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EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI1-078-2016

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA .- Quito D.M., 26 de enero de 2017, a las
08h24.- VISTOS: El Superintendente de Control del Poder del Mercado designé al doctor
Marcelo Ortega Rodriguez, Presidente de la Comision de Resolucion de Primera Instancia,
al doctor Agapito Valdez Quifionez Comisionado; y, al doctor Marcelo Diego Xavier
Jiménez Borja Comisionado, mediante los actos administrativos correspondientes disponen
agregar al expediente el memorando SCPM-1Z28-20-2017 M de fecha 09 de enero de 2017,
suscrito por el economista Alberto David Segovia Araujo, Intendente Zonal 8 de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en lo sucesivo SCPM), remitido a través
del sistema SIGDO, constante en dos (2) paginas al que se adjunta el Informe SCPM-1Z8-7-
2017 de 09 de enero de 2017, constante en dieciséis (16) paginas, relativo a la respuesta de
adopcion de medidas preventivas. La Comisién de Primera Instancia, por corresponder al
estado procesal del expediente el resolver, para hacerlo considera:

I Que el 13 de diciembre de 2016, a las 15h41, constante en ocho (8) paginas y dos (2)
anexos, el sefior Segundo Manuel Carvajal Herdoiza, en su calidad de representante legal del
operador econémico MACARVA CIA. LTDA., presentd en la Secretaria General de la
SCPM, una denuncia en contra de la empresa LUTEXSA INDUSTRIAL COMERCIAL
COMPANIA LIMITADA.

1. Que en su escrito de denuncia el compareciente basicamente sostiene lo siguiente: “/...J
Mi representada es propietaria de una estacion de servicio que se dedica al expendio de
combustible y que est& ubicada en su domicilio legal, esto es: km.7.5 via Daule de la ciudad
de Guayaquil y debe ser provista, diariamente, de un combustible denominado “Eco y
Super” ademds de Diésel, los cuales son obtenidos por parte de los comercializadores en las
instalaciones de Petrocomercial, para lo cual deben coordinar previamente los cupos
necesarios y transporte para abastecer a sus clientes de modo oportuno y suficiente. Varias
empresas se encuentran debidamente calificadas en el Ecuador para desarrollar estas
labores por las que se cobra un porcentaje de utilidad calculado sobre el precio de venta al
publico y los rangos de utilidad tales comercializadoras raramente exceden el 10% salvo
casos especiales y de excepcion [...] ”.

“[...] Las diferencias comerciales llevaron a que mi representada plantee una accion legal
gue culmind en base un acuerdo suscrito el 20 de julio de 2007 entre mi representada y
LUTEXSA que entre otras clausulas que establecia que asumian todas los compromisos
adquiridos en contratos anteriores por parte de LYTECA, ampliandose la relacion comercial
10 afios mas hasta el afio 2017. Por esto recibi una compensacién de $.40.000 dolares y la
modificacion de 80% para mi representada y el 20% para la comercializadora, que seguia
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siendo, pero bajo el ofrecimiento de que finalmente se construiria en centro de distribucion

[.]".

“[...] La situacion de endeudamiento y la necesidad de mantenimiento de los equipos de mi
representada fue aprovechada por parte de LUTEXSA para hacer suscribir un nuevo
acuerdo de “alargamiento de plazo” por siete aiios mas, es decir hasta el aiio 2024 y
manteniendo una utilidad del 20% sobre las ventas [...] .

“[...] El perjuicio se termina de configurar por las cldusulas de exclusividad de que se han
incluido en todos los contratos de exclusividad, ya sea con LYTECA o con LUTEXSA que
acarrea fuertes sanciones e indemnizaciones en caso de que mi representada se abastezca
con combustible de otro comercializador. De este modo, se perfecciona el acto de abuso,
pues mi representada se encuentra contractual pero ilegalmente obligada a adquirir el
combustible con un porcentaje que esta absolutamente fuera del mercado en niveles de
evidente abuso [...] .

111 Que mediante providencia expedida el dia jueves 15 de diciembre de 2016, a las 15h10,
esta Comision avocd conocimiento de la denuncia presentada por el sefior Segundo Manuel
Carvajal Herdoiza, en su calidad de representante legal del operador econémico MACARVA
CIA. LTDA.,, para que se adopten en contra del operador econémico LUTEXSA
INDUSTRIAL COMERCIAL COMPANIA LIMITADA, signado el presente
procedimiento con el nimero de trdmite SCPM-CRPI-0078-2016 y de conformidad con lo
preceptuado en los articulos 62 de la Ley Orgéanica de Regulacion de Control del Poder de
Mercado y 74 de su Reglamento de Aplicacion, se solicité a la Intendencia Zonal 8
(Guayaquil), que en el término de quince (15) dias remita a esta Comisiéon un informe
motivado sobre la necesidad de la adopcion de las medidas preventivas solicitadas por
Segundo Manuel Carvajal Herdoiza, en la condicion invocada.

IV Que a través del memorando SCPM-1Z8-20-2017 M de fecha 09 de enero de 2017,
suscrito por el economista Alberto David Segovia Araujo, Intendente Zonal 8 de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en lo sucesivo SCPM), se remite el
Informe SCPM-1Z8-7-2017 de 09 de enero de 2017, sobre adopcién de medidas preventivas,
solicitadas mediante denuncia presentada por el sefior Segundo Manuel Carvajal Herdoiza,
en su calidad de representante legal del operador econémico MACARVA CIA. LTDA., en
contra de la empresa LUTEXSA INDUSTRIAL COMERCIAL COMPANIA
LIMITADA.

V  Que, el articulo 87 de la Constitucion de la Republica, respecto a las medidas
cautelares sefala: “/...] Se podrin ordenar medidas cautelares conjunta o
independientemente de las acciones constitucionales de proteccion de derechos, con el
objeto de evitar o hacer cesar la violacion o amenaza de un derecho [...] .
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VI Que los tratadistas Juan Montafia Pinto y Angélica Porras Velasco, sostienen que:
“[...] las medidas cautelares sirven como una garantia que impide la generacion de un dario
y al mismo tiempo satisface la obtencion de una providencia definitiva que cumpla con las
caracteristicas de consideracion y ponderacion necesarias para contar con una respuesta
justa y efectiva en la garantia de los derechos constitucionales [...]”. Sobre el principio de
la ineficacia de la decision afirman: “/...] una de las razones por las que se plantea la
necesidad de que existan medidas cautelares, es la de evitar que la decision definitiva resulte
ineficaz, debido a que la demora en la expedicidn de esta, puede producir la consumacion
del dafo irreparable, haciendo necesaria la adopcion de medidas previas. Y respecto al
articulo 87 de la Constitucion sustentan: “/...J que las medidas cautelares procederan frente
a un hecho que “amenace de modo inminente y grave con violar un derecho “asegurando
ademas que la gravedad del dafio se relaciona con la intensidad o frecuencia de dicha
violacion. Al respecto cabe precisar que los requisitos especificos en el articulo son, en su
mayor parte, compartidos con los criterios generales de las medidas cautelares
provisionales en las que deben mediar criterios de gravedad, urgencia e inminencia de un
dafio irreparable. /...]”.Apuntes de Derecho Procesal Constitucional, Tomo 2, Centro de
Estudios y Difusion, Quito, Ecuador 2012, Pagina 89 y 91.

VIl Que el articulo 62 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, establece: “/...] El érgano de sustanciacion y resolucion de la Superintendencia
de Control del Poder Mercado, antes o en cualquier estado del procedimiento de
investigacion, podra, a sugerencia del 6rgano de investigacion o pedido de quien hubiere
presentado una denuncia, adoptar medidas preventivas, tales como la orden de cese de la
conducta, la imposicién de condiciones, la suspension de los efectos de actos juridicos
relacionados a la conducta prohibida, la adopcion de comportamientos positivos, y aquellas
que considere pertinentes con la finalidad de preservar las condiciones de competencia
afectadas y evitar el dafio que pudieran causar las conductas a las que el procedimiento se
refiere, 0 asegurar la eficacia de la resolucion definitiva. Las medidas preventivas no podran
consistir en la privacion de la libertad, la prohibicion de salida del pais o el arraigo. Las
medidas preventivas deberan ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y necesidades del
dafio que se pretenda evitar.

En igual sentido, podra disponer, a sugerencia del érgano de investigacion o a pedido de
parte, la suspension, modificacion o revocacion de las medidas dispuestas en virtud de
circunstancias sobrevinientes o que no pudieron ser conocidas al momento de emitir la
resolucion.
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Cuando la medida preventiva se adopte antes del inicio del procedimiento de investigacion,
dicha medida caducard si no se inicia el referido procedimiento en un plazo de 15 dias
contados a partir de la fecha de su notificacion.

En caso de desacato, podra ordenar la clausura de los establecimientos en los que se lleve
a cabo la actividad objeto de la investigacion hasta por noventa dias [...] ”.

VIl Que el articulo 73 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, al referirse a las clases de medidas
preventivas prescribe: “/...] Segun lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley el rgano de
sustanciacion y resolucion podré establecer, entre otras, las siguientes medidas preventivas
tendientes a evitar una grave lesion que afecte la libre concurrencia de los operadores:

a) Ordenes de cese inmediato de la conducta en que se podra incluir el apercibimiento de
sancion de conformidad con la Ley.

b) La imposicion de condiciones.
c) La suspension de los efectos de actos juridicos relacionados a la conducta prohibida.
d) La adopcién de comportamientos positivos.

e) Las demas que considere pertinentes para preservar las condiciones de competencia
afectadas para evitar el dafio que pudieren causar las conductas investigadas o asegurar
la eficacia de la resolucion definitiva.

No se podran dictar medidas preventivas que puedan originar dafios irreparables a los
presuntos responsables o que impliquen violacion de derechos fundamentales.

En ningln caso la propuesta, adopcion, suspension, modificacidn o revocacién de medidas
preventivas suspenderd la tramitacion del procedimiento [...] ”.

IX Que el articulo 74 del Reglamento antes invocado sobre la adopcion de medidas
preventivas determina: “/...] El érgano de sustanciacion y resolucion, durante cualquier
etapa del procedimiento podra, a sugerencia del érgano de investigacion o a solicitud del
denunciante, dictar la adopcion de medidas preventivas por el plazo que estimare
conveniente.

Si las medidas preventivas hubieran sido solicitadas por el denunciado, el drgano de
sustanciacion y resolucion enviard una consulta sobre su procedencia al érgano de
investigacion, quien debera emitir su informe en el término de quince (15) dias desde que la
consulta fuera recibida.
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El 6rgano de sustanciacion y resolucién emitira su resolucion debidamente motivada en el
término de diez (10) dias contados a partir de la fecha en que se hubiere recibido el informe
del érgano de investigacion.

La falta de pronunciamiento del érgano de sustanciacion y resolucién dentro del plazo
establecido en el inciso anterior, no podra ser entendida como aceptacion tacita de la
peticion de las medidas cautelares.

Las medidas preventivas deberan ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y necesidades
del dafio gue se pretenda evitar [...] ”

X Que el articulo 76 del Reglamento citado en lineas precedentes, reza: “/...] De
conformidad con la ley, el érgano de sustanciacion y resolucién, a sugerencia del 6rgano de
investigacion o a peticion fundamentada de los interesados, y previo informe de dicho
organo, podra ordenar en cualquier momento de la tramitacion del procedimiento, la
suspension, modificacion o revocatoria de las medidas preventivas debido a circunstancias
sobrevinientes o desconocidas al tiempo de su adopcion [...] .

X1 Que en el andlisis del Informe SCPM-1Z8-7-2017 de 09 de enero de 2017, remitido
mediante memorando SCPM-1Z8-20-2017-M de fecha 09 de enero de 2017, la
Intendencia de Investigacion de Practicas Desleales, sostiene: “/...] De lo contenido en
el Expediente No. SCPM-1Z8-0009-2016, y de lo revisado en el expediente procesal se
evidencia que: Mediante Oficio de fecha 27 de mayo del 2013 dirigido a LUTEXA (sic), el
sefior Manuel Carvajal Herdoiza en su calidad de representante de MACARVA mencion6
propuso a LUTEXA (sic) extender la duracién de los contratos y convenios firmados por el
tiempo que convengan a ambas partes, a cambio de la cantidad de $ 160,000. En este sentido,
MACARVAy LUTEXA (sic) suscribieron un acuerdo el dia 04 de febrero del 2014, en el cual
ambas parte decidieron agregar al contrato las siguientes estipulaciones: Ampliar el plazo
de la relacion existente del 02 de julio del 2017 en que vecen los contratos previstos en los
antecedentes hasta el 02 de julio del 2024, y; Establecer la proporcién de los margenes en
el contrato mencionado, los cuales son de 80o/0 para MACARVA y 20% para LUTEXSA

[.]7.

“[...] En este sentido, de la documentacion contenida en el Expediente, se evidencia que
LUTEXA (sic) ha realizado diversas inversiones en las instalaciones pertenecientes a
MACARVA, lo cual ha sido efectuado por acuerdo de ambas partes /...] ”

“[...] En esta linea de analisis el Articulo 1454 del Codigo Civil es claro al definir lo que es
un contrato, el cual nace de la voluntad de ambas partes. Inclusive de la documentacién
presentada por el denunciante se puede observar que se alega la imposicion de clausulas de
exclusividad y margenes de ganancia del 20%, sin embargo la exclusividad en este sector
esta determinada por la Ley de Hidrocarburos, lo cual fue sujeto de analisis en la sentencia
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de la Corte Constitucional antes sefialada, y el porcentaje de los margenes de ganancia fue
acordado por MACARVA 'y LUTEXA (sic), cuando la iniciativa de prorrogar la duracion del
contrato en mencion fue por parte de MACARVA /...]”

“[...] De ladocumentacion e informacidn constante en el presente proceso no se encuentran
elementos suficientes que permitan la adopcion de medidas preventivas /...] ”.

“[...] Considerando lo antes expuesto, salvo su mejor criterio, me permito emitir las
siguientes recomendaciones: Acoger el presente informe, y remitir el mismo a la Comisién
de Resolucion de Primera Instancia de esta Institucién. No aceptar la solicitud del operador
econdmico MACARVA de adoptar de Medidas Preventivas por el momento, sin perjuicio de
que en el transcurso del presente proceso se encontrare los elementos necesarios que
permitan la adopcion de este tipo de medidas /...] ”.

En mérito de los fundamentos que anteceden y uso de sus atribuciones legales previstas en
los articulos 62 de la Ley Organica de Regulacion y Control del mercado y 74 de su
Reglamento de Aplicacion, esta Comision de Resolucion de Primera Instancia

RESUELVE:

1. Acoger el Informe SCPM-1Z8-7-2017 de fecha 09 de enero de 2017, remitido
mediante memorando SCPM-1Z8-20-2017 M de 09 de enero de 2017, suscrito por el
economista Alberto David Segovia Araujo, Intendente Zonal 8 de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado de la SCPM.

2. Negar por la peticion de adopcion de medidas preventivas solicitadas segin denuncia
presentada el 13 de diciembre de 2016, a las 15h41, por el sefior Segundo Manuel
Carvajal Herdoiza, en su calidad de representante legal del operador econémico
MACARVA CIA. LTDA,, en contra de la empresa LUTEXSA INDUSTRIAL
COMERCIAL COMPANIA LIMITADA.

3. Notifiquese la presente Resolucion a la Intendencia Zonal 8 de la SCPM vy al operador
econémico MACARVA CIA. LTDA.

4. Actue en calidad de Secretario Ad-Hoc, de esta Comision, el abogado Christian
Torres Tierra.- NOTIFIQUESE y CUMPLASE .-

ELECTﬁbNICA ELECTRONICA

Dr. Marcelo Ortega Rodriguez Dr. Agapito Valdez Quifionez
PRESIDENTE COMISIONADO

—_—————
ECLECTRONICA

Dr. Diego X. Jiménez Borja
COMISIONADO
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