido, ut supra.

Con los antecedentes senalados, mediante resolucidon de 16 de noviembre de 2020, dictada
dentro del expediente No SCPM-IGT-INICPD-016-2020esta Autoridad ordeno:

PRIMERO.- Con base en las consideraciones expuestas en esta resoluciéon y en virtud de que
inicamente se discuten cuestiones relativas a la propiedad intelectual entre pares y que tales practicas
no podrian producir una afectacion negativa al interés general o al bienestar de los consumidores o
usuarios, ordénese el archivo de la investigacion en contra del operador econ6mico PRODUCREDIT
ECUADOR S.A. (...)

SEGUNDO.- De conformidad con el articulo 26 de la LORCPM vy el articulo 31 del Reglamento a la
LORCPM, remitase el presente expediente al Servicio Nacional de Derechos Intelectuales SENADI, a
fin de actde en el marco de sus competencias (...)

Mediante escrito de 15 de diciembre de 2020, a las 16h53, signado con el Id 179796, el operador
econémico BANCO DE PRODUCCION S.A. PRODUBANCO present6 recurso de reposicion
respecto de la resolucion de 16 de noviembre de 2020.
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e Mediante providencia de 18 de diciembre de 2020, esta Intendencia dispuso:

CUARTO.- Se admite a tramite el recurso de reposicion presentado por el operador econémico Banco
de la Producciéon S.A. PRODUBANCO, de conformidad con el articulo 51 del Instructivo de Gestion
Procesal Administrativa de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado. QUINTO.-
Ordenar la apertura de un nuevo procedimiento administrativo de Recurso de Reposicion signado con
el No. SCPM-IGT-INICPD-021-2020.

e Mediante providencia de 23 de diciembre de 2020, esta Autoridad ordeno:

PRIMERO.- Abrir el nuevo procedimiento administrativo N° SCPM-IGT-INICPD-021-2020, de
conformidad con el articulo 66 de la LORCPM, que en su parte pertinente establece: “...El plazo
maximo para tramitar, dictar y notificar la resolucién serd de 60 dias calendario...”, para dar el
tramite respectivo al recurso de reposicion planteado por el operador econémico BANCO DE
PRODUCCION S.A. PRODUBANCO. SEGUNDO.- Agréguese al expediente la copia certificada
del recurso de reposicion interpuesto por el operador econémico BANCO DE PRODUCCION S.A.
PRODUBANCO, ingresado a la Secretaria General de la SCPM mediante escrito de 15 de diciembre
de 2020, a las 16h53, signado con el Id 179796. TERCERO.- Notifiquese a las partes para que en el
término de tres (3) dias, presenten argumentaciones de creerlo pertinente.

e Mediante escrito de 28 de diciembre de 2020, las 11h12, con ID 180717, el operador econémico
PRODUCREDIT S.A., present6 sus argumentos frente al recurso de reposiciéon planteado por
el operador econémico PRODUBANCO.

¢ Mediante providencia de 29 de diciembre de 2020, esta Autoridad dispuso:

PRIMERO.- Agréguense al expediente el escrito y anexos presentados por Manuel Alejandro Paredes
Borja, en su calidad de Gerente General y Representante Legal de “PRODUCREDIT ECUADOR S.A.”,
el dia 29 de diciembre de 2020, las 11h12, con ID 180717. En su atencién, téngase en cuenta lo
manifestado por el operador econémico en el momento procesal oportuno.

II. RESOLUCION IMPUGNADA

El recurrente interpuso recurso de reposiciéon en contra de la resoluciéon de 16 de noviembre de 2020,
emitida por la INICPD, que orden el archivo de la denuncia presentada dentro del expediente SCPM-
IGT-INICPD-016-2020.

I11. ARGUMENTOS DEL RECURRENTE
El recurrente manifesto:

Esta Intendencia, después de haber revisado los catastros puablicos de la Superintendencia de
Compaiias, Valores y Seguros, de la Superintendencia de Bancos, de la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria, y del Servicio de Rentas Internas, concluy6 que PRODUCREDIT no se
encontraba en ninguno de los catastros publicos. Debido a que el DENUNCIADO no se encontraba
registrado, esta Intendencia realiz6 un andlisis donde se revisaron la pagina web del DENUNCIADO
y sobre las explicaciones que el denunciado habria proporcionado. Estas altimas nunca fueron
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trasladadas a PRODUBANCO para su conocimiento y para la contradiccion
correspondiente. (Enfasis afiadido)

Recalco también que el denunciado tiene como una de sus actividades comerciales, “...asesorar a
terceros en general en la implementacion de politicas, mecanismos y procesos para facilitar la
compraventa programada de vehiculo nuevos y/o usados, muebles e inmuebles...”.

Con base en este hecho mencion6 que:

Si bien las instituciones del sistema financiero deben ser autorizadas y registradas en la
Superintendencia de Bancos, PRODUBANCO considera que se debe realizar un analisis global de las
actividades econémicas del DENUNCIADO. Es decir que, las actividades econdmicas que
PRODUCREDIT tiene registradas abarcan un sinfin de posibilidades. Como PRODUBANCO ya lo
mencionoé en escritos anteriores, el lenguaje que utiliza el DENUNCIADO puede generar confusion en
los consumidores. Se debe tomar en cuenta que los consumidores no tienen la obligacién de revisar
los catastros y bases de datos publicos; su comportamiento corresponde a como los operadores
econdmicos se presentan al pablico.

También esboz6 argumentos referentes al presunto cometimiento de las conductas denunciadas por
parte de PRODUCREDIT S.A., recalcando que esta Intendencia consider6 que existen indicios sobre
el cometimiento de las practicas denunciadas.

Sin embargo, enfatiz6 lo siguiente:

Por el contrario de lo expuesto en parrafos anteriores, su Autoridad concluye que no existe
falseamiento o afectacion al orden puablico econ6mico. PRODUBANCO no concuerda con esto ya que,
en el proceso citado en el parrafo anterior, se explica de manera clara que constituye explotacion de la
reputacion ajena:

“Sin duda alguna, aprovecharse ilicitamente del prestigio que otro empresario ha ganado en el
mercado es un acto que debe estar proscrito. Hace parte de ese grupo de conductas que
denominamos desleales y que podrian generar grandes problemas de competencia, ruptura de la
transparencia en el mercado y error en el publico del consumidor. A propoésito de la marca
notoriamente conocida que merece una proteccion reforzada en el mercado, esto debe
del mismo supuesto: el esfuerzo empresarial es un activo que se debe proteger para
desarrollar adecuada y estructuralmente el desarrollo del mercado. La mencionada
conducta desleal no sélo esta dirigida a aprovecharse de la notoriedad de un signo
distintivo, sino el posicionamiento de un producto como tal, de la fama y prestigio de
la organizacion empresarial, o inclusive de la honestidad y transparencia de la venta
de un producto o en la prestaciéon de un servicio entre otras situaciones que podrian constituir
la imagen de una empresa. Posicionarse empresarialmente es una fuerte tarea logistica. Permitir
que de manera velada otro competidor se aproveche de dicha situacién, es en ultimas permitir que
el posicionamiento del mercado se vaya diluyendo, generando con estos una erosioén sistematica de
la ubicaciéon de un empresario en el mercado.”

También senal6 que: “...]1a Superintendente de Bancos, Ruth Arregui, en fecha 7 de diciembre de los
corrientes, de manera publica expres6 preocupacion manifiesta de ciertas personas (juridicas o
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naturales) que ofertan créditos al publico de manera ilegitima ...”. También manifest6 su
preocupacion por el hecho de que el denunciado se haya encontrado “ofertando sus servicios”, y que
se haya constituido legalmente “después de la denuncia realizada por PRODUBANCO”.

En adicion, argumento que:

En la resolucion se compara el nimero de clientes de PRODUBANCO con las del DENUNCIADO, y
con base a esto concluye que el segundo no tendria capacidad suficiente de distorsionar el mercado.
Corresponde a PRODUBANCO aclarar que el actuar del DENUNCIADO si pone en riesgo el mercado
por el simple hecho que, debido a la trayectoria de PRODUBANCO en el mercado y en efecto la
cantidad de clientes que mantiene (que es fruto de la confianza que otorga a sus clientes), los
consumidores podrian correr un riesgo en identificar a PRODUCREDIT ECUADOR S.A. como parte
del Grupo Financiero que es encabezado por PRODUBANCO [...] Preocupa de sobremanera el
bienestar de consumidores que deseen contratar con PRODUBANCO y por los actos de confusion y
explotacion de la reputacion ajena del DENUNCIADO contraten un servicio que no es de
PRODUBANCO, bienestar que debe ser precautelado por esta Intendencia. Los consumidores deben
estar plenamente conscientes del servicio contratado y del operador econémico que presta dicho
servicio, actuaciones desleales, ilegitimas e ilegales como las de PRODUCREDIT, impiden que los
consumidores realicen decisiones educadas generando inseguridad en el mercado. Es mas,
PRODUBANCO enfrenta un inminente riesgo de asociaciéon poniendo en peligro su clientela y
reputacion en el mercado.

Con base en estas precisiones, PRODUBANCO solicito:

Por todo lo expuesto, solicito a su Autoridad que se sirva en revisar de manera integra los documentos
que conforman el expediente de la investigacion No. SCPM-IGT-INICPD-0016-2020 y revoque el acto
administrativo contenido en la resoluciéon expedida por el Abogado Pablo René Carrasco Torrontegui
en su calidad de Intendente Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales, por el cual se
ordena el archivo de la investigacion No. SCPM-IGT-INICPD-0016-202.

De igual manera, se solicita de manera respetuosa que se sirva correr traslado a PRODUBANCO el
escrito de explicaciones ingresado por el DENUNCIANTE, a luz al derecho constitucional de
contradiccion.

IV. DE LOS ARGUMENTOS PRESENTADAS POR EL OPERADOR ECONOMICO
PRODUCREDIT S.A.

PRODUCREDIT S.A., presentd sus alegaciones mediante escrito de 29 de diciembre de 2020, las
11h12, con ID 180717. En lo principal manifest6 que actu6 de buena fe y que su intencién nunca fue
causar confusion ni aprovecharse del prestigio de PRODUBANCO.

Anadi6 que, “con la intencion de resarcir de cierta manera la:

... supuesta afectaciéon” derivada de la similitud entre la imagen de PRODUCREDIT ECUADOR S.A.,
y, BANCO DE PRODUCCION S.A. PRODUBANCO, se present6 un cambio de imagen realizada por
un profesional debidamente registrado en la Secretaria de Educacion, Superior, Ciencia, Tecnologia e
Innovacion, cambio de imagen que se lo realiz6 precisamente para evitar confusién a la que
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“supuestamente” e (sic) habria inducido al consumidor, esto segtin el denunciante.

43

También mencion6 que no se dedica a actividades financieras, ... sino se orienta a brindar
asesoramiento al momento de adquirir un bien, tiene la finalidad de actuar como un Consorcio donde
el cliente puede adquirir no solo un bien sino una forma mas sencilla, eficaz y segura al momento de
revisar sus opciones...”.

Ademéas, PRODUCREDIT ECUADOR S.A., manifesto:

... en la mencionada resolucion se ha indicado que PRODUCREDIT ECUADOR S.A., pertenece al
grupo de Operadores Economicos en la actividades M7020.01, afio 2019 y que sus competidores en
efecto (...) serian PWW COMUNICACIONES DEL ECUADOR S.A., SYNGENTA CROP PROTECTION
S.A. SUCURSAL ECUADOR, DESARROLLOS INMOBILIARIOS INMOAVILES S.A., KICK OFF
COMUNICACIONES S.A. y COMUNICACIONES Y RELACIONES PUBLICAS COMMRELATIONS
S.A., y en base a “venta de vehiculos usados y nuevos bajo el sistema de consorcio, planificacion,
adquisicion y venta de bienes muebles e inmuebles la Intendencia indici6 que los competidores
directores serian: Consorcio Pichincha, Coneca, Consorcio del Ecuador, Chevy Plan, Habita Cars,
Automotors, General Motors, donde se hace evidente que ninguna de las actividades econémicas
realizadas por PRODUCREDIT ECUADOR S.A., afectan las operaciones que son realizadas por
PRODUBANTO (sic) (...)

Finalmente, solicitd que se rechace el recurso de reposicion interpuesto por PRODUBANCO y se
ratifique la resolucion de 16 de noviembre de 2020.

V. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA INTENDENCIA NACIONAL DE
INVESTIGACION Y CONTROL DE PRACTICAS DESLEALES

5.1 Facultades de la Intendencia Nacional de Investigacion y Control De Practicas
Desleales

Las normas contenidas en los articulos 52, 54, 76 niimero 7, letra m) 213 y 335 de la Constitucion de
la Reptblica, en concordancia con el articulo 66 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado, las disposiciones contenidas en los articulos 50 y 51 del Instructivo de Gestion Procesal
Administrativa de la SCPM, establecen que esta Intendencia es el 6rgano competente para conocer
el recurso de reposicion propuesto por el operador econémico PRODUBANCO.

5.2 Validez procesal

Revisado el expediente no se encuentran vicios de procedimiento que puedan generar la nulidad
procesal en esta fase administrativa, por lo que esta Autoridad declara su validez.

5.3 Determinacion de los problemas juridicos

De conformidad con la naturaleza del recurso de reposicion, a la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Practicas Desleales le corresponde resolver el recurso y las pretensiones
realizadas por la recurrente.
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En aquel sentido, la INICPD considera necesario el planteamiento y posterior resolucion de los
siguientes problemas juridicos:

5.3.1 Sobre la existencia de indicios sobre el cometimiento de las practicas
denunciadas

En la resolucion de archivo del expediente SCPM-IGT-INICPD-016-2020, esta Autoridad realiz6 un
analisis de las marcas y de los signos distintivos registrados por parte de PRODUBANCO frente a los
utilizados por PRODUCREDIT S.A. En particular se analiz6 la denominacion PRODUCREDITO
AUTOLIQUIDABLE PRODUBANCO, registrada en el Servicio Nacional de Derechos Intelectuales
con numero de titulo SENADI_2020_TI_724.

Luego de realizar un anélisis juridico de los elementos aportados por las partes directamente
involucradas, esta Intendencia consideroé:

Esta Intendencia identifica que, de manera preliminar, el signo utilizado por PRODUCREDIT
ECUADOR S.A., contendria elementos que podrian ser semejantes a los registrados por
PRODUBANCO, como, por ejemplo, la similitud en término PRODU, la predominancia de los colores
verde y gris, asi como el uso de una estrella en la parte final del nombre.

[...] a partir de la documentacién adjunta por el denunciante y de la revision que esta autoridad ha
realizado del portal web https://www.producreditsa.com/productos.html, esta Intendencia puede
establecer en forma preliminar la existencia de un riesgo de confusion entre la marca de servicios de
PRODUBANCO vy el uso del signo que utilizaria el denunciado para la comercializacién de sus
servicios. Lo indicado obtiene especial relevancia, porque la actividad econémica que realiza el
denunciado guardaria una cercana relacion con la prestacion de servicios financiero, es decir, dentro
del mercado de otorgamientos de créditos.

En tal virtud, esta Intendencia considera que existen indicios respecto de los actos de
confusion por parte del operador PRODUCREDIT ECUADOR S.A., al utilizar disefios
similares que podrian generar en los consumidores confusion respecto de los servicios
ofertados por PRODUBANCO, lo que amerita la apertura de la etapa de investigacion en el
presente expediente para su profundo analisis...(Enfasis afiadido)

En este orden de ideas, respecto de los supuestos actos de explotacion de la reputacion ajena esta
Autoridad consider6 que:

...al concurrir el denunciante y denunciado en el mercado de créditos y financiamiento, el denunciado
podria aprovecharse del prestigio de PRODUBANCO a través de la utilizacién de signos distintivos
similares.

Por lo mencionado, esta Intendencia considera que existen indicios respecto de la explotacion
de la reputacién ajena por parte del operador PRODUCREDIT ECUADOR... (Enfasis

anadido)

En tal virtud, esta Intendencia consider6 que el hecho de que existan indicios sobre el cometimiento
de las conductas denunciadas, no es controvertido en este procedimiento, puesto que esta Autoridad
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no ha negado la existencia de tales indicios. Esto se evidencia en la resolucién impugnada, toda vez
que esta Autoridad, al considerar la existencia de tales indicios, orden6 que de conformidad con el
articulo 31 del Reglamento para la Aplicacion de la LORCPM, se remitan copias del expediente al
SENADI, por considerar que los hechos puestos a su conocimiento versan sobre un asunto de
propiedad intelectual que no puede afectar al interés general, sino iinicamente a los intereses de las
partes directamente involucradas.

Cabe notar que, de acuerdo con el sistema juridico ecuatoriano, el régimen de control de practicas
desleales, forma parte del Derecho de Competencia, y en consecuencia se debe analizar la afectacion
al mercado mediante falseamiento. En tal razén, esta Autoridad en estricta observancia de la
LORCPM, es competente para investigar y de ser el caso formular cargos, cuando concurran tres
presupuestos basicos: i) Que exista un acto de competencia desleal (LORCPM Art. 25 y 27); ii) Que
dicho acto falsee la competencia econdomica (LORCPM Art. 26 y 78, nim. 2, letra ¢); y, iii) Que exista
una afectacion a la eficiencia econoémica, o el bienestar general o los derechos de los consumidores o
usuarios, o en el caso de cuestiones de propiedad intelectual, que exista una afectacion al interés
general (LORCPM Art. 26).

Sin embargo, conforme consta en el acdpite “Consideracion sobre el falseamiento de la competencia”,
constante en la resolucion impugnada, la competencia de la SCPM para conocer, investigar y resolver
asuntos relacionados con propiedad intelectual, tinicamente procede cuando en adicién a los indicios
sobre las conductas denunciadas, esto es practicas contrarias a los usos o costumbres honestos en el
desarrollo de las actividades economicas, existen elementos sobre el falseamiento de la competencia
economica dentro del mercado relevante.

En el presente caso, el recurrente tinicamente manifesto estar en desacuerdo con las argumentaciones
de esta Autoridad, referente a la afectacion al interés general y el falseamiento de la competencia, sin
aportar elementos adicionales al analisis realizado por la INICPD.

En este sentido, esta Autoridad considera que los argumentos del recurso de reposicion no han
atacado el acto administrativo de conformidad con las causales de nulidad previstas en el articulo 105
del Codigo Orgéanico Administrativo, que prevé:

Art. 105.- Causales de nulidad del acto administrativo. Es nulo el acto administrativo que:
1. Sea contrario a la Constitucion y a la ley.

2. Viole los fines para los que el ordenamiento juridico ha otorgado la competencia al 6rgano o entidad
que lo expide.

3. Se dicto sin competencia por razén de la materia, territorio o tiempo.

4. Se dict6 fuera del tiempo para ejercer la competencia, siempre que el acto sea gravoso para el
interesado.

5. Determine actuaciones imposibles.
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6. Resulte contrario al acto administrativo presunto cuando se haya producido el silencio
administrativo positivo, de conformidad con este Cédigo.

7. Se origine en hechos que constituyan infracciéon penal declarada en sentencia judicial ejecutoriada.
8. Se origine de modo principal en un acto de simple administracion.

El acto administrativo nulo no es convalidable. Cualquier otra infraccion al ordenamiento juridico en
que se incurra en un acto administrativo es subsanable.

El acto administrativo expreso o presunto por el que se declare o constituyan derechos en violacion
del ordenamiento juridico o en contravencion de los requisitos materiales para su adquisicion, es nulo.

Al respecto, esta Autoridad considera que la impugnacién planteada debidé atacar, en caso de
considerarlo pertinente, la validez del acto administrativo por alguna de las causales de nulidad del
mismo, o la violacién del debido proceso o de los derechos constitucionales, lo cual en el presente caso
no ha ocurrido, toda vez que la base de los argumentos del compareciente radica en que no esta de
acuerdo con el criterio de la Intendencia.

Sobre este particular, al no haber argumentos nuevos sobre la existencia de indicios del falseamiento
de la competencia, esta Intendencia reitera su criterio expuesto en la resoluciéon de 16 de noviembre
de 2020, en especial lo inherente al falseamiento del régimen de competencia econémica, que fue la
razon por la que esta Autoridad decidi6 archivar el procedimiento.

5.3.2 Sobre el falseamiento al régimen de competencia

Entre los argumentos del recurrente se encuentran los siguientes:

“.. si bien las instituciones del sistema financiero deben ser autorizadas y registradas en la
Superintendencia de Bancos, PRODUBANCO considera que se debe realizar un analisis
global de las actividades economicas del DENUNCIADO. Es decir que, las actividades
econdémicas que PRODUCREDIT tiene registradas abarcan un sinfin de posibilidades. Como
PRODUBANCO (...) Se debe tomar en cuenta que los consumidores no tiene la obligacién de revisar los
catastros y bases de datos publicos; su comportamiento corresponde a como los operadores economicos
se presentan al publico...”

“... las enormes similitudes entre signos distintivos podrian conllevar a confusion en los clientes que
quisieran relacionarse con el Banco, afectando de manera directa el comportamiento
econémico de los consumidores...”

“... Por el contrario de lo expuesto en parrafos anteriores, su Autoridad concluye que no existe
falseamiento o afectacion al orden ptblico econémico, PRODUBANCO no concuerda con esto ya
que, en el proceso citado (...) se explica de manera clara que constituye explotacion
ajena...”

“... En la resolucion se compara el namero de clientes de PRODUBANCO con las del
DENUNCIADO, y con base a esto concluye que el segundo no tendria capacidad suficiente
de distorsionar el mercado. Corresponde a PRODUBANCO aclarar que el actuar del
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DENUNCIADO si pone en riesgo en el mercado por el simple hecho que, debido a la
trayectoria de PRODUBANCO en el mercado y en efecto la cantidad de clientes que
mantiene (que es fruto de la confianza que otorga a sus clientes, los consumidores
podrian correr un riesgo en identificar a PRODUCREDIT ECUADOR S.A. como parte del
Grupo Financiero que es encabezado por PRODUBANCO...” (Enfasis afiadido)

Ahora bien, conforme fue analizado en la resoluciéon de 16 de noviembre de 2020 en el acépite
consideraciones sobre el falseamiento de la competencia, la Superintendencia de Control del Poder
de Mercado, a través de esta Intendencia, conoce investigaciones de practicas desleales de
conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica de Regulacion del Control del Poder de Mercado.

De esta manera, conforme la clausula general contenida en el articulo 25 de la LORCPM, constituyen
préacticas desleales todos los hechos, actos o practicas contrarios a los usos o costumbres honestos en
el desarrollo de actividades economicas. Asi también, de manera ejemplificativa pero no taxativa, el
articulo 27 de la LORCPM contempla algunas conductas desleales.

En este orden de ideas, el articulo 26 de la LORCPM, establece:

Art. 26.- Prohibicion.- Quedan prohibidos y seran sancionados en los términos de la presente Ley, los
hechos, actos o practicas desleales, cualquiera sea la forma que adopten y cualquiera sea la actividad
econdémica en que se manifiesten, caando impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la
competencia, atenten contra la eficiencia econémica, o el bienestar general o los
derechos de los consumidores o usuarios. (Enfasis afiadido)

Por lo que, la prohibicién de las conductas desleales a la luz de la LORCPM, requieren el efecto en el
mercado, es decir, cuando impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia,
atenten contra la eficiencia economica, o el bienestar general o los derechos de los
consumidores o usuarios.

Ademas, de manera complementaria el articulo 5 de la LORCPM, establece que para cada caso, la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado debera determinar el mercado relevante,
disposicidon que evoca necesariamente el elemento de afectacion dentro de este.

En tal sentido, resulta evidente que el articulo 26 de la LORCPM, en concordancia con los articulos 1,
2, 5y 78 numeral 2, letra c' de la LORCPM, limitan la competencia de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado tinicamente para aquellos casos en que exista una afectacion al orden publico
economico.

Al respecto, la doctrina ha sefialado:

1 Art. 78.- Infracciones.- Las infracciones establecidas en la presente Ley se clasifican en leves, graves y muy graves. . 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.
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... el requisito de afecciéon al orden publico, que en el caso colombiano y en la mayoria de paises es
excepcional, en Ecuador es la regla. En efecto, en el caso ecuatoriano todo acto de competencia desleal
que se conoce por la Superintendencia de Control del Poder de Mercado debe tener por caracteristica
impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia, atentar contra la eficiencia econémica, o el
bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios (art. 26, LORCPM). De no encontrarse
en esta situacion, se convierte en un acto de competencia desleal para conocimiento ante jueces de lo
civil, que no cuenta con todos los mecanismos preventivos que pueden ser dispuestos por la SCPM. 2

En este orden de ideas, para que se configuren las practicas desleales a la luz de la LORCPM, es
necesario acreditar: 1.- Los indicios o elementos del cometimiento de las conductas; y, 2.-
la afectacidn al orden publico econémico.

En el presente caso, la Intendencia conforme fue analizada en el punto 5.3.1., de la presente
resolucion, identifico indicios de las presuntas conductas de confusion y explotacion de la reputacion
ajena por parte de PRODUCREDIT ECUADOR.

Sin embargo, con relacion al segundo requisito la afectacion al orden publico econémico, esta
Intendencia concluyd que: “.. dada la pequeiia cuota de mercado calculado
preliminarmente, la estructura del mercado, la permanencia del denunciado en el
mercado ecuatoriano y por caracteristicas, el operador denunciado no tendria la
capacidad suficiente de falsear el régimen de competencia, de conformidad con lo
establecido en los articulos 5y 26 de la LORCPM...”

Situacién que permiti6 a la Intendencia disponer el archivo del expediente, y en virtud de identificar
indicios de las conductas que mantendria relaciéon con temas de propiedad intelectual sin afectaci6on
al interés general, dispuso que se derive a la entidad competente en materia de propiedad intelectual.

Ahora bien, respecto de los argumentos plasmados en el recurso planteado por PRODUBANCO, esta
Intendencia realiza el siguiente anélisis:

e PRODUBANCO considera que se debe realizar un anélisis global de las actividades
economicas del DENUNCIADO

Al respecto, conforme consta en la resolucion de 16 de noviembre de 2020, la INICPD realiz6 el
siguiente analisis:

¢ PRODUCREDIT ECUADOR S.A.
El operador PRODUCREDIT ECUADOR S.A., conforme su pigina web, seria una entidad

financiera que se dedica al desarrollo socioeconémico y brinda facilidades para la obtencién de
bienes (muebles e inmuebles)3, conforme consta a continuacion:

2 Maria Elena Jara, La proteccién contra la competencia desleal en la LORCPM, en “Derecho Econémico Contemporaneo”,
(Quito: Corporacion Editora Nacional, 2017), 225.
SPRODUCREDIT Ecuador S.A.; Recuperado https://producreditsa.com/nosotros.html; Acceso: [13 de octubre de 2020]
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(...) De igual manera, en la pagina web del operador econémico, constan los siguientes
“productos”4:

e  Produ Vehiculos: Alternativa de gestién para obtener un auto este puede ser nuevo o seminuevo
trabajamos a través de un monto de capital desde 6000 hasta 25000 ddlares el cliente puede escoger
el plazo tiempo de entrega dependiendo la entrada.

e  ProduMotos: Alternativa de gestiéon para obtener su moto ya sea nuevo o seminuevo trabajamos
a través de un monto de capital desde 2000 hasta 8000 ddlares el cliente puede escoger el plazo
tiempo de entrega dependiendo de la entrada.

e Produ Hogar: Alternativa de gestion para obtener tu casa, terreno, oficina, departamento.
Trabajamos a través de un monto de capital desde 10000 hasta 80000 ddlares, el cliente puede
escoger el plazo tiempo de entrega dependiendo de la entrada.

e  Produ Scooter: Alternativa de gestion para obtener tu scuter trabajamos a través de un monto de
capital desde 1000 hasta 3000 el cliente puedes escoger el plazo, tiempo de entrega dependiendo la
entrada.

Este bien no necesita ningtn tipo de licencia de conducir, es amigable con el ambiente (eléctrico), son ligeros
y agiles, mantenimientos reducidos. Stock de repuestos es para todo tipo de publico (jévenes, adultos y
adultos mayores, desempefian una funcién urbana.

En tal sentido, el operador denunciado tendria como actividad comercial la “gestién para
obtener” autos, motos, casas, terrenos, oficinas, departamentos y scooter, a través
de montos de capital dependiendo del bien y al plazo dependiendo de la entrada

4 Ecuador S.A, Producredit Financiamiento y Planificacion de Bienes; Referencia:
https://www.producreditsa.com/productos.html; Acceso: [13 de noviembre de 2020]
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para cada caso.

Ahora bien, en el escrito de explicaciones, el operador denunciado, sefial6 que: “... La
COMPANIA ANONIMA PRODUCREDIT ECUADOR S.A. tiene como objeto el
asesoramiento en la implementaciéon de politicas, mecanismos y procesos para
facilitar la compraventa programada de vehiculos nuevos y/o usados, bienes
muebles e inmuebles...”

Ademés, manifest6 que:

“... De ahi que en todo sentido la compaiiia ratifica que sus servicios no tienen nada que ver con la funcién
de una entidad financiera y asi lo ratifica en su Estatuto de constitucién cuando menciona que: La
compaiiia, sin embargo, no podra realizar las operaciones de captar recursos de terceros,
intermediacion financiera de ninguna otra especificamente reservada a otro tipo de
entidades...” (Enfasis afladido)

En tal sentido, esta Intendencia evidencia que la actividad econémica realizada por el denunciado,
seria la de gestion y asesoramiento para la adquisicion de bienes, tal es asi, que el denunciado habria
requerido a la Superintendencia de Companias, Valores y Seguros la actividad econémica No.
M7020.01, que corresponde a los “servicios de asesoramiento, orientacion y asistencia operativa a las
empresas y a la administracion publica en materia de relaciones publicas y comunicaciones...”.

Con relacion a la referida actividad, la Intendencia identifico lo siguiente:
En tal sentido, a fin de identificar los operadores econémicos que actuarian en el afo 2020, en

dicha actividad econoémica, esta Intendencia consult6 la base de informaciéon puablica de la
Superintendencia de Compaiias, Valores y Seguros, con el siguiente detalle:

Grafico 1: Operadores econémicos en la actividad M7020.01, afio 2019

8.7% 3.6%

10.4%
4.7%

J 4.0%
5.5%

= SYNGENTA CROP PROTECTION S.A. SUCURSAL ECUADOR SIPECOM S.A.
PWW COMUNICACIONES DEL ECUADOR S.A. KICK OFF COMUNICACIONES S.A.
= COMUNICACIONES Y RELACIONES PUBLICAS COMMRELATIONS S.A. = DESARROLLOS INMOBILIARIOS INMOAVILES S.A.

= Otros operadores econémicos

Fuente: Superintendencia de Compainias, Valores y Seguros
Elaboracion: Direccién Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales
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En la actividad econémica CIIU No. M7020.01 “Servicios de asesoramiento, orientaciéon y
asistencia operativa a las empresas y a la administraciéon publica en materia de relaciones
publicas y comunicacién”, estaria conformado por alrededor de 237 operadores econdémicos.

El operador econémico con mayor participacion es PWW COMUNICACIONES DEL ECUADOR
S.A. con el 10%, seguido de SYNGENTA CROP PROTECTION S.A. SUCURSAL ECUADOR con el
9%, en tercer lugar se encuentra DESARROLLOS INMOBILIARIOS INMOAVILES S.A. con el 6%,
el cuarto y quinto lugar esta KICK OFF COMUNICACIONES S.A. y COMUNICACIONES Y
RELACIONES PUBLICAS COMMRELATIONS S.A., con participaciones de 4,7% y 4,2%
respectivamente; el resto del sector conforman el 62,9% con porcentajes individuales menores al
1%.

Ahora bien, de acuerdo con el escrito presentado por el denunciado, el 16 de noviembre de 2020, a
las 12hoo, con Id 176577, describe a su actividad econémica como: “Disefiar, estructurar y
asesorar a terceros en general, en la implementacion de politicas, mecanismos y procesos para
facilitar la compra venta programada de vehiculo nuevos y/o usados, bienes muebles e inmuebles
en general y/o servicios, a través de circulos, grupos o clubes de compra o cualquier otra forma
de transferencia de dominio...”.

Asi también, al consultar cuales serian sus competidores, el operador denunciado identific6 que a
las siguientes:

e Consorcio Pichincha

e Coneca

e Consorcio del Ecuador
e Chevy Plans

e Habita Cars

e Automotors

Con esta informacion, esta Intendencia, en el mercado definido como “venta de vehiculos usados
y nuevos bajo el sistema de consorcio, planificacion, adquisiciéon y venta de bienes muebles e
inmuebles” identifico las siguientes participaciones:

5 ChevyPlan.- empresa perteneciente a General Motors y a la red de concesionarios Chevrolet, su actividad se centra en el
asesoramiento para la obtencién de vehiculos; Referencia https://www.chevyplan.com.ec/quienes-somos/; Acceso [16 de
noviembre de 2020]
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Grafico 2: Operadores econémicos que competirian con PRODUCREDIT

0% 0% 0%

0% >% 0%

95%
= CONSORCIO DEL PICHINCHA S.A. CONDELPI CONSORCIO ECUATORIANO AUTOMOTRIZ C.A. CONECA
CONSORCIO DEL ECUADOR GENERAL MOTORS
= HABITACARS S.A. AUTOMOTORS

= PRODUCREDIT ECUADOR

Fuente: Superintendencia de Compaiiias, Valores y Seguros
Elaboracién: Direccion Nacional de Investigacion y Control de Practicas Desleales

El operador econémico con mayor participaciéon seria GENERAL MOTORS® con el 95%, seguido
de Consorcio del Pichincha S.A., CONDELPI con el 5% de participacion, el resto de los participantes
en este sector tendrian una participacién menor del 0,3%.

El operador denunciado, en comparacién con sus competidores identificados, tendria una
participacion del 0,0001%.

Asi también, al incluir al operador econ6mico PRODUCREDIT, en la actividad econémica CITU
No. M7020.01 “Servicios de asesoramiento, orientacion y asistencia operativa a las empresas y
a la administracién publica en materia de relaciones publicas y comunicacién”, el operador
denunciado tendria una participacion del 0,001%, con una facturacioén tnica en el aiio
2020, de USD. 583.7

Por el andlisis realizado, esta Intendencia considera que, preliminarmente, dicho mercado estaria
atomizado8, y que existen operadores econémicos con una participaciéon importante; por lo que,

6 La informacién considerada para el célculo de participacion, del operador econémico General Motors, fue la variable
Ingreso Total; esto debido a que ChevyPlan seria una empresa perteneciente a General Motors y a la red de concesionarios
Chevrolet,; Referencia https://www.chevy plan.com.ec/quienes-somos/; Acceso [16 de noviembre de 2020]

7 Informacién remitida por el operador econémico PRODUCREDIT, cuestionario 1, pregunta 1, parte 2. Por la servicio
denominado PRO VEHICULOS. De los servicios PROMOTOS y PROSCOOTERS dicho operador hasta la fecha no ha
percibido ningtn ingreso.

8 Dividir algo en partes sumamente pequenas. Definicion tomada del Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado de:
https://dle.rae.es/atomizar. Ademas, en términos econdmicos, se refiere a la existencia de un gran ntimero de compradores
y vendedores en el mercado.
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hasta el momento, no existirian indicios de que el operador econémico denunciado pudiera ejercer
afectacion en el mercado.

En adicién, por las caracteristicas del denunciado, esto es, el tamafio del operador, que estarian en
el mercado menos de dos meses, el nivel de ingresos percibidos, y el nimero de oferentes en los
mercados preliminares, dificilmente su comportamiento podria distorsionar los mercados
analizados.

Ademas, es importante sefialar que PRODUBANCO en su recurso de reposicion consideré que se
deberia realizar un analisis global de las actividades econémicas del denunciado, sin explicar cuél
seria el anélisis global que hace referencia y la diferencia que tendrian las cuotas de participaciéon y
las caracteristicas del operador denunciado frente al analisis realizado por la Intendencia.

En tal sentido, la Intendencia en la resolucién de 16 de noviembre de 2020, abord6 las actividades
econdmicas que corresponden, atendiendo a su realidad y efecto econémico de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 3 de la LORCPM?Y, es decir, realizo6 el anélisis de cada uno de sus productos
publicitados en la pagina web y con la actividad que se relacionarian sus productos conforme sus
caracteristicas, a nivel CIIU y la identificacion de sus principales competidores en el sector.

¢ PRODUBANCO senala que solo se compara el nimero de clientes para concluir
que no tendria que el denunciado no tendria la capacidad suficiente de
distorsionar el mercado, y que, en efecto por su cantidad de clientes podrian
correr un riesgo en identificar a PRODUCREDIT ECUADOR S.A. como parte del
Grupo Financiero que es encabezado por PRODUBANCO

Al respecto, la Intendencia en la resolucion de 16 de noviembre de 2020, concluyé:

Por el analisis realizado, esta Intendencia considera que, conforme las actividades econémicas
identificadas donde participan tanto el denunciante como el denunciado, serian:

e De manera preliminar, esta Intendencia identifica que para el ano 2019 dentro de la actividad:
“Actividades de intermediaciéon monetaria realizada por la banca comercial.”; en cuanto al
volumen de créditos otorgados por entidades financieras; el operador BP de Pichincha tiene la
mayor participacion con el 20%; seguido de BP Produbanco con el 17%; en tercer lugar el
operador BP Internacional con el 14%; en cuarto lugar por BP Guayaquil con el 13%; y, en quinto
lugar se encuentra el operador BP Bolivariano con el 11%, el resto del mercado tendrian una
participacion menor al 10%.

e Por otro lado, el operador econdémico denunciado, conforme consta en su pagina web,
PRODUCREDIT S.A,, seria una: compaitia direccionada al desarrollo socioeconémico brindando
facilidades para la obtencién de bienes (muebles e inmuebles). Conforme su escrito de
explicaciones, el operador a partir de su constitucion, octubre de 2020, participaria en la actividad

9 Para la aplicaciéon 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 analisis que la autoridad efecttie sobre la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos”.
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econdémica CIIU No. M7020.01, “Servicios de asesoramiento, orientacion y asistencia operativa
a las empresas y a la administraciéon ptublica en materia de relaciones ptiblicas y comunicacion”.

En dicha actividad, en el afio 2019, los operadores econdémicos principales son: PWW
COMUNICACIONES DEL ECUADOR S.A. con el 10%, seguido de SYNGENTA CROP
PROTECTION S.A. SUCURSAL ECUADOR con el 9%, en tercer lugar se encuentra
DESARROLLOS INMOBILIARIOS INMOAVILES S.A. con el 6%, el cuarto y quinto lugar esta
KICK OFF COMUNICACIONES S.A. y COMUNICACIONES Y RELACIONES PUBLICAS
COMMRELATIONS S.A. con participaciones de 4,7% y 4,2% respectivamente; el resto del sector
representarian el 62,9% con porcentajes individuales menores al 1%.

Asi también, conforme los ingresos por ventas del operador recibidos por PRODUCREDIT, esta
Intendencia identific6 lo siguiente:

En el mercado definido como “venta de vehiculos usados y nuevos bajo el sistema de consorcio,
planificacién, adquisicion y venta de bienes muebles e inmuebles” esta Intendencia, identifico que:
El operador econémico con mayor participacion seria GENERAL MOTORS! con el 95%, seguido
de Consorcio del Pichincha S.A., CONDELPI con el 5% de participacion, el resto de participantes
en este sector tendrian una participaciéon de menor del 0,3%. El operador denunciado, en
comparacion con sus competidores identificados, tendria una participacion del 0,0001%.

Asi también, al incluir al operador econ6mico PRODUCREDIT, en la actividad econémica CIIU
No. M7020.01 “Servicios de asesoramiento, orientacion y asistencia operativa a las empresas y
a la administracién piiblica en materia de relaciones ptublicas y comunicacion”, el operador
denunciado tendria una participaciéon del 0,001%, con una facturacion Gnica en el aio
2020, de USD. 583.11

En tal sentido, esta Intendencia evidencia que, tanto en los servicios de asesoramiento como la
planificacion de adquisiciéon de bienes muebles e inmuebles, existen operadores que su conjunto
representan mas del 40% del mercado preliminar, y que incluso han mantenido su predominancia,
conforme el anélisis realizado con la informaciéon de la SUPERCIAS.

En adicién, conforme la informacion correspondiente los ingresos por ventas percibidos por el
operador denunciado, representaria menos del 0,001% del mercado. Asi como también, al
identificar que existen operadores importantes en cada actividad, y que, al compararlos incluso con
el namero de clientes del BP PRODUBANCO, las actuaciones del operador econdémico
PRODUCREDIT, no tendrian la capacidad suficiente de distorsionar este mercado. En tal sentido,
por sus caracteristicas, a priort, no podria generar un falseamiento al régimen de competencia.

En este sentido, esta Intendencia evidencia que la resoluciéon de 16 de noviembre de 2020, recoge

10 La informacioén considerada para el célculo de participacién, del operador econdémico General Motors, fue la variable
Ingreso Total; esto debido a que ChevyPlan seria una empresa perteneciente a General Motors y a la red de concesionarios
Chevrolet,; Referencia https://www.chevy plan.com.ec/quienes-somos/; Acceso [16 de noviembre de 2020]

1 Informacioén remitida por el operador econémico PRODUCREDIT, cuestionario 1, pregunta 1, parte 2. Por la servicio
denominado PRO VEHICULOS. De los servicios PROMOTOS y PROSCOOTERS dicho operador hasta la fecha no ha
percibido ningtn ingreso.
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varios elementos que permitieron evidenciar que el operador econémico PRODUCREDIT no podria
falsear el régimen de competencia dentro del mercado analizado.

Por consiguiente, para que una conducta desleal sea prohibida o sancionable, a la luz de la
interpretacion sistematica de la LORCPM, no basta con acreditar la simple existencia del acto o hecho,
sino que, ademas, resulta indispensable determinar si la conducta investigada impide, restringe falsea
o distorsiona el orden ptblico en el mercado relevante.

En tal virtud, el andlisis del falseamiento de la libre competencia, conforme parametros
internacionales motivados en el régimen de competencial espafiol’2, considera entre otros, lo
siguiente:

e Naturaleza de la conducta investigada

e Actuacion en el mercado relevante del o los operadores infractores: caracterizacion del
operador y su funcion dentro del mercado

e Publico afectado

¢ Cuantificacién de las posibles afectaciones por las practicas desleales investigadas

Al respecto, es importante senalar que en el analisis del falseamiento del régimen de competencia,
cada uno de los elementos debe ser analizado de manera complementaria y no aislada, en tanto, este
razonamiento permitira a la agencia de competencia identificar o descartar los indicios de dicho
paramento dentro de cada mercado analizado.

En relacion con este punto, parte importante de la doctrina ha sefialado que:

(...) Pese a la existencia de alternativas atractivas desde el punto de vista econ6mico, parece mas
razonable propugnar un enfoque intermedio en el que se tome en consideracién toda la
informacién disponible, esto es, la evidencia “indirecta” obtenida a través del analisis
estructural (...), y la evidencia “directa” obtenida con el analisis de los efectos de las
conductas...’3 (Enfasis afiadido)

Por lo que, es indispensable que para la configuracion de las conductas desleales a la luz de la
LORCPM, se analice el parametro de falseamiento del régimen de competencia por parte del presunto
o presuntos infractores.

En tal sentido, en el caso concreto, esta Intendencia evidencia que en la resoluciéon de 16 de noviembre
de 2020, se analizaron los siguientes elementos:

12 F] criterio para la determinacién del falseamiento de la competencia se sustenta en pronunciamientos que ha realizado la
autoridad de competencia de Espafia, en casos como: Resolucion de 29 de julio de 2011, expte S/0184/09 ATR GAS
NATURAL; Resolucion de 24 de febrero de 2012, expt S/0213/10 IBERDROLA SUR; Resolucién de 11 de junio de 2012,
expte S/0304/10 ENDESA; Resolucién de 17 de septiembre de 2013, expte S/410/12, Ascensores -2.

13 Jiménez, Fernando, et all. Dificultades para la definicion del mercado relevante. Tomado de:
https://frdelpino.es/investigacion/wp-content/uploads/2015/09/DE006-

02_Dificultades_ definicion_mercado_relevante-Varios_autores.pdf
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e La naturaleza de las conductas, identificando que existirian indicios de las mismas por parte
de PRODUCREDIT;

e Laactuacion y caracteristicas del denunciado, evidenciando que:

o En el mercado definido como “venta de vehiculos usados y nuevos bajo el sistema de
consorcio, planificacion, adquisiciéon y venta de bienes muebles e inmuebles” esta
Intendencia, identifico que: El operador econ6mico con mayor participacion seria
GENERAL MOTORS con el 95%, seguido de Consorcio del Pichincha S.A., CONDELPI
con el 5% de participacion, el resto de participantes en este sector tendrian una
participacion de menor del 0,3%. El operador denunciado, en comparaciéon con
sus competidores identificados, tendria una participacion del 0,0001%.

o Asi también, al incluir al operador econémico PRODUCREDIT, en la actividad
econdmica CIIU No. M7020.01 “Servicios de asesoramiento, orientacién y asistencia
operativa a las empresas y a la administracién ptblica en materia de relaciones
publicas y comunicaciéon”, el operador denunciado tendria una participacion
del 0,001%, con una facturacion Ginica en el aiio 2020, de USD. 583.

e Laidentificacion del publico afectado, al considerar que las ventas percibidos por el operador
denunciado, representaria menos del 0,001% del mercado. Asi como también, al
identificar que existen operadores importantes en cada actividad, y que, al
compararlos incluso con el niimero de clientes del BP PRODUBANCO.

e Enrelacion a las posibles afectaciones por las practicas desleales investigadas, la Intendencia
identific6 que por la estructura del mercado relevante definido de manera preliminar, las
actuaciones del denunciado, inicamente estarian delimitadas en la ciudad de Quito, y por
aproximadamente dos meses.

e En resumen, por todos los factores mencionados, el operador denunciado no tendria la
capacidad suficiente de falsear el régimen de competencia, de conformidad con lo establecido
en los articulos 5y 26 de la LORCPM.

En consecuencia, la aseveracion del recurrente respecto que de que inicamente se compara el nimero
de clientes para concluir que no tendria la capacidad suficiente de distorsionar el mercado, carece de
sustento y veracidad, en tanto se ha demostrado que conforme el analisis integral de la naturaleza de
la conducta, la estructura de mercado, caracteristicas y posible cuantificacion de efectos, el
denunciando no podria falsear el régimen de competencia en el mercado preliminar definido en la
resolucion de 16 de noviembre de 2020.

Finalmente, con relacion a que, en efecto por la cantidad de clientes de PRODUBANCO podria correr
un riesgo en identificar a PRODUCREDIT ECUADOR S.A. como parte del Grupo Financiero que es
encabezado por PRODUBANCO, dicha probabilidad del efecto potencial, que ademas no ha sido
probado por el operador recurrente, asi como tampoco ha aportado nuevos elementos de anélisis que
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difiera con las conclusiones econémicas abordadas en la resolucién de 16 de noviembre de 2020, se
encontraria limitado al haber utilizado los logos con las formas denunciadas, aproximadamente dos
meses, y que incluso a la fecha, conforme consta de la verificacion realizada por esta Intendencia4 y
del escrito presentado por el denunciado el 29 de diciembre de 2020, con ID 180717, PRODUCREDIT
habria cesado el uso de dicho logo y colores, por lo que, dificilmente en el mercado relevante existiria
un efecto potencial.

Por lo que, esta Intendencia no encuentra elementos adicionales o diferentes a los analizados en la
resolucion de 16 de noviembre de 2020, y ratifica las conclusiones econémicas abordas en la referida
resolucion.

5.3.3 Sobre el correr traslado con el escrito de explicaciones
En las paginas quinta y sexta de su recurso de reposicion, PRODUBANCO afirmo:

Debido a que el DENUNCIADO no se encontraba registrado, esta Intendencia realizé6 un analisis
donde se revisaron la pagina web del DENUNCIADO vy sobre las explicaciones que el denunciado
habria proporcionado. Estas dltimas nunca fueron trasladadas a PRODUBANCO para su
conocimiento y para la contradicciéon correspondiente. (Enfasis afiadido)

En adicion, mediante escrito de 31 de diciembre de 2020, las 11h51, con ID 180989, el recurrente
manifesto:

Cabe mencionar que en la sentencia No. 478-14-EP/20 de la Corte Constitucional del Ecuador se
senal6 que el hecho de no poder contradecir lo alegado por la contraparte, vulnera el derecho a replicar
los argumentos contrarios. De igual manera, en dicha sentencia se reconoce la obligacién que tienen
las autoridades competentes de correr traslado a las partes con los escritos en los que sea necesario un
pronunciamiento. Si bien PRODUBANCO present6 una denuncia, se desconoce completamente cuales
fueron las explicaciones de la contraparte que dieron paso a que la misma se archive.

Al respecto, los articulos 55 y 56 de la LORCPM determinan con claridad el procedimiento que deben
observar los 6rganos de investigacion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado. En
ese contexto, la Ley no prevé que se corra traslado con el escrito de explicaciones al denunciante a fin
de que este replique los argumentos del denunciado, por el contrario, es expresa al sehalar que
“Vencido el término sefalado en el articulo anterior (esto es para la presentacion de explicaciones), el
organo de sustanciacion debera pronunciarse sobre el inicio de la investigacion en el término de diez
dias.”s Es necesario sefialar que, la LORCPM precautela que las partes cuenten con las mismas
oportunidades para presentar los argumentos (de cargo y descargo) de los que se crean asistidos,
garantizado de esta manera el principio constitucional a la igualdad.

Asimismo, esta Intendencia tiene en consideracion que la sentencia citada por el operador econémico

4 Consulta realizada en la pagina web: https://www.producreditsa.com/productos.html, colores e imagen de logo de
PRODUCREDIT ECUADOR.
15 Ecuador. Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Art. 56.
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se refiere a procedimientos judiciales, cuya naturaleza juridica procesal es distinta al procedimiento
administrativo sancionador previsto en la LORCPM, norma juridica que prevé en el inciso segundo
del articulo 56 preceptaa: “El proceso previo a la investigacion, asi como la fase investigativa seran
de caracter reservado, excepto para las partes directamente involucradas”, disposicion que guarda
concordancia con el articulo 65 del Reglamento para la aplicaciéon de la LORCPM prevé:

Art. 65.- Acceso a informacion del expediente.- Durante la tramitacion del procedimiento en la etapa
de investigacion, las partes podran acceder al expediente y obtener copias individualizadas de todos
los documentos que lo integren, a excepciéon de los secretos comerciales de otros interesados o
terceros, asi como de cualquier otra informacién confidencial.

El procedimiento administrativo previsto en la LORCPM y su Reglamento prevén la posibilidad de
tener copias del expediente en la etapa de investigaciéon, mas no en la fase previa.

En virtud de lo expuesto, esta Autoridad ratifica el criterio expuesto en la providencia de 25 de enero
de 2021, y considera que la no entrega de copias a las partes directamente involucradas, antes del
inicio de investigacion no vulnera el derecho al debido proceso.

En el presente caso, mediante providencia de 29 de diciembre de 2020, dictada dentro del expediente
No. SCPM-IGT-INICPD-016-2020, esta Autoridad dispuso: “..1.4.- [...] esta Intendencia senala el
dia 4 de enero de 2020(sic, por 2021), las 15h00, a fin de que PRODUBANCO tenga acceso al
expediente.

Conforme se desprende del acta de 4 de enero de 2021, las 15h00, que consta dentro del expediente
No. SCPM-IGT-INICPD-016-2020, la Secretaria de Sustanciacién concedié acceso al expediente al
operador econ6mico.

En adici6n, mediante providencia de 14 de enero de 2021, esta Autoridad dispuso:

2.2. Sin embargo, se concede el acceso al expediente, para dicho efecto, esta Intendencia senala el dia
18 de enero de 2020, las 11h00, a fin de que PRODUBANCO tenga acceso al expediente. 2.3. Téngase
en cuenta la autorizacion conferida por PRODUBANCO en favor de la abogada Paula Andrea Herrera
Jaramillo con cédula de ciudadania No. 171838036-1 para que pueda revisar el expediente SCPM-IGT-
INICPD-016-2020.

Sin embargo, conforme consta en el expediente No. SCPM-IGT-INICPD-016-2020, la Secretaria de
Sustanciacion sent6 la siguiente razon: “Siento por tal que el 18 de enero de 2021 siendo las 11hoo se
verifica que el operador econémico PRODUBANCO NO COMPARECIO, en virtud de lo cual no se
realiz6 la diligencia de acceso al expediente”.

Asimismo, dentro de este expediente mediante providencia de 5 de enero de 2021, esta Intendencia
ordend:

1.4. A pesar de que el operador econémico no ha solicitado acceso al expediente SCPM-IGT-

INICPDo021-2020, en su escrito autoriz6 a la abogada Paula Andrea Herrera Jaramillo para que tenga
acceso a dicho expediente. Sin embargo, en aplicacion del principio de eficiencia de la Administraci6on
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Piblica, contemplado en el articulo 4 del Cédigo Organico Administrativo, esta Intendencia senala el
dia 8 de enero de 2021, a las 16h00 a fin de que el operador econémico tenga acceso al expediente
SCPM-IGT-INICPD-021-2020, mediante el cual se sustancia su recurso de reposicion.

De conformidad con el acta que consta en el expediente, la secretaria de sustanciaciéon permiti6 el
acceso al expediente de la abogada Paula Herrera, a nombre de PRODUBANCO.

En este sentido, el operador econémico tuvo acceso al expediente No. SCPM-IGT-INICPD-016-2020,
asi como en el expediente No. SCPM-IGT-INICPD-021-2020. Por lo que no existe la vulneracién al
derecho constitucional a la defensa de las partes como lo ha sefialado el recurrente.

Este criterio fue reiterado por el Tribunal de Garantias Penales con Sede en la Parroquia Quitumbe
del Distrito Metropolitano de Quito, en calidad de jueces constitucionales, dentro de la accion de
proteccion constitucional No. 17240201900036, ratificada en segunda instancia. En lo principal, el
juzgador constitucional considero:

El punto neurélgico del argumento del accionante, respecto a la vulneraciéon del derecho a la defensa,
constituye el haber solicitado una copia digital del expediente, esto luego de que fueran notificados;
(...). Asi, el derecho de hallarse en el proceso impone al juez el deber de: (...) no excluirlo
indebidamente del proceso, puesto que de otro modo no se garantiza el derecho de las personas a
exponer sus posiciones, a ser oidas por los tribunales, o a presentar sus argumentos o pruebas de
defensa”. (Enfasis fuera del texto). (...).. Es importante distinguir estas fases del procedimiento
sancionador, por cuanto si bien existe el principio de reserva de las investigaciones, no es menos cierto
que a las partes directamente involucradas se garantiza el acceso a las investigaciones, siendo esta la
excepcion a la regla del principio de reserva; recién en la etapa de investigacion y de instruccion del
procedimiento propiamente dicho, es posible que las partes obtengan copias de las investigaciones y
actuaciones, manteniéndose la reserva de aquella informacién considerada confidencial. (...) Ahora
bien, como se ha dicho, el principio de reserva de las investigaciones, no limita el acceso de las partes
involucradas al expediente, y este acceso no estid dado en la concesiéon de copias de las investigaciones,
menos aln en etapas preliminares, el acceso a las investigaciones por parte de los sujetos procesales,
es perfectible con la revision personal del expediente fisico como ocurri6 en este caso. La
jurisprudencia al razonar sobre el derecho a la defensa, ha referido que se debe garantizar el pleno
ejercicio a la defensa que permita a las personas exponer sus posiciones, ser oidas ante los tribunales,
presentar argumentos o pruebas de defensa, acudir a diligencias, lo contrario y adn mas excluir
indebidamente del proceso a una de las partes, seria dejar a una persona en indefension; la
Constitucion, nos dice que para ejercer este derecho se debe contar con el tiempo y con los medios
adecuados para preparar la defensa; en el presente caso el accionante luego de ser notificado con la
denuncia y las actuaciones recaidas en ella, conté con un tiempo adecuado para acceder y revisar el
expediente, tiempo que le fue suficiente para revisar 21 fojas que hasta ese momento se habian
formado en el proceso administrativo; ademés se le remiti6 un Cd que contenia la denuncia y la
documentacion anexa a la misma, asi como las actuaciones de la autoridad administrativa hasta ese
momento; y, este acceso al expediente le permitio ejercer plenamente su derecho a la defensa, que no
sblo le permitié presentar sus explicaciones conforme el mandato legal, sino que ademas le permitié
advertir que quien complet6 la denuncia, a criterio del accionante no tenia tal calidad, lo que a su vez
permitié que al accionante presentara su solicitud de archivo de la denuncia y nulidad de lo actuado,
asi se puede evidenciar del escrito de fojas 25 a 27 del expediente administrativo; es decir, el
accionante ha ejercido de manera plena su derecho a la defensa dentro del procedimiento sancionador
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administrativo, en ese entonces ain en fase de etapa preliminar; por ello el Tribunal desestima el
argumento del accionante, relacionado con la vulneracion del derecho al debido proceso en la garantia
de la defensa”.

En tal razon, esta Intendencia considera que no existi6 vulneracion del derecho constitucional al
debido proceso, dado que PRODUBANCO pudo tener acceso a la documentacion en ambos
procedimientos, de esta manera las actuaciones realizadas por esta Autoridad se han dado en estricto
apego de las garantias constitucionales y la normativa vigente.

VI. RESOLUCION.-

En virtud de los antecedentes, por las consideraciones expuestas y de la potestad para resolver el
presente recurso RESUELVO:

PRIMERO.- Negar el recurso de reposiciéon presentado por el operador econémico Banco de la
Produccion S.A. PRODUBANCO, en contra de la resolucion de 16 de noviembre de 2020
expedida dentro del expediente No. SCPM-IGT-INICPD-016-2020 y en consecuencia, ratificar la
resoluciéon de marras.

SEGUNDO.- Se deja a salvo el derecho del operador econ6mico PRODUBANCO a interponer los
recursos que prevé el ordenamiento juridico.

TERCERO.- Una vez que el presente acto administrativo haya causado estado, notifiquese la
presente resolucion a la Intendencia General Técnica y se proceda a la publicaciéon de la presente
resolucion conforme lo dispuesto en la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y
su Reglamento.

CUARTO.-Contintie actuando como Secretario de Sustanciaciéon dentro del presente expediente
administrativo la abogada Nathally Sarmiento V.- NOTIFIQUESE.-

Abg. Carlos Andrés Alvarez
INTENDENTE NACIONAL DE INVESTIGACION Y CONTROL DE PRACTICAS
DESLEALES
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