REF. 05-2009

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

ALDO ENRIQUE CADER CAMILOT, de treinta y seis afios de edad, abogado y notario,
del domicilio de San Salvador, con tarjeta de identificacion profesional numero cinco mil
trescientos cincuenta y dos, actuando en mi calidad de apoderado general judicial del
CONSEJO DIRECTIVO DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPETENCIA -en

adelante el “Consejo Directivo’, a Vos respetuosamente EXPONGO:
I. LEGITIMACION DE PERSONERIA

Que tal como lo acredito con la fotocopia certificada por notario del Testimonio de Poder
General Judicial otorgado a mi favor, que adjunto a este escrito, soy mandatario del
Consejo Directivo y tengo facultades suficientes para comparecer en su representacion,

entre otros, en procesos contencioso administrativos.

Por ello, en este acto vengo a comparecer en representacion del Consejo Directivo de
la Superintendencia de Competencia en el proceso contencioso administrativo iniciado
por HARISA, S.A. DE C.V. —en adelante HARISA- en contra de mi representada y, en
consecuencia, solicito que, en este proceso, se autorice mi intervencion como
apoderado general judicial del Consejo Directivo y, ademas, se le tenga a este por

parte.
Il. FASE PROCESAL

Por medio de la interlocutoria pronunciada por esa Honorable Sala a las quince horas y
quince minutos del dia cuatro de febrero, notificada a las once horas y dos minutos del
dia dieciséis de marzo, ambas fechas del corriente afio, se emitieron las siguientes
decisiones: (a) se admitio la demanda interpuesta por HARISA; (b) se tuvo por parte a
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dicha sociedad, a través de sus apoderados; (c) se mandé a oir en la siguiente
audiencia a mi poderdante a efecto que se pronuncie sobre la medida cautelar
solicitada por la pretensora; (d) se rechazd la peticion que formule previamente
respecto a que se circunscribiera la admision de la demanda; (e} se requirié que, en un
plazo de cuarenta y ocho horas, mi mandante presentara un informe refiriéndose a la
existencia de los actos impugnados; y (f) se requirié a mi representada que, en un plazo

de cinco dias habiles, remitiera el expediente administrativo.
1. REVOCATORIA DE LA ADMISION DE LA DEMANDA
A. De la admisihilidad del recurso de revocatoria

Ante el rechazo a la peticién hecha por mi poderdante en el sentido de circunscribir la
admision de la demanda de HARISA a los aspectos de estricta legalidad, procede

realizar las siguientes consideraciones.

Tratandose de una decision interlocutoria que va mas alla del mero impulso procesal,
este aspecto de la resolucion de fecha cuatro de febrero del corriente afo, es
susceptible de impugnarse por la via del recurso de revocatoria, como bien lo
contempla el articulo 426 del Cédigo de Procedimiento Civiles; norma de aplicacion

supletoria en esta clase de proceso.

Por ello, en este acto, y de manera respetuosa, interponge revocatoria contra la letra
“a)” de la parte resolutiva de la interlocutoria antes citada, por ir en contra del marco
propio de actuaciones de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y por dejar en
indeterminacién el sustrato factico y juridico alrededor del cual girard el presente

proceso, como demostraré a continuacion.



B. Motivos de la impugnacion

1. Circunscripcién a los asuntos de estricta legalidad

Si bien es cierto, como afirma dicha Sala, que en el proceso contencioso administrativo
puede producirse prueba (art. 48 de la ley de la materia), también es cierto que dicha
prueba debe estar relacionada con el objeto del juicio, expresamente delimitado en el
articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa "Arf. 2.-
Correspondera a la jurisdiccion contencioso adminisirativa el conocimiento de las
controversias que se susciten en relacién con la legalidad de los actos de la
Administracién Publica’. Es decir, que la prueba debera estar orientada Gnicamente a

demostrar la supuesta ilegalidad del acto administrativo reclamado.

Por ello, aungue en la resolucion que se ha notificado esta Honorable Sala afirma que
su funcién es “amplia’ y que puede, por ello, "conocer sobre aspectos de fondo”, luego
la misma se contradice cuando reconoce que esa prueba y esos aspectos de fondo que
se conocerian, estan relacionados y no son mas que la materia de “legalidad de los

actos de la Administracion”.

En suma, se ha puesto de manifiestc que toda la prueba que puede verterse en esta
clase de juicio, asi como el anélisis sobre la misma, no puede ser mas que aquel
orientado a descifrar la legalidad de los actos demandados, lo que implica la verificacion
que el actuar administrativo haya cumplido con los parametros legales materiales y
procedimentales. De modo inverso, en el juicio contencioso se estaria haciendo un
analisis en materia de competencia pura, estableciendo si la practica cometida por el

demandante (MARISA) es anticompetitiva o no, por ejemplo.

Por lo antes expuesto, se solicita de forma expresa y respetuosa gue se revogue la
admision de la demanda y se emita nueva decision circunscribiendo tal acto a los

asuntos de estricta legalidad.



2. imprecisién en la admision de la demanda

Por otro lado, al observar y analizar la demanda de HARISA puede concluirse que la

misma incorpora varios argumentos de distinta naturaleza.

Ante tal circunstancia, cuando esta Honorable Sala decide, por medio de la resolucion
de fecha trece de enero del corriente afo, admitir a tramite la demanda de HARISA,
dicha admisién es genérica o “en globo" en cuanto al sustrato factico y juridico que

sustentan las supuestas ilegalidades.

En efecto, la resolucién antes citada sdlo circunscribe los actos reclamados, mas

guarda completo_silencio respecto de los motivos por los cuales se considera que

dichos actos son ilegales;, aspecto que constituira el debate en el presente

procedimiento.

Lo antes expuesto pone al Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia
en una situacion limitada de defensa porque, en el eventual caso de rendir el informe
justificativo, no tendra certeza de los puntos que esta Honorable Sala considerara al
momento de su analisis final; por ello, también por este motivo es respetuosamente
interpongo en este acto el recurso de revocatoria contra letra “a)” de la parte resolutiva

de la intertocutoria antes citada.

Ahora bien, en caso se desestimen los argumentos anteriores y se confirme la admision
de la demanda en los términos planteados en la resolucion de fecha trece de enero del
corriente afio, mi representado este mismo acto rinde el informe requerido y evacua la

audiencia conferida, como se expondra a continuacion.
IV. CUMPLIMIENTO DEL INFORME Y LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES

En atencion al informe requetido por este Honorable Tribunal, mediante este acto, hago

de su conocimiento que el Consejo Directivo, apegado al debido proceso seguido en el



procedimiento administrativo con referencia SC-005-0Q/NR-2008, emitié a las doce
horas del dia cuatro de septiembre de dos mil ocho, resolucion a través de la cual se
declard que HARISA y MOL, S.A. DE C.V. cometieron la practica anticompetitiva
prevista en el articulo 25 letra d) de la Ley de Competencia y, en consecuencia, les
impuso multas, correspondiendo, la de HARISA, a DOS MILLONES SESENTA Y UN
MIL CUATROCIENTOS SEIS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
CON VEINTE CENTAVOS (US$ $2,061,406.20).

Asimismo, informo que e! Consejo Directivo también pronuncio la resolucidon emitida a
las nueve horas del dia catorce de octubre de dos mil ocho, mediante la cual se

confirm®, en recurso de revision, et acto administrativo aludido en el parrafo anterior.

La emision de las resoluciones impugnadas se realizé respetando el principio de
legalidad y las demas previsiones constitucionales, legislativas y reglamentarias. Por lo

anterior, los reclamos planteados en la demanda son infundados y, consecuentemente,

en este acto mi poderdante contesta la misma en sentido negativo.

V. JUSTIFICACION DE LA IMPROCEDENCIA DE LA SUSPENSION DE LOS
EFECTOS DE LOS ACTOS IMPUGNADOS

A efecto de proteger los intereses piblicos que salvaguarda la Superintendencia de
Competencia —tales como la proteccion y garantia de la competencia en el mercado, la
eficiencia econdmica y el bienestar de los consumidores—, es oportuno exponer a esta
Honorable Sala las consideraciones que evidencian gque, en este proceso contencioso

administrativo, no es procedente la adopcion de una medida precautoria.

A. Caracter excepcional de la suspension de los efectos de los actos

reclamados.

La Constitucién, como norma fundamental, establece los lineamientos primordiales a

los que debe sujetarse el ordenamiento juridico. Bajo este marco, uno de ios principios



fundamentales contemplados por Ja Carta Magna es la Justicia. Asi, el articulo 1 de la
Constitucion reconoce dicha categoria como uno de los fines del Estado y, por tanto, un

pilar esencial de todo el sistema.

En la misma linea, el articulo 2 inciso 1° de la Constitucidn, consagra el derecho a la
proteccion jurisdiccional al prescribir que: “Toda persona tiene derecho a la vida, a la
integridad fisica y moral, a la libertad, a la sequridad, al trabajo, a la propiedad y

posesién, y a ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos”.

Respecto a lo anterior, se verifica la doble dimensién de la Justicia pues, tratandose de
un valor juridico constitucional, puede examinarse desde una perspectiva general y una

particular.

La primera persigue, mediante ta articulacion de principios y procedimientos juridicos, la
conservacion de la sociedad y la posibilidad de que ésta pueda cumplir con sus fines, a
través de la conduccion de la conducta de gobernantes y gobernados a efecto de

cumplir el postulado de asegurar a cada individuo su realizacién personal.

Desde una perspectiva particular, podemos entender la justicia en su dimension

distributiva, es decir, bajo el postulado de “dar a cada uno lo suyo™.

Asi, a partir de las previsiones contenidas en los articulos 1 y 2 de la Constitucion, se
extrae que la justicia se constituye como un valor cardinal del ordenamiento juridico vy,
por tanto, el Estado debe procurar la obtencién de la misma en un plano material y
factico. Por tales razones, todo el andamiaje jurisdiccional debe intentar, a través de sus
actuaciones, que los individuos a quienes el derecho les asiste obtengan una plena

satisfaccion de sus pretensiones.

' Vid Sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en el
proceso de inconstitucionalidad bajo Ref. 8-87 el 23/111/2001.
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En estrecha relacion con lo anterior, y como parte integrante de la justicia, aparece el
debido proceso. Dicha categoria comprende el derecho a utilizar todos los mecanismos
procesales que ¢l legislador pone al alcance de las partes durante |a tramitacion de un
procesc®. Las medidas cautelares, siempre gue sean procedenies y que su
implementacién no vulnere bienes juridicos superiores, configura uno de tales

mecanismos®.

De esa manera, pueden definirse las medidas cautelares o precautorias como aquéllas
providencias que persiguen evitar gue el tiempo gue supone la prosecucion de un
proceso o procedimiento, frustre el derecho del peticionario, asegurando con ello el
eventual cumplimiento de la sancién®. Sin embargo, es preciso acotar que el grado de
peligro de frustracion del derecho debe ser palpable y no una mera especulacion pues,
de otra manera, se estarfan desnaturalizando los fines de las medidas cautelares,
corriéndose el peligro de apartarse del objetivo de la justicia y seguir derroteros

espurios®,

También, debe considerarse que tales providencias no persiguen un fin en si mismao,
por cuanto estas son accesorias® a la pretension principal, razén por la cual su adopcion
no debe ser manipulada por quien la requiere para asegurarse una especie de justicia
anticipada. En virtud de lo anterior, no puede dejarse de lado que toda sentencia judicial
o resolucion administrativa implica una tutela o proteccion directa a intereses sociales,
por cuanto éste es e eje primordial de la funcién publica, situacién sumamente patente

en la jurisdiccion contencioso administrativa.

2 Vid IGLESIAS CANLE, |., “Los Recursos Contencioso-Administrativos”, Valencia, Tirant Lo Blanch,

2005, p. 33.

3 Vid Sentencia pronunciada por la Sala de lo Censtitucional de la Corte Suprema de Justicia en el
proceso de amparo. Ref. 737-2001 el 4/VI/2002. “Constitucionalmente, la tutela cautelar forma parte del
derecho a la tutela judicial efectiva”.

* Vid ARAZI, Roland, en AAVV. “Medidas Cautelares” 2° ed., Buenos Aires, Astrea, 1999, p4,

® En términos generales, Vid. FUSADES, "Sobre la Desnaturalizacion de la Suspensien del Acto
Reclamado”, Boletin de Estudios Legales, Num. 22, octubre 2002.

& vid ARAZI, Roland, op cit. P. 6: Al analizar la caracterisiica de accesoriedad en fa adopcion de las
medidas cautelares, el autor manifiesta que la adopcion de estas no persigue un fin en si mismo.
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Y es que, si bien es cierto ta norma primaria reconoce, por un lado, el acceso a la
justicia —Art. 172 de la Constitucién—, por otro, instaura como garantia para quienes
acuden a ella, el derecho a la pronta y cumplida justicia —-Art. 182 ordinal 5° de la
Constitucion—; pues, por la complejidad que conllevan muchos procesos, como por
ejemplo donde se juzga la funcién administrativa, es inevitable que el desarrolle de
éstos se vuelva prolongado. Sin embargo, ello no puede volverse una excusa para
quienes pretenden conseguir victorias veladas que afectan, no a la Administracion
Publica —en el caso del proceso contencioso administrativo—, sino a los fines publicos
de |la Administracién y al sistema judicial en general, por cuanto éste se ve burlado en fa

consecucion de su ideal maximo: la justicia.

Sobre este punto, debe recordarse que unc de los métodos de interpretacion basicos
del ordenamiento, incluyendo el procesal, es que el ‘legislador no legisla para el
absurdo”, razén por la cual, la interpretacién juridica de las medidas cautelares no
puede ser automatica y pretender sobrepasar fines superiores de orden publico a los

cuales las actuaciones administrativas sirven.®

En este orden, en el Derecho Procesal Administrativo, el paradigma de las medidas
cautelares es la suspensién provisional de los efectos de los actos administrativos, pero
tal medida debe ser ponderada en el interés de la consecucién de la justicia y el orden
plblico en juego; por tanto, la doctrina estima que la suspension es un medio
excepcional y transitorio.’ Es que si se presume que el acto se dicta para satisfacer un

7 Vid GASCON ABELLAN, M., “Interpretacion y Argumentacion Juridica” San Salvador, Consejo Nacional
de la Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, 2003, p. 109, Dice la autora gue "Medianie ef
argumento apagdgico o de reduccién al absurdo, se sostiene que clerta interpretacicn de un texto
normativo (prima facie posibie) no puede hacerse porque conduciria a resultades, por imposibles ¢ por
inaceptables”,

¢ Vid MARTIN MATEOQ, R, "Manual de Derscho Administrativo”, 25° ed., Navarra, Aranzadi, 2006, p. 68.
“t a Administraciéon esta fundamental preccupada por la realizacion de! interés pablice”. En la misma
linea, Vid. GAMERQ CASADO, E. “Derecho Administrative”, San Salvador, CNJ, 2001, p. 22. La
Administracién actla siempre para satisfacer un interés pdblico.

® Vid. LAMPREA RODRIGUEZ, P. “Anulacion de fos Actos de la Administracién Publica”, 2% ed., Bogota,
Colombia, Ediciones Doctrina y Ley. 2004, 593. En igual sentido, Vid SASTRE LEGIDO, R, ‘La
Suspension de los Efectos del Acto Administrativo objeto de recurso”, RAP, Nam. 79, enero-abdil, 1976,
pp. 251-252; Vid CHECA GONZALEZ, C., “Consideracion sobre la suspension de la ejecucidn del acto
recurrido acreditando el recurrente los perjuicios de dificil o imposible reparacién, y aportando garantias
diferentes de fas que conilevan la suspension automatica”, Jurisprudencia tributaria Aranzadi, Nim. 7,

8



fin publico de acuerdo con la legalidad, no es posible suspender su eficacia, pues

durante un tiempo prolongado dejara de atender ese fin publico sin justiﬁcacic’m.10

De esta forma, el topico de las medidas cautelares, ha sido abordado por la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, cuando
ha sefialado que: “las medidas cautelares constituyen un mecanismo —dictado al inicio o
en el transcurso de un proceso o procedimiento— tendente a asegurar la eficacia de la
decision definitiva que deba dictarse en el mismo, es decir, no constituye un mecanismo
de tutela inmediata. Cabe apuntar que las medidas cautelares parten de una base
comtn, la probable existencia de un derecho amenazado —fummus boni iuris— y el dafio
que ocasionaria el desarrollo temporal del proceso —periculum in mora—. Sobre este
punto, se ha esbozado que la razén de la existencia de la funcion cautelar, es evitar que
la duracion del proceso altere el equilibrio entre las partes y mantener a salvo la
situacion juridica controvertida, procurando asi lograr la ejecucion de un eventual fallo
estimatorio, lo cual no significa que alguno de los litigantes tenga una posicion favorable

en el proceso de cognicion o de ejecucion”.”

Al respecto, resulta interesante que la Sala de lo Constitucional considere que tales
medidas se dicten “al inicio o en el transcurso de un proceso o procedimiento”, es decir,
que se reconoce el cardcter accesorio de las medidas cautelares, por cuanto la
teleologia de esta institucion no obedece a la consecucion de la justicia anticipada por
parte del requirente, tal y como lo confirma este Tribunal cuando agrega que su
adopcidn “no significa que alguno de los litigantes tenga una posicién favorable en el

proceso de cognicion o de ejecucion”,

2005; Vid. DIAZ DELGADO, J-ESCUIN PALOP. V., "La suspensién de los actos administrativos
recurridas en el proceso especial de la Ley de FProteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales”,
RAP, Num. 117, septiembre-diciembre, 1988, p. 207.

0 vid BOQUERA OLIVER, J., "Insusceptibilidad de la suspensién de la eficacia del acto administrativo”,
RAP, Nim. 135, septiembre-diciembre 1994, p. 41. Suspender los actos significa paralizar los mandatos
de la Administracion y, por tanto, la satisfaccion de los fines publicos.

" yid. Sentencia pronunciada en el proceso de amparo Ref. 591-2002, el 22/V/2003. En igual sentido,
Vid. Auto de schreseimiento pronunciado en el proceso de amparo bajo Ref. 316-2000 el 27/1X/2001,
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Por tanto, de esta jurisprudencia se desprende que el analisis de las medidas
cautelares, y sobre todo el de la suspensién provisional de los actos administrativos
debe considerar las condiciones que rodean el caso e ir mas alld en busca de ias
implicaciones materiales de la adopcidn de tal suspension. Asi, es necesario realizar un
analisis pragmatico de los efectos reales que su implementacién conllevaria, situacion

que es preponderante en el caso en debate,

B. Requisitos para el establecimiento de las medidas cautelares segun la

doctrina procesal administrativa

La construccién doctrinaria clasica de Jas medidas cautelares en el Derecho Procesal
Administrativo ha establecido que se constituyen en presupuestos basicos para su
adopcién, la concurrencia del dafio irreparable, ia apariencia de buen derecho y la

ponderacién del interés general.™

Respecto al primero, se ha mencionado que se constituye en uno de los postulados que
indefectiblemente deben concurrir para la procedencia de la adopcién de las medidas
cautelares, el cual puede traducirse en la necesaria existencia de un verdadero riesgo

que al ser pronunciada la sentencia, lo declarado en ella no pueda hacerse efectivo.™

En el mismo sentido, Chinchilla Marin apunta que: “/a base deferminante en las
medidas cautelares es (...) el denominado pericuium in mora, ya que la finalidad de
aquélias es evitar el peligro que para el derecho puede suponer la existencia misma de
un proceso con la lentitud propia e inevitable del mismo. La amenaza de que se
produzea un dafio irreversible en la demora en el juicio esta en la propia defipicion de
medidas cautelares que {...) son una anticipacién provisional de ciertos efectos de la

2 Vi,  CHINCHILLA MARIN, C., “Medidas Cautelares (Derecho Administrativo)”, en AAVV.,
“Enciciopedia Juridica Basica”, v. i, Madrid, Civitas, 1895, p. 4223.

2 vid. GARCIA DE ENTERRIA, E.- FERNANDEZ, Tomas, “Curso de Derecho Administrativo”, tomo If, 6°
ed., Madrid, Civitas, 1999, p. 628. Indican que el periculum in mora presupone un “peligro de perjuicio
serio si la medida —cautelar- se retrasa”. En similar sentido, Vid. CHINGHILLA MARIN, C., “Los Criterios
de Adopcién de las Medidas Cautelares en la Nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa’, Madrid, Cuadernos de Derecho Judicial, 1999, p. 49. "La medida cautelar solamente
podré acordarse en los casos en los que la ejecutividad de la actuacion impugnada pueda hacer perder al
recurse su finalidad {...) segan (...) el periculum in mora".
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decision definitiva, dirigidas a prevenir el dafio que podria derivarse del retraso de Ja

misma™'?

Sin embargo, el peligro aludido debe ser concreto y latente, por lo que no basta un
mero descontento con las resuitas de la ejecucion del mismo. Y es que, resulta
indudable que si se impugnan actos del Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia es porque existe disconformidad con lo dispuesto por la Administracion,
pero esta valoracion subjetiva del impetrante respecto de las consecuencias gue
conlieva la ejecucidn de los actos no basta para acreditar un peligro considerable o

inminente.’®

Otra de las exigencias que la doctrina sefiala para que proceda la adopcion de medidas
cautelares, es e} requisito del fumus boni iuirs conocido también como apariencia de
buen derecho. Tal requerimiento alude a que el derecho que el recurrente alega como
afectado debe ser verosimil’®, esto es, que se acredite una probabilidad de que el

resultado del proceso sea favorable al actor por vislumbrarse afectaciones o esferas

juridicas determinadas.

No obstante, como el mismo Garcia de Enterria ha sefalado, el perjuicio atendible por
quien dispone la medida cautelar, debe consistir en el riesgo de que se frustre la tutela
efectiva que corresponde otorgar a la sentencia final, lo cual obliga al juez a intentar
realizar una valoracién prima facie no completa de las respectivas posiciones, por
cuanto el proceso se encuentra en su parte liminar y aun no se han producido
alegaciones de fondo ni la prueba respectiva.’” Sin embargo, dado que su adopcion
obedece al principic del proceso constitucionalimente configurado, éste no puede
llevarnos al extremo de pretender amparar toda peticion de esta indole que nos lleve a

14 /i CHINCHILLA MARIN, C., “El derecho a la tutela cautelar como garantia de la efectividad de las
resoluciones judiciales”, RAP, Nim. 131, mayo-agosto, 1993, p. 173

'S \id ARAZI Roland, op. cit. p. 9
'® vid CASSAGNE, J., "Derecho Administrative”, tomo |l, 6% ed., buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000 p.

248,
Y vid GARCIA DE ENTERRIA, E., “La batalta por las Medidas Cautelares”, 2* ed., Madrid, Civitas, 1995,

p. 175.
11



desnaturalizar la figura; por cuanto es necesario traer nuevamente a cuenta la

caracteristica de accesoriedad que rodea esta institucion.

También, en la adopcion de las medidas cautelares no pueden dejar de ponderarse los
efectos que esas medidas pudieran tener para los intereses generales a los que el acto
administrativo sirve. La efectividad del debido proceso (articulos 2, 14 y 172 de la
Constitucion), debe ademés predicarse respecto del acto administrativo o, mejor dicho,
respecto de Jos intereses generales a los que éste atiende, para evitar también que

sufran un dafio irreparable en la mora del proceso.'®

En esta misma linea, se ha expresado que este requisito “reviste tal intensidad que
resulta decisivo en el juicio cautelar. De tal manera que cuando se aprecie que la
ejecucion del acto administrativo recurrido, puede hacer perder al proceso su finalidad
legitima, no se adoptarda medida cautelar alguna si ello produjera una perturbacion

grave de los intereses generales”.”®

Sobre la trascendencia que importa el interés publico a las medidas precautorias, la
comunidad juridica salvadorefia se ha pronunciado reparando que “el inferés publico
{...) no debe excluirse de la toma de decisién relativa a las medidas cautelares” puesto
que “/a suspensién de un acfo administrativo trae aparejado un dafic a veces
irreparable para la colectividad, situacién que debe ser ponderada por los tribunales

competentes™

C. Requisitos para la adopcién de medidas cautelares segin la jurisprudencia

de la Sala de lo Contencioso Administrativo

Antes de entrar a analizar la aplicacién concreta de las medidas cautelares en el ambito

contencioso administrativo salvadorefio, conviene recordar brevemente los elementos

" Vid CHINCHILLA MARIN, C. “Medidas Cautelares (Derecho Administrativo)...” cit. p. 4223.

% vid. TESQ GAMELLA, P., “Medidas Cautelares en la Justicia Administrativa” Tirant Lo Blanch, 2007.

20 yid FUSADES, “Sobre la Desnaturalizacion de la Suspension del Acto Reclamado” Boletin de E£stuidos
Legales, Nam, 22, octubre 2002,
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que caracterizan a los actos administrativos, ya que sus caracteres particulares tienen

una enorme incidencia en el topico cautelar.

En este sentido, a diferencia de la actividad privada que se produce entre los
administrados, los actos emanados de la Administracién Publica tienen la caracteristica
de gozar de ciertas prerrogativas, tales como la presuncion de legitimidad o validez, la

ejecutividad y la ejecutoriedad

Asi, la presuncion de legitimidad que cifie a los actos administrativos implica que
éstos y todas sus consecuencias se consideran legales, a fin de asegurar su realizacion
inmediata dentro del orden jur[dicozz, es decir, se presupone que el acto fue emitido
conforme a derecho y que, por lo tanto, es valido en cuanto a los efectos que

produce.®

Por su parte, la ejecutividad implica obligatoriedad, es decir, ef derecho a la
exigibilidad que se desprende del acto desde el momento que el mismo es
notificado. Asi, el caracter de ejecutividad conlleva como consecuencia, la fuerza

obligatoria, el deber de cumplimiento y a posible ejecutoriedad del acto administrativo™.

En cambio, la ejecutoriedad se instatura como un derecho-deber que a norma atribuye
a la Administracion, para hacer exigible el cumplimiento del acto dictado, mediante 1a
utilizacion de diferentes mecanismos de coercion. En otras palabras, {a prerrogativa de
gjecutoriedad se perfila como la facultad que tiene la Administracién Piblica de
ejecutar sus actos por si misma sin necesidad de acudir a previa habilitacion o

declaracion judicial’®, incluso en caso de resistencia abierta o pasiva de las

2 vid MARIENHOFF, Miguel, “Tratado de Derecho Administrativo” 4* ed., t. I, Buenos Aires, Abetado
Perrot, pp. 371 y ss.; Vid PARADA; Ramén, “Derecho Administrativo I”, Madrid, Marcial Pons, 2004, p.
143.

22 v FIORINL B., “Derecho Administrativo”, tomo |, 2° ed. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 349.

2 g DELGADILLO GUTIERRE, L. ~LUCERO ESPINOSA, M., “Compendio de Derecho Administrativo’,
6% ed., México, Porrta, 2006, p. 278.

2 vid DROMI, Roberto, “Derecho Administrativo’, 9* ed., Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2001, p. 277.
25 \id SOLANO SIERRA, J., “Derecho Procesal Administrativo y Contencioso”, Bogota, Ediciones
Doctrina y Ley Ltda., 1997, p. 143. '
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personas afectadas, pudiendo acudir en tal caso a diversas medidas de
26

coercién™.

De esta forma, no se debe dejar de lado que las prerrogativas atribuidas a los actos
administrativos obedecen a criterios de caracter politico y juridico™ en aras de la tutela
del interés publico. Y es que, estos actos surgen para salvaguardar la satisfaccion de
las necesidades sociales que la Administracién debe atender?®, las cuales no permiten
demora de ninguna naturaleza®. Asi lo ha reconocido esa honorable Sala cuando
afirma que el examen de pertinencia para la adopcién de la suspensién de los actos
impugnados se encamina a evitar que el mismo se traduzca en menoscabo de la
funcién que realiza la Administracién Pdblica, cuyo objetivo primordial es, y asi debe

presumirse, la consecucion de los intereses generales™.

Para el caso en disputa, es significativo traer a cuento el articulo 56 dei Reglamento de
la Ley de Competencia, en virtud del cual las rescluciones de la Superintendencia de
Competencia gozan de presuncion de legitimidad y fuerza ejecutiva; y el
Supefintendente, en su mérito, podré ejecutarlas por sus propios medios, con el auxilio

de la fuerza publica, si fuere necesario.

En ese sentido, podemos colegir con propiedad que los actos administrativos del
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia gozan de presuncion de

legitimidad o validez, poseen ejecutividad y por regla general tienen ejecutoriedad.

En esta secuencia, si el Consejo Directivo tiene a su favor la presuncion —iuris tantum-
de la legitimidad de sus actos, resulta contradictorio que el juzgador la destruya

liminarmente sin un proceso previo, teniendo solamente como fundamento las

% vid. SAYAGUES LASO, E., “Tratado de Derecho Administrativo”, toma |, 8% ed., Montevideo, 2002, p.
489.

" \fid. SANCHEZ TORRES, C, “Acto administrativo. Teoria General”, Legis, Bogota, 2004. p. 105

8 Vid. FERRANDO, ISMAEL (h), “Manual de Derecho Administrativo”, Depalma, Buenos Aires, 2000, p.
233: Manifiesta el autor que la Ejecutoriedad de los actos adminisirativos reposa en el orden def Estado y
en el mantenimiento de la legalidad cbjetiva que corresponde a la autoridad con funcidn administrativa.
“\iid. SANCHEZ TORRES, C, op. cit. p. 105

Py, Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia
pronunciada, en el proceso bajo Ref. 210-2008, el 6/X1/2008.
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elucubraciones subjetivas de la demandante®'. De ahi el interés de mi representado de
ser oido previo a que esa Sala se pronuncie respecto de la medida cautelar, como

acertadamente ha sido ordenado en el presente proceso.

Toca ahora analizar el tema de la medida cautelar y concretamente la suspension de
los efectos del acto, de acuerdo a la LJCA y a la jurisprudencia de la Sala de lo

Contencioso Administrativo.

En primer fugar, debe expresarse que esta Honorable Sala ha determinado que, para
que proceda la adopcién de las medidas cautelares, es necesario que la resolucion
sobre la suspension examine y valore de forma previa los requisitos que determina la
ley, de modo que la suspension no constituya en el proceso contencioso administrativo

salvadorefio una medida cautelar automatica®.

Del mismo modo, esta respetable Sala ha establecido que para decretar la suspension
de los efectos del acto administrativo impugnado, es necesario considerar los requisitos
siguientes: 1°) Que el acto produzca o pueda producir efectos positivos (art. 16 LJCA);
2°) Que Ja ejecucion del acto impugnado pueda producir un dafio irreparable o de dificil
reparacion por la sentencia definitiva (art. 17 LJCA); y 3°) Que la adopcion de la medida
cautelar no produzca un perjuicio evidente al interés social u ocasionare o pudiera

ocasionar un peligro de trastorno grave del orden pablico (art. 18 LJCA)Y*.

De esta forma, respecto al primer requisiio, fa jurisprudencia ha subrayado que son
actos gue producen efectos positivos aquélios que mediante sus efectos son capaces
de crear, modificar o dejar sin efecto una situacion preexistente antes de su emision, es

decir que alteran un status quo determinado™.

31 vid LUQUI, Roberto, “Revisidn Judicial de fa Actividad Administrativa”, tomo |, Buenos Aires, Astrea,
2005, p.p 352 -353.

2\l Sentencia de la Sala de o Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia
Eronunciada, en el process bajo Ref. 210-20086, el 6/XI1/2006.

*Ibidem.

34 \id Sentencia emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo, en el proceso bajo Ref. 223-2008,
el 8/1/07. En ef mismo sentido, Vid. Sentencia pronunciada por la Sala de lo Contenciosc Administrative
de la Corte Suprema de Justicia, en el proceso bajo Ref. 210-2008 el 6/X1/20086.
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En cuanto a la concurrencia de un dafio irreparable o de dificit reparacion, cabe
destacar que dicho concepto supone que el hecho derivado del acto impugnado, ha de
ser inminente, esto es, que amenace ¢ esté por suceder, es decir, que haya evidencias
facticas de su presencia real en un corto lapso. Empero, no basta cualquier perjuicio,
pues se requiere que éste sea grave, lo que equivale a que se genere una gran
intensidad de dafio o menoscabo, en la esfera juridica del administrado. Tampoco se
trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien

de gran significacién para la persona, objetivamente®.

De igual manera, |a irreparabilidad o dificultad en Ja reparacién del dafio no es sinénimo
de irresarcibilidad, sino de irreversibilidad. Lo que hace al dano de dificil o imposible
reparacién es que no pueda restituirse el bien juridico lesionado integramente, que ya
no sea materialmente posible que las cosas vuelvan al estado en que se enconiraban

antes de que el acto se ejecutara con todos sus efectos™.

Por lo anterior, ho tiene sentido suspender cautelarmente una ejecucion gue no vaya a

causar danos de dificil o imposible restitucion.®’

Asi, cuando esta Honorable Sala declara en sentencia definitiva la ilegalidad de un acto
administrativo, establece las medidas destinadas a resarcir el derecho gue haya sido
violado y, segun lo dispuesto en el articulo 34 inciso 2° de la LJCA: “[s]i fa sentencia no
pudiere cumplirse por haberse ejecutado de modo irremediable, en fodo o en parie ¢/
acto impugnado, habra lugar a la accién civil de indemnizacion por dafios y perjuicios
contra el personalmente responsable, y en forma subsidiaria contra la Administracion”.
Por ejemplo, en la sentencia pronunciada por ese Tribunal el dia veintitrés de diciembre
de dos mil cuatro, en el proceso contencioso administrativo nimero 155-5-2002, se

resolvid: “a) Declarase ilegal la resolucién de las nueve horas y quince minutos del doce

% Vid. SANCHEZ TORRES, C., “Acic Administrativo. Teorfa General”, 3* ed., Bogota, Legis, 2004, pp.
453-454.

% Vid. CHINCHILLA MARIN, C., “Los Criterios..." ¢it, p. 53.

¥ Vid. COCA VITA, E., “A vueltas con la suspension de la ejecucion de los actos administrativos
recurridos”, RAP, Nam. 127, enero-abril, 1292, p. 247.
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de agosto del afio dos mil dos emitida por el Director General de Inspeccion de Trabajo
del Ministerio de Trabajo y Prevision Social; b) Como medida para restablecer el

derecho violado, procede fa accion civil de indemnizacion por dafios y perjuicios”,

Lo anterior supone la existencia de mecanismos que garantizan la resarcibilidad de los
perjuicios que pudieran provocarsele a un administrado en virtud de una actuacién
ilegal. Por consiguiente, el acceso a los mecanismos previstos legalmente para resarcir
tales perjuicios no puede entenderse como un ¢bice a la reparacion del dafno pues,
hacer tal interpretacién, supondria deslegitimar los instrumentos procesales que la ley

establece para obtener tal resarcimiento.

En este sentido, resulta necesario dejar por sentado que para que concurra este
elemento es menester que la solicitud del mismo esté basada en aspectos
verdaderamente irreparables o de dificil reparacion y no en una mera apreciacion
subjetiva del impugnante, que funde su pretensién en consideraciones que

desnaturalizan Ia figura.

Ei dltimo presupuesto que el juzgador debe valorar para decretar la suspension del
acto, pero también el mas significativo, es el referente al interés social y al orden

ptiblico.

Asi, la valoracion que se debe hacer sobre el interés antes referido tiene su origen en el
articulo 246 inciso segundo de nuestra Constitucién, el cual preceptia que: “e/ inferés

pliblico tiene primacia sobre el interés privado”.

Nuestra Sala de lo Constitucional ha sefalado en este punto que: “ef concepto de
interés social o publico, hace referencia a la utilidad, conveniencia o bien de fos mas

ante los menos, de la sociedad ante los particulares, del Estado sobre los

ciudadanos®".

3% \/id. Sentencia pronunciada en el proceso de inconstitucionalidad Ref. 8-2004 el 13/X11/2005. En Ia
misma linea, Vid. Sentencia dictada en el procesc de inconstitucionalidad Ref. 5-93/2-96/3-86/9-96/11-
96/12-96 (acumulados) det 2/VII/1998. “El interés social tiende a satisfacer, por medio de medidas
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Por su parte, la doctrina es coherente al expresar que: “La ponderacion del interés
publico debe tener entrada en la adopcién de medidas cautelares (...}, sobre todo
porque la tutela cautelar, entendida como el amparo concedido provisionalmente para
evitar que la mora del proceso haga perder efectividad a la justicia, protege también al
acto administrativo, 0 méas exactamente, a los intereses generales a los que éste sirve,
frente a una, también posible, pérdida irremediable de la eficacia de la resolucion

judicial que en su dia recaiga en el proceso®.

En este sentido, es importante resaltar que el_interés publica o general por el que se
0

suspende el acto debe ser superior al que el acto trata de satisfacer®. Esto implica la

obligatoria acreditacién de un mayor grado de trascendencia en el interés publico

derivado de la suspensién gue en el interés que emana del acto mismo, pues no puede
perderse de vista el hecho que este Gltimo aparece conectado a un supuesto de hecho
portador de carencias, demandas, imperfecciones o riesgos saciales que, al ser vividas
por la comunidad, impulsan a la Administracién a actuar, pronta y eficazmente, en
orden a su eliminacién o reduccién prestando servicios, sancionando conductas, etc.*!.

Por ofro lado, no se puede perder de vista que cuando la Administracion dicta un acto
por el cual persigue la satisfaccién de un interés publico en forma directa e inmediata,
no procede —en principio— que el juzgador decrete la suspensién cauteiar de dicho acto,
pues ello seria darle una mayor trascendencia al interés propio del recurrente sobre el
interés de la colectividad que motivé la emisién del acto®”. En suma, la medida

legislativas o administrativas, las necesidades que adolecen grupos mayoritarios del Estado, opera
cuando se frata de evitar algun problema que afecie o pueda afectar a dichos grupos y rige las
actividades tendentes a mejorar las condicionas vitales de dichos grupos mayoritarios”.

*® Vid. CHINGHILLA MARIN, C., “El Derecho a la Tutela Cautelar...”,.¢it. p.177.

* Vid. BOQUERA OLIVER, J., op. it p. 42

1 Vid. DE LA MORENA Y DE LA MORENA, L., “Derecho Administrativo e Interés Publico: Correlaciones
Basicas”, RAP, Num. 100-102, enero-diciembre 1983, p. 863.

“2 vid. LUQUI, Roberto, “Revisién Judicial de la Aclividad Administrativa”, tomo I, Buenos Aires, Astrea,
2005, p. 368.
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cautelar debe ser denegada o revocada, segun el caso, si de la misma se deriva

perturbacion grave de los intereses generales™.

En cuanio al orden ptiblico, este puede conceptualizarse como el orden basico
compuesio por determinados presupuestos de hecho y de derecho que constituyen fa
estructura del ordenamiento juridico, necesaria para que el derecho pueda funcionar
como tal y alcanzar asi su finalidad*. En este sentido, tampoco procede adoptar [a
suspension cuando esta pueda producir un menoscabo en la estabilidad tanto de la

actividad estatal como del orden juridico mismo.

La Sala de lo Constitucional también se ha pronunciado sobre este término, indicando
que: “si el vocablo orden” equivale a clase de categorfa, y "publico” se relaciona con
aquello que es propio del pueblo, la generalidad o de la nacién o sociedad entera, debe
destacarse que el orden publico importa la subordinacion a un régimen juridico que s¢
decreta por el Estado con cardcter absoluto, cuyo objeto es mantener el funcionamiento
de los servicios publicos, la seguridad juridica y la legalidad entre las relaciones de los
particulares, de los cuales, éstos no pueden sustraerse en sus estipulaciones®”. De
manera, pues, gue el interés publico hace alusion al bienestar de las mayorias,
mientras que el orden publico 3l adecuado funcionamiento de 1as instituciones estatales
en pro de que se conserven aspectos fundamentales dentro de un Estado de Derecho

como lo son la legalidad y 1a seguridad juridica.

De esta forma, la jurisprudencia estudia este otro fiitro para determinar la procedencia

de la suspensién del acto reclamado en aras de salvaguardar el interés publico o social.

% vid LOPEZ MENUDO, F., "Medidas Cautelares, Interdictos y Vias de Hecho’, en AAVV. “Medidas
Cautelares...” cit., p. 140.

# \id. LUQUI, Roberto, op. cit., p. 304. Ei autor también cita a Capitant, segun el cual el orden pliblico es
«el orden en el Estado, es decir, el ardenamiento de las instituciones, la organizacion de |as regtas que
son indispensabies a |a organizacién y al gjercicio del Estado”,

45 vid. Sentencia emitida en el proceso de amparo Ref. 17-C-90, el 16/1/1991. Vid. Sentencia pronunciada
por la Sala de lo Contencioso Administrative de la Corte Suprema de Justicia en el proceso hajo Ref. 33-
0-2000, el 13/V1/2006. "El orden publico puede definirse comao el conjunto de condiciones Fundamentales
de vida social instituidas en una comunidad juridica, las cuaies por afectar centraimente a la organizacion

de ésta, no pueden ser alteradas por ta voluntad de los individuos ni, en su caso, por la aplicacion de
normas extranjeras”.
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D. Analisis sobre la procedencia de la emision de una medida cautelar en este

proceso contencioso administrativo.

Habiéndose expuesto las consideraciones doctrinarias, jurisprudenciales y normativas
que enmarcan la adopciéon de providencias cautelares, conviene aplicarlas al presente
caso a efecto de examinar si procede emitir una medida de esa naturaleza. Para ello,
se expondran los motivos sefalados por la pretensora para solicitar la suspension de
los actos impugnados {1) y, posteriormente, el analisis de tales argumentaciones a la

luz de las consideraciones tedricas previamente expuestas {2).

1. En el presente caso, se observa que la parte actora se refiere a la suspension
provisional de los actos reclamados en el nimero 7 de su demanda. En ella, la
pretensora, tnicamente afirma que: “[clonsiderando que los actos administrativos cuya
declaratoria de ilegalidad demandamos son positivos y pueden causar perjuicio de dificil
reparacién a nuestra representada, con base a los Arts. 16 y 17 de la Ley de ia
Jurisdiccidon Contencioso Administrativo, atentamente solicifamos ordenar a la autoridad
demandada la suspension provisional del acto reclamado, en el sentido de que se
suspendan no sélo los efectos de las conductas ordenadas por la Superintendencia,
sino ademas se suspenda el cobro de la multa, que por su monto astronémico y récord
en la historia de la legislacién salvadorefia, puede causar una crisis de liquidez en le

(sic) empresa”.

2. Habiéndose expuesto las razones vertidas por la demandante respecto a la medida
precautoria, es preciso analizar tales motivos a la luz de las consideraciones tedricas
previamente expuestas, asi como el cumplimiento en este caso de los demas
presupuestos para la emision de una medida cautelar; de esa manera, posteriormente

se procedera a solicitar lo que corresponda.
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(a) Con relacién al supuesto “perjuicio de dificil reparaciéon” que la ejecucioén

de los actos impugnados le provocaria a la demandante

En este punto, HARISA, en lugar de demostrar la existencia del peligro en la demora,
sus apoderados unicamente dicen que: “/os actos administrativos cuya declaratoria de
ilegalidad demandamos son positivos y pueden causar perjuicio de dificil reparacion a

nuestra representada’.

Asi, es evidente que la demandante no ha incorporado elementos concretos y objetivos
que demuestren que, en efecto, la gjecucion de la multa supone algun riesgo operativo,
financiero o administrativo ni, mucho menos, ha sefialado elementos que indiguen que

tales perjuicios son de dificil reparacion.

Asi, para tener por cumplido el presupueste del periculum in mora, HARISA debié haber
formulado sefialamientos concretos y contundentes que indiquen, de forma veraz, que
la ejecucion de los actos reclamados, mientras dure este proceso contencioso, le

provoca el supuesto peligro invocado,

Lo anterior es congruente con la jurisprudencia asentada por este Honorable Tribunal,
pues en la interlocutoria que emitic a las gquince horas y diez minutos del dia
veintinueve de mayo de dos mil ocho en el proceso 423-2007, su digna autoridad
considerd que: “las sociedades demandantes tnicamente se han limitado a sefialar de
manera abstracta, que los actos impugnados le producen un dafio en su esfera juridica
ya que por un lado le producen un perjuicio econoémico y por el otro le causan dafio a su
imagen comercial, pero sin explicar porqué o bajo qué fundamentos deben considerarse
de imposible o de dificil reparacion, en razén de lo cual la consecuencia no puede ser
ofra que declarar sin lugar la suspension cautelar solicitada por falta de acreditacién del
requisito exigido en el articulo 17 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativo’.
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La imposibilidad de HARISA de, al menos, mostrar de forma objetiva elementos que
induzcan a pensar que la ejecucion de la multa le provocaria un perjuicio
desproporcionado, evidencia que ese eventual agravio es inexistente y, en realidad, la
pretensora simplemente intenta sorprender a este Honorable Tribunal para, de esa
manera, eludir el cumplimiento de la obligacién pecuniaria que resulta de la comision de

una conducta ilicita que perjudica al mercado y a los consumidores.

Asimismo, de la informacién financiera que figura en el expediente administrativo no se
advierte que HARISA esté en condiciones que le imposibiliten hacer frente al pago de la

multa establecida.

Por otra parte, hay que sefialar que, de acuerdo a lo previsto por el articulo 32 inciso 2°
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa: “Cuando en /a sentencia se
declare la ilegalidad total o parcial del acto impugnado, se dictaran, en su caso, las
providencias pertinentes para el pleno restablecimiento del derecho violado”y, segun lo
previsto en el articulo 34 inciso 2° del mismo cuerpo normativo: “Si la sentencia no
pudiere cumplirse por haberse ejecutado de modo irremediable, en todo o en parte el
acto impugnado, habra lugar a la accién civil de indemnizacién por dafios y perjuicios

contra el personalmente responsable, y en forma subsidiaria contra la Administracion”.

Asi, se observa que, en todo caso, el perjuicio -independientemente de su
trascendencia— que segln la parte actora se le habria provocado, seria de indole
patrimonial y, asi, ante la eventual necesidad de resarcir fal perjuicio el mismo
ordenamiento juridico establece un mecanismo para que el Estado haga efectiva su
responsabilidad, de manera que no puede calificarse que, de existir un perjuicio a la
pretensora, éste es de imposible o dificil reparacion. Ademas, el Estado siempre posee

los fondos necesarios para hacer frente a estos menesteres.
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{(b) Con relacion al fumus boni iuris como presupuesto esencial para la emision

de una medida cautelar.

Al respecto, hay que enfatizar que para sostener la verosimilitud de [a pretension no
basta con hacer una mera declaracion etérea; por el contrario, la apariencia de buen
derecho requiere que el demandante presente seflalamientos concretos, objetivos vy
técnicos que fortalezcan la veracidad de sus aseveraciones, Asi, la apariencia de buen
derecho tiene que estar relacionada directamente con la verosimilitud de sus

argumentos de fondo.

En ese sentido, parece que, en todo caso, HARISA pretende que los argumentos que
fundamentan su peticion de declarar la ilegalidad de las actuaciones de mi mandante

sean, a su vez, los elementos que revelan la apariencia de buen derecho.

Con relacion a lo anterior, s preciso sefialar gue no es dable confundir los argumentos
del fondo de la pretension con las alegaciones dirigidas a invocar la procedencia de una
medida cautelar. Y es que el hecho que e! fumus boni juris se configure como la
aportacion de elementos que evidencian la veracidad de |a pretension del actor, supone
que se trata de un componente distinto y adicional a los argumentos vinculados al fondo

del recltamo.

No obstante lo apuntado, considero oportuno afadir que ni si quiera las alegaciones
que fundamentan la pretension son acordes a la realidad, pues la decision del Consejo
Directivo de la Superintendencia de Competencia de determinar que HARISA cometio
la practica anticompetitiva prevista en el articulo 25 letra d) de la Ley de Competencia
obedecio al analisis técnico, juridico y econdémico de los documentos incorporados en el
procedimiento sancionador, de las declaraciones recibidas y de los alegatos planteados
por los sujetos investigados; es decir, obedece a haber comprobado con documentos e
informacién fehaciente que HARISA incurrié en una de las practicas anticompetitivas vy,

por tanto, prohibidas por la ley.
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En vista de lo anterior, no es razonable admitir como suficiente la justificacién expuesta
por la demandante respecto al cumplimiento del presupuesto de apariencia de buen

derecho.

(c) Afectacién al interés publico que provocaria la emision de una medida

cautelar.

Lejos de que los actos reclamados sean susceptibles de ser objeto de una medida
cautelar en este proceso contenciose administrativo, se observa que, en realidad, el
acuerdo de division de mercado que la parte actora adopté con MOL, SA. DE CV. y
cuya existencia se demostré en el procedimiento sancionador instruido ante la
Superintendencia de Competencia, provocé un efecto pernicioso en el mercado de

harina de trigo, industrias relacionadas y los consumidores.

Asi, tal como expuso mi mandante en la resolucion final emitida el dia 4 de septiembre
de 2008, el acuerdo de division de mercado adoptado entre MOL, S.A. DE CV. y ia
pretensora se realizé en un mercado "gue representa aproximadamente el 1% del
Produto Interno Bruto (PIB); en ese sentido, una practica anficompelitiva realizada en

un mercado d esta magnitud ocasiona un dafio significativo”.

Del mismo modo, atendiendo al sector en el que ambas sociedades adoptaron la
practica anticompetfitiva, el Consejo Directivo advirtié que ésta afecta “a ofros mercados
conexos que estan estrechamente vinculados (...) pues dicho producto se utiliza como
un insumo de produccién importante en industrias como la de pan francés, pan duice,

reposteria, macarrones, pastas, galletas, eic.”

Asi, tal como se sefaié en la resolucién impugnada: “en El Salvador se estima que
existen 1,539 empresas que forman la industria panadera, y estas generan empleo para
13,428 personas. De las 1,539 empresas el 90.8% pertenecen a la microempresa, el
7.3% a la pequeria empresa, el 1.4% a la mediana empresa y solo el 0.5% a la gran
empresa”. Por ello, la practica anticompetitiva cometida por HARISA y MOL, S A. DE
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C.V. “afecté las condiciones econdmicas de las industrias (grandes, medianas y
pequefias) gue utilizan la harina de trigo como insumo en Sus procesos industriales”.

En el mismo sentido, haciendo referencia a las consideraciones expuestas por mi
mandante en la resolucion impugnada, segln la Encuesta Nacional de Ingresos vy
Gastos de los Hogares 2005/2006 realizada por el Ministerio de Economia vy la
Direccion General de Estadisticas y Censos, los cereales y el pan (uno de los
principales productos derivados de la harina de trigo) conforman “ef mas importante de
jos subgrupos alimenticios, al representar un 24% del gasto en alimentos y bebidas no
alcohélicas” y “del gasto mensual de los hogares salvadorefios en el subgrupo
alimenticio ‘pan y cereales’ (US$41,688,389.72), el 73.02% lo representa el pan
(LUS$30,440,649.34), stendo el mas importante de dicho grupo subalimenticio”. Del
mismo modo, la encuesta referida revela que: “/a dieta de /as familias salvadorefias esta
basada principaimente en Pan, Cereales, Cames, Aves, Leche, Queso y Huevos
principalmente”. Por lo anterior, el hecho gque los dos Gnicos productores de harina de
trigo en El Salvador se hayan dividido ese mercado entre si, provoca “una incidencia
negativa en la situacidn alimentaria de la poblacién salvadorefia y, principalmente, en la

de mencres ingresos”.

De ese modo es dable afirmar que no sele se incumplen los presupuestos para
suspender los actos reclamados, sino que en realidad, son las practicas cometidas por
HARISA y MOL, S.A. DE C.V. las que han provocado un perjuicio en el mercado de
harinas de trigo, otros mercados conexos y en los consumidores finales, de manera que
suspender provisicnalmente las resoluciones emitidas por mi mandante que ordenan el
cese de esas conductas, provocaria que se continlen desarrollando perjuicios
econémicos de suma trascendencia y, segun lo previsto por el articulo 18 de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, “[njo se oforgara la suspension provisional
del acto administrativo impugnado, si al concederse se siguiere pefjuicio a un evidente
interés social u ocasionare o pudiere ocasionar un peligro de transtorno grave del orden

publico”.
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(d) Conclusidn

A partir de lo expuesto anteriormente, es dable afirmar que, en el presente caso, resulta
claro que no se cumple ninguno de los presupuestos necesarios para ordenar una

medida cautelar.

Y es que, por una parte, se ha evidenciado gue la demandante no ha incorporado
elementos concretos que revelen la verosimilitud de su pretensién o |a existencia de un
perjuicio inminente que podria provocarle el cumplimiento de los actos reclamados,
puesto que no ha presentado informacién que aunque sea indicios de los supuestos
perjuicios que la ejecucion de los actos le pudiera ocasionar. Ademas, de la informacion
financiera agregada al expediente, no se advierte que HARISA tenga inconvenientes

para hacer frente al pago de la multa establecida.

Por otro lado, las razones vertidas en este escrito evidencian que la adopcidn de una
medida precautoria en este proceso provocaria un perjuicio a la eficiencia del mercado
y al bienestar de los consumidores, ya que permitiria que estas empresas continten
dividiendose el mercado, intercambiandose entre si informacién comercialmente
sensible para no competir, lo que en definitiva atenta contra la competencia y el

bienestar de los consumidores.

Por ello, en virtud de lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, debe rechazarse la suspension de los efectos de los actos

impugnados solicitada por HARISA.

En ese sentido, ante la ausencia de elementos que revelen la credibilidad dei reclamo
de la pretensora o la existencia de un probable perjuicio por la ejecucién de los actos
impugnados, no es razonable suspender ni la ejecucion de la multa que el Consejo
Directivo de la Superintendencia de Competencia impuso a HARISA, ni ninguna otra

decisién que mi poderdante haya emitido en los actos rectamados.
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VI. REQUERIMIENTO DE REMISION DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO

Respecto al requerimiento formulado por esta Honorable Sala en la letra f} de la parte
resolutiva de la interlocutoria antes aludida, por este medio os manifiesto que el
expediente correspondiente al procedimiento administrativo identificado bajo el nimero
de referencia SC-005-O/NR-2007, fambign ha sido solicitado por su digna autoridad en

el praceso contencioso administralivo 334-08.

Ante tal situacién, solicito que se aclare en cudl de los procesos contencioso

administrativos debera presentarse el expediente original requerido.
VIl. PETITORIO

En consecuencia de lo expuesto y con base en los articulos 17, 18, 20,21y 22 dela
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, a Vos respetuosamente PIDO:

. Me admitais el presente escrito;
2. Tengais por parte al Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia

-

en este proceso, _

3. Autoricéis mi intervencion como apoderado general judicial de dicha autoridad,

4. Mandéis a agregar la fotocopia certificada por notario del testimonio de poder
general judicial, por medio del cual legitimo mi personeria,

5. Revoquéis la admision de la demanda ordenada en la interlocutoria emitida a las
quince horas y quince minutos del dia cuatro de febrero de dos mil nueve;

6. En el eventual caso de rechazarse el recurso ahora interpuesto: (a) tengais por
rendido el informe solicitado de conformidad al articulo 20 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa; (b) tengais por evacuada la audiencia
canferida respecto al pronunciamiento sobre la peticion de la demandante
relacionada a la suspensidn de los efectos de los actos reclamados; (c) tengais
por contestada la demanda en sentido negativo; (d) declaréis sin lugar la peticion

de la demandante respecto a suspender los efectos de los actos impugnados; y
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(e) declaréis en sentencia definitiva, y previo los tramites legales, la legalidad de
las resoluciones contra las que se reclama, condenando en costas a la parte

actora.

Sefialo para recibir nofificaciones las instalaciones de la Superintendencia de
Competencia ubicadas en Boulevard Sur Orden de Malta, Calzada El Almendro y 18
Avenida El Espino, numero 82, Edificio Madre Selva, Primer Nivel, Urbanizacion Madre
Selva 42 etapa, Antiguo Cuscatian, departamento de La Libertad y/o el fax numero
2523-8625. Asimismo, comisiono para ese mismo efecto a los sefiores Rafael Arnoldo

Gémez, Carios Roque Bueso y Daniel Eduardo Olmedo Sanchez.

San Salvador, a los diecisiete dias del mes de marzo de dos mil nueve.

TR CADER CARILOT
Ak ;/ 14 ADO




sentado a las nueve horas cincuenta y siete minutos el dia diecisiete de marzo de dos mil
nueve, por el licenciado Daniel Eduardo Olmedo Sanchez, de treinta afios de edad,
Abogado, del domicilio de San Salvador, portador de su Tarjeta de Abogado, niimero
9611, en original y seis copias, todas con su anexo de las cuales le devuelvo una con la
razén de ley. Adjunta fotocopia certificada por notario del Testimonio de Poder General
Judicial otorgado por Celina Guadalupe Escolan Suay, Superintendenta de Competencia
y Representante del Consejo Directivo de la misma a favor de los licenciados Ricardo
Antonio Mena Guerra y Julia Emma Villatoro Taric o Julia Emma Villatoro de
Dawson, de tres folios, junto con el Acta de Sustitucién a favor de Aldo Enrigue Cader
Camilot.







