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EXPEDIENTE No. SCE-CRPI-31-2024

SUPERINTENDENCIA DE COMPETENCIA ECONOMICA.- COMISION DE
RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA.- D.M. Quito, 29 de octubre de 2024, 15h40.

Comisionado Sustanciador: Dra. Ingreed Cajas Torres
VISTOS.-

La Resolucion de SCE-DS-2024-36 de 05 septiembre de 2024, en la cual el Magister Hans Willi
Ehmig Dillon, Superintendente de Competencia Econdmica, dispuso:

“Articulo 1.- Designar como miembros de la Comision de Resolucion de Primera
Instancia de la Superintendencia de Competencia Econdmica, a los siguientes
Juncionarios: doctores Marcelo Ortega Rodriguez, Ingreed Cajas Torres, y
Marco Landdzuri Alvarez.

Articulo 2.- Designar al doctor Marcelo Ortega Rodriguez, como Presidente de
la Comision de Resolucion de Primera Instancia, a partir del 05 de septiembre
de 2024."

La resolucién SCE-DS-2024-51 de 22 de octubre de 2024, mediante el cual el sefior
Superintendente de Competencia Econ6mica resolvié lo siguiente:

“Articulo Unico. - Designar al Intendente Nacional de Investigacion y Control de
Practicas Desleales; y, al Intendente Nacional de Control de Concentraciones
Econdémicas, como comisionados adicionales para conformar la Comision de
Resolucion de Primera Instancia, con la finalidad de proceder con el avoco del
nuevo expediente, remitido a través de memorando Nro. SCE-INICAPMAPR-
DNICAPM-2024-120, de 17 de octubre de 2024.”

El acta de la sesion ordinaria del pleno de la Comisién de Resolucion de Primera Instancia (en
adelante CRPI) de 03 de enero de 2024, mediante la cual se deja constancia de que la CRPI
designo a la abogada Verdnica Vaca Cifuentes como secretaria Ad-hoc de la CRPIL.

La Comision de Resolucion de Primera Instancia en uso de sus atribuciones legales para resolver,
considera:

1. AUTORIDAD COMPETENTE. -

La CRPI es competente para conocer y resolver las solicitudes de medidas preventivas, conforme
a lo sefialado en el articulo 62 de la Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado
(en adelante “LORCPM™), en concordancia con lo dispuesto en los articulos 73 y 74 del
Reglamento para la aplicacion de la LORCPM (en adelante “RLORCPM?™), y lo determinado en
los artlculos 55 al 57 del Instructivo de Gestiéon Procesal Administrativa (en adelante “IGPA™)
de la Superintendencia de Competencia Econdémica (en adelante “SCE”) f
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2. IDENTIFICACION DE LOS OPERADORES ECONOMICOS INVOLUCRADOS. -

2.1. Denunciante y solicitante de las medidas preventivas:

51 Como denunciante act@ia Joselyn Natali Sdnchez Barrera, persona natural con los siguientes
datos:

o Registro Unico de Contribuyentes: 1805037130001

o Actividad econdémica principal: “VENTA AL POR MAYOR DE COMBUSTIBLES:
GASES LICUADOS DE PETROLEO, BUTANO Y PROPANO.™

e Domicilio: Cantén Pillaro, parroquia Marcos Espinel, sector la Pampamia, provincia de
Tungurahua

e Correos Electronicos: natalisanchez25101998@gmail.com y felipe@torrescobo.com

2.2. Operador econémico denunciado y cuyo presunto accionar es objeto de las medidas
preventivas solicitadas:

171 El operador econdmico ENI ECUADOR S.A. (en adelante también ENI), con los siguientes
datos:
e Representante Legal: Giovanni Sabatini
e Registro Unico de Contribuyentes: 1790540626001

o Actividad econémica principal: “VENTA AL POR MAYOR DE COMBUSTIBLES:
GASES LICUADOS DE PETROLEO, BUTANO Y PROPANQO.™

e Domicilio: Ciudad de Quito, provincia de Pichincha, avenida Amazonas, calle Patria,
barrio La Mariscal, edificio COFIEC, E4-69, piso 9, frente al Hotel Hilton Colon.

e Correos electronicos: abrown@almeidaguzman.com, jurizar@almeidaguzman.com,
ivallejof@almeidaguzman.com

3. ANTECEDENTES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. -
3.1 Del Expediente SCE-IGT-INICAPMAPR-16-2024

51 Mediante escrito de denuncia y anexos, ingresados en la ventanilla virtual de la SCE el 05 de
septiembre de 2024, a las 15h24, signado con el nimero de tramite 1D 202417154, suscrito por
Joselyn Natali Sanchez Barrera, solicitd en el ordinal V, que se imponga medidas preventivas al
operador economico ENI ECUADOR S.A.

I portal de informacion del Servicio de Rentas Internas - SRI en linea. Consulta de RUC No. 18050371 30001, consultado
desde la direccion: htips://srienlinea.sri.gob.ec/sri-en-linea/SriRucWeh/ConsultaRue/Consultas/consultaRuc
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Mediante providencia de 19 de septiembre de 2024, a las 17h09, emitida por la Intendencia
Nacional de Investigacién y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas (en adelante también INICAPMAPR o Intendencia), en lo principal dispuso:

“1.3. En relacion con lo solicitado en el ordinal V, del escrito que se agrega, se
atendera, de considerarlo pertinente, en el momento procesal oportuno.

SEGUNDO.- Del andlisis realizado, esta Autoridad determina que la denuncia
presentada por Joselyn Natali Sanchez Barrera, NO CUMPLE con los requisitos
establecidos en el articulo 54 de la LORCPM. Por tanto, conforme lo dispuesto en
el articulo 55 de la LORCPM, se otorga al denunciante el término de tres (3) dias,
contados a partir de la notificacion con la presente providencia, a fin de que aclare
y complete la denuncia segiin lo indicado en el ordinal PRIMERQ, 1.1, literales c),
dyp.”

Mediante escrito ingresado en la Ventanilla Virtual de la SCE el 24 de septiembre de 2024, a las
16h56, signado con el nimero de tramite 1D 202418166, suscrito por Joselyn Natali Sdnchez
Barrera y el Abg. Felipe Fernando Torres Cobo, remite la complecién de la denuncia.

La providencia de 26 de septiembre de 2024, a las 12h18, en la cual la Intendencia dispuso:

“"CUARTO.- Conforme lo expuesio en el ordinal TERCERO que precede, esta
Intendencia considera que la denuncia fue ACLARADA Y COMPLETADA
conforme lo dispuesto en providencia de 19 de septiembre de 2024, a las 17h09.

En consecuencia, una vez que la denunciante ha aclarado y completado, la
denuncia presentada en contra del operador econémico ENI ECUADOR S.A., se
determina que cumple con los requisitos estipulados en el articulo 54 de la
LORCPM; dentro del término legal establecido en el articulo 55 del mismo cuerpo
legal; por lo tanto, se procede a CALIFICAR LA DENUNCIA presentada por
Joselyn Natali Sanchez Barrera.”

3.2.- Del Expediente SCE-CRPI-31-2024

El memorando SCE-INICAPMAPR-DNICAPM-2024-120 ingresado el 17 de octubre de 2024,
las 16:50, suscrito por la funcionaria Arleth Katherine Duque Laguna, Asistente de Investigacion
de Abuso de Poder de Mercado Direccion Nacional de Investigacion y Control de Abuso del
Poder de Mercado, mediante el cual notifico la providencia de 16 de octubre de 2024 a las 15h06,
emitida en el expediente SCE-IGT-INICAPMAPR-16-2024 y remitié el Informe SCE-IGT-
INICAPMAPR-2024-015 de 16 de octubre de 2024, respecto de las medidas preventivas
solicitadas por Joselyn Natali Sanchez Barrera.

La providencia de 16 de octubre de 2024 a las 15h06, emitida en el expediente SCE-IGT-
INICAPMAPR-16-2024, en la cual el Intendente Nacional de Investigaciéon y Control de Abusoﬁ%\
|
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del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivas (en adelante también INICAPMAPR),

dispuso:

“I...] SEGUNDO.-Agréguese al expediente y témese en cuenta, el Informe SCE-
IGTINICAPMAPR-2024-013, de 16 de octubre de 2024, sobre la Procedencia de
la Solicitud de Medidas Preventivas, realizada por Joselyn Natali Sanchez
Barrera, suscrito por el Doctor Angel Gonzalo Niiiez Lopez, Intendente Nacional
de Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas
Restrictivas, signado con el nitmero de tramite 1D 202419497, en virtud del misno
dispongo.

2.1. De conformidad con lo dispuesto en el segundo inciso del articulo 56 del
Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de la SCE, que manda lo siguiente:

“El denunciante podrd presentar ante el drgano de investigacion la
solicitud de medidas preventivas una vez que la denuncia haya sido
calificada de clara y completa conforme lo establecido en el articulo 55
de la LORCPM. Presentadas las medidas preventivas el organo de
investigacion en el término de quince (15) dias remitird a la CRPI, un
informe respecto de la procedencia de las medidas solicitadas. En el caso
de que la solicitud de medidas preventivas sea presentada conjuntamente
con la denuncia o antes de que sea calificada de clara y completa, el
drgano de investigacion se abstendrd de tramitarla hasta que la denuncia
cumpla con el presupuesto establecido en el articulo precitado.”

Mediante memorando elévese para conocimiento de la CRPI, el Informe Nro.
SCE-IGTINICAPMAPR-2024-015, de 16 de octubre de 2024, para que actiie
conforme sus atribuciones legales y administrativas.[...]"

n41 El Informe SCE-IGT-INICAPMAPR-2024-015 de 16 de octubre de 2024, respecto de las
medidas preventivas solicitadas por Joselyn Natali Sdnchez Barrera.

ps) La providencia de 22 de octubre de 2024, a las 15h45, en la cual la CRPI dispuso:

"PRIMERO.- AVOCAR conocimiento del expediente SCE-CRPI-31-2024.

SEGUNDO.- AGREGAR al presente expediente:

El memorando SCE-INICAPMAPR-DNICAPM-2024-120 y su anexo
ingresados el 17 de octubre de 2024, las 16:50, mediante el cual fue
remitido el Informe SCE-IGT-INICAPMAPR-2024-015 de 16 de octubre
de 2024, respecto de las medidas preventivas solicitadas por Joselyn
Natali Sanchez Barrera, signados con ID: 202419711."

N
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El escrito presentado por el operador economico Eni Ecuador S.A. y su anexo, el 23 de octubre
de 2024, a las 11h28, suscrito por el Doctor Alberto Brown, en calidad de abogado autorizado,
en el cual en lo principal indico:

“Como ya se sefialé, la denegacion de las medidas preventivas solicitadas no
tendria ningin efecto en el status quo del mercado. Esto, sumado a la inherente
falta de potencialidad de la conducta denunciada de distorsionar la competencia,
vuelven claro el hecho de que la negativa de tales medidas no puede impedir o
incrementar la probabilidad de daiio antijuridico alguno.”

La providencia de 25 de octubre de 2024, en la cual la CRPI dispuso:

"SEGUNDOQ.- INDICAR ai operador econémico ENI Ecuador S.A. que el escrito
de 23 de octubre de 2024, a las 11h28 se tomard en consideracion en caso de ser
pertinente para la resolucion.

TERCERQ.-HACER constar que el operador economico ENI Ecuador S.A no tiene
calidad de parte procesal en el presente expediente, dado que su naturaleza es de
medida preventiva.”

4. VALIDEZ DEL PROCEDIMIENTO.-

La solitud de medidas preventivas presentadas mediante el escrito de denuncia y anexos de 05
de septiembre de 2024, fue calificada por la INICAPMAPR como “ACLARADA Y
COMPLETADA”. En consecuencia, de acuerdo con el segundo inciso del articulo 56 del
Instructivo de Gestion Procesal Administrativa de esta Superintendencia, tanto las medidas
preventivas como el Informe No. SCE-IGT-INICAPMAPR-2024-015 han cumplido con el plazo
legal establecido.

A lo largo del procedimiento administrativo, en la fase de resolucion tramitada por la Comisién
de Resolucién de Primera Instancia, se respetd los derechos y garantias constitucionales
contempladas en el articulo 82 que trata sobre la seguridad juridica, asi también en la parte
procesal, incluyendo el derecho al debido proceso, que es un conjunto de reglas fundamentales a
favor de los administrados, mediante las cuales, en todo proceso, se asume el compromiso de
observar, aplicar y respetar las garantias contenidas en el Art 76 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador. Y se actud conforme lo dispuesto en la Ley Orgéanica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado (en adelante también: LORCPM), el Reglamento para su
aplicacion (en adelante también: RLORCPM) y el Instructivo de Gestion Procesal Administrativa
de la Superintendencia de Competencia Econémica (en adelante también: IGPA).

Por lo que en el presente expediente no existen actuaciones o circunstancias que vicien la
legalidad del presente procedimiento administrativo. %
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5. FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA RESOLUCION. -
5.1. Ley Orgainica de Regulacion y Control del Poder de Mercado:

(211 El articulo 62 de la LORCPM consagra la figura de las medidas preventivas e indica, a manera
ejemplificativa, algunas que se podrian adoptar, asi:

“Art. 62.- Medidas preventivas.- El érgano de sustanciacion de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, antes o en cualguier estado del procedimiento de
investigacion, podrd, 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, y
aquellas que considere pertinentes con la finalidad de preservar las condiciones de
competencia afectadas y eviiar el dafio que pudieran causar las conductas a las que el
procedimiento se refiere, o asegurar la eficacia de la resolucion definitiva. Las medidas
preventivas no podrdn consistir en la privacion de libertad, la prohibicién de salida del
pais o el arraigo. Las medidas preventivas deberdn 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.

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, podrd ordenar la clausura de los establecimientos en los que se
lleve a cabo la actividad objeto de la investigacion hasta por noventa dias.”

5.2 Reglamento a la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado

(221 Los articulos 73 a 78 del RLORCPM establecen el procedimiento para la aplicacion de medidas
preventivas (seccion 3). En relacion con su adopceion, los articulos 73 y 74 establecen una lista
no taxativa de las medidas a imponerse, asi como ciertas reglas basicas de procedimiento, asi:

“Art. 73.- Clases de medidas preventivas.- Segiin lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley
el érgano de sustanciacion y resolucion podrd 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 podrd 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 adopcion de comportamientos positivos.
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e) Las demads que considere pertinente para preservar las condiciones de competencia
afectadas y 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 daiios irreparables a los
presuntos responsables o que impliquen violacion de derechos fundamentales. En ningiin
caso la propuesta, adopcion, suspension, modificacion o revocacion de medidas
preventivas suspenderd la tramitacion del procedimiento.”

“Art. 74.- Adopcion de medidas preventivas.- El organo de sustanciacidon y resolucion,
durante cualquier etapa del procedimiento podrd, a sugerencia del drgano 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 denunciante, el érgano de
sustanciacion y resolucion enviard una consulta sobre su procedencia al organo de
investigacion, quien deberd emitir su informe en el término de quince (15) dias desde que
la consulta fuera recibida.

El drgano de sustanciacion y resolucion emitird 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 organo de investigacion.

La falta de pronunciamiento del érgano 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 deberdn ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y
necesidades del dafio que se pretenda evitar.”

5.3 Instructivo de Gestion Procesal Administrativa

1237 La primera seccion del capitulo X del Instructivo regula el procedimiento de aplicacion y gestion
de las medidas preventivas (articulo 55 al 62). Los articulos 55, 56 y 57 determinan el
procedimiento para su adopcion, asi:

“Primera Seccion
PROCEDIMIENTO DE APLICACION Y GESTION DE LAS MEDIDAS PREVENTIVAS

Art. 55.- CLASES DE MEDIDAS PREVENTIVAS.- La CRPI, antes o en cualquier
estado del procedimiento de investigacion hasta antes de emitir la resolucion que ponga
fin al procedimiento investigativo sancionador, podrd, a sugerencia de la Intendencia
respectiva o pedido de quien hubiere presentado una denuncia, adoptar mediante
resolucion motivada las medidas preventivas previstas en los articulos 62 de la LORCPM
y 73 del RLORCPM.

Art. 56.- SUGERENCIA O SOLICITUD.- El Intendente compelente, antes o en
cualquier etapa del procedimiento de investigacion, podra sugerir a la CRPI, mediante %
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informe motivado, la adopcion de medidas preventivas destinadas a alcanzar las
finalidades de la Ley. La sugerencia de medidas preventivas podra estar fundamentada
en toda clase de indicios que justifique legal y razonadamente la aplicacion de estas.

El denunciante podra presentar ante el organo de investigacion la solicitud de medidas
preventivas una vez que la denuncia haya sido calificada de clara y completa conforme
lo establecido en el articulo 35 de la LORCPM. Presentadas las medidas preventivas el
drgano de investigacion en el término de quince (15) dias remitird a la CRPI un informe
respecto de la procedencia de las medidas solicitadas. En el caso de que la solicitud de
medidas preventivas sea presentada conjuntamente con la denuncia o antes de que sea
calificada de clara y completa, el érgano de investigacion se abstendrd de tramitarla
hasta que la denuncia cumpla con el presupuesto establecido en el articulo precitado.

Si el denunciante presenta la solicitud de medidas preventivas ante la CRPI, en el término
de tres (3) dias contados a partir de la recepcion de la solicitud, la CRPI requerira a la
Intendencia competente que emita un informe respecto de la procedencia de las medidas
solicitadas, concediéndole para el efecto el término de quince (13) dias. En el caso de
que la denuncia aiin no haya sido calificada de clara y completa, el término de quince
(13) dias empezara a correr a partir de la fecha en que se realice dicha calificacion.

Art. 57.- ADOPCION DE MEDIDAS PREVENTIVAS.- Una vez recibido el informe
remitido por la Intendencia respectiva, la CRPI, tendrd el término de diez (10) dias para
resolver respecto de las medidas preventivas sugeridas o solicitadas. La resolucion
motivada, enire olros, contendra los siguientes elementos:

a. Identidad completa del operador econdmico;

b. Nombres y apellidos del o los representantes legales;

¢. Direccidn que incluird niimeros telefénicos y correos electronicos, de tenerlos;

d. La determinacion clara, objetiva y concreta de las medidas preventivas,

e. La disposicion a la Intendencia para que realice el seguimiento de la aplicacion y
cumplimiento de las medidas preventivas, con instrucciones claras y precisas de la forma
y periodicidad en la que se debe realizar este seguimiento;

S Prevencion legal de que en caso de desacato, de ser procedente, se podra ordenar la

clausura de uno o varios establecimientos en los que se llevo a cabo la actividad objeto
de la investigacion, sin perjuicio de otras sanciones administrativas;

g. Los demds que sean pertinentes.

Emitida la resolucion de adopcion de medidas preventivas, la Intendencia competente
deberd iniciar el procedimiento investigativo en el plazo previsto en el inciso tercero del
articulo 62 de la LORCPM, caso contrario las medidas caducardn.”

6. DETERMINACION CLARA, OBJETIVA Y CONCRETA DE LAS MEDIDAS
PREVENTIVAS.-

241 Segln el Informe No. SCE-IGT-INICAPMAPR-2024-015, emitido el 16 de octubre de 2024, y
la solicitud de medidas preventivas presentada por Joselyn Natali Sdnchez Barrera a través de un
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escrito el 5 de septiembre de 2024, a las 15h24, con el nimero de tramite ID 202417154, se
solicita en el ordinal V lo siguiente:

7.

“(...) De conformidad con lo estublecido en el articulo 62 de la LEY ORGANICA
DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO, solicito que como
medida preventiva se ordene a ENI ECUADOR S.A. que abastezca de su gas
envasado al centro de acopio de mi propiedad, beneficiando asf a consumidores
de gas comercial y domestico de la zona.” (Enfasis me pertenece)

INFORME NO. SCE-IGT-INICAPMAPR-2024-015 DE 16 DE OCTUBRE DE 2024
EMITIDO POR LA INTENDENCIA NACIONAL DE INVESTIGACION Y
CONTROL DE ABUSO DEL PODER DE MERCADO, ACUERDOS Y PRACTICAS
RESTRICTIVAS

1251 La INICAPMAPR mediante Informe No. SCE-IGT-INICAPMAPR-2024-015 de 16 de octubre
de 2024, concluyo y recomendé lo siguiente:

8.

1zs) La CRPI basaré su decisidn en las siguientes consnderacmnes:%/ }P‘j

X

“7. CONCLUSIONES.-

JOSELYN NATALI SANCHEZ BARRERA en su requerimiento de medidas
preventivas realizado mediante escrito de 05 de septiembre de 2024, a las 15h24,
signado con mimero de tramite ID 202417154, no ha expuesto o demostrado los
requisitos minimos que debe reunir cualquier solicitud de medidas preventivas,
como son: el peligro en la demora o la apariencia de buen derecho.

JOSELYN NATALI SANCHEZ BARRERA, en su denuncia v, complecion de la
misma, no ha logrado justificar motivadamente, la razon de adopcion de la medida
preventiva solicitada, ni como buscaria preservar las condiciones de competencia
afectadas, evitar ocasionar un dafio a la competencia, o asegurar la resolucion
definitiva.

8. RECOMENDACIONES.-

En mérito del andlisis realizado en el presente Informe, en el momento procesal,
la Intendencia Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de
Mercado, Acuerdos y Prdcticas Restrictivas recomienda a la Comision de
Resolucion de Primera Instancia NO CONCEDER las medidas preventivas
solicitadas por la requirente.”

CONSIDERACIONES Y ANALISIS DE LA SOLICITUD DE MEDIDAS
PREVENTIVAS.

/

Pagina 9 de 13
Av. de los Shyris N44-93 y Rio Coca Edificio Ocafia
Telf. (593) 23956 010

www.sce.gob.ec
Quito-Ecuador



_

[28]

129]

[30]

Superintendencia
de Competencia
Econdémica

8.1 Presupuestos para la adopcion de medidas preventivas

La CRPI ha adoptado en sus resoluciones dos presupuestos clasicos y fundamentales para la
adopcion de medidas preventivas:

8.1.1. Apariencia de buen derecho (fumus boni iuris).

La CRPI ha indicado reiteradamente, basindose en el trabajo de Calamandrei’, que este
presupuesto se presenta cuando existe “cierto grado de verosimilitud del derecho, por medio del
cual la administracion no requerird una demostracion plena de veracidad de los hechos, sino
tnicamente bases razonables para suponer que lo alegado puede ser verdadero.”

A través de indicios razonables el derecho controvertido debe obrar como verosimil. Por “indicio
razonable” se debe entender todo hecho, acto u omision del que, por via de inferencia, pueda
generar una gran probabilidad de la existencia del derecho controvertido. Esto quiere decir que
el derecho controvertido, prima facie, se debe desprender de elementos que obren en el
expediente sin realizar andlisis probatorios complejos, lo que si debe hacerse al emitir la
resolucion final. Por lo tanto, el anélisis que se debe hacer en estos casos no es de certeza, sino
simplemente de apariencia de veracidad. En este sentido, al decretarse una medida cautelar no se
esta prejuzgando sino protegiendo un derecho que “podria” verse conculcado en extremo. Sobre
esto la doctrina especializada ha dicho lo siguiente:

“Fumus boni iuris: en segundo lugar, quien solicita la medida cautelar debe aportar una
Justificacion inicial de su derecho. Este requisito supone que la existencia del derecho
controvertido ha de parecer verosimil, es decir, suficiente para que segiin un cdlculo de
probabilidades quepa prever que la resolucion principal estimard la pretension del que
solicita la medida cautelar. Como ha expuesto parte de la doctrina, para apreciar la
existencia del fumus boni iuris «hace falta algo mds que la posibilidad y algo menos que
la certezan.

(...)

. Sin embargo, para la adopcion de la medida cautelar basta la aportacion de un
principio de prueba, y no de una prueba completa, pues si se exigiese prueba plena el
proceso cautelar sustituirta al procedimiento principal. ™

En la doctrina nacional también se sigue la misma linea:

“fumus boni juris, (humo — apariencia del buen derecho), que en materia de competencia
desleal se explica por las pruebas preliminares que se enfregan en la demanda de las
cuales se infieran, sin que ello signifique un adelantamiento de opinion judicial,

% La CRPI en las Resoluciones mencionadas en el pie de pagina anterior, citando a Calamandrei, indica lo
siguiente: “A/ respecto, Piero Calamandrei sostiene “(...) la cognicion cautelar se limita en todos los casos a
un juicio de probabilidad y verosimilitud. Declarar la certeza de la existencia del derecho en funcion de la
sentencia principal; en sede cautelar vasta que el derecho aparezca verosimil (....). Introduccion al Estudio
Sistemadtico de las Medidas Cautelares. Ref: Buenos Aires 1996. Pdgina 77.”

3 FOLGUER CRESPO, Jaime y otros. Las Normas de Defensa de la Competencia: Medidas Cautelares en su
aplicacion Judicial Directa. Publicado en Derecho de la Competencia y los Jueces. Pags 254 a 255. En
https://espacioinvestiga.org/wp-content/uploads/2015/09/DE005-13_Las_normas_defensa_competencia-
Varios_autores!.pdf. Consultado el 16/02/2020.
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elementos suficientes para que precautelen bienes, se eviten nuevos actos, se suspendan
los que estdn en ejecucion o se prohiban aquellos que potencialmente se produzcan, para
de esta manera proteger los daiios a los operadores econdmicos, a los consumidores y
el interés publico (...) "

311 Una vez se pueda constatar la apariencia de buen derecho, se pasard a determinar el segundo

[32]

[33]

[34]

{35

136

presupuesto conocido por el peligro en la demora.

8.1.2 Peligro en la demora (Periculum in mora).

Es el dafio irreparable o de dificil reparacién que se produciria o se incrementaria si la medida
preventiva no fuera adoptada. El tiempo que transcurre entre la solicitud y la resolucion final, de
conformidad con la naturaleza del asunto, debe entrafiar un riesgo real en la generacién o
ahondamiento del dafio que se pretenderia evitar con las medidas. Para evaluar la existencia del
mencionado presupuesto, se debe atender a la finalidad de las medidas cautelares, de conformidad
con el articulo 62 de la LORCPM: (i) preservar las condiciones de competencia afectadas; (ii)
evitar el dafio que pudieran causar las conductas a las que el procedimiento se refiere; y (iii)
asegurar la eficacia de la resolucion definitiva.

Este presupuesto es fundamental para dictar las medidas preventivas y da razon de la propia
existencia de las mismas, ya que se basa en la prevencion y en la urgencia como dinamizadores
de su adopcion.

8.1.3 Caracteristicas de las medidas preventivas.

El articulo 62 de la LORCPM establece dos caracteristicas que deben tener las medidas
preventivas, a saber:

8.1.3.1 Necesidad

Las medidas preventivas deben ser la via adecuada para evitar el dafo. su ahondamiento,
preservar las condiciones de competencia, o asegurar la eficacia de la resolucién definitiva.
Deben dictarse si no existe otra medida que pudiere alcanzar dicha finalidad, es decir, si no se
presenta otra alternativa eficaz de conformidad con la naturaleza del asunto.

8.1.3.2 Proporcionalidad

Las medidas preventivas deben adoptarse teniendo en cuenta la importancia, la naturaleza, la
intensidad vy el grado de los intereses que se pretenden precautelar. No pueden ser excesivas o
generar perjuicios injustificados al administrado. En pocas palabras, debe existir un adecuando
balanceo entre la medida a imponer y el perjuicio que se pretende evitar. En este sentido, el inciso
3 del articulo 73 del RLORCPM prevé que: “No se podrdn dictar medidas que puedan originar
dafios irreparables a los presuntos responsables o que impliquen violacion de derechos
SJundamentales™

8.2 Informe de la INICAPMAPR /
8.2.1 Respecto a la Apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) / M
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Sobre la existencia de apariencia de buen derecho la INICAPMAPR indicé lo siguiente:

“Por tanto, a criterio de esta Auloridad, la medida preventiva requerida por
JOSELYN NATALI SANCHEZ BARRERA, no buscaria preservar el proceso
competitivo, sino buscaria lo siguiente:

“[...] se ordene a ENI ECUADOR S.A. que abastezca de su gas envasado
al centro de acopio de mi propiedad, beneficiando asi a consumidores de
gas comercial y doméstico de la zona”.

Es decir, el fin ulterior de cualquier medida preventiva es: i) preservar las
condiciones de competencia afectadas; ii) evitar el dafio que pudiesen ocasionar
las conductas; o, iii) asegurar la resolucion definitiva,

En consecuencia, la denunciante JOSELYN NATALI SANCHEZ BARRERA, en sus
escritos de denuncia y, complecion de la misma, no ha logrado justificar
motivadamente, la medida preventiva solicitada.

Adicionalmente la usuaria solicitante tampoco ha argumentado su peticion
conforme la apariencia del buen derecho fumus boni iuris, por lo tanto, a
criterio de esta Autoridad no existiria apariencia de buen derecho en la peticion
analizada, fundamentada en preservar las condiciones de competencia
afectadas, evitar ocasionar un daiio a la competencia, o asegurar la resolucion
definitiva. (E'nfasis me pertenece).

Analisis CRPI

La INICAPMAPR sobre la existencia de la apariencia de buen derecho en la s{l{i‘citud de medidas
preventivas presentada por Joselyn Natali Sanchez Barrera, no cumple con los fines establecidos
en el derecho de competencia, ya que no esté orientada a preservar el proceso competitivo, evitar
dafios a la competencia o asegurar una resolucion definitiva, que son los objetivos fundamentales
de las medidas cautelares.

La Comisién de Resolucion de Primera Instancia, en su analisis de la apariencia de buen derecho,
debe considerar varios aspectos claves para determinar si es procedente conceder medidas
preventivas en este caso. Uno de los aspectos claves a considerar es si existen indicios razonables
de una conducta que afecte la competencia. En este caso, la medida solicitada, que exige el
abastecimiento de gas por parte de ENI ECUADOR S.A. al centro de acopio de la denunciante,
lo cual parece estar enfocada més en un beneficio particular que en proteger las condiciones del
mercado, Esto desvirtiia el proposito de las medidas preventivas, que deben orientarse a evitar
dafios graves e inminentes al mercado competitivo, no a favorecer intereses privados.

La solicitud no ha presentado evidencia convincente de que las acciones denunciadas constituyan
abuso de poder de mercado que afecten significativamente el mercado relevante. Por tanto, no se
ha demostrado el riesgo necesario para justificar la imposicién de una medida cautelar.

Para que la CRPI pueda conceder una medida preventiva, es necesario que exista un indicio claro
de una posible afectacion a la competencia. En este caso, los elementos aportados no cumplen
con este requisito. Hasta que se realice una investigacion mas profunda que recabe la informacién
necesaria, imponer medidas preventivas seria innecesario, y no proporcional.
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8.4 Respecto al Peligro en la demora y andilisis de necesidad y proporcionalidad de las

medidas

421 Dado que no se logro establecer la existencia de fumus boni iuris, la CRPI estima innecesario
proceder con el andlisis sobre el periculum in mora o evaluar los demas requisitos para la
adopcion de medidas preventivas.

En mérito de lo expuesto, la Comision de Resolucion de Primera Instancia:

DISPONE:

PRIMERO.- RECHAZAR la solicitud de medidas preventivas presentada por la sefiora Joselyn
Natali Sanchez Barrera de conformidad con la parte motiva de la presente resolucion.

SEGUNDO.- NOTIFICAR la presente resolucidn a la sefiora Joselyn Natali Sdnchez Barrera,
asi como a la !ntendenma Nacional de Investigacion y Control de Abuso del Poder de Mercado,

Acuerdos

as Restrictivas en el expediente SCE-IGT-INICAPMAPR-16-2024.

Abg. David Ponce Gémez
COMISIONAD

-l

. ra. Ingreed Cajas Torres Dr Marco Landazuri Alvarez
COMISIONADA COMISIONADO

DE LA COMISION
DE RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA
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