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EXPEDIENTE No. SCPM-CRPI-044-2017

SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO.- COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- Quito, DM, 14 de septiembre de 2017,
a las 11h39.- VISTOS: El Superintendente de Control del Poder de Mercado (en adelante
SCPM) designé al doctor Marcelo Ortega Rodriguez, Presidente de la Comision de
Resolucién de Primera Instancia (en adelante CRP), al doctor Agapito Valdez Quifionez,
Comisionado y al doctor Diego Xavier Jiménez Borja, Comisionado, mediante los actos
administrativos correspondientes, quienes en uso de sus atribuciones legales disponen: i)
Agregar al expediente el memorando No.SCPM-386-2017-M de 31 de agosto de 2017,
suscrito por el Economista Alberto David Segovia Araujo, Intendente Zonal 8 de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en adelante SCPM) remitido a traves del
sistema SIGDO, constante en una (1) pagina, al que se adjunta el informe No.SCPM-1Z8-
58-2017 de 28 de agosto de 2017, elaborado por los sefiores: Economista José Leonardo
Matias Sanchez y Abogado Carlos Eduardo Mufioz Montesdeoca, constante en cincuenta y
siete (57) paginas. ii) incorporar el escrito presentado por el sefior Segundo Manuel Carvajal
Herdoiza, por los derechos que representa de la compaiiia MACARVA CIA. LTDA.,
recibido en la Secretaria General de la SCPM., el 05 de septiembre de 2017, a las 16h32,
constante en dos (2) paginas. iii) Agregar el expediente el escrito presentado por el sefior
Segundo Manuel Carvajal Herdoiza, por los derechos que representa del operador econémico
MACARVA CIA LTDA, recibido en la Secretaria General de la SCPM, el 13 de septiembre
de 2017, alas 09h33, constante en dos (2) paginas, mediante el cual solicita que s€ le confiera
copia de todo el expediente. Por corresponder al estado procesal del presente procedimiento
administrativo el de resolver sobre la peticién de medidas preventivas solicitadas por el
rgano de investigacion antes citado, para hacerlo considera:

PRIMERO.- COMPETENCIA.- La Comision de Resolucion de Primera Instancia es
competente para resolver la peticién de adopeion de medidas preventivas solicitadas por el
denunciante Segundo Manuel Carvajal Herdoiza, por los derechos que representa del
operador econdémico MACARVA CIA. LTDA., accion dirigida en contra de la empresa
LUTEXSA INDUSTRIAL COMERCIAL COMPANIA LIMITADA, por mandato legal
contenido en los articulos 62 de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado y 73 de su Reglamento de Aplicacion.

SEGUNDO.- VALIDEZ DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.- La solicitud
de medidas preventivas ha sido tramitada de conformidad con las disposiciones
contempladas en la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado y su
Reglamento de Aplicacion, observando para el efecto las garantias basicas del debido proceso
y derecho de defensa, consagradas en el articulo 76 de la Constitucién de la Republica, por
lo tanto, no existe vicio, error 0 nulidad que pueda influir en la decision del presente tramits,
razén por la cual, se declara la validez procesal.

TERCERO.- ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.-

3.1.- El 28 de julio de 2017, a las 11h37, constante en ocho (8) paginas y un (1) anexo, el
sefior Segundo Manuel Carvajal Herdoiza, por los derechos que representa del operador
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econdomico MACARVA CJA. LTDA., present6 en la Secretaria General de la SCPM., una
denuncia en contra de la empresa LUTEXSA INDUSTRIAL COMERCIAL COMPANiA
LIMITADA.

3.2.- En su escrito de denuncia interpuesto por el sefior Segundo Manuel Carvajal Herdoiza,
basicamente sostiene Jo siguiente:

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 ql publico y los rangos de utilidad tales comercializadoras raramente
exceden el 10% salvo casos especiales y de excepcion (...)".

Seiiala: “(..) Mi representada mantuvo una larga y accidentada relacion comercial con la
Comparila LUBRICANTES ¥ TAMBORES DEL ECUADOR C.A LYTECA ( en un tiempo
conocida como LYTECA-TEXACO Y en otro como CEHVRON-TEXACO) desde el | 4 de
mayo de 1995 hasta el 29 de noviembre del 2005 en que se realizé o ultima compra de
combustibles a dicha empresa. Con fecha 14 de diciembre de 2006 el ingeniero Didier
Builes, Director General de LUTEXS4A INDUSTRIAL COMERCIAL COMPANI4
LIMITADA, me hizo conocer que dicha empresa era nueva titulgr de los derechos que
peritenecian a la Comparia LUBRICANTES TAMBORES DEL ECUADOR C.A.(en adelante
"LYTECA"), por cuanto estq ultima habia cedido lps contratos de suministro de

José Bosmediano E15-68 yJosé Carbo = Tels: (593) 23956 010 = WWW.sepm.gob.ec ® Quito-Ecuador



l Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

10 afios mds hasta el afio 2017. Por esto recibi una compensacion de $.40.000 dolaresy la
modificacion de 80% para mi representada y el 20% para la comercializadora, que seguia
siendo, pero bajo el ofrecimiento de que finalmente se construiria en centro de distribucion

o

Sustenta: “(...) 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 afnos mds, es decir hasta el afio 2024
y manteniendo una utilidad del 20% sobre las ventas que habia fijado de modo arbitrario
desde el afio 2007 y con ellos nos daba como “beneficio” una prima por US$ 135,000.000
de los cuales US$.95,000 sirvieron para pagarles a ellos mismos por facturas adeudadas y
por la supuesta inversién de US$.120.000.00 en el cambio y mantenimiento de  equipos

()"

Declara: “(...) El perjuicio se termina de configurar por las clausulas de exclusividad de
que se han incluido en todos los contratos de exclusividad, ya sea con LYTECA o con
LUTEXSA que acarrea fueries 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 encuentrd contractual pero ilegalmente obligada a
adquirir el combustible con un porcentaje que estd absolutamente fuera del mercado en
niveles de evidente abuso (...)".

Peticion: “(...) se ordene la inmediata suspension_de los efectos de los contratos de
combustible vigentes entre mi representada v la_compaiiia LUTEXSA, a fin de que mi
representada pueda proveerse de combustible con la misma distribuidora (v si aquello no
fuera posible, con cualquier otra) de tal modo que mi representada pueda obtener como
minimo un porcentaje del 90% que €s lo que se ajusta al mercado (...)"

CUARTO.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.-
4.1.- Disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias.
4.1.1.- Constitucion de la Republica del Ecuador.-

El articulo 11 numerales 3, 5 y 9 respecto 2 los principios para el ejercicio de los
derechos nos dice: “(...) Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo 0 judicial, de oficio 0 a peticion
de parte”. “(...) En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores pablicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar lanormayy la interpretacion
que mas favorezcan su efectiva vigencia (...)” “(...) El mas alto deber del Estado consiste en
respetar y hacer respetar 0s derechos garantizados en la Constitucion (...)".

El articulo 52 estipula el derecho que tienen las personas a disponer de bienes y servicios
de optima calidad cuando indica: “(...) Las personas tienen derecho a disponer de bienes
y servicios de 6ptima calidad, asi como a una informacion precisa y no engafnosa sobre su
contenido y caracteristicas.
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La ley establecera los mecanismos de control de calidad y los procedimientos de defensa de
los consumidoras y consumidores; y las sanciones por vulneracion de estos derechos, [a
reparacion e indemnizacion por deficiencias, dafios o mala calidad de bicnes y servicios, y
por la interrupcién de los servicios publicos que no fuera ocasionada por caso fortuito o
fuerza mayor (...)”.

El articulo 66 en sus numerales 15, 25 y 26, respecto a los derechos de libertad sefiala:
“(...) el derecho a desarroliar actividades econémicas, conforme a los principios de
solidaridad, responsabilidad social y ambiental (...) el derecho a acceder a bienes y servicios
publicos y privados de calidad, con eficiencia, eficacia y buen trato, asi como a recibir
informacién adecuada Y veraz sobre su contenido y caracterfsticas (...) el derecho a Ia
propiedad en todas sus formas, con funcién y responsabilidad social y ambiental (...

El articulo 76.- Sobre las garantias basicas del derecho al debido proceso dice: “(...) En
todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias bésicas:

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

2. Se presumir4 la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare
su responsabilidad mediante resolucién firme o sentencia ejecutoriada.

7. El derecho de las personas a la defensa incluir las sigujentes garantias:

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

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su defensa.
c) Ser escuchado en el momento Oportuno y en igualdad de condiciones.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y
replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se
bresenten en su contra.

J) Quienes actien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza, juez
© autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

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

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

Gy
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El articulo 82 se refiere al derecho a la seguridad juridica y al respecto precisa: “(...) El
derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto ala Constitucién y en la existencia
de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por la autoridades competentes

(o

Fl articulo 87 se refiere a las medidas cautelares: “(...) Se podran ordenar medidas
cautelares conjunta o independientemente de las acciones constitucionales de proteccion de
derechos, con el objeto de evitar 0 hacer cesar la violacion o amenaza de un derecho (...)".

El articulo 169 consagra el sistema procesal cuando manifiesta que: “(...) El sistema
procesal es un medio para la realizacion de la justicia. Las normas procesales consagraran
los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y economia

procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por
la sola omisién de formalidades (...)"-

El articulo 213 consigna lo que son las Superintendencias al expresar: “(vs) Lias
superintendencias son organismos técnicos de vigilancia, auditoria, intervencion y control de
las actividades econdmicas, sociales y ambientales, y de los servicios que prestan las
entidades publicas y privadas, con el proposito de que estas actividades y servicios se sujeten
al ordenamiento juridico y atiendan al interés general (...)".

El articulo 284 numeral 8 en cuanto a los objetivos de la politica econémica prescribe:
“(...) Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en mercados
transparentes y eficientes (o )

El articulo 326 consagra los principios en que s¢ sustenta el derecho al trabajo y en el
numeral 15 se encuentra la siguiente prohibicién: “(...) Se prohibe la paralizacién de los
servicios publicos de salud y saneamiento ambiental, educacion, justicia, bomberos,
seguridad  social, energia eléctrica, agua potable 'y alcantarillado, produccién
hidrocarburifera, procesamiento, transporte y distribucién de combustibles, transportacion
publica, correos y telecomunicaciones. (...)

El articulo 335 prevé el intercambio y transacciones economicas al expresar: “...} El
Estado definira una politica de precios orientada a proteger la produccion nacional,
establecerd los mecanismos de sancion para evitar cualquier practica de monopolio y
oligopolio privado, o de abuso de posicién de dominio en el mercado y otras practicas de
competencia desleal (.. %)

El articulo 336 consagra: “(...) el Estado impulsara y velara por un comercio justo como
medio de acceso a bienes y servicios de calidad, que minimice las distorsiones de la
intermediacion y promueva la sustentabilidad, asegurando la transparencia y eficiencia en los
mercados en igualdad de condiciones 'y oportunidades, lo que se definira mediante ley (...)".

4.1.2.- Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado

El articulo 1 se refiere al objeto de la Ley: “(...) El objeto de la presente Ley es evitar,
corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores economicos con poder de mercado; la
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prevencion, prohibicién y sancién de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas; el
control y regulacién de las operaciones de concentracién econdémica; y la prevencion,
prohibicién y sancion de las practicas desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el
comercio justo v el bienestar general y de los consumidores Y usuarios, para el
establecimiento de un sistema econémico social, solidario y sostenible (..)".

En articulo 2 trata del ambito de Ia Ley: “(...} Estan sometidos a las disposiciones de la
presente Ley todos los operadores €conomicos, sean personas naturales o Juridicas, publicas
0 privadas, nacionales o extranjeras, con o sin fines de lucro, que actual o potenciaimente
realicen actividades econémicas en todo 0 en parte del territorio nacional, asi como los
gremios que las agrupen, ¥ las que realicen actividades economicas fuera del pais, en la
medida en que sus actos, actividades 0 acuerdos produzcan o puedan producir efectos
perjudiciales en el mercado nacional.

Las conductas o actuaciones en que incurriere un operador econdmico seran imputables a ¢]
y al operador que lo controla, cuando e 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 operadores econdmicos (.. i

En articulo 3 contempla el principio de Ia primacia de Ia 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 econdmicos no enerva el analisis que la autoridad efectie sobre
la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos.

La costumbre o la costumbre mercanti] ne podran ser invocadas o aplicadas para exonerar o
eximir las conductas contrarias a esta Ley o la responsabilidad del operador econdmico (...)”.

El articulo 4 se refiere a los lineamientos para la regulacién y principios para la
aplicacién: “(...) En concordancia con la Constitucién de la Republica y el ordenamiento
Juridico vigente, los siguientes lineamientos se aplicardn para la regulacion y formulacién de
politica piblica en la materia de esta Ley:

1. El reconocimiento del ser humano como sujeto y fin del sistema econdmico.
2. La defensa del interés general de la sociedad, que prevalece sobre el interés particular,

4. El fomento de la desconcentracién econdmica, a efecto de evitar précticas monopélicas y
oligopélicas privadas contrarias al interés general, buscando la eficiencia en los mercados.

3. El derecho a desarrollar actividades econdmicas y la libre concurrencia de los operadores
economicos al mercado.

7. El impulso y fortalecimiento del comercio justo para reducir las distorsiones de la
intermediacion.

José Bosmediano £15-68 y José Carbo = Teif: {553) 23956 040 = Www.scpm.gob.ec ® Quito-Ecuzdor




I Superintendencia
de Control del
Poder de Mercado

10. La necesidad de contar con mercados transparentes y eficientes.

Para la aplicacion de la presente Ley se observaran los principios de no discriminacién,
transparencia, proporcionalidad y debido proceso lvasil =

El articulo 38 contempla las atribuciones de la Superintendencia: “(..) La
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, a través de sus érganos, ejercera las
siguientes atribuciones: 2. Sustanciar los procedimientos en sede administrativa para la
imposicion de medidas y sanciones por incumplimiento de esta Ley (...)”

El articulo 53 sobre el inicio del procedimiento nos dice: “(...) El procedimiento se
‘niciara de oficio, a solicitud de otro érgano de la Administracion Publica, por denuncia
formulada por el agraviado, o por cualquier persona natural o juridica, publica o privada que
demuestre tener un interés legitimo (.. I

Fl articulo 62.- se refiere a las medidas preventivas: “(...) El 6rgano de sustanciacion y
resolucién de la Superintendencia de Control del Poder Mercado, antes o en cualquier estado
del procedimiento de investigacion, podra, a sugerencia del érgano de investigacion o pedido
de quien hubiere presentado una denuncia, adoptar medidas preventivas, tales como la orden
de cese de la conducta, la imposicion de condiciones, la suspension de los efectos de actos
juridicos relacionados a la conducta prohibida, la adopcion de comportamientos positivos, ¥
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, o asegurar la eficacia de la resolucién definitiva. Las medidas
preventivas no podran consistir en la privacién de la libertad, la prohibicion de salida del pais
o el arraigo. Las medidas preventivas deberén ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y
necesidades del dafio que se pretenda evitar.

En igual sentido, podréa disponer, a sugerencia del 6rgano de investigacion o a pedido de
parte, la suspension, modificacion o revocacion de las medidas dispuestas en virtud de
circunstancias sobrevinientes 0 queé no pudieron ser conocidas al momento de emitir la
resolucion.

Cuando la medida preventiva se adopte antes del inicio del procedimiento de investigacion,
dicha medida caducara si no se inicia el referido procedimiento en un plazo de 15 dias
contados a partir de la fecha de su notificacion.

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

4.1.3.- Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder de Mercado.-

El articulo 54 en lo que se refiere al inicio del procedimiento prescribe: “(...) Conforme,
a lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley, el procedimiento se iniciara de oficio, a solicitud
de otro érgano de la Administracion Publica, o por denuncia (...)"
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El articulo 73.- establece la clases de medidas preventivas “(...) Segun lo dispuesto en el
articulo 62 de la Ley ¢l drgano de sustanciacion y resolucion podra establecer, entre otras,

concurrencia de los operadores:

a) Ordenes de cese inmediato de |a conducta en que se podré incluir el apercibimiento de
sancién de conformidad con la Ley.

b) La imposicién de condiciones.
¢) La suspensién de los efectos de actos Juridicos relacionados a la conducta prohibida.
d) La adopcién de comportamientos positivos.

¢) Las demés 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 resolucién definitiva,

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

En ningiin caso la propuesta, adopcién, suspension, modificacién o revocacion de medidas
preventivas suspenderd la tramitacidn del procedimiento (...)”.

El articulo.74.- ilustra sobre Ia adopcién de las medidas preventivas:“(...) El érgano de
sustanciacion y resolucién, durante cualquier etapa del procedimiento podré, a sugerencia de]
6rgano de investigacién o a solicitud del denunciante, dictar la adopcién de medidas
preventivas por el plazo que estimare conveniente.

investigacion, quien debers emitir su informe en el término de quince (15) dias desde que la
consulta fuera recibida.

El érgano de sustanciacion y resolucién emitira su resolucién debidamente motivada en e
término de diez (10) dias contados a partir de la fecha en que se hubjere recibido el informe
del 6rgano de investigacion.

La falta de pronunciamiento dej Organo de sustanciacion Y resolucion 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 deberén ajustarse a la intensidad, proporcionalidad ¥ necesidades
del dafio que se pretenda evitar ...y

El articulo 75 en cunanto 2 la caducidad de medidas preventivas nos dice: “(...) De
conformidad con la Ley, cuando las medidas preventivas se adopten antes de iniciarse la
etapa de investigacién, dichas medidas caducardn si no se inicia el procedimiento de
investigacién en el término de quince (15) dias desde su notificacion (...)"
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El art 76 se refiere a la modificacion y revocatoria de las medidas preventivas y al
respecto estatuye: “(...) De conformidad con la ley, el érgano de sustanciacion y resolucion,
a sugerencia del 6rgano de investigacion o a peticion fundamentada de los interesados, y
previo informe de dicho 6rgano, podré ordenar en cualquier momento de la tramitacion del
procedimiento, la suspension, modificacién o revocatoria de las medidas preventivas debido
a circunstancias sobrevinientes o desconocidas al tiempo de su adopcion (...)".

El articulo 77 trata sobre el informe de suspension, modificacion y revocatoria de las
medidas Preventivas y prescribe: “(...) Si es el denunciante o denunciantes quienes
solicitan fundamentadamente la suspension, modificacién o revocatoria de medidas
cautelares ya adoptadas, el 6rgano de sustanciacion y resolucion enviard una consulta al
rgano de investigacion sobre su procedencia, quien debera emitir su informe en el término
de treinta (30) dias desde recibida la consulta.

Si es el 6rgano de investigacion quien sugiere la suspension, modificacion o revocacién de
las medidas preventivas dispuestas en virtud de circunstancias sobrevinientes 0 que no
pudieron ser conocidas al momento de emitir la resolucién, debera presentar informe
motivado que justifique su solicitud (...)".

El articulo 78 consagra el cese de medidas preventivas cuando determina que: “(...)Las
medidas preventivas cesaran en el plazo que establezca el organo que lo disponga o cuando
se adopte la resolucion que ponga fin al procedimiento (...)".

4.2.- Jurisprudenciales.-

4.2.1.- Constitucion garantista.- (...) El texto de la nueva Constitucién, aprobada en
referéndum del 28 de septiembre del 2008, en su articulo primero, establece el transito del
Estado social de derecho a un Estado constitucional de derechos y justicia; esta
particularidad ha permitido que algunos estudios la hayan catalogado como una
Constitucién “garantista”, esto es, el extraordinario peso que el texto de la Constitucion
concede a los derechos; que no se limita a declarar su existencia: abre cauces, establece
procedimientos, concreld exigencias 'y prevé mecanismos pard garantizar  Su

cumplimiento(...)" Sentencia No.012-11-SCN-CC CASO No.0014-11-CN 24 de noviembre
del 2011.

4.2.2.- La Corte Constitucional del Ecuador ensena: “(...) la seguridad juridica es un
valor juridico implicito én nuesiro orden constitucional y legal vigente, en virtud del cual el
estado provee a los individuos del conocimiento de las conductas que son permitidas, y
dentro de las cuales las personas pueden actuar. Si no existiera este principio en und
sociedad las personas no pudieran establecer un conocimiento certero de las actuaciones
permitidas, puesto que al interpretarse y aplicarse el texto de la ley, de forma distinta y
arbitraria, “se impediria el libre actuar de las personas” (...)" Sentencia 125-12-
SEP.CC.Cas0.No0.0361-10-EP (R.O S.No.724 de 14 de junio 2012)

423.- En otro de sus fallos la Corte Constitucional ilustra: “(...) cuando la b,

administracion publica, en el ejercicio de sus competencias, expide un acto administrativo,
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esle se impone obligatoriamente a sus destinatarios, que constituye en uno de los elementos
importantes del acto administrativo Y afiade “(..) En este orden Y toda vez que la
administracion debe buscar defender la legalidad administrativa Y proteger los derechos de
los administrados, la administracién goza del privilegio de la ejecutoriedad que le habilita
a “obtener el cumplimiento de sus actos, sin necesidad de que el drgano judicial reconozca
ese derecho y la habilite a ejecutarios” (...)". Sentencia No.156-12-SEP-CC. Caso No.0556-
10-EP (R.0.8.743 de 1] de julio de 2012)

QUINTO.- ANALISIS DOCTRINARIO DE LAS MEDIDAS PREVENTIVAS.-

3.1.- El jurista en materia de competencia Patricio Secaira Durango, sostiene: “(...} De
modo general, las medidas cautelares pueden entenderse como un conjunto de acciones
anticipadas, que puede disponer el Juez, para garantizar la potencialidad de la efecucion de
una senlencia estimatoria, que pueda expedirse en favor de quien ha planteado un proceso
principal, reclamando a otro los dajios ocasionados o que se puedan ocasionar. Estas
medidas tienen como fundamento de sy existencia, la garantia jurisdiccional procesal, de
anticipar ciertas decisiones provisionales que permiten evitar, suspender o prohibir ciertos
aclos que pueden poner en riesgo el cumplimiento de la decision Jinal que se expida en un
Juicio principal (...) " Y mds adelante refiere: “(...) La Ley Orgdnica de Regulacion y Control
del Poder de Mercadp tiene igualmente, disposiciones relacionadas con medidas cautelares
que pueden adoptarse en las controversigs que se suscitan por cuestiones referentes a los
aspeclos que regula ese ordenamiento juridico (..)” Y afiade: “(...) El articulo 62, establece
varias medidas preventivas que puede adoptar la administracion, antes o en cualquier estado
del procedimiento medidas como: (i) cese de la conducta, (1i) imposicién de condiciones, (iij)
suspension de los efectos de actos Juridicos relacionados a la conducta prohibida, (iv)
adopcion de comportamientos positivos; y otros que estime pertinentes para preservar las
condiciones de competencia afectadas y evitar los potenciales dafios que puedan producirse
Y para asegurar la eficacia de la resolucion definitiva (...)”. Derecho Administrativo y
Correccién Econdmica. Memorias Seminario Internacional, Corte Nacional de Justicia,
Primera Edicién, Quito D.M- Ecuador 20135, Paginas 212 y 216,

5.2.- Apariencia de buen derecho.- “(...) En la doctring se le considera "principio de
prueba", como justificacion, para evitar una predeterminacion del Jues desde el inicio. Esta
Justificacién presentada Y contrastada, con el resto de la prueba a practicar, necesita ung
valoracion por el Juez. Este principio de prueba, se encuentra muy desarrollado, cuando se
regula las medidas cautelares, en el ambito procesal civil, con el fin de asegurar la sentencia
que se dicte en su momento. Esta apariencia de buen derecho "no puede confundirse con la

en ultimo término acerca de la pretension de la demanda, a menos de correr el riesgo de
prejuzgar o anticipar el fallo...". E] solicitante debe proporcionar al organo jurisdiccional
elementos bastantes de los que resulte, al menos prima facie, Ia "verosimil existencia del
derecho alegado”, sin perjuicio de relegar al proceso principal la demostracion cumplida
de su realidad. Para cohonestar la exigencia de celeridad -V comnsecuente eficacia- con
evitacion de potenciales abusos, se requiere algo mds que la mera alegacicn del derecho,
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suficiente, en cambio, para iniciar el proceso de declaracion; y algo menos que la certeza
rigurosa, necesaria, empero, para la sentencia definitiva.

La necesidad de "una justificacion de que se osienta una apariencia de derecho, un "fumus
boni iuris", que permita dar crédito inicialmente a la pretension de aseguramiento... " Los
presupuestos existentes en sede cautelar, se construye a partir de lo que es objeto de la
prueba en sede cautelar (...)". http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es

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

5.3.- El Peligro por la mora procesal, “(...) El periculum in mora es el peligro de un dafio
Juridico urgente y marginal derivado del retraso de la resolucion definitiva. En la
imposibilidad practica de acelerar el pronunciamiento de la resolucion definitiva, en la
"mora” en que se incurre en su pronunciamiento, encuentra justificacion la medida cautelar,
con la que se busca neutralizar los dafios producibles anticipando provisionalmente los
efectos de la resolucion definitiva; tal "mora", indispensable para el cumplimiento del "iter"
ordinario procesal puede hacerse practicamente indtil la decision judicial que de este modo
llegard demasiado tarde. (...) Algunos, lo llaman peligro de fuga, otros, como es el caso de
los autores del anterior concepto, lo consideran peligro de la mora; en todo caso, se trala
de una precaucién, para evitar la frustracion de la justicia penal. (...)". Tomado de:
https://es.scribd.com/doc/4283526 1/Periculum-in-Mora.

5.4.- En la opinién de los jurisconsultos Juan Montafia Pinto y Angélica Porras Velasco,
“(...) las medidas cautelares sirven como und garantia que impide la generacion de un dafio
y al mismo tiempo satisface la obtencién de una providencia definitiva que cumple con las
caracteristicas de comsideracion y ponderacion necesaria para contar con und respuesta
justa y efectiva en la garantia de los derechos constitucionales (...)". Y agrega “(...) Ahora
bien, el articulo 87 de la Constitucion de la Republica dispone que las medidas cautelares
procederdan frente a un hecho que “«gmaneces de modo inminente y grave con violar un
derecho o viole un derecho” asegurando ademds que la gravedad del dafio se relaciona con
la intensidad o frecuencia de dicha violacién. Al respecto cabe precisar que los requisitos
especificados en el articulo son, en su mayor parte, compartidos con los criterios generales
de las medidas cautelares o 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. Paginas 89y
91.

5.5.- Desde el punto de vista legal y reglamentario, el objeto de las medidas preventivas es
preservar las condiciones de la competencia y evitar una grave lesién o dafio presunto que
pudieran causar las conductas investigadas, que afecte a la libre concurrencia de 1ds
operadores econémicos, el bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios.
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SEXTO.- IMPROCEDENCIA DE ADOPCION DE MEDIDAS PREVENTIVAS
SOLICITADAS POR EL DENUNCIANTE.-

6.1.- En la especie, conforme a lo manifestado y en observancia de los articulos 62 de la
LORCPM y 74 de su Reglamento de Aplicacion, las medidas preventivas pueden ser
adoptadas antes o en cualquier estado del proceso de investigacion, dada su naturaleza
juridica cautelar. En el presente caso se constata que el Economista Alberto David Segovia
Araujo, Intendente Zonal § de la SCPM, mediante informe No.SCPM-178-58-de 28 de
agosto de 2017, suscrito por los sefiores: Economista José¢ Leonardo Matias Sanchez y
Abogado Carlos Eduardo Mufioz Montesdeoca, solicita la no adopcién de medidas
preventivas pedidas por el denunciante, dictamen en el cual se concluye lo siguiente: “(...)
El operador econémico LUTEXA pertenece al grupo de operadores econémicos que
concentra el mercado de comercializacién de combustibles para el segmento automotriz en
la ciudad de Guayaquil, provincia del Guayas. Los contratos suscritos entre las
comercializadoras y distribuidoras de combustibles para el segmento vehicular incluyen
clausulas de exclusividad de conformidad con lo estipulado en el Articulo 69 de la Ley de
Hidrocarburos, y generalmente tienen un plazo de vigencia extenso (mds de cinco anos),
especialmente cuando existen inversiones por parte de la comercializadora de combustible.
LUTEXA INDUSTRIAL COMERCIAL CI4. LTDA seguida de EXXONMOBILE ECUADOR
CId. LTDA poseen los plazos de vigencia de sus contratos mds extensos que las demdas
comercializadoras de combustibles; los mdrgenes de ganancia de las comercializadoras y
las distribuidoras de combustibles estipulados en los citados contratos son acordadas entre
las partes suscribientes; y pueden cambiarse de mutuo acuerdo de conformidad a las
clausulas contractuales pactadas. MACARVA suscribio un contrato de distribucion donde
se estipulan los mdrgenes de ganancia de su comercializadora (LUTEXA). Los mdrgenes de
ganancia que perciben las comercializadoras de combustibles para el segmento automotriz
se encuentran directamente relacionados con lgs inversiones que realizan dichas
comercializadoras en sus distribuidoras Jiliales, es decir, mientras mayor sea la inversion
efectuada, mayor es el margen percibido por la comercializadora, EXXONMOBIL
ECUADOR CIA. LTDA y LUTEXSA INDUST. RIAL (sin contar el operador PRIMAX
COMERCIAL DEL ECUADOR S.4) son los operadores econémicos que mds invierten en
sus distribuidoras filiales, al punto de concentrar aproximadamente el 88% de las
inversiones en el mercado citado. Las inversiones realizadas por las comercializadoras de
combustibles en sus distribuidoras Jiliales, en el tiempo ha ido disminuyendo
paulatinamente. En este sentido, se realizg una proyeccion estadistica utilizando el sistema
E-views con la finalidad de modelar en cuanto tiempo y cuanto seria el margen de ganancia
que las comercializadoras percibirian en un futuro, en el eventual caso que sus inversiones
disminuyeran a cero, Y en ese tiempo cuanto seria el margen que percibirian las
comercializadoras que no invierten en sus distribuidoras filiales, obteniendo como resultado
que: o Con respecto a las inversiones significativas realizada por el operador econémico
LUTEXA, cabe mencionar que en mayo de 2023 de acuerdo a las estimaciones planteadas,
la inversién caeria a OCHENTA ¥ TRES DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA CON OCHENTA Y TRES CENTAVOS (USD383,83). Asimismo, el margen en el
producto diésel seria de 2,35%, tomando en cuenta que en diciembre de 2016 el margen se
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situ en los 2,93%. En mayo de 2023 de acuerdo a las estimaciones planteadas, la inversion
caeria a OCHENTA Y TRES DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON
OCHENTA Y TRES CENTAVOS (USD383,83). Asimismo, el margen en el producto exira
seria de 1,96%, tomando en cuenta que en diciembre de 2016 el margen se sifuo en los
2 43%. En mayo de 2023 de acuerdo a las estimaciones planteadas, la inversion caeria a
OCHENTA Y TRES DOLARES DE LOS EST. ADOS UNIDOS DE AMERICA CON
OCHENTA Y TRES CENTAVOS (USD$83,83). Asimismo, el margen en el producto ecopais
seria de 3,86%, tomando en cuenia que en diciembre de 2016 el margen se situé en los
2.82%. En mayo de 2023 de acuerdo a las estimaciones planteadas, la inversion caeria a
OCHENTA Y TRES DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA CON
OCHENTA Y TRES CENTAVOS (USD$83,83). Asimismo, el margen en el producto super
seria de 6,73%, tomando en cuenta que en diciembre de 2016 el margen se situé en los
6.73%, lo cual no representd variacién alguna. o Con respecto d las inversiones
significativas realizadas por el operador economico EXXONMOBIL, cabe mencionar que
las inversiones han ido cayendo paulatinamente d través liempo, es decir a mediados del
2014 las inversiones tendieron a cero, por lo cual no es necesario realizar la respectiva
proyeccidn, sin embargo se tomard como referencia el limite de tiempo del caso anterior, es
decir diciembre del 2019. En diciembre de 2019 de acuerdo a las estimaciones planteadas
el margen en el producto diésel seria de 1,72%, tomando en cuenta que en diciembre del
2016 el margen se situd en los 2,59%. En diciembre de 2019 de acuerdo a las estimaciones
planteadas el margen en el producto extra seria de 1,23%, tomando en cuenta que en
diciembre del 2016 el margen se situd en los 2, 409%. En diciembre de 2019 de acuerdo a las
estimaciones planteadas el margen en el producto ecopaits seria de 2,29%, tomando en
cuenta que en diciembre del 2016 el margen se situé en los 2,58%. En diciembre de 2019 de
acuerdo a las estimaciones planteadas el margen en el producto super seria de 5,45%,
tomando en cuenta que en diciembre de 201 6 el margen se situé enlos 7,12%. o Con respecto
a las inversiones poco significativas realizadas por las demas comercializadoras de
combustibles, cabe mencionar que para la comercializadora CLEAN SERVICES en mayo de
2023 de acuerdo a las estimaciones planteadas el margen en el producto diésel seria de
1,28%, tomando en cuenta que en diciembre de 2016 el margen se situé en el 1,26%. En el
caso de gasolina extra la serie real es constanie por lo cual no se obtendria mayores
resultados, aunque muestra un comportamiento creciente no significativo. En el caso de
gasolina ecopais la serie real es constante por lo cual no se obtendria mayores resultados.
En el caso de gasolina super la serie real es constante por lo cual no se obtendria mayores
resultados, aungue muestra un comportamiento creciente no significativo.

6.2.- En mérito de los elementos aportados en la denuncia y en el informe referidos en esta
resolucion, la Comisién considera que las medidas preventivas solicitadas por ¢l denunciante
Segundo Manuel Carvajal Herdoiza, por los derechos que representa del operador economico
MACARVA CIA. LTDA. en contra de la empresa LUTEXSA INDUSTRIAL
COMERCIAL COMPAN{A LIMITADA., no cumple con los dos requisitos analizados
anteriormente y que juridicamente se exigen para su procedencia, esto €s, presencia de un
interds juridico que surge de la necesidad de! periculum in mora (peligro de la demora) vy la
verosimil existencia del derecho alegado, es decir, una justificacion de que ostenta apariencia
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de buen derecho (fumus boni juris) y que permite dar crédito a la pretensién de
aseguramiento.

SEPTIMO.- RESOLUCION.- En meérito de las consideraciones y los fundamentos de orden
técnico y juridico que anteceden, al tenor de lo previsto en el articulos 74 del Reglamento de
Aplicacién de la Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, la Comisién
de Resolucién de Primera Instancia.

RESUELVE

1. ACOGER la segunda recomendacién constante en el informe No.SCPM-1Z8-58 de
fecha 28 de agosto de 2017, suscrito por los sefiores Economista José Leonardo
Matias Sanchez y Abogado Carlos Eduardo Muifioz Montesdeoca, dictamen remitido
mediante memorando No.SCPM-386-20] 7-M de 31 de agosto de 2017, firmado por
el Economista Alberto David Segovia Araujo, Intendente Zonal 8, mediante el cual,
solicita que no se adopten las medidas preventivas pedidas por el denunciante sefior
Segundo Manuel Carvajal Herdoiza, por los derechos que representa del operador
econémico MACARVA CiA. LTDA., en contra del operador econémico
LUTEXSA INDUSTRIAL COMERCIAL COMPARNIA LIMITADA.

2. NO ADOPTAR las medidas preventivas solicitadas por el denunciante sefior
Segundo Manuel Carvajal Herdoiza, por los derechos que representa del operador
econémico MACARVA CIA. LTDA., en contra del operador econdmico
LUTEXSA INDUSTRIAL COMERCIAL COMPANIA LIMITADA.

3. NOTIFICAR con la presente decisién al sefior Segundo Manue] Carvajal Herdoiza,
por los derechos que representa del operador econémico MACARVA CIA. LTDA.
y a la Intendencia Zonal § de la SCPM.

4. DISPONER que por Secretaria de esta Comision, a costa del sefior Segundo Manuel
Carvajal Herdoiza, por los derechos que representa del operador econémico
MACARVA CIA.LTDA, se le confieran copias simples de todo lo actuado en el
presente expediente administrativo. -

S. Actué’en calidad de Secretario Ad-hoc de la Comisién el abogado Christian Torres
Tierra\N'QTIFiQUESE Y CUMPLASE.

\ P
AN\ 4

Dr. Marcelo O {éga Rodriguez
PRESIDENTE

COMISIONADO
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