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Superintendencia de
Competencia

REF. 5-2009

HONORABLE SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA:

JOSE ENRIQUE SORTO CAMPBELL, RAFAEL ANTONIO LEMUS GOMEZ y OSCAR
OVIDIO CABRERA MELGAR, de generales conocidas, actuando como Directores del
CONSEJO DIRECTIVO DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPETENCIA en el proceso
contencioso administrativo iniciado por HARISA, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL
VARIABLE, y que puede abreviarse HARISA, S.A. de C.V. (en adelante “HARISA");, a

Vos respetuosamente MANIFESTAMOS:

I ANTECEDENTES

Previo a exponer los argumentos que verifican la legalidad de las actuaciones
impugnadas, es necesario sefalar a su digna autoridad el contexto en que se formula la

defensa de este Consejo Directivo.

Para ello, a continuacion se hace una resefia de los hechos transcurridos en el
procedimiento administrativo que dio lugar a los actos aqui reclamados (A), asi como del
contenido de la resolucién final en que se determiné la sancion administrativa que aqui se

impugna (B).

A. El 1 de abril de 2008 la Superintendente de Competencia inicié6 un procedimiento
sancionador contra HARISA, S.A. DE C.V. —en adelante HARISA-, y MOL, S A.DEC.V -

en adelante MOLSA—- por atribuirles la presunta participacion en uno de los acuerd
anticompetitivos entre competidores que aparecen tipificados en las letras a), b) y d)

articulo 25 de la Ley de Competencia. /



El dia 3 de abril, habiéndose obtenido las respectivas autorizaciones del Juez 1° de lo
Civil de San Salvador y del Juez de [o Civil de Santa Tecla, se ejecutd, de conformidad a
lo dispuesto en &i articulo 44 inciso 3° y siguientes de la Ley de Competencia, el registro
con prevencion de allanamiento en las instalaciones principales de HARISA y MOLSA. En
esa diligencia se recopilaron, a fravés de copias fisicas y electrénicas, numerosos

documentos vincuiados a la investigacién.

El dia & de mayo, de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 45 de la Ley de
Competencia, HARISA y MOLSA presentaron escritos planteando sus argumentos de

defensa y ofreciendo ciertas pruebas.

El 8 de mayo se abrid el plazo probatorio y se resolvié respecto a las pruehas ofrecidas.
En el plazo probatorio los investigados incorporaron prueba instrumental y testimonial vy,
del mismo modo, la Superintendente formuld oficiosamente requerimientos de informacién

y citas de testigos.

Habiéndose incorporado numerosos instrumentos y recibido Jas declaraciones de
numerosos testigos, el dia 16 de junio, en virtud de lo dispuesto en el articulo 52 del
Reglamento de la Ley de Competencia, se otorgd audiencia por 5 dias a todos los sujetos
que intervinieron en el procedimiento para que se pronunciaran respecto a la

confidencialidad de la informacion incorporada.

Después de recibir los pronunciamientos de los distintos intervinientes, el dia 24 de junio
se declard confidencial una serie de documentos e informacion incorporada en el

expediente, ordenéndose su extraccion de la pieza principal v la custodia respectiva.

El dia 26 de junio HARISA y MOLSA expresamente desistieron de ejercer ef derecho de

vista del expediente y recibieron la certificacién que solicitaron.

El dia 1 de julio se integrdé el expediente y se remitio al Consejo Directivo para %
resolucion final.



El 4 de septiembre de 2008 este Consejo Directivo emitié la resolucion final del
procedimiento. En ella expuso la valoracion realizada sobre los elementos probatorios
incorporados en el procedimiento y, a partir de ella, determind que, si bien no se demostrd
que las investigadas cometieron las practicas anticompetitivas prohibidas en las letras &) y
b) del articulo 25 de la Ley de Competencia, si se demostro que HARISA y MOLSA
adoptaron un acuerdo para dividirse el mercado de harinas de trigo por participaciones en
ventas, siendo tal conducta tipificada como un acuerdo anticompetitivo entre competidores
en la letra d) del articulo citado. Por ello, se les impuso la sancion de multa
correspondiente a los agentes investigados y se les ordend ciertas medidas con el objeto
de dar por terminado ef acuerdo licito y restablecer las condiciones de competencia en el

sector.

HARISA y MOLSA, inconformes con tal decisidn, interpusieron el recurso de revision ante
el Consejo Directivo. Los recursos fueron admitidos a tramite el dia 30 de septiembre de
2008 y el dia 14 de octubre se resolvic declardndolos sin lugar y confirmando la

resolucién del dia 4 de septiembre.

B. Seguidamente se expone un compendio del contenido de la resolucién final emitida el

4 de septiembre de 2008.

El objeto de la investigacion era determinar si HARISA y MOLSA habian adoptado ailgun

acuerdo anticompetitivo en el mercado de harinas de trigo, de los prohibidos en las letras

a), b) y d) del articuto 25 de la Ley de Competencia.

Después de examinar y rechazar todos los cuestionamientos de caracter formal
formutados por las investigadas a lo large y ancho del procedimiento administrativo, se
procedio a analizar el fondo del asunto. Para ello, en primer lugar se expusieron ciertas
consideraciones econdmicas de caracter tedrico respecto al funcionamiento de fos
mercados afectados vy las distorsiones que en elflos provocan los acuerdos
anticompetitivos entre competidores. Posteriormente, y a efecto de contextualizar el

analisis, se hizo una caracterizacién del mercado de harina de trigo.
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Es a partir det romano Vii de la resolucién -y, principalmente, a partir de la letra B de
dicho apartado— en donde este Consejo Directivo expaone el andlisis de los elementos
incorporados al procedimiento y sefala los hechos que se demuestran a partir del mismo.

En primer lugar se analizé si existia un acuerdo anticompetitivo entre HARISA y MOLSA
para dividirse el mercado de harinas de trigo (articulo 25 letra "d” de la Ley de

Competencia).

Dicho examen inicié haciendo un analisis econdmico sobre distintas variables técnicas
que a través de distintos medios probatorios se incorporarcn al procedimiento. Asi, se
examinaron participaciones de los distintos agentes en el mercado de harinas de trigo en
el periodo de 2006 a 2008, calculandose el respectivo indice de rivalidad y, del mismeo
modo, se efectud ese anadlisis respecte a las participaciones de HARISA y MOLSA
excluyendo las importaciones. De ese analisis economico se concluyd que: “[el mercado
de harinas de trigo en El Salvador] es de poco dinamismo, ya que sus actores ~-MOLSA'Y
HARISA- no ejercen una fuerte competencia que refleje variaciones importantes en sus

participaciones de mercado”.

Sin embargo, este Consejo Directivo expuso que los resultados de esos analisis
econdmicos ofrecian elementos indiciarios pero que no eran suficientes para determinar la
comision de un acuerdo anticompetitivo entre competidores, por eilo, a continuacion
expuso que: “habra gue continuar con el analisis de ofros elementos que se encuentran
agregados al expediente a fin de comprobar o desvirtuar si esta falta de competencia y
dinamismo por parte de MOLSA y HARISA obedece a factores distintos de los atribuidos

en el presente procedirniento”.

Asl, se procedié a analizar las declaraciones vertidas tanto por los testigos ofrecidos por
los investigados, como por los que fueron citados oficiosamente. De tales declaraciones
tastimoniales se obtuvieron los siguientes resultados: “(...) que MOLSA y HARISA no
poseen politicas de comercializacién ¢ de ventas que propicien el aumento de sus
carteras de clientes en detrimento de su competencia {...)"; *(...) que existe un constante
intercambic de informacion sobre ventas entre ambas empresas, no obstante 10s:

apoderados de ambos agentes econdmicos han expresado que esa informacion



sensible y como tal solicitaron que fuera protegida con el caracter confidencial {...)"; “(...)
que hay elementos para afirmar que en los Gltimos afios las participaciones de mercado
de cada uno de los agentes econémicos investigados se ha mantenido estable (...)") ¥
"{..) que los planes de crecimiento de ventas de ambos agentes econdmicos se disedan,
principalmente, en funcién del crecimiento poblacional y no se menciona como un factor
determinante el incremento de su participacion de mercado en detrimento de |a

participacién de mercado de su competencia (...)".

Como puede observarse, tanto el andlisis economico como las declaraciones
testimoniales presentaban fuertes elementos de certeza positiva pero, & criteric de este
Consejo, era necesario examinar mas elementos a efecto de tener plena certeza de la
existencia de un acuerdo anticompetitivo. Por eflo, se procedid a examinar la prueba

instrumental incarporada en el procedimiento.

Asl, se examind dicha prueba y, en particular, se hizo un detallado analisis de los
siguientes documentos:
1. Documentos recabados en las instalaciones de HARISA: a. Reporte de ventas
de harina de trigo, encontrado en la oficina del Presidente de HARISA (Cuadro 9
de la resolucion final); y b. Documento electrénico denominado VENTAS HARISA-
MOLSA (hacsme08 v1), encontrade en la computadora de ia Gerente de
Mercadeo de HARISA (cuadro 10 de la resolucion final),
2 Documentos recabados en las instalaciones de MOLSA. a. Documento
electrénico  denominado AJUSTE ACUMULADO CUADRADO CON  SA,
encontrade en la computadora del Gerente de Comercializacién de MOLSA
(cuadro 11 de la resolucién finaf); y b. Hojas de la agenda del Gerente de
Comercializacion de MOLSA (imégenes 1, 2, 3, 4, 5, 6,7, 8, 9 y 10 de la resolucién

final).

A partir del analisis conjunto de toda la prueba —que aparece detalladamente expuesto y
motivado en la resalucion final—, este Consejo Directivo concluyo que: *(...} los hallazgos
evidencian contundentemente que HARISA y MOLSA han adoptado un acuerdo mediante
el que se han dividido el mercado de harina de trigo en El Salvador, asignandose entre si
de manera sistematica, el 45% para HARISA y el 55% para MOLSA, respecto del total




ventas de harina de trigo.- En virtud de dicho acuerdo, MOLSA y HARISA se intercambian
periddicamente entre si informacién sensible respecto a las ventas de harina de trigo,
participaciones de mercado, cdlculo de ajusies o diferencias de compensacion.-
Asimismo, en aras de lograr la efectividad del acuerdo adoptado, MOLSA y HARISA han
creado un mecanismo de compensacion mediante el cual la parte del acuerdo que no
alcanza la participacion en el mercado de harina de trigo asignada, es compensada por ia
otra parte con una prestacion equivalente al niimero de quintales que le hicieron falta para
alcanzar tal expectativa multiplicado por US$5.00 (...) Por todo lo expuesto, es dable
afirmar de forma categdrica que MOLSA y HARISA cometieron la practica anticompetitiva
prohibida por el articulo 25 letra d) de la Ley de Competencia, al dividirse entre si el
mercado de harina de trigo en El Salvador, por participacion de mercado en base al

volumen de ventas de harina de trigo”.

Posteriormente se procedié a analizar la prueba para verificar si se habia adoptado
alguna de las conductas prohibidas por las letras a) y b) del articulo 25 de la Ley de
Competencia, pero este Consejo Directivo determiné que tales practicas no se

demaostraron.

Habiéndose constatado [a conducta prohibida en la letra d) del citado articulo, este
Consejo Directivo procedio a analizar el monto de la multa que debia imponerse. Para
eflo, en ia letra A del romano X de la resolucidn final se hizo un detalfado analisis de cada
urio de los criterios que establece el articulo 37 de la Ley de Competencia y, a su vez, se
expuso un minucioso razonamiento para determinar que la practica era de particuiar
gravedad y, por ello, era imprescindible aplicar el criterio especial de cuantificacién de
multas contenido en el articuio 38 inciso 2° de la Ley de Competencia. A partir de todo ese
analisis se determiné que la multa debia ascender al 3% de las ventas anuales obtenidas
por las infractoras en el afio 2007, que equivalian a US $1,971,015,16 para MOLSA y a

US $2,061,406,20 para HARISA.

Asimismo, a efecto de tener por cesada la conducta se prohibié a HARISA y MOLSA que
continuaran realizando el intercambio de informacién que desarrolfaban para ejecutar el
acuerdo anticompetitivo y se les requirid la entrega de informes mensuales a |

Superintendencia por un plazo de dos anos.



. ESTADO AGCTUAL DEL PRESENTE PROCESQO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

El presente proceso contenciose administrativo inicio por demanda de la pretensora con
fecha 8 de enero de 2009. La demanda fue admitida el dia 4 de febrero de ese mismo ano
y este Consejo Directivo, mediante informe de fecha 17 de marzo de 2009, confirmé la
existencia de los actos impugnados, solicité revocatoria de fa admision de la demanda vy,

en su defecto, se tuviera por contestada en sentido negativo.

Con fecha 5 de febrero de 2010 este Honorable Tribunal resolvié mandar a oir en la
siguiente audiencia a HARISA, a fin de gue se pronunciase sobre el recurso de
revocatoria interpuesto por este Consejo Directivo, misma que fue contestada por medio
de escrito con fecha 16 de marzo de 2010, solicitando la demandante se ordenare la
suspension del acto reclamado, se decretara la medida cautelar pretendida en la

demanda y se declarara no ha lugar la revocatoria solicitada.

{ a Uitima resolucion dictada por esta Honorable Sala fue con fecha 24 de agosto de 2010,
y en ella decretd: a) sobre el recurso de revocatoria interpuesto por el Consejo Directivo:
“Sin fugar el Recurso de Revocatoria interpuesto por la parte demandada...”, b} sobre la
suspensidn provisional de los actos administratives: “Suspéndase provisionalmente fa
gjecucion de los efectos de los actos administrativos impugnados en el sentido gue fa
autoridad demandada no podré exigir de la sociedad HARISA S.A. DE C.V,, el pago de la
multa impuesta...” y “Sin lugar la suspension provisional de fa ejecucion de los efectos de
los actos administrativos impugnados, respecto del cese de précticas anticompelitivas
descritas en el articulo 25 letra d) de la Ley de Competencia...”, y c) se requirid nuevo
informe a la autoridad demandada dentro del término de 15 dias contados a partir del dia

siguiente al de la notificacion.

En virtud de lo anterior, este Consejo Directive evacua el informe solicitado por e 1A
Honorable Sata, en los términos y consideraciones que a continuacion se defallan.

¥



Iin. PRETENSION DEL DEMANDANTE

Los argumentos que sostienen la demanda de HARISA estan en el punto 5 de su
demanda, titulado: “De la expaosicién de los hechos que motivan la accion” y, en particular,

en la seccion titulada “Base factica y juridica de la demanda contencioso administrativa”.

Dicha seccién se divide en los siguientes puntos:

1. Delimitacion de la conducta prohibida: Debe existir un acuerdo prohibido. EI mero
intercambio de informacién no es punible en ausencia de un acuerdo de cartel.

2. La prueba recabada no es suficiente para inferir que existe un acuerdo prohibido.
Violaciones de los Derechos de Defensa, propiedad, y principio de inocencia.
Violacién del Articulo 12, letra e) del Reglamento de la Ley de Competencia.

i Violacion del Derecho de Defensa, del Derecho de Propiedad, y del
Articulo 12, letra e} del Reglamenlo de la Ley de Competencia.

if. Violacion del Principic de Inocencia.

fil. Violacion al principio “In dubio pro reo”.

v. Violacidn del principio de no aplicacion de analogia.

3. El comportamiento de la empresa no evidencia la existencia de un acuerdo si no

existe prueba expresa del mismo.

4. Al no permitir a nuestra representada el analizar la informacion declarada
confidencial de la ofra parte se violé el Derecho de Defensa.

5. El monto establecido en fa muita es improcedente.

8. Las obligaciones que se imponen en la resolucion son improcedentes.

A continuacién, este Consejo Directivo expondra los argumentos gue evidencian que cada
una de las alegaciones citadas en la demanda son invélidas e insuficientes y que, por el
contrario, los actos administrativos cuestionados cumplen estrictamente con todas |

disposicicnes normativas y categerias juridicas invocadas por la pretensora.



IV. ARGUMENTOS QUE JUSTIFICAN LA LEGALIDAD DE LOS ACTOS
IMPUGNADOS

1. Delimitacién de la conducta prohibida: Debe existir un acuerdo prohibido. El
mero intercambio de informacién no es punible en ausencia de un acuerdo de

cartel.

Para demostrar la falsedad de dicho argumento se pasara a evidenciar los siguientes
puntos: A. Que este Consejo Directivo sf determiné con suficiente prueba que HARISA y
MOLSA adoptaron el acuerdo anticompetitivo prohibide per el articulo 25 letra d) de la Ley
de Competencia; y B. Que en ninglin momento se determiné que Unicamente con haberse
demostrado el simple intercambio de informacién entre HARISA y MOLSA, se tuvo por

comprobada la comision de la practica anticompetitiva.

A. Para que su digna autoridad verifique que habia suficiente prueba que demostraba la
practica anticompetitiva prohibida por constatar la falsedad del argumento relativo a la
supuesta falta de pruebas, es preciso que su digna autoridad examine la resolucién final -
y en particular a partir de |a letra B def romano Vi de la misma, contenida en la pagina 61
y siguientes— y advierta que, en ella, este Consejo Directivo hizo un analisis detallado y

conjunto de la prueba de distinta naturaleza incorporada en el procedimiento.

En primer lugar, se realizé un analisis economico, en el cual se tomé en cuenta las
declaraciones testimoniales vertidas por los Gerentes de Ventas de las sociedades
investigadas y de consumideres industriales de harina de trigo. Asimismo, en ese analisis
se examiné la informacién comercial que se requirio a los agentes investigades y, a partir
de la misma, se calcularon las participaciones de mercado y, uiteriormente, el indice de

rivalidad.

De todo ese andlisis se concluyd que: “se puede constatar que [el mercado de harinas de
trigo en Eil Salvador] es de poco dinamismo, ya que sus actores ~MOLSA y HARISA- n
gjercen una fuerte compelencia que refleje variaciones importantes en sus participacioneg
de mercado”. Lo anterior suponia un hecho, que, por si solo, hubiera sido insuficiente pg
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determinar la existencia de una practica anticompetitiva; por ello, este Consejo Directivo

continud analizando la prueba incorporada.

Postericrmente, se examinaron las declaraciones testimoniales del Gerente de Ventas de
DHACASA ~distribuidora de harina de trige propiedad de HARISA-, la Gerente de Ventas
de HARISA, el Gerente de Comercializacién de MOLSA, consumidores industriales de
harina de ftrigo y distribuidores independientes de ese producto y, de todas ellas se
constatd que: “MOLSA y HARISA no poseen politicas de comercializacion o de venfas
que propicien el aumento de sus carferas de clientes en detrimento de su compelencia; en
consecuencia, es dable afirmar que sus politicas no son agresivas ni compelitivas, lo cual
coincide con los resultados obtenidos en el test de rivalidad de mercado de la harina de

trigo en EI Salvador’.

Luego, este Consejo Directivo examiné la declaracion testimonial del Gerente General de
MOLSA, asi como de su Gerente de Comercializacion, de la Gerente de Ventas de
HARISA, del Gerente de Ventas de DINFHA —distribuidora de harina de trigo propiedad de
HARISA-, asi como de consumidores industriales y distribuidores independientes de
harina de trigo, vy de eflas se concluyd que: “existe un constante intercambio de
informacitn sobre ventas entre ambas empresas, no obstante los apoderados de ambos
agentes econdémicos han expresado que esa informacién es sensible y como tal
solicitaron que fuera protegida con el caracter confidencial’. En vista que el Consejo
Directivo consideré que demostrar el intercambio de informacién entre ambas empresas
era insuficiente para tener por comprobada la practica anticompetitiva, se continua el

andlisis segun se detalla a continuacion,

Posteriormente, se evaluaron las declaraciones testimoniales del Presidente de HARISA,

de la Gerente de Ventas de esa sociedad, del Gerente General de MOLSA, del Gerente

de Comercializacidn de esa sociedad, y de todas eltas se cancluyd que: “en los tifimos
afios las participaciones de mercado de cada uno de los agentes econdémicos
investigados se han mantenido estables, tal como aparece reffejado en los resultados del
grado de rivalidad desarrollado en parrafos que anteceden, cuyo valor es de 0.028, es
decir de maxima estabilidad. Asimismo, tales declaraciones indican que los planes
crecimiento de ventas de ambos agentes economicos se disefian, principalmente, %
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funcion del crecimiento poblacional y no se menciona como un factor determinante el
incremento de su participacién de mercado en detrimento de /a participacién de mercado

de su competencia’,

Este Consejo Directivo estimé que era necesario continuar con el examen probatorio para
determinar plenamente si HARISA y MOLSA habian adoptado algun acuerdo
anticompetitivo, Por ello, pasé a examinar ia prueba instrumental incorporada al

procedimiento.

Se examind un reporte de ventas de harina de trigo tal y como fue encontrado —en el
registro con prevencion de allanantiento- en el despacho del Presidente de HARISA. Para
interpretar los datos contenidos en dicha hoja, la informacién se cotejé con una heja de
calculo de Microsoft Excel, denominada VENTAS HARISA;MOLSA (hacsmeQ8 v1),
contenido en la computadora de la Gerente de Ventas de HARISA, sin alteracion alguna.

Del analisis hecho respecto al documento encontrado en la oficina del Presidente de
HARISA, este Consejo Directivo concluyd que: “Jos anteriores datos evidencian que
HARISA esperaba para si una participacion del 45. 0% y, de la misma forma, para MOLSA
esperaba que ostentara una participacion sistematica equivalente al 55.0% del mercado
de harina de trigo, para el perfodo de enero de 2006 a diciembre de 2007,

Asimismo, de la parte de dicho reporie de ventas gue en la resolucién final se ha
denominado “Parie !l del Cuadro 9”, este Consejo Directivo concluyd que: “fas diferencias
entre las participaciones de mercado obtenidas por HARISA con la participacion de
mercado que dicha sociedad ha esperado obtenecr para el periodo de enero a diciembre
de 2007, supone que un tercerc le compensara por una cantidad equivalente a (JS$5.00
por cada quintal que a HARISA le falté vender para alcanzar la venta esperada de harina
de trigo de un 45.0% del mercado, respecto al total de ventas de HARISA y MOLSA".

Luego se anafizé el documento electronico VENTAS HARISA-MOLSA (hacsme08 v1),
contenido en Ja computadora de la Gerente de Ventas de HARISA. Del analisis minucioso

realizado sobre toda la informacién contenida en ese archivo, se obtuvo que éstey
“eonfirma las informaciones obtenidas mediante el andlisis del documento io'entr’ﬁcag’%

ey
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como cuadro 9, en cuanic a que HARISA monitorea las diferencias enire las
participaciones de mercado obtenidas por HARISA y MOLSA con las participaciones de
mercado que HARISA espera para sf misma (45.0%) y para MOLSA (55.0%). Tal
diferencia, como se determiné a partir del documento fisico encontrado en la oficina del
prasidente de HARISA (cuadro 9), es la que defermina que un tercero compense a
HARISA un monto equivalente a US$5.00 por cada quintal que a HARISA le faité vender
para alcanzar la meta espera de 45.0% respecto al total de ventas de harina de trigo de

HARISA y MOLSA".

Posteriormente, se examind un documento electrénico de Excel, titulado "AJUSTE
ACUMULADO CUADRADO CON SA”, contenido en la computadora del Gerente de
Comercializacitn de MOLSA, sin alteracion (como toda la prueba obtenida por la
Superintendencia de Competencia). De dicho documento se obtuvo que también MOLSA
coincidia en: “fener una expectativa sistematica de participacién de mercado de 45,0%
para HARISA y de 55.0% para MOLSA, respecto al total de ventas de harina de triga de
ambas sociedades”. Del mismo modo, en la parte del documento denominada en la
resolucion final como “Parte I del Cuadro 11", se demostraba luego un calculo de
compensaciones mutuas idéntico al que realizaba HARISA, pues de ese decumento se
verificaba: "que cuando MOLSA no alcanza la participacion del 55.0% -que es la esperada
por ambas sociedades- HARISA debe compensarle un monto equivalente a US$5.00 por
cada quintal que le fallé a aquélla para alcanzar la expectativa; v, de la misma manera,
cuando HARISA no alcanza la participacion de 45.0% -que es la esperada por ambas
sociedades- MOLSA es quien debe realizar tal compensacion. En ese sentido, este
sisterna de compensaciones coordinadas es interpretado como un mecanismo de
fiscalizacion que ha sido implementado por HARISA y MOLSA para equilibrar de forma
sistematica sus participaciones en el mercado de harina de frigo, en un 55.0% para
MOLSA y en un 45.0% para HARISA, que son las expectativas de participacion que de
forma idéntica han diseflado ambas empresas dentro de sus estrategias de
comercializacién, las cuales no buscan incrementar su participacion de mercade en

detrimento de la participacion de su competidor”.

Aunado a lo anterior, se procedidé a examinar las hojas de la agenda del Gerente d
Comercializaciéon de MOLSA. De esa informacion se conciuyo que: “Jos datos encontrado%
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en la agenda del sefior Granadino [Gerente de Comercializacion de MOLSA] son producto
del intercambio de informacion con HARISA, con el objeto de controlar las participaciones
de mercado de MOLSA y HARISA; asi como que tales empresas coinciden en tener una
expectativa sistemética de participacion de mercado de 45.0% para HARISA y de 55.0%
para MOLSA, respecto al total de ventas de harina de trigo”.

Asi, a partir de fodas las constataciones hechas por este Consejo Directivo a partir de
toda la prueba examinada, se concluyd finalmente que: “HARISA y MOLSA han adoptado
un acuerdo mediante el que se han dividido el mercado de harina de trigo en Ef Salvador,
asignandose entre si, de manera sistemélica, el 45% para HARISA y el 56% para
MOLSA, respecto del fotal de ventas de harina de trigo.- En virtud de dicho acuerdo,
MOLSA y HARISA se intercambian periédicamente entre s informacién sensible respecto
a las ventas de harina de trigo, participaciones de mercado, calculo de ajustes o
diferencias de compensacion.~ Asimismo, en aras de fograr la efectividad del acuerdo
adoptado, MOLSA y HARISA han creado un mecanismo de compensacion mediante el
cual la parte del acuerdo que no alcanza la participacién en el mercado de harina de frigo
asignada, es compensada por la ofra parte con una prestacion equivalente al nimero de
quintales que le hicieron falta para alcanzar tal expectativa multiplicado por US$5.00"

En el presente caso, se insiste, se han utilizado elementos probatorios que han
demostrado la comunicacion entre las empresas sancionadas, la forma del acuerdo
anticompetitivo, asi como la no razonabilidad def mantenimiento de porcentajes de

participacién de mercado y las politicas pasivas de competencia entre las involucradas,

entre muchos otros elemenios.

Asi, de esta sintesis que se ha realizado de! andlisis probatorio hecho en la resolucién
final, su digna autoridad puede verificar que es falsa la alegacidn vertida por la
demandante respecto a que la prueba era insuficiente para determinar la existencia de

una practica anticompetitiva.

B. HARISA argumentd que la Superintendencia entendié que por el intercambio d
informacion con MOLSA, se tuvo por demostrado un acuerdo anticompetitivo entre |

empresas.
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Sobre el aspecto referido, es preciso sefialar que como se preciso en la letra “A” de este
numeral, en el procedimiento sancionader se valoraron integramente TODOS los
elementos incorporados al procedimiento segin el sistema de sana critica y, de esa
manera, se demostrd contundentemente que HARISA y MOLSA cometieron la practica

anticompetitiva prohibida por el articulo 25 letra d) de la Ley de Competencia.

Como se puede advertir, la conducta ilicita cometida por HARISA no fue Gnicamente
consecuencia del intercambio de informacién con MOLSA, sino por un conjunto de
efementos probatorios (prueba instrumental, testimonial, etc.) que condujeron a este
Consejo Directivo a determinar que efectivamente procedia la sancién en virtud de una
practica anticompetitiva realizada por HARISA, como ya fue expuesto en el presente

escrito.

. La prueba recabada no es suficiente para inferir que existe un acuerdo prohibido.
Violaciones de los Derechos de Defensa, propiedad, y principic de inocencia.
Violacién del Articulo 12, letra e} del Reglamento de la Ley de Competencia.

La demandante agrega en su demanda que: ‘para sancionar con base en prueba
indiciaria, el acuerdo debe ser la unica explicacion razonable para explicar el

comportamiento de las empresas’.

Como se expuso en el apartado anterior, ia infraccidn no se determiné por presunciones o
indicios; la infraccién se determing porque si existié suficiente prueba gue demuestra la
existencia de un acuerdo entre MOLSA y HARISA para dividirse el mercado de harina de

trigo por participaciones en ventas.

Para demostrar que la conducta de MOLSA y HARISA si configuraba un acuerdo
anticompetitivo de divisién de mercado y no ofre tipo de conducta licita —como el
demandante pretende aseverar-, s preciso que su digna autoridad evalde que el acuerdo
entre MOLSA y HARISA no Unicamente contemplaba dividirse el mercado de harinas de

trigo por participaciones en ventas, sino que, ademas, para garantizar la eficacia d
acuerdo, establecieron un mecanismo de compensaciones mutuas que funcionaba de
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siguiente forma: la parte del acuerdo que no habia alcanzado la participacion de mercado
establecida en el acuerdo, era compensada por la ofra con una prestacion equivalente a
US$5.00 multiplicado por el ndmero de quintales que le hicieron falta para llegar a la

participacion acordada.

Aunque ya nos hemos referido en ef apartado anterior a la prueba que demostré cada uno
de los extremos que dieron lugar a la sancién contra MOLSA y HARISA, en virtud del
cuestionamiento de la pretensora, es oportuno hacer una referencia precisa a como se

demostrd la existencia de ese mecanismo de compensacion.

En la resolucion final, se realizdé un examen sobre distintos documentos fisicos
electronicos que fueron recabados en las diligencias de registro efectuadas en las oficinas
de HARISA y MOLSA. Entre tales documentos, se analizé un documento fisico
encontrado en la oficina del Presidente y Representante Legal de HARISA, el cual se
encuentra agregado a folios 289 de la pieza 1 de la parte ptblica del expediente

administrativo, del que se desprende el siguiente extracto:

Cuadro 1
Extracto del documento fisico encontrado en la oficina del Presidente de HARISA
(Parte HI del cuadro 9 en la resolucion final)

A B c
L sl Yt M
"Salloafavar s s HA06 o
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Respecto al anélisis de este extracto, el Consejo Directive expuso n la resolucién final lo

siguiente:
Y a columna ‘A’ indica ia existencia de un saldo a favor de HARISA. La colummna 'B’ fnd%

dos datos: {i) -42,406 y (i) US$212,027,50.

/
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El dato (i) -42,408 es el resultade de sumar las diferencias sefialadas en la columna 'E’ de
la parte “II" del cuadro 9, mostrade anferiormente, para los meses de enero 2007 a
diciembre 2007, ambos messes inclusive.

Asimismo, el dato (ij) US$212,027,50; es el resultado de multiplicar el dato (i} -42,406 en
términos positivos (es decir 42,408) por aproximadamente US$5.00 [El valor exacto es
US$4,99994105], es decir US$212,027.50 = 42,406 x US$5,00.

Finalmente, la columna ‘C’ indica las unidades de medida de las ventas de harina de trigo
realizadas por HARISA, y consecuentemente de las unidades de medida del saldo que se
encuentra a favor de HARISA (42,406), en este caso quintales 0 'qq’.

De esta forma, se evidencia que las diferencias entre las participaciones de mercado
oblenidas por HARISA con la participacion de mercado que dicha sociedad ha esperado
obtener para e periodo enero a diciembre de 2007, supone que un tercero le compensara
por una cantidad equivalente a US$5.00 por cada quintal que a HARISA le falté vender
para alcanzar la venta espera de harina de trigo de un 45.0% del mercado, respecto del

total de ventas de HARISA y MOLSA”.

Por otra parte, en el registro realizado en las instalaciones de MOLSA se recabé un
archivo electrénico encontrado en la computadora del Gerente de Comercializacion de
MOLSA, el cual se denomina: "AJUSTE ACUMULADQO CUADRADO CON SA" y esta
elaborado en formato de hoja de calculo de Microsoft Office Excel 97-2003 y aparece
agregado en el disco compacto de tipo CD-R ndmero de serie E219J8601085202E10,
que ha sido titulado MOL-MAQQ4-01. En dicho documento aparece el siguiente extractss
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Cuadro 2
Extracto del documento electrénico AJUSTE ACUMULADO CUADRADO CON SA
encontrado en ia computadora del Gerente de Comercializacion de MOLSA (Parte I
del cuadro 11 en la resolucion finat)

|

A FAVOR MOUSA L R
8 _AJUSTEX QG §iurifia i 500, . 3,
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Sobre dicha parte del documento este Consejo Directivo expuso en la resolucion final: “La
parte ‘I’ presenta informacién con respecto a cierto ajuste acumulado de harina de trigo
asi como respecto a ciertos datos de compensacion monetaria. Se han agregado las
fetras ‘A°, ‘B’ y ‘C’, a las diferentes filas de esta parte para poder analizar su forma de
calculo y significado.

La fila ‘A’ indica que hay un saldo a favor de MOLSA que debe ser compensado por un
tercero para equilibrar la expectativa de participacion de mercado de MOLSA del 55.0%,
es decir, 30,608 quintales de harina de trigo. Este saldo es ¢l resulfado de sumar los
ajustes mensuales para el perfodo comprendido entre los meses de enero 2008 a
noviembre de 2008m tak cini se nuestra en la parte | del cuadro 11.

La fila ‘B’ o ajuste por quintal, indica el valor monetario por el cual sera multiplicado cada
uno de los quintales resultantes del saldo a favor de MOLSA, a ser compensado por un
tercero, detaifado en la fila ‘A’, es decir US$5.00.

La fila 'C’ o ajuste total convierte en un valor monetario el saldo a favor de MOLSA, que
debe ser compensado por un tercero, para equilibrar la expectativa de participacion de
mercado de MOLSA del 55.0% -y consecuentemente del 45.0% para HARISA-, Este valor
monelario ascendié en el afio 2006 a US$153,041.25, el cual es calcufado al multiplicar
ajuste total sefialado en la fila ‘A’ de 30,608 quintales de harina de ltrigo por el wa%>
monetario sefialado en ‘B’ (US$5,00), a saber: US$153,041.25 = US$5.00 x 30,608
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De esta forma, nuevamente se observa que las diferencias o desviaciones entre las
participaciones de mercado oblenidas por MOLSA con la participacion de mercado
esperada del 55.0% se estarfa compensando por un tefcero, lo gue equilibraria de forma
sistematica el esperado de ventas y participaciones de mercado que tiene MOLSA
respecto a ella misma y a HARISA.

De lo anterior, se demuestra que las diferencias entre las participaciones de mercado
obtenidas por MOLSA con la participacién de mercado que dicha sociedad espera,
supone que un fercero le compensard por un monto equivalente a US$5.00 por cada
quintal que a MOLSA le falté vender para alcanzar la expectativa de 55.0% respecto al
total de ventas de harina de trigo de HARISA y MOLSA en el pais”.

Habiendo este Consejo Directivo examinado cada uno de esos documentos por separado,
posteriormente se pasd a cotefar la informacion obtenida en los mismos y se afirmé lo
siguiente: "En ese sentido, en vista que, segun el documento fisico encontrado en el
despacho del presidente de HARISA —que fue previamente analizado- se demostro que
HARISA también realizaba un célculo idéntico, es dable afirmar que ese ajuste O
compensacion opera mutuaments entre las sociedades MOLSA y HARISA.

Asi, se ha verificado que cuando MOLSA no alcanza la participacion del 55.0% -que es la
esperada por ambas sociedades- HARISA debe compensarie un monto equivalente a
US$5.00 por cada quintal que le falté a aquélla para alcanzar la expectativa; y, de la
misma manera, cuando HARISA no alcanza la participacion de 45.0% -que es la esperada
por ambas sociedades- MOLSA es quien debe realizar fal compensacion.

En este sentido, este sistema de compensaciones coordinadas es interpretado como un
mecanismo de fiscalizacion que ha sido implementado por HARISA y MOLSA para
equilibrar de forma sistematica sus participaciones en el mercado de harina de trigo, en un
55.0% para MOLSA y en un 45.0% para HARISA, que son las expectativas de
participacion que de forma idéntica han disefiado ambas empresas dentro de sus
estrategias de comercializacién, las cuales no buscan incrementar su participacion de

mercado en detrimento de la participacién de su competidor”.

Asi, este Consejo Directive tuvo por demostrada la existencia de ese mecanismo de

compensaciones mutuas a partir del analisis de los documentos aludidos gue, en el marces
de los resultados obtenidos del examen de los demés elementos, denotaba que di
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sistema funcionaba como una manera de ajustar las diferencias existentes enire las
ventas realizadas por MOLSA y HARISA y las expectativas de participacion de mercado
que ambos agentes econdmicos tenfan en virtud del acuerdo anticompetitive de division
de mercado. De esa manera, los infractores aseguraban el cumplimiento de dicho

acuerdo anticompetitivo.

Hay que agregar que ninguno de los agentes sancionados ha argumentado
razonablemente que los ajustes calculados en los cuadros anteriores tienen una
explicacién distinta a la sefalada en el parrafo anterior._Y es gue el hecho que ambas

empresas calculen bajo una formula idéntica un saldo que tienen respecto a ellos mismos,
(nicamente puede interpretarse _como_que_ambos han disefiado conjuntamente un

mecanismo para_determinar_prestaciones mutuas gue configuran un_mecanismo de
“ajustar’ las diferencias que existen entre lag ventas realizadas por ambas empresas ¥ las
que esperaban en virtud del acuerdo de divisién de mercado adoptado por las mismas.

Con base en lo anterior, es evidente que este Consejo Directivo si ha demostrado la
existencia de un mecanismo de compensaciones mutuas gque funciona como un
instrumento para ajustar las diferencias entre las ventas realizadas por MOLSA y HARISA
y las esperadas en virfiud del acuerdo anticompetitivo de division de mercado por
participaciones en ventas. Por ello, es evidente que el establecimiento de un mecanismo
de compensaciones mutuas, tal como el que han disefiado conjuntamente MOLSA y
HARISA, nicamente confirma la existencia del acuerdo anticompetitivo de divisién de

mercado por el que se sanciond a la demandante.

Violacién del Derecho de Defensa, del Derecho de Propiedad, y del Articulo
12, letra e) del Reglamento de la Ley de Competencia.

i

La demandante cita la letra e) del articulo 12 del Reglamento de la Ley de Competencia,
que establece: "Son criterios orientadores para la valoracion de la existencia de acuerdos
anticompetitivas entre competidores, a que se refiere el Art. 25 de la ley, entre otros: e)

Que el mercado se comporte de tal manera que no pueda ser explicado razonabfemenf§
sobre bases técnicas econdmicas y juridicas distintas a la existencia de una de !@Rﬁ
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Al respecto, sefiala que: “Cuando la Superintendencia en sus resoluciones acuerdo {sic)
olvida atender tal criterio v sin la menor prueba expresa de la existencia de un acuerdo de
voluntades concluye que existe el mismo, viola en primer lugar, el articulo mencionado, y
en segundo lugar, viola el derecho de defensa de nuestra representada’.

Comeo su nombre indica, los supuestos sefalados en el articulo 12 del Reglamento de la
Ley de Competencia sen “criferivs orientadores” que sirven como guia al Consejo
Directivo para determinar la comisién de los ilicitos tipificados en el articulo 25 de fa Ley

de Competencia.

Por ello, dichos supuestos, lejos de configurar elementos sine qua non para lener por

demostrada la practica anticompetitiva -como interpreta la demandante- son

circunstancias que pueden coadyuvar a determinar la probable comisién de una practica
anticompetitiva. Ademas, los criterios orientadores no son aplicables a todas las
modalidades establecidas en ef articulo 25 de la Ley de Competencia, porque aungue
todas se refieren a acuerdos entre competidores, sus concreciones obedecen a

circunstancias y supuestos facticos, juridicos y econémicos diferentes.

No obstante lo anterior, se observa que, tal como se expuso en el apartado anterior, en
este caso, al demostrarse la existencia del mecanismo entre MOLSA y HARISA para que
una empresa compense a su competidora por no haber alcanzado la meta de ventas que
ésta tenia, es suficiente para sostener que: "ef mercado se comporta de tal manera que
no pueda ser explicado razonablemente sobre bases técnicas econdmicas y juridicas

distintas a la existencia de una de las précticas mencionadas en el Art. 25 de la ley”.

Ademas, HARISA arguye que: “no basta el establecimiento de conductas paralelas en los

mercados, para tener por probada la existencia de un acuerdo anticompetitivo”.

Si bien la mera semejanza en las conductas entre dos competidares no configura un
acuerdo anticompetitivo, tal circunstancia no ocurre en el presente caso. Y es que, tal

como se ha expuesto previamente, esta Superintendencia demostré que HARISA 3
MOLSA coincidian en tener una expectativa de ventas del 45% para la primera y 55
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para la segunda, pero tal circunstancia no obedecia a una mera "casualidad” pues, al
advertirse que HARISA compensaba a MOLSA por la cantidad de harina de trigo que le
falté vender para llegar a la meta y viceversa, se prueba que esa coincidencia en [as
expectativas de venta era producto de un acuerdo entre ambos agentes econémicos.

Aunado a lo anterior, todos los elementos probatorios antes relacionados revelan que, en
definitiva, la conducta de ambas sociedades obedecia a un acuerdo anticompetitivo entre

campetidores.

Por lo anterior, los argumentos establecidos por la demandante son falsos y, en
consecuencia, su digna autoridad debe desestimarlos parque no hay violacion al derecho

de defensa.

ii. y iii. Violacién del Principio de Inocencia y violacion ai principio “in dubio pro reo”

HARISA considera que se le viold su presuncion de inocencia. Al respecto es preciso
expresar, que la Superintendencia de Competencia instruy¢ el procedimiento sancionador
en contra de la demandante por imputérsele la supuesta —en aquel entonces— comision

de practicas anticompetitivas.

En virtud de la facultad que e confiere la Ley de Competencia y su Reglamento, investigd
de forma oficiosa los medios y elementos gue corroboraran las supuestas practicas
anticompetitivas, al ordenar comparecencia de testigos, registro y allanamiento, solicitar

informacion, etc.

Como ya se expresd con anterioridad, el inicio del procedimiento fue debidamente
notificado a HARISA, al igual que todos los actos encaminados a recabar los elementos
de prueba para fundamentar la imputacion realizada. Con ello no solo se respetd el
derecho de defensa del administrado, sino que se dio la oportunidad al mismo de aportar
la prueba que estimara pertinente, es decir, los elementos con los cuales se desvirtuaran
los hechos en su contra atribuidos; no obstante fo anterior, se debe dejar claro que la
oportunidad de defender su esfera juridica estaba a su alcance, sin que ello signiﬁcas%

que estaba obligado a presentar ningun tipo de prueba, en virtud del respeto a
21 .
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presuncion de inocencia. La aportacidén de prueba es una carga procesal, no una

obligacion o exigencia.

Ante la imputacion realizada y durante el desarrollo del procedimiento sancionador,
HARISA tuvo la calidad de inocente, hasta que este Consejo Directivo —~sobre la base de
elementos contundentes— demostrd la participacidn de ésta en el cometimiento de la
practica anticompetitiva por la cual fue sancionada; sin perjuicio, como ya se dijo, que la
demandante tuvo la oportunidad {(no obligatoria) de presentar, intervenir, solicitar, entre
otros, cualquier tipo de acto o elemento probatorio que desvirtuara las imputaciones
hechas. También HARISA recurrid de la decisién final, presentando argumentos que iban
encaminados a intentar desvirtuar o probado. En la decisién que resolvié el recurso, el
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia conocid, analizd, valorg y

desestimé los argumentos defensivos.

En virtud de lo anterior y al haber determinado el gran nimere de medios probatorios que
se incorporaron al procedimiento sancionador, se desvirtla la aseveracién realizada por la
demandante en esta sede, en cuanto a que las pruebas contenidas en el expediente
administrativo son meras presunciones. Todo lo contrario, son pruebas fehacientes, de
manera que en lugar de una “duda” que la demandante pretende sea la base de Ia
aplicacion del principio “in dubio pro reo” a su favor, este Consejo Directivo, tuvo “certeza”
positiva de que HARISA y MOLSA cometieron la practica anticompetitiva por ia que se les

sanciond.
iv. Violacién del principio de no aplicacion de analogia.

HARISA manifiesta que este Consejo Directive: “ha usado una analogia enire las
acciones de compartir informacién entre empresas, y el hecho totalmente distinto, de
haber lfegado a un acuerdo de voluntades, y de haber gjecutado dicho acuerdo mediante

acciones especificas”.

Comao se ha expuesto reiteradamente en este escrito, este Consejo Directivo no sanciong
a HARISA por haber intercambiado informacién con MOLSA; mucho menos consider
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que eso era una situacion analoga a las conductas tipificadas en el articulo 25 de la Ley

de Competencia.

De toda la prueba analizada —y en este escrito relacionada- se advierte que el intercambio
de informacion sra una de las tantas acciones que se realizaban para ejecutar un acuerdo
anticompetitivo entre MOLSA y HARISA para dividirse el mercado de harina de trige por
participaciones en venta. En ese sentido, la adopcion de ese acuerdo es el hecho por &l
cual se les sanciond y que se adecua integramente al tipo sancicnhador contenido en la

letra d) del articulo 25 de la Ley de Competencia.

. El comportamiento de la empresa no evidencia la existencia de un acuerdo si no

existe prueba expresa del mismo.

HARISA argumenta nuevamente que: “fa practica prohibida, es un acuerdo, no el simple
intercambio de informacién”. Tal alegacién ha sido desvirtuada reiteradamente en los
apartados anteriores de este escrito al relacionar toda la prueba gue demostrs la
existencia de un acuerdo entre HARISA y MOLSA, cuyo objeto es tipificado como
anticompetitivo en 1a letra d) del articulo 25 de la Ley de Competencia.

Asimismo, HARISA sefiala que el mercado de harinas de trigo es un "mercado maduro” y
por ello cansidera, extrafiamente, que era vélido que sus expectativas de crecimiento en
ventas se basaran Unicamente en el crecimiento poblacional y no en quitarle participacion

de mercado a MOLSA.

Al respecto, se observa que, en efecto, se demostré que HARISA no tenia una estrategia
de crecimiento de ventas en detrimento de la participacidn de mercado de MOLSA. Sin
embargo, a partir de toda la prueba antes relacionada, se evidencié que esa estrategia no
se habia adoptado por el simple hecho de fratarse de un “mercado maduro”, sino que
porque ambas empresas habian adoptado un acuerdo para dividirse esas parlicipaciones

de mercado.

En ese sentido, la “politica de buen vecino” que la demandante sefiala en su demanda, e

el presente caso se trataba, en realidad, de una politica anticompetitiva en que amb
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agentes econémicos habian acordado no perjudicarse mutuamente tas participaciones en
ventas estipuladas, todo en detrimento de la eficiencia del mercado y el bienestar de los

consumidores: por ello, se reitera, es anticompetitive,

Al no permitir a nuestra representada el analizar la informacion declarada

confidencial de [a otra parte se viol6 el Derecho de Defensa.

Para fundamentar una violacidén al derecho de defensa, serfa preciso que HARISA
demostrara que no tuvo conocimiento de las conductas que se le atribuian, que no tuvo
acceso a las pruebas incorporadas al expediente, que no tuvo posibilidad de presentar
argumentos de defensa o que no tuvo posibilidad de incorporar elementos probatorios.

Al respecto se observa que, contrario a lo expuesto en el parrafo anterior, en el transcurso
del procedimiento se tuvo el cuidado de garantizar a los sujetos investigados el
otorgamiento de todas las oportunidades para gue pudieran tener claridad sobre fas
conductas que se le atribufan (i), expusieran sus argumentos de defensa al respecto (i),
tuvieran acceso a los elementos incorporados en el procedimiento (iii) e incorporaran los

elementos probatorios que ellos estimaran (iv).

i. Como se ha sefalado previamente, en el auto de instruccidn se expuso de forma clara y
categérica las conductas que se le atribuian a HARISA. Dicho auto fue notificado a
HARISA el dia 3 de abril de 2008, de manera que la demandante no puede ahora alegar

desconocimiento en esta sede judicial.

ii. De acuerdo a lo previsto en el articulo 45 de la Ley de Competencia, en el auto de
instruccién se le otorgé a HARISA un plazo de 30 dias para que expresara sus
argumentos de defensa. HARISA aprovech¢ tal oportunidad pues, en efecto, el dia 5 de
mayo de 2008, presenté un escrito exponiendo sus alegatos de defensa. Vale agregar
que, tal como se expuso previamente, en dicho escrito HARISA manifiesta expresamente

su conocimiento respecto a las conductas que se e atribuian.

iii. Es dable sefialar que en el transcurso del procedimiento se le otorgaron a HARISA i%

posibilidades de tener acceso a las pruebas que se incorporaron. Por ejemplo, co%

24



puede verificarse en las actas de las declaraciones de testigos, el abegade de HARISA,
estuvo presente y parficipd activamente aprovechando las opeortunidades de repreguntas

que se le otorgaron.

Asimismo, la Superintendencia garantizé el derecho de vista de HARISA al expediente en
numerosas ocasiones durante el procedimiento. Incluso, en la resoluciéon emitida el dia 24
de junio de 2008 se sefald fecha vy hora para que MOLSA y HARISA revisaran el
expediente y, tal como aparece en el acta levantada a las 14:30 horas del dia 26 de junio
de ese mismo afio, HARISA expresamente desistié de ejercer su derecho en esa
oportunidad “debido a que expresa dar por salisfecho su requerimiento [de efercer el
derecho de vista del expediente] con el recibo de la certificacion efectuada a /as calorce

horas de este mismo dia”.

Respecto a que supuestamente no se permitid analizar la informacién declarada
confidencial, es oportuno sefialar que en la Ley de Competencia el legistador previdé que
en este tipo de procedimientos debla garantizarse de forma especial la informacion que,
por su naturaleza, guardara un caracter confidencial. En ese sentido, permitir el acceso a
informacion previo a que se haya realizado un examen formal sobre su naturaleza puiblica
o confidencial, implicarfa vulnerar esas garantias especiales previstas por el legislador y
que han sido incorporadas en la ley para proteger, entre otros, a los particulares que
intervienen en el procedimiento. Por ello, fa garantia a la confidencialidad de la
informacion es una actividad que, lejos de perjudicar los derechos de los administrados,
ha protegido la informacién que dicha sociedad ha incorporado en este procedimiento y

cuyo conocimiento unicamente le corresponde a ella.

En la demanda presentada por HARISA manifiesta: “... al no permitir la Superintendencia
que se tuviera acceso a esa informacién confidencial de MOLSA, se violé ef

Derecho de Defensa de nuestra poderdante, y el procedimiento debe ahularse.”

Al respecto es necesario agregar, que la proteccion de ia confidenciafidad de la
informacion reservada en ningin momento vulnerd el derecho de defensa dentro del

procedimiento sancionador, pues hay que enfatizar que los documentos, que p'
confidenciales no conocieron los agentes investigados distintos a quien los aportd, fuer g
25
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irrelevantes para la demostracion de la practica anticompetitiva, tal como esa Honorable
Sala puede verificario de la lectura de Ja rasolucion final: en ningtin momento fueron
utilizados para sancionar a HARISA, precisamente porgue este Consejo Directivo sabe

bien las reglas del proceso constitucionalmente configurado.

La demandante alega que: “... /as anotaciones en la agenda del gerente general de
MOLSA, sefior Mauricio Granadino, son utilizadas como prueba de cargo para {a supuesta
comprobacion de la existencia de un acuerdo enire mi representada y MOLSA, estan
incluidas dentro de la informacién confidencial, y que no formaba parte del expediente

publico al que se le dio acceso a HARISA.

Al respecto, es necesario advertir a su digna autoridad, que tal aseveracion es falsa, ya
gue tal como aparece a folios 247 al 259 de la pieza publica nitmero 1 del expediente
administrativo, las anotaciones de agenda que en efecto se utilizaron como prueba en la
resolucion final se encuentran en la parfe publica del expediente, a la cual tuvo acceso en
todo momento HARISA, tal como ya se enfatizé en parrafos anteriores en este numeral.

Por si esto fuera poco, en la resolucion pronunciada el 16 de junio de 2008, la
Superintendente de Competencia declaré: “... como confidencial toda la informacion fisica
recabada en el registro con prevencion de allanamiento [realizado en las instalaciones de
MOLSA], excepto las siguientes: i. Los fragmentos de la copias de las péaginas de la

agenda def afio 2007 del sefior Mauricio Granadino {...)".

iv. Por otra parte, se observa que HARISA incorpor6 en el transcurso del procedimiento

numerosa prueba instrumental e, incluso, ofrecié prueba testimonial que fue examinada y

valorada por este Consejo Directivo en {a resolucién final.

En virtud de todo lo antes expuesto, no pusde sostenerse que tal circunstancia vuineré%

derecho de defensa.
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5. El monto establecido en la multa es improcedente.

HARISA sefiala que a su criterio el monto de la multa impuesta, debid calcularse respecto
a las ventas de harina de frigo y no segun las ventas totales de dicha sociedad.

En la resolucion final este Consejo Directivo, al calcular el monto de la muita, expuso: “con
base en los anteriores criterios, este Consejo Directivo estima que la muita a imponer a
MOLSA y HARISA, por haber cometido la practica anticompetiliva de acuerdos entre
competidores debe ascender al TRES POR CIENTQO RESPECTO DE LAS VENTAS

ANUALES OBTENIDAS DURANTE EL ANO 2007 {...)".

Para una correcta interpretacién, es necesario examinar el articulo 38 inciso 2° de la Ley
de Competencia: “No obstante lo anierior, cuando la practica incurrida revista particular
gravedad, la Superintendencia podra imponer, en lugar de la multa prevista en el inciso
anterior, una multa hasta por el seis por ciento de las ventas anuales obtenidas por el
infractor o hasta por el seis por ciento del valor de sus activos durante el gjercicio fiscal
anterior o0 una multa equivalente a un minimo de dos veces y hasta un maximo de diez
veces la ganancia estimada derivada de las practicas anticompetitivas, cualguiera que

resulte mas afta".

Su digna autoridad puede verificar que 1a Ley de Competencia es clara en sefialar que, al
determinarse el monto de |la multa en funcién de las ventas, el calculo debe realizarse
respecto a las “ventas anuales’. En ese sentido, si la base para calcular la multa fuera la
que pretende HARISA, el legislador, en lugar de usar el término “ventas anuales’, habria
especificado que se trata de las ventas anuales oblenidas en el mercado en el que se
desarrollé la practica anticompetitiva o las ventas anuales derivadas del bien ¢ servicio

relacionado con la practica.

Seguiin prescribe el aforismo juridico "ubi lex non distinguit, non distinguere debemus”,
este Consejo Directivo, como intérprete y aplicador de la Ley de Competencia, no debe
realizar distinciones en donde el legislador no las hizo y, par ello, en virtud del principio
legalidad, en este caso debera aplicar la disposicion en su sentido literal. Este fue




elemento interpretativo utilizado y HARISA simplemente refleja una simple inconformidad

con él.

Lo anterior es recogido por las reglas de interpretacidn de las normas previstas en el
Cadigo Civil, cuando en su artfculo 19 inciso 1° establece: "Cuando ef sentido de la ley es

claro, no se desatenderé su tenor fiteral a pretexto de consullar su espiritu”.

Asimismo, se advierte que al establecerse que en casos de particular gravedad la multa
pueda, entre ofros criterios, calcularse en un monto de hasta el seis por ciento de las
ventas anuales, supane gue el legisiador ha establecido una sancion administrativa que,
cumpliendo una finalidad punitiva y disuaseria, no afecte de forma desproporcionada al

infractor, estabiecido un porcentaje razonable.

Aunado a lo anterior, y si bien las decisiones de tribunales de otros paises no vinculan a
los tribunales salvaderefios, si tienen un pleno valor moral, siendo innegable que la
jurisprudencia comparada supone una fuente Uil para ia resolucién de casos y, en
particular, respecto a materias que tienen un caracter novedoso, tal como la defensa de la
competencia. Por ello, es dable retomar ta experiencia brasilefia respecto a argumentos

como el que aqui ha planteado la demandante.

En Brasil, en el mes de julic de 2005, el Conselho Administrativo de Defesa Econdémica
(CADE), determind la existencia de un cartel en el mercado de grava. De acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 23 No. 1 de la Ley 8,884, se calcularon las multas con base a a
facturacidn total de cada agente econdmico, correspondiente al dltimo ejercicio. Por
gjemplo, a la empresa EMBU SA ENGENHARIA E COMERCIO ~en adelante "EMBU"~,
se le impuso una multa correspondients al 20% de su facturacion en el ejercicio 2002,

EMBU, inconforme con tal decision, fa impugné ante la justicia federal, alegando: “que ©

quantum da muita é desproporcional e confiscatorio, pois ndo corresponde ao prove%

econdmico auferido pela aufora e uliliza indice confiscatdrio (...) que houve
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inobservancia do principio da individualizagdo das penas na fixagdo da mulfa em 20% do
faturamento da autora nas suas unidades de negécios de britas no exercicio de 2002 .

En la revisidbn contencioso administrativa, la Jueza Federal Substituta da 177 Vara/DF,
desestimo el argumento planteado por EMBU, considerando que: “a multa fixada deve
considerar a capacidade econdmica do infrafor. No caso, a multa fixada em 20% do
faturamento da autora no exercicio de 2002 respeila sua capacidade econémica, pois
considera seu faturamento bruto no u4ltimo exercicio anferior ac infcic do processo

administrativo™.

De lo anterior, se observa que también en Brasil, ¢l cdlculo de la multa con base a la
facturacién total del infractor, ha sido objeto de cuestionamiento por parte de los sujetos
investigados. Sin embargo, en Brasit se cuenta con un reconocimiento judicial que
confirma que la forma utilizada para calcular las multas no supone una actuacién

desproporcionada o confiscatoria.

Por ello, la solucidén que el drgano judicial brasilefio dio a este litigio, puede ser un
elemento importante a tornar en cuenta por su digna autoridad para constatar la atipica y

errénea interpretacidn hecha por la demandante.

Las obligaciones que se imponen en la resoluciéon son improcedentes.

Por ofra parte, los apoderados de HARISA manifiestan su inconformidad con las
obligaciones que impone la resolucion de fecha cuatro de septiembre de dos mil ocho, las
cuales, a su juicio son improcedentes. Especificamente, se refieren a la orden de
abstenerse de intercambiar informacion y a la obligacién de presentar informes mensuales

sabre sus actividades comerciales.

 “que la cuantfa de La multa es desproporcional y confiscataria, pues no corresponde al provecho econdmice obtenido por la autora y
utiliza un indice confiscatario {...) que ha inohservado el principio de individualizacidn de (as penas al no fijar Ja multa en un 20% del

facturamiento de Ja autora en sus unidades de negocios de grava en el ejercicio 2002” {traduccidn libre],
% “l3 multa filada debe considerar ta capacidad econdmica del infractor. En e} caso, la multz Fijada en 20% del facturamiento de
autora en el ejercicio 2002 respeta su capacidad econdmica, pues considera su facturamiento bruto en el ejercicio anterior al inigk

procedimientg administrative”.
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Sobre estos puntos, debe mencionarse que, de acuerdo con el Art. 38 inciso 3° de la Ley
de Competencia, el Conssjo Directivo, luego de comprobar la comision de una practica
anticompetitiva, ademas de la sancién economica debe también ordenar la cesacién de
las practicas anticompetitivas en un plazo determinado y establecer las condiciones u

obligaciones necesarias, sean éstas estructurales o de comportamiento.

En desarrollo de este precepto legal, el Art. 72-A del Reglamento de la Ley de
Competencia sefiala que en caso de comprobarse la existencia de practicas
anticompetitivas, la resolucién que se emita podra contener los siguientes aspectos, entre
los que se encuentra: la imposicion de cualesquiera condiciones u obligaciones, sean
éstas estructurales o de comportamiento que se consideren apropiadas, aptas y
necesarias para restablecer las condiciones de competencia y/o evitar la continuacién de

la practica comprobada.

Asl. se observa, del tenor literal de estas disposiciones legales y reglamentarias, que el
legislador dejé claro que asi como es importante imponer al agente econdémico infractor
de una préactica lesiva de la competencia una sancién monetaria, también debe procurarse
que la practica cese y que las condiciones de competencia imperen de nuevo en el
mercado, para ello, la Superintendencia debera proveer lo conducente, dada lo iniportante

que es recuperar el funcionamiento transparente y libre del mercado.

Por consiguiente, cuando el Consejo Directivo ordena en la resolucicn final del presente
caso el cese de la conducta anticompetitiva mencionando que los agentes economicos:
“dejen de cometer la practica anticompetitiva comprobada en fa presente investigacion; y
gue, en lo sucesivo, ambos agentes economicos por medio de cualguier representante,
gerente, empleado, o cualquier ofro sujeto vinculado a ellos bajo cuaiquier titulo, se
abstengan de intercambiar datos o informacicn sensible y relacionada con aspectos, lales
como: produccion, ventas, precios y clientes, de conformidad con lo dispuesto en el
artfculo 25 de la Ley de Competencia’; sumando lo siguiente: “Asimismo, ordénese a
HARISA y MOLSA que, a partir de la ejecutoria de esta resolucion, presenten en los
primeros diez dias de cada mes y por los proximos dos afios calendario la siguiente

informacion: - Evolucion mensual de la importacién de trigo, produccion de harina de trig,
capacidad instalada y ventas de harina de trigo —tanto en quintales como en déla%
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(...)" lo que se desea es que exista garantia que la conducta anticompetitiva cesara
en sus efectos y que se restableceran las condiciones de competencia en el

mercado.

En ese sentido, se observa como la orden de abstenerse de intercambiar informacion
sensible como la mencionada, es complementaria con la orden de cese de la practica
anticompetitiva comprobada en e! procedimiento administrativo. Lo anterior, porque el
intercambio de informacién sensible es un asunto que el Derecho de Competencia
observa con mucho detenimiento, dado que produce las condiciones idéneas u optimas
para que se formalice un acuerdo restrictivo de la competencia, lo que en el presente caso
posee mayor relevancia, pues habiéndose comprobado la comision de la practica
anticompetitiva era indispensable para garantizar su cese y el restablecimiento de fas
condiciones de compelencia, que los agentes econdmicos dejaran de intercambiar

informacion sensible que pudiera afectar su independencia en el mercado.

La importancia de lo expuesto, se comprueba por el hecho que la misma Sala de Io
Contencioso Administrative ha denegado en el presente procedimiente la suspension
provisional de los efectos del acto impugnado en lo que concierne al cese de la
realizacién de las practicas anticompstitivas, dado que la suspensién produciria un grave
perjuicio al interés general, pues habilitaria la continuacion de fa practica anticompetitiva,

Sobre la presentacion de informes con datos de los agentes econdmicos debe
mencionarse, que ésta es 1a forma como la Superintendencia de Competencia VIGILA Y
COMPRUEBA EL CUMPLIMIENTO DE SUS RESOLUCIONES. De no permitirse esto,
fuera imposible para la institucién monitorear el funcionamiento del mercado posterior a la
orden de cese de la conducta, pues no se contaria con los datos para determinar si la
practica anticompetitiva ha finalizade o continuado; y para proceder conforme a derecho
en el segundo caso. En consecuencia, se trata de una cuestion que se encuentra
vinculada a |a orden de cese, pues constituye el mecanismo idénec para determinar si
dicha orden ha sido acatada por los particulares con los efectos juridico

correspondientes. Lo anterior, permite a la institucion cumplir con su finalidad de velar p

la competencia en los mercados.
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Por todo lo anterior, no es cierto que con estas medidas se haya infringido el principio de
legalidad tal como lo afirman los apoderados de HARISA, pues, habiendo transcrito la
disposicién legal en la que se ampara el Consejo Directivo de la institucion para dictar
érdenes como éstas, no es valido un argumento como el expuesto. Dichas medidas,

atendiendo el tenor literal de este Art. 38 inciso 3° de la Ley de Competencia, estarian

comprendidas dentro de las CONDICIONES U OBLIGACIONES DE

COMPORTAMIENTO, dado que determinan la forma bajo la cual el agente econdmico
debe conducirse para garantizar el cese de la conducta anticompetitva y el

restablecimiento de fas condiciones de competencia en el mercado.
V.- SOBRE LA SUSPENSION PROVISIONAL DEL PAGO DE LA MULTA

En la demanda que dio inicio a este proceso HARISA solicitd: “...ordenéis la suspension

de los efectos del acto reclamado...”.

En fa interlocutoria de fecha cuatro de febrero de dos mil nueve, ese Tribunal admitié la
demanda v, a su vez, ordend: “Oigase en la siguiente audiencia al Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia, a efecto que se pronuncie sobre la procedencia de la
suspension provisional de la ejecucidn de los efectos de los actos administrativos

impugnados”,

En el escrito presentado el dia diecisiete de marzo de dos mil nueve, el apoderado de
este Consejo Directive presentd un informe evacuando la audiencia conferida y, en él,
expuso una serie de argumentos con base a los cuales solicité: “Declaréis sin lugar la
peticién de la demandante respecto a suspender los efectos de los aclos impugnados”,

El dia trece de marzo del comriente afio los apoderados de HARISA presentaron un escrito
en el gue solicitd: "declaréis que dicha suspensién incluye fa suspension del cobro
coactivo de la cuantiosa multa impuesta”, "declaréis que las comunicacionas entre las
empresas y la préctica de efectuar importaciones conjuntas de materia prima no

constituyen actos anticompetitivas®, y "declaréis que fa préactica de transferencia d
materia prima entre las empresas, y el infercambio monetario que resulta de esa activid

no es una practica anticompetitiva’.
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Asi, el dia veinticuatro de agosto del presente afio, su digna autoridad ordend:
“Suspéndese provisionalmerite la ejecucion de los efectos de los actos administrativos
impugnados en el sentido que la autoridad demandada no podré exigir de la sociedad

HARISA, S.A. de C.V., el pago de la multa...".

A partir de lo anterior, y en virtud del principio rebus sic stantibus, es dable que de
advertirse en el transcurso del proceso hechos que evidencian [a improcedencia de la
medida cautelar ordenada, ésta debe revocarse. Por ellp, en este acto venimos a
exponerle a su digna autoridad argumentos soportados por prueba instrumental que

demuestran gue, en este caso, no se cumplen los presuptiestos para la adopcién de una

providencia precautoria.

Segun el articulo 17 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa: “Sera
procedente ordenar la suspension provisional del acto administrativo impugnado, cuando
su ejecucion pueda producir un dafio irreparable o de dificil reparacién por la sentencia
definitiva®. Asi, tal como ha reconocido ese Tribunal a partir de dicha disposicién, uno de
los presupuestos para la adopcion de |a medida cautelar es [a existencia del perfculum in

mora.

Del andlisis de las simples declaraciones contenidas en el escrito presentado por HARISA
el dia trece de marzo del corriente afo, ese Tribunal considers (en la resolucion de fecha
veinticuatro de agosto del corriente afio) que: “ ..respecto del dafio irreparable o de diffcil
reparacion por la sentencia definitiva, seftalaron que los dafios a causar por la efecucion
de la misma serfan un fuerte golpe a la empresa que generaria graves consecuencias, ya
que préacticamente el pago de la multa los estaria dejando sin utilidades, puesto que el
monto a pagar equivale al sesenta y siete por clento (67%) de la utilidad neta obtenida en
el ejercicio correspondiente al afio dos mif ocho (...) que sus acreedores proveedares de
materia prima les suspenderian el crédifo que tanto les ha costado obtener (...) que las
instituciones financieras de inmediato revisarian las condiciones de los créditos bancarios

{...) que sus acreedores al ver los pagos de sus créditos en riesgo por las dificultades
flujo que representaria para dicha sociedad (...} adelantarfan los vencimientos de l

créditos y exigirian las garantias reales a su favor”, »
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A continuacién procederemos a exponer por qué las simples declaraciones vertidas por
HARISA en su escrito presentado el dia trece de marzo del corente afo, son
insuficientes para cumplir con el presupuesto de periculum in mora (A} y, posteriormente,
demostraremos con prueba fehaciente gue la ejecucion de los actos reclamados no

provoca los dafos invocados por HARISA (B).

A. SOBRE LA INSUFICIENGIA DE LOS ELEMENTOS PROVISTOS POR HARISA
PARA TENER POR CUMPLIDO EL PRESUPUESTO DE PERICULUM IN MORA

Para que ese Tribunal pudiera ordenar fa medida cautelar era imprescindible que HARISA
justificara suficientemente por qué la sjecucion de los actos reclamados podia provocarie

el dafio invocado.

En el escrito presentado por HARISA el dia trece de marzo, la parte actora pretende
justificar suficientemente el periculum in mora al manifestar que: “..respecto del dafio
irreparable o de dificil reparacion por la sentencia definitiva, sefialaron que los dafios a
causar por la ejecucion de la misma serian un fuerte golpe a la empresa que generaria
graves consecuencias, ya que practicamente el pago de la muita los estaria dejando sin
utilidades, puesto que ef monto a pagar equivale al sesenta y siete por ciento (67%} de la
utifidad neta obtenida en el ejercicio correspondiente al afic dos mif acho (...) que sus
acreedores proveedores de maleria prima les suspenderian el crédifo que tanto les ha
costado oblener (...) gue las instituciones financieras de inmediato revisarian las
condiciones de los créditos bancarios {...) que sus acreedores al ver los pagos de sus
créditos en riesgo por las dificultades de flujo que representaria para dicha sociedad {(....)
adelantarian los vencimientos de los créditos y exigirian las garantias reales a su favor.”

Hay que enfatizar que las declaraciones transcritas en el parrafo anterior son simples
declaraciones cuya veracidad no se ha legitimado de ninguna forma, ni respaldado con
ningun instrumento. Y es que afirmar que de cobrarse a HARISA el monto de la muita
esta veria afectados sus créditos con proveedores, su utilidad neta, sus crédit
bancarios, es una aseveraciéon muy seria que su digna autoridad no puede tomar a%
ligera. Por ello, era imprescindible que HARISA, ademas de la mera invocacién de“un
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dafio expusiera un fundamento contable y financiero que acreditara que tal declaracion

tiene, al menos, apariencia de buen derecho.

Por ofra parte, hay que destacar que, tal como lo ha reconocide la Sala de lo
Constitucional en la sentencia emitida el 11/X1/2003 en el proceso de inconstitucionalidad
16-2001: “la potestad sancionadora tiene un efecto affictivo. El ejercicio por los entes
administrativos de su poder sancionador trag como resultado la imposicion de una medida
de carédcter aflictivo para el administrado, que puede consistir, tanto en fa privacién de un
derecho preexistente (sancion interdictiva) como en la imposicién de un nuevo deber
(sancién pecuniaria) (...) € poder punitivo de la Administracion tiene una finalidad
represora; es decir, castigar una conducta contraria a Derecho y restablecer el orden

juridico previamente quebrantado por la accion del transgresor’.

De lo anterior se adviete que la Sala de o Constitucional ha reconocido que las
sanciones administrativas, por su propia naturaleza, buscan causar un agravio en [a
esfera juridica del administrado como castigo por la comisién de una conducta ilicita. En
ese sentido, si bien es necesario que la Administracién imponga la sancion tormando en
cuenta la proporcionalidad, es ineludible que la sancidn administrativa ocasione un
perjuicio en el administradc y, en el presente caso, se trata de un perjuicio en la esfera

patrimonial de HARISA.

Pretender que fa sancion impuesta por este Cansejo Directivo no gravara de forma alguna
la situacién juridica de HARISA se trata de una burla a la potestad sancionadora del

Estado y una desnaturalizacion del Derecho Administrativo Sancionador.

Asi, de las aseveraciones de HARISA para fundamentar su peticion del ordenamiento de
la medida cautelar se advierte que ésta Unicamente invoca la existencia de un agravio a
parte de las utifidades que recibe de sus operaciones. Su digna autoridad debe valorar
que estimar eso come un agravio que merezca la adopcion de una medida cautelar
devendria en destruir la eficacia de todas las sanciones administrativas pues, como(

dijo anteriormente, éstas indefectiblemente ocasionaran un perjuicio en el administrado
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En ese sentido, se observa que la psticién de ordenar una medida cautelar adolece de
falencias que esa Sala debe advertir. Por ello, es necesario que su digna autoridad, en
lugar de ordenar la medida cautelar, rechazara la solicitud formulada por HARISA,

B. SOBRE LA PRUEBA QUE DEMUESTRA QUE, EN EL PRESENTE CASQ, NO SE
CUMPLE EL PRESUPUESTO DE PERICULUM IN MORA

En el apartado anterior hemos expuesto porqué la peticion formulada por HARISA se
basaba en meras aseveraciones sin fundamento. En este apartado demostraremos que,
aunado a lo anterior, hay prueba que demuestra que los sefalamientos expuestos por los

apoderados de HARISA son falsos,

Adiuntamos a este escrito certificacion del depésito nimero 18000 de Balances del
Registro de Comercio, que contiene el balance y estados financieros auditados de
HARISA, correspondientes al afo 2009. Es necesario senalar que para verificar la
existencia del periculum in mora, se debe evaluar los documentos mas recientes que
indiquen la situacidn financiera de la sociedad; de manera que no es valido hacer el
analisis sobre si la parte actora puede o no pagar la multa con referencias del afio 2008,

tal como pretende hacerlo ia pretensora.

En el documento relacionado se observa que, contrario a lo expresado por los
apoderados de HARISA, dicha sociedad tiene 1a capacidad de pagar el monto de fa multa
que se impuso en los actos reclamados en este proceso, ya que su utifidad neta actual
asciende a US$6,469,684.86. De manera que la multa impuesta a HARISA corresponde a
un 31.86% de las utilidades netas obtenidas en el ano 2009 y no al 67% sefialado por

HARISA.

Asimismo, como puede advertirse del Estado de cambios en el patrimonio, las utilidades
retenidas acumuladas de otros ejercicios fiscales hasta el 31 de diciembre de 2009,
ascienden a US$12,841,066.86; de manera que Ja muita impuesta asciende Unicamente a

un 16.05% respecto a las utilidades totales que tiene la empresa hasta el ejercicio fis
2009. Dei mismo modo, de tomarse en cuenta el patrimonio total de HARISA hasta elé‘st
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de diciembre de 2009 (US$21,069,638.86), la multa corresponde Unicamente a un 9.78%

del mismo.

En ese sentido, en vista que el monto de ta multa no es significativo con respecto a las
utilidades netas correspondientes al 2009, las utilidades totales acumuladas hasta ese
mismo afio y el total de patrimonio acumulado hasta ese mismo ejercicio fiscal, es falsa la
aseveracién formulada respecto a que ese monto es imprescindible para la operatividad
de HARISA y, consecuentemente, también son puras especulaciones todos los perjuicios

que sefiala se provocaran en caso sé ejecute el cobro de la multa.

Y es que del mismo argumento de HARISA se puede desprender que la empresa puede
pagar la multa impuesta, sin mermar en forma alguna sus operaciones y continuar
teniendo utilidades. Obviamente la empresa tendria menos utilidades que repartir a sus
accionistas en el caso que no se le hubiera impuesto la sancién administrativa, pero el
hecho que hayan cometido un ilicito administrativo de tal gravedad, supuso que se les
impusiera una sancion administrativa que, cumpliendo los efectos aflictivos y represivos

reconocidos por la jurisprudencia nacional, debe necesariamente afectar la esfera

patrimonial de HARISA

La ejecucion de la sancion afectara a la sociedad, pero no a los extremos catastroficos
augurados falsamente y sin ningtn fundamento por sus abogados pues, como su digna

autoridad puede advertir, incluso les restaran utiidades por repartir a sus socios.

Por lo anterior, su digna autoridad debe revocar la medida cautelar ordenada pues,
ademas de no cumplirse el presupuesto del periculum in mora, es evidente gque la pa@
actora actué de forma apegada al principio procesal de lealtad, al exponer aseveracio%

subjetivas y cuestionables con el objeto de sorprender a este Honorable Tribunal,

Con base en todas las consideraciones expuestas, con todo respeto PEDIMOS:

(a) Se admita el presente escrito;

(b) Se tenga por rendido el informe requerido; ,
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(c) Se revoque la suspensién de la medida cautelar impuesta, con respecto al pago de

la multa impuesta.
(d) Se continte con el tramite respectivo y oportunamente se pronuncie sentencia

definitiva declarando la total legalidad de los actos reclamados.

Suscrito en Antiguo Cuscatlan, y para ser presentado en San Salvador, a los doce dias

del mes de octubre de dos mil diez.

Presentcdo a las diez horas cuarenta minutos del

chez, por Daniel Eduardo Olmedo Sanchez, de freinta y dos wios

ciad. Abogado, del domicilio de San Si
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cuales se le devuelve una con la razon de ley. Adjunta certificacion de
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Balance General, el Estado de Resultados 1 el staclo de Caminoes en

Patrimoenio, practicadoes al treinta y uno de diciembre de dos mil nueve funto
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con el dictamen del auditor, los anexos del dictamen u Ia certificacion del
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