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253 JAN 17 AM 1073 Ref. 438-2007

Rindiende Informe

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

RICARDO ANTONIO MENA GUERRA vy JULIA EMMA VILLATORO TARIO
o JULIA EMMA VILLATORO DE DAWSON, ambos Abogados, de este
domicilio, el primero de hreinia y seis afios de edad vy la segunda de
treinta vy cinco afios de edad, con tarjetas de identificacion profesional
numeros cinco mil doscientos cuarenta y cinco; y cinco mil novecienios
ochenta v siete, respectivamente, actuando en nuestra calidad de
apoderados generales  Judiciales del  Consejo  Direciivo de la

Superintendencia de Competencia, a Vos atentamente EXPONEMOS:

I LEGITIMACION DE PERSONERIA.

Que tal como lo acreditamos con la fofocopia cerfificada por
Notario, del Testimonio de Escritura Mairiz del Poder General Judicial
otorgado a nuesiro favor, somos mandatarios del Consejo Directivo de la

Superiniendencia de Competencia.

En ial sentido, con expresas y precisas instrucciones de nuestro
mandante, venimos a mostrarnos como apoderados de la parte pasiva
en el proceso coniencioso adminisirativo bajo referencia 438-2007,
promovido por la sociedad ESSO STANDARD OIL, S.A. LIMITED mediante el
cual impugna acios adminisirativos dictados por el Consejo Directivo de

ia Superintendencia de Competencia.
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H, FASE PROCESAL.

Que mediante auto dictado por esa honerable Sala a las catorce
horas dieciocho minutos dal diecisiete de diciembre de dos mil siete, se le
ordenda a la quteridad aaministrativa demandada, rendir informe en ¢l
término de cuarenta y ocho horas exactas. Ademds, en la citada
resolucion se suspende la ejecucion de los efectos de los actos
adminisiraiivos  impugnados respecio de o orden de cese en a
implementacion de ta polifica de gjustes competitivos ordenada a ESSO,
no suspendiendo la ejecucion de los actos en cuanito al pago de la multa
impuesta. Finalmente, se ordena remitir el expediente debidamenie
folicdo en el plozo de fres dias hdbiles contados a pariir del siguiente al

de |la notificacion respectiva.

Hi. CUMPLIMIENTCO DE INFORME Y LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES.

Que el Conse|jo Directlivo de la Superintendencia de Competencia,
en adelante Consejo Directivo, en apego estricto al debido proceso legal
en las diligencias adminisirativas con referencia SC-004-D/PA/R-2006
acumulados SC-005-D/PA/R-2006, SC-006-D/PA/R-2006 v SC-003-D/PA/R-
2006, emitid resolucion a las once horas del dig uno de octubre de dos mil
siete.

Asimismo, el Consejo Directivo, siempre en observancia a la
juricidad, a la Ley de Competencia y a su Reglamento, emitié resolucion
a las nueve horas v treinta minutos del dia seis de noviembre del presente
ane, por medio de la cual confirmd el primer acto administrativo aludico.

Como se desprende de [a motivacion de los actos administrativos

contra ios gque se reclama, éstos han respeiado integramenie el principio



trabajo, ¢ la propiedad y posesion, y & ser orotegida en ia conservacion y
defensa de los mismos”.

Bajo este orden de ideas, fraemos a cuenia la doble dimension de
la justicia. Asi, COMO valor juridico constitucional, puede ser estudiada
desde una perspectiva generaly una parficular.

La primera persigue, mediante 1a articutacion de  principios Y
procedimienios juricicos, ta conservacion de ld sociedad v la posibilidad
de que ésta pueda cumplir con sus fings, €5 decir, la conducta de
gobernantes ¥ gobermnados pard cumplir &l postulado de asegurar 4
coda individuo su realizacién personat.

Desde una perspectiva pariicular, poOdemaos entender la jusficia en
su dimensién distriputiva, es decir, bajo el posfulado de “dar a cada uno
lo suyo!™.

Fn este senfido y @ oartir del texio de los arficulos 1y 2 de nuestra
Consiitucion, se exirae gue la justicia se consfifuye como un principio
cardinal del ordenamiento juridico Y. Por tanto, el Estado estd en e
obligacion de procurar i consecucion de la misma, no en un plano
tedrico, sino en un plano material y faciico. Por rales razones, todo el
andamicje jurisdiccionol debe intentar, Q fraves de sus actuaciones, que
los individuos ¢ quienes el derecho les asiste ohiengan una plena
satisfaccion de sus pretensiones.

En esfrecha relacion con lo anieiior, ¥ como parte integrante del
derecho « la jusiicia, aparece 1q tutela judicial efectiva o rlebido
proceso, ia cual compiende &l derecho a ulilizar fodos 103 mecanismos

procesales que el legisicdor pone ol alcance de las parles durante la

e ——

e —————

' Iid Sentencia pronunciada por ia Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en e| preceso
Je inconstitucionalidad bajo Ref. §-97 i 23/111/2001.



de legalidad: en consecuencia, 10s reclamos planteados en la demanda

son infundados, por fanio, contestamaoes lg misma en sentido negativo.

V. JUSTIFICACION DE REVOCATORIA DE MEDIDA CAUTELAR,

Creemos sumamente imporianie y de urgencia para los intereses
publicos a los gue soivaguarad la Superintendencia de Compeiencia
como son la proteccion vy garantia de la competencia en el mercado, 1a
eficiencia econdmica vy el bienestar de los consumidores, realizar und
serie de consideraciones encaminadas a gue esa honorable Sala
reevalUe el tépico de la orden de suspensidon de los efectos de los acios
administrativos contra los que se reclama, a fin de que con los elementos
esgrimides revogue tal medida cautelar. Argumentos juridicos vy facticos

gue exponemaos o coniinuacion:

IV.1. LA SUSPENSION DE LOS EFECTOS DE LOS  ACTOS
ADMINISTRATIVOS COMO MEDIDA CAUTELAR EXCEPCIONAL,

Lo Constitucion  como  norma  fundamental  de nuestro
ordenamienio juridico, establece los lineamientos primordiales a los que
éste ha de sujetarse. Bajo este marco, uno de los  principios
fundamentales contemplados por nuestra Carta Magna es fa Justicia. Asi,
el Art. 1T Cn. lo reconcce como uno de los fines del Estado y por tanto,
como pilar esencial de 1odo nuestro sistema.

En la misma linea, el Art. 2 inciso primero Cn, consagra el derecho o
ia proteccion jurisdiccional pues indica gue "Toda persona tiene derecho

a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al
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pamitacién de un proceso?, siendo uno de ellos, &l establecimiento de
medidas cautelares3, cuando éstas  sean  procedentes vy la
implementacion de las mismas no impliquen la vuineracién a bienes
juridicos superiores.

Asi, podemos definir las medidas cautelares o precauforias como
acuelias providencias que persiguen evitar gue el tiermpo que conlleva el
proceso o procedimienio, frusire el derecho del peticionario, asegurando
con ello el eveniual cumplimiento de las resultas del procesot. Pero tal
grado de peligro de frushracién del derecho debe ser palpable y no una
mera especulacion porque de olra manera desnaturatizamos los fines de
las medidas cautelares v se corre ef peligre de apartarse del objetivo de
ig lusficia y seguir derroferos espurios’.

También, debe considerarse que tales providencias no persiguen
un fin en si mismo, por cuanto ésfas son accesoriasé a ta prefension
principal, razon por la cual su adopcién no debe ser manipulada por
auien la requiere parg dsegurase una especie de justicia anficipada. En
virtud de lo anferior, no puede dejarse de lado gue toda sentencia
judicicl o resolucion administrative implica una tutela o proteccion directa
o intereses sociales, por cuanto es éste el gje primordial de la funcion

ouplica, situacion sumamente patente en la jurisdiccion contenciosa

administraiiva,

P IGEESIAS CANI
3605, . 33,

Y ind Sentencia pronunciada por
de amparo Refl 737-2001 el #/VI-2002.
4 turela judicial efectiva™

1l ARAZL Roland. en AAVY. “Medidas Caurelares™, 27 ed., Buenos Aires, Astrea, 1999, p.é4

*ra términos generales, 1 FUSADES, “Sobre la Desnaturalizacién de la Suspension del Acto
Reclamado™. Bofeiin de Estudios Legafes, Nim. 22, octubre 2002,
" 1id ARAZIL Rofand, op cit. p. 60 Al analizar [a caracteristica de accesoriedad en la adopcion de las
stas no persigue un fin sf mismo.

TV ULay Rectrsos Coatencioso=Administratives ™, Valencia, Tirant Lo Blanch,

la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en ¢l proceso
“Constitucionalmente, Ta tutela cautelar forma parte del derecho 2

medidas cautelares. e autor manifiesta que 1a adopeion de ¢
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Y es que, si bien es cierto nuestra norma primaria reconoce, Por un
cdo en el Art, 172 e acceso a fa justicia, en el Art. 182 ordinal £° se
instaura, como garantic para quienes acceden o ella, el dereche a ia
oronta y cumpliaa Justicid, pues, oor 1a compiejdad gue conllevan
mUChOS Drocesos, como por gjemplo donde se juzga o funcion
administrativa, es ineviiabie gue e desarrclio de &stos se vuelva
profongado. Sin embargo, ello no puede volverse una excusa pard
cuienes pretenden conseguir victorias veladas que afecian, no a &
Administracién PUblica -en el caso del contencioso administrafivo-, sino &
los fines publicos de la Administracion y ai sistema judicial en general, por
cuanto éste se ve burdado en la consecucion de su ideal maximo, es
cecir, fa usiicia.

Sobre este punto, debemos recordar gue uno de fos metodos de
irterpretacion oasicos det ordenamiento, incluyendo el procesal, s gue
e, “legislador no legisia para el absurdo”, razdn por fa cual i«
irterprefacién  juridica de las medidas cauleiores no puede ser
auvtomdtica y preiender sobrepasar fines superiores de orden plblico o
ios cuales las actuaciones adminisiralivas sirven?.

En este orden, en el Derecho Procesal Adminisirativo, el paradigma
de las medidas cautelares es la suspension provisional de los etecios de
los actos administrativos, pero tal medida debe ser ponderada en e
irierés de la consecucion de ia justicia v el orden publico en juego, por

ianto, la doctrina estima que la suspensidn es un medio excepcional v

T Fid GASCON ABELLAN. M. “fmerpretacion v Avgumontacion Juridica”, San Salvador. Consejo
Nucional de la Judicatura. scuela de Capacitacion Judicial, 2003, p. 109, Dice la autora que “Mediante el
argumiento apagogico o de reduccion al absurdo. se sostiene que cierta interpretacion de un lexto normative
v fucie posibled no puede haverse porgue conduciria a resuliades apsurdos, por imposibies o por
imuceplables™

Bl MARTIN MATEOL Re “Manwi de Derecno ddammstraine " 25 ed . Navarra, Aranzadi, 2606, p. 69,
1 Administracion esti fndanentelmente preocupada por la realizacion ded interds publico™. Ea fa mismi
Ve, Vid GAMERO CASADOL 1L lerecho Jddmpustratve”, San Salvador. ONJD 2001 p220 Lo
Administracion actua siempre para <atisfacer un mierds piblico.



transitoric?. Es que si se@ nresume que el acto se dicta para satisfacer un fin
oColico de acuerdo conla legalidad, no es posible suspender su eficacia,
oues durante un fiempo prolongado dejara de afender ese fin pUblico sin
justficacione,

De esia forma, el tépico de las medidas cautelares, ha sido
agordado por la jurisprudencia de 1a Sala de 1o Constitucional de la Corte
Suorema de Justicia, cuando ha sefialado que: "las medidas caufelares
congiifuyen un mecanismo —dictado al inicio o en el franscurse de un
oroceso o procedimienio- tendenie a asegurcr la eficacia de la decision
cofinitiva que deba dictarse en el mismo. es decr, no consfifuye un
racanismo de tutela inmediata. Cabe apuniar que las medidas
cauvrelgres parfen de una DAse comun, o probable existencia de un
derecho amenazado -fumus boni juris- v ef dano gue ocasionaria el
cesarrolfo temporal del proceso —periculum in mora-. Sobre este punfo, se
e eshozado que la razon de la existencia de la funcion cautelar, es
evitar que la duracion del proceso altere el equilibrio entre las partes y
mantener a saivo la sifuacion juridica controvertida, procurando asi lograr
la ejecucion de un eventual fallo esfimatorio, lo cual no significa que
aiguno de fos fifigantes fenga una posicién faverable en el proceso de

cognicién o de ejecucion’ .

Cid LAMPREA RODRIGUEZL P fdacrin o s dctos de L dddmiimsivacion Piblica”, 2 ed.,
Bogeta, Colombia, Udiciones Poctrina s Ley., 2004, 393, Fn jgual sontido, 'td SASTRE LEGIDO. R."La
Sueaension de tos Blectos del Adto Adnitistiative objews Jde recurso” R Nam. 79, encro-abril, 1976,
pp 251-2520 bed CHECA CON/ALEZ. CL ~Comsideracion sobre Ty saspension de la cjecucion del acto
cearco aereditando el recurrente ies peruicios de drial o imposible reparacion, y aportando garantias
entes de las que contlvan la suspension automatica”. Jurspridencia Tributaria Aranzadi, Nam. 7.
S id DIAY DELGADO. CESCUIN PALOP, V. tLa suspension de [os aclos administrativos
wesurpcdas on el proceso especial Je b Ley de Proteccion Jurisdiccional Jde los Derechos Fundamentales™.
w Nom. 7. septiombre-diciombre. 1988, p. 207,

U BOQUERA OLIVER. L. “fnsusceptibilidad de Ta suspension de la eficacia del acto administrativo™, .

R4, Nim. 135, septiembre-diciembre 1994, p. 41, Suspender los actos significa paralizar ios mandatos de
ls Administracion y. por tanto, la satisfaceion de los fines piblicos.

" i Sentencia pronunciada en el proceso de amparo Ref 591-2002, el 22/V/2003. En igual sentido, Vid.
Auto de sobrescimiento pronunciado en el proceso de amparo bajo Ref. 316-2000 ¢! 2THX/2001.
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Al respecto, resulta interesante el que ta Sala de lo Constituciona!
considere que tales medidas se dicten “al inicic o en el franscurso Qe un
Oroceso o procouaintenio”, as decin, que 32 reconoce &l cardeter
cccesono de las medidas cautgiares, por cuanto la ieleoclogia de estc
insiifucion no cbedece q o consecucidon de la justicia anticipada por
carte del requirente, iai y como lo confirma este Tribunal cuando agrega
cue su adopcidn "no significa que alguno de los litigantes tenga una
gosicion favorable en el procesc de cognicion o de ejecucion’.

Por tanto, de esta junisprudencia se desprende que el andlisis de las
medidas cautelares, v sobre todo el de la suspension provisional de los
cctos administrativos debe considerar ias condicicnes gque rodecn &i
caso, € ir mas alld, en busca de las implicaciongs materiales de o
cdopcion de al suspensidn. Asi, es necesario realizar un  andlisis
oragmatico de 105 efectos reales que su implemeniacion conlieva,
STUQCiOn que es praponderante en el case en debaie, pues comae
aiudiremos adeiante la eecucion de ios actos administratives dictados
por el Consejo Directivo son de urgente neceasidad para los fines plblicos
gue persiguen dichas providencias vy, por €l conirario, la suspension &s
perniciosa y dafing para os consumidores vy, por ende para el interés

social.

IV.2. REQUISITOS PARA EL  ESTAEBLECIMIENTO DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES SEGUN LA DOCTRIMNA PROCESAL ADMINISTRATIVA.

La construccidon doctrinaria clasica de ias medidas caulelares en &
Derecho Procesar Adminisirativo ha establecido gue se consfituyen en

cresupuestos basicos nara sy adopcion, o concurrencia del doho



imreoarable, la apariencia de buen derecho vy la ponderacion del inferés
general”.

Respecto al primero, se ha mencionado gue se consfifuye en uno
dge los postulados que indefectiblemente deben concurir para o
orocedencia de la adopcion de las medidas cavtelares, el cual puede
traducirse en 1a necesaria existencia de un verdadero riesgo que al ser
pronunciada la sentencia, lo declarado en efla no pueda hacerse
2faChivo s,

tnoel mismo  sentfido, Chinchilla Marin cpunta gue: 'la base
aeerminante en las medidas cautelares es {...) el dencminado periculum
in mora, vo aue la finglidad de aquélias es evitor sl peligro que para el
derecno puede suponer la existencia misma de un proceso con la
lerttud propia e inevitable del mismo. La amenaza de que se Produzca
ur dafo ireversible en la demora en el juicio estd en la propia definicidn
ae medidas cautelares que {...) son una anficipacidn provisional de
cieros efectos de la decision definitiva, dirigidas a prevenir el dano gue
podiia derivarse del retraso de la misma'4”,

Sin embargo, el peligro aludido debe ser concreio vy latente, por o
aue no basta un mero descontento con las resulfas de la ejecucion del
mismo. Y es que, resulia indudable que si se impugnan actos del Consegjo

Direciivo de la Superintendencia de Competencia es porque existe

Cad CHINCHILLA MARIN. . ~Medidas Cautelares (Derecho  Admunistrative)”™. en AAVV.
SEe s dopedia Beidiea Bavica v 1T Madrid, Civitas, 1905, p, 4223,
T GARCTA DEF ENTERRIAL I - FERNANDEZ, Tamas, “Curse de Derecho Administrative™, tomo
& ed Madrid, Civitas, 1999, p 620, Indican gue ¢l pericnlion i mora presupone un “peligro de

goe e seto s b medida cautelar- seoretrasa” En similar sentido, P CHINCTHLEA MARIN, C., “Los
Crieras de Adoncion de las Medidus Cautelares en fa Nueva Ley Reguladora de la Jurisdiceion
Cantonciosu-Administraliva™. en AANVY. UVedides  Cqueelures en la Jwrisdiectdn Contencloso

ek mmiratiea . Madrid, Cundernos Jo Derecho Judicial, 1999 p. 49, “La medida cautelar solamente podra
acerdarse en los casos en los que la ¢jecurividad de fa actuacion impugnada pucda hacer perder al recurso
su tinalidad () segan () periculim in mord”.

Mg CHINCHELLA MARIN, C.. =Bl derecho a la tutela cautelar como garantia de la efectividad de las
resoluciones judictales™, R4S, Nam. 131, mayo-agosto, 1993, p. 175,
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cisconformidad con o dispuesio por 1o Administracion, perc asia
vrioracién subjetiva det impetranie respecto de ias COoNSECUSncIcs gue
conlleva la ejecucion de ios acfos ro basta pard acreditar un peligro
considerable!.

Otra de las exigencias que |a dochina senala para que proceda o
adopcion de medidas cauteiares, es el requisito del fumus boni iuris
conocido también como apariencia de buen derecho, € cual cude O
cue el derecho que el recurrente dlega come afectado deoe ser
verosimills, esto es, gue se acredite una probabilidad de que el resuliado
cal proceso sea favorable al actor por vislumbrarse afectaciones «
esferas juridicas determinadas.

No obsiante, como el mismo Garcia de Enterria ha serialado, el
serjuicio afendible por guien dispone ia mealda caulelar, debe consistr
en el riesgo de gue se hiustre la tutela efectiva gue corresponde otorgar d
‘~ sentencia final, 1o cual obliga al juez a intentar realizar una valoracion
orima facie no compleia de las respeciivas posiciones, por cuanio el
croceso se encuentra en sy parde liminar v aosn no se han producido
alegaciones de fondo ni la prueba respectival?. Sin embargo, dado que
sy adopcion obedece al principio de la futela judicial efectiva ¢ proceso
~onstitucionalmente configurado, éste no puede llevarnes al exiremo de
oretender amparar toda peticion de esta indole que nos lleve «
desnaturalizar la figura, por cuanto es necesario traer nuevamenie
cuenta la caracteristica de accesoriedad gue rodec esta institucion.

También, en la adopcion de las medidas caulelares no pueden

sejar de ponderarse los efecios que esas medidas oudieran tener para

T lid ARAZI Rodand. op. et p 9

Faeid CASSAGNE. 1. “herecho Ldmmmiraiive ™, tomao 1, 6* ed., Buenos Aires. Abeledo-Perrot. 2000, p.
248,

Cd GARCIA DE ENTERRIA, B “La Butatle por fus Medidas Cantelgres”. 2" ed.. Madrid, Civitas.
OG5 p 175,
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os intereses generales a los gue el acto administrativo  sirve.  La
afeclividad de la tutela judicial o debido proceso (Arfs. 2, 14y 172 Cn},
debe ademds predicarse respecto del acto administrative o, mejor dicho,
respecto de los intereses generaltes a los que éste atiende, para evitar
también gue sufran un dafo ireparable en la mord del procesold.

En esta misma linea, se ha expresado que este requisito “reviste icl
intensidad gue resulta decisivo en el juicio cautelar. De tal manera gue
cuando se aprecie gue la ejecucién del acto administrafive recuirido,
prede hacer perder al procese su finglidad legifima, no se adoptard
medida cautelar alguna si ello produjera una perfurbacion grave de los
infereses generales!?’

Sobre la frascendencia gue importa &l interés publico a las medidas
orecautorias, la cemunidad juridica salvadorena se nd pronuNCiado
renarando en que ‘el interés publico (...} no debe excluirse de la toma
de decision relotiva a las medidas cautelares”, ouesto que “la suspension
de un acfo administrativo trae aparejado un dano a veces ireparable
ocra la colectividad, situacion gue debe ser ponderada por los tribunales
competentes?”,

Para el caso sub iudice, es trascendental gue esa Honorable Sala
realice un andlisis profuso en el elemento de Id ponderacion del inferés
publico y del dafo ireparable para los consumidores que tfrae aparejadda
i suspension de los efectos de los actos decretada, revocando como
consecuencia dicha medida.

Y e que las praciicas anticompetitivas cometidas  por ESSO

generan un dano considerabie sobre los mercados de o gasolina

Tl CHINCHTLLA MARIN. O Vedidas Cautelares (Derecho Admimsaativoy...” air, p. 4223

W TESO GAMELLAL P " Medrday Cautelares en Fu Susticia Administrariva”, Tirant Lo Blanch, 2607,
e FUSADES. “Sobre fa Desnaturalizacion de b Suspension del Acto Reclamado™ Boletin de Estudios
L oates, N, 22, octubre 2002,
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especial, regular y diesel en Bl Salvador; al distorsionar sus precios y
ganerar barreras arlificiales que limitan  ia compeiencia enire las
cierenies estaciones de servicio gue compiten en ellos.

Los precios mayoristas facturados por ESSO o sus estacionss de
servicio difieren de forma sistemdtica dentro de un mismo mercado
relevante, sin existir necesariamente justificaciones del costo de transporte
{flete) que los respalden. Esta practica se evidencia en la tabla que se
muestra a continuacién, ta cual refleja fos diferentes precios de gasolina
especial que se le cobran d distintas estaciones de servicio de bandera
350 en el Area Metropolifana de San Salvador {AMSS) duranie 5 dias

representativos de disiintas épocas del aho.

Jabla No. 1

— ———

~ Femificacion Mayorista de Precios Realizada por ESSC 1

[ '?1"?".9”2’"[ p3 T Ps iP5 P& PT | PB 'E?Dé"?‘ﬁ{tj'f"?iﬁ" TPi2 E@‘ PT(E%?!
P T T Brimer Trimestre de 5008, Gasoling Especial. Fecha: 31 de marzo de 3006
i_ - T E s Doyl R —
2381289 ]289,285:289:289, 290 %.8_612.__8_9 1290,294,285]290|288;2.93,

 Primer Trimestre de 2006 Gasotina Especial. Fechia: 10 de junio de 2006 _
35713921328 351] 3513291839225/ 3311339334 33" [330]3.27] 3.33!
Especial. Fecha: 10 de julio de 2006

~___Primer Trimestre de 2006, Gasolina =speck

326 8.27 | 3.27 326 3.28 13,27 | 340 | 3.29 (528 340 3.42 326 5.30] 3.26] 3.39

| Primer Trimestre de 2006. Gasclina Especizal. Fecha: 0% de diciembre de 2006

277 "7.7 1200 260 | 201 280 | 282 | 278|291 282281 [280[ 277 (2771 2.84
Prime_a_“_Trimeg.tr_e_gi__e_Z‘O_{_)‘:’;_C_;afa_g!_i_Qa_E_special. Fecha: 24 de febrero de 2007

oo Taerl271 266 276 271 274 269 278 274] 271 (288 [ 268 260 271,

Fente: Flaboracion oropio en Lases g Ntorreaoidn enviada oor agentes eCcongMmicos

2= Precic Mayorista parc ni SEtIlion Je LENVICIC

En aras Ge contar con una  proyeccion estimada del danc

causado, a modo de elemplo, se presenta un ejercicio que pretende

iHustrar el funcicnar distorsionanie e ios mercados de la gasolina especial,



de: o regular y del diessi de las practicas anticompetifivas lievadas
cobo por ESSO.

En primer lugar se va a suponer que en un mercado relevanie
geogrdfico definido como el area geogrdfica gue abarca una ciudad
occidental de E Salvador, exisien dos estaciones de servicio de und
compafia petrolera infractora en parficular, a saber, la estacion 17 vy la
ecacion “2", que suministran gasolind especial, regular vy diesel o 10s
consumidores.

Asimismo, supdngase que la esiacion “1 comprd a la compafia
oairolera infractora el 20 de febrero de 2007, 1,000 galones de gasolina
especial, 1,500 galones ae reguiar y 2,000 de diesel o un precio de $3.00,
$2.95y $2.90, respectivamente; ia estacion “2", por ohra parie, comprd d
o misma compaiia pefrolera infraciort ese mismo dia igual volumen
teato de gasoling especial, regular como diesel, pero a un precio de
$2.05, $3.00 y $2.95, respectivamente. La tabla que se muesira a

cortinuacion iiustra lo planieado anteriormente.
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TABLA Neo. Z

Ej&‘.‘fC!ClO Hustrativo del Func#ondr DIS;OY’*IOHGRI% de las Prc:chcc:

L _Anhcomj_aehhvas de Zonificacién e Imposicion / Sugerencia de PRecios |
! Esiacion de Servicio "1” . Estacidn de Servicio "2"
e B i B | |
; ; b ; | B)
| fipo de _— E Precic | o) . Precio
H - * H T ? b
| !combus’;iblf‘Gaione mayor s?‘ c)Total j o\ mayorist | ¢} Totai |
o ; [ {axb) a {(axb) |
e s s | !
] | (exc!uye | {excluye ;
ol fiele) L flete) |
Pl 00 : 5
L Epecial Y 5300 ¢3 000.00. ‘OBOO; 305 5309
] Reguior U0V 5295 |$a 42500 SSOC . $300 | $4500.C0:
[ “‘_} e i — - i . - - .= | i _JI_ ——— 1
! ¥ | ~ ~ : !
b pieset 2909 5290 13580000 20‘300 | $295 l$5,9oo.oo;
o T . : .
T o N S &R S S S U
| - 4,500.0 ‘:Ea2230 4,500.0 | 1513,450.01
o e LR T G - T

Fuente: elaboracién propfc:.

Como puede observarse, el monio toiai de la compia reclizada por

o estacion de servicio 17 ascenderia o $13,225.00 v la de la "2" d
$13,450.00 ~ existiendo un diferencial total de $225.00 entre ambas—.
Debido o que el precio mayorisia de gasolinas diessl representa pard
Lna astacion de servicio la mayor proporcion del costo de venita
~inorisic de gasolinas v diesel, este diferencial en ios precios mayorisicas
scturados originaria paralelaments —al agregarse el margen minorista
respectivo- precios al consumidor final diferentes, generdndose ast areas

o zonas de precios deniro de un mismo mercado relevante. Yo _que el

orecio_mavorista gonsideraco_excluve gl cosio cde fleie, el diferencial

enire el precia pogado Dor 1 estacion de servicio "1 v g 2" refleja &l

arado exacio de ic discriminacion de precics (venia de un mismo bien ¢

nrecios diferentes) para la gasoling especial, ragular v diesel, el cuct es

fraspasado en el precio final de venia a los consumidores. Asl pugs, 10
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consumidores que realizan sus compras de qasolings especial, regular vy

aciesel en la estacion de servicio 2" deberdn paggr precios mas alios gque

los que reglizan sus compras enla 17

Para calcuiar el dano causado y la consecuente perdida en el
bienestar de los consumidores en esle ejercicio, se observa que [a
esiqcion de servicio 17 ostentd el 20 de febrero de 2007 los precios mds
baios {en adelante "PB"} de gasolina especial, regular y diesel, por io gue
se convertirian en los precios de referencia para la estimacion del cdlculo
del dafo en ese mercado relevanie geogrdfico para ese dia en
particulor. Puede observarse por eiemplo que la estacion de servicio "2
comprd 1,000 galones de gasolina especial a un precio de $3.05 - el cual
equivale al precio mds aito {en adelante "PA" - pagando $3,050.00 por
&st0s a la companic petroiera infractora en €l nivel mayorisia.

Frmpero, v al constatarse gue un precio mas bajo fue faciurado u
ofrecido ¢ ofra estacion de servicio de la misma bandera parficipante
deniro del mismo mercado relevante geogrdfico en ese mismo dia en
oarficular, v al no observarse razones o variables econdmicas gue
justificaran el encarecimienio del precio de venta mayorisia de las
gasolinas especial, regular y diesel para la estacion de servicio "2, se
concluye que ésta hubiera podido adqguirir —siguiendo con el ejemplo de
la gasolina especial-los 1,000 galones G un precio de $3.00 (Precio Bajo).
o que le hublera represenfado un ghorro en costos de $50, y el
correspondiente fraslado al consumidor.

Asl, pues, este “anorro” en costos que hubierc podido generarse
para la estaciéon de servicio 2" representaria una apreximacion del dano
gue ESSO habria causado a los consumidores en ese dia, en ese iipo de

combustible, en esa estacion de servicio y en ese mercado relevante

geogrdfico.

—
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Para ef ejemplo anferiormenie descriio, el dafo total causado para
ese dia, ascenderia a $50.00 para &l mercado relevanie de gasolina
especial, $75.00 para sl mercado relevante de gasolina regutar vy $100.00
para el mercado relevante de diesel: vy asi sucesivamente el fiempo que
dure la praciica anticompetifiva.

La mefodologia anteriormente descrita revelaria el dafo causado
de la aplicacién de fas conducias comprobados como anticompetifivas:
la zonificacién o creacion de zonas ariificiales de precios y la sugerencic
de precios por parie de ESSO.

En efecio, la conducta sancionada por Ia Superintendancia Ce
Competencia consistio en la creacion de zonas artificicies de precios
deniro de un mismo mercadio relevanie, asi come en [a sugerencia /
flacion de precios ¢ sus operadores de estacicnas de servicio, por crear

bareras que limiian la competencia en perjuicio de los consumidores.

V.3 REQUISITOS PARA EL ESTABLECIMIENTOC DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES SEGUN LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSC
ADMINISTRATIVO.

Anfes de entrar a analizar la aplicacion concreta de las medidas
cautelares en e dambito contencioso  administrativo salvadoreno,
conviene recordar brevements 105 elemernios que caracterizan a 103
actos administraiivos, va cue sus caracteres parficulares flenen una
enorme incidencia en & 1dpico cautelar.

En este sentido, a ditferencic de ¢ actividad privada gue se croduce

entre los aaministrados, los actos emanados ae la Administracion Publica,
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tienen la caracteristica de gozar de ciertas premrogativas tales como la
presuncion de legitimidad o validez, la ejecutividad v la ejecutoriedad?!.

Asl, la presuncién  de legitimidad que cife a los actos
adminisirativos, implica que éstos y todas sus consecuencias se
consideran legales, a fin de asegurar su realizacion inmediata dentro del
orden juridico”?, es decir, se presupone gue el acto fue emitido conforme
a derecho vy que, por lo tanto, es vdlido en cuanto a los efecios que
produce?d.

Por su parte, la ejecutividad implica obligatoriedad, es decir, el
derecho a la exigibilidad que se desprende del acto desde el momento
gue el mismo es noiilicado. Asi, el cardcter de ejecufividad conileva
como consecuencia, ia fuerza obligatoria, €! deber de cumplimiento y la
posible ejecutoriedad del ocio administrative .

tn cambio, la ejecutoriedad se instaura como un derecho-deber
que la norma afribuye ¢ la Adminisiracion, para hacer exigible el
cumplimientfo del acto dictado, mediante la utilizacion de diferentes
mecanismos de coercidn. En ofras palabras, la prerrogativa de
ejecuioriedad se perfila como la facultad que fiene la Administracion

PUblica de ejecutar sus actos por si misma sin necesidad de acudir d

previa habilitacion o declaracion judiciai?®, inCluso en caso de resistencia

M MARIEHNHOFE. Miguel, “Tratado de Derecho ddmonstratve . Fed. LI Buenos Alires. Abclado
Perrot. pp. 371 y s Vid. PARADA. Ramon. "lerecfio Antiatrative 1, Madrid, Marcial Pons, 2004, p.
P43

2 pd FIORINL B.. “Perecho Admonstratve”omo 1, 2 ed.. Buenos Adres, Abeledo-Perrot, 1995, p. 349.

P DELGADILLO GUTIERREZ, L LUCERGO BESPINOSA. M. “Compendio de Derecho

Admunstrative”. 6 ed., Mexico. Porrta. 2006, p. 278,

Y pid DROMIL Roberto, “Dereciio Admonstrativa ™. 9 ed.. Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2001, p. 277

3 1 SOLANO SIERRA. L. “Derecho Procesal Admmisirative y Contencioso”, Bogota, Ediciones

Doctring y Lev Lida.. 1997, p. [43,
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abierta o pasiva de las personas afectadas, pudiendo acudir en tal caso
a diversas medidas de coercion?,

De esta forma, no se debe dejar de lade que las prerrogativas
atribuidas a los actos adminsirativos, obedecen ¢ criterios de cardcter
polifico y juridico? en aras de o tutela del interés publico. Y es que, esics
acios se dictan para salvaguardar ta satisfdccion de las necesidades
sociales que la Administracidon debe atender?, |las cuales no permiten
demora de ninguna naturaleza?, Asi lo ha reconocido la Sala de lo
Contencioso Administrativo cuando afirma que el examen de pertinencia
pard g adopcion de ia syspension de tos actos impugnados se encaming
a evitar que &l mismao se raduzca en menoscaboe de la funcién gue
recliza fa Adminisiacidn Publica, cuvo objetivo primordial es, v asi debe

cresumirse, Ja consecucion de los intereses generales,

Para el caso en disputa es significativo traer a cusnta el articulo 54
de!l Regiamenio de la Ley de Competencia, en virtud del cual las
resoluciones de la Superiniendencia de Competencia gozan de
presuncion de legitimicad v fuerza ejecutiva y ef Superintendente, en su
méerito, podrd ejecutarlas por sus propios medios, con el auxilio de la
fuerza publica, si fuere necesaric.

Podemos colegir con propiedad gue los actos administrativos del
Consejo Directive de ia Supernfendencia de Competencia gozan de
presuncion de legitimidad o validez, poseen sgjecufividad v por regia

general fiener elecutoriedad.

T SAYAGHES LASO. VL " fratado de Derecho sdminisirative . tlomo 1. §* ed., Montevideo, 2002, p.
+89.

TV SANCHEZ TORRES, O ot admunstrative Teoria Gereral ™, Legis, Bogota, 2004, p. 103
VA FERRANDOISMALRL (. “Masnad dv Derecho Admmstrativo Depalma, Buenos Aldres. 2000,
. 233 Maniliesta of autor gue la Iecutoriedad de los actos administrativos reposa en el orden del Extado y
en el mantenimiento de la legalided objetiva que corresponde a [a autoridad con funcion administraiva.
“Vid, SANCHEZ TORRES, C, op. ¢it. p, 103

MP'id Sentencia de ia Sala de lo Contencioso Administrative de la Corte Suprema de Justicia pronunciada,
en el procese bajo Ref, 210-2006, ¢l 6/X172006.
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En esta secuencia, si el Consejo Directivo fiene a su favor la
presuncion  —iurs  fanfum- de lo legitimidad de sus acios, resulic
contradictorio que el juzgador la desiruya iminarmenie sin un proceso
previo, feniendo solamente como  fundamente  las glucubraciones
subjetivas de la demandante’.

Superado lo anterior, toca ahora andlizar el fema de la medida
cautelar y concrefamente Id suspension de los efectos del acto, de
acverdo a la LUCA vy a la jurisprudencia de ia Sala de lo Coniencioso
Administrafivo.

En primer lugar diremos que esd honorable Sala ha determinado
que, para gue proceda 1a adopcion de las medidas cautelares, es
necesario aue la resolucion cobre la suspensién examing y valore de
forma previa los requisitos que determina ‘g ley, de modo gue, fe!
suspensién nNo constituya en el proceso coniencioso  administrafivo
solvadoreno una medida cautelar automdatica™.

De! mismo modo, est respetable Sala ha establecido gque pard
decretar I suspension de 1os efectos del acto administrativo impugnado
es necesario considerar los requisitos siguientes: 1°} Que el acto produzca
o pueda producir efectos positivos (arf. 16 LICA), 2°) Que la ejecucion del
cto impugnado puedd producir un dano ireparable o de dificil

reparacion por la seniencia definitiva {art. 17 LICA); ¥ 3°) Que la
cdopcion de la medida cautelar no produzca Un nerjuicio evidente al
imterés social U ocasionare O pudiera ocasionar un peligro de frastomo

grave del orden publico {art. 18 LICA}.

=

=

Ko

————e——— T ==

Fied LUQUI, Roberto, "Revision ilicral de la Actvidud Adminisivativg - 10MO 1. Buenos Alires, Astrea, oz

SUD3, pop 352 -353 P
1 Sentencia de la Sala do o Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de fusticia pronunciada, ]

o o] proceso bijo Rel! 210-2000. ¢} 6/XE2006. P

Vihidem. ==
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De esta forma. respecto al primer requisito, la jurisprudencia ha
suprayado gue son actos gue producen efectos posifivos aquelios que
mediante sus efectos son capaces de crear, maodificar o dejar sin efecto
una situacion preexistente antes de su emision, es decir que alteran un
status quo determinado’™.

En cuanio ¢ la concumrencia de un dafo ireparapble o de difict
reparacion, cabe destacar gue dicho concepio supone que el hecho
derivado del acio impugnadoc, ha de ser inminenie, esfo es, que
amenace o esté por suceder, es decir, gue haya evidencics faciicas de
su presencia real en un corto lapso. Empero, no basta cualquier perjuicio,
cues se requiere que é&ste sea grave, lo que equivale o gue se genere
una gran intensidad de dofo o menoscabo, en la esfera juridica del
administrado. Tampocs se frata de cualguier ipo de irreparabilidad, sinc
sélo de aquella gue recae sobre un bien de gran significacion para i
cersong, objefivamente .

De igual manera, la ireparabilidad o dificuiiad en la reparacion dei
dafo no es sindnimo de irresarcibilidad, sino de ireversivilidad. Lo aue
nace al dano de dificil o imposible reparacion es que no pueda restituirse
el bien juridico lesionado fntegramente, que ya no sea materigimente
posible que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de

gue el acto se ejecutara con 10dos sus efectos®.

11111

$1/07. En el mismo sentidp, Hrd Sentencia pronunciada por fa Sata de lo Contencioso Administrativo de fa
Corle Suprema de Justicia. en ci proceso bajo Rell 210-2006 ¢] 6 Xi-2006,

B rid SANCHEZ TORRES. Co “Aeto ddmnistrative Tearia General ™, 37 ed.. Bogota, Legis, 2004, pp.
453-454,

" il CHINCHILLA MARIN, C..Laos Critetios...” it p. 33,
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Como consecuencia de lo anterior, no fiene senfido suspender
coutalarmente ung eiecucidon que no vaya a causar danhos de dificit
restitucion.

En este sentido, resulta necesario deiar por sentado que pard que
concuna esie elemenio es menester que la solicitud del mismo este
bosada en aspecios verdaderamente imeparables o de dificil reparacion
y no en una mera apreciacion subjetiva del impugnante, que funde su

pretensidn en consideraciones que desnaiuralizan la figura.

Bl Ulfimo presupuesto que el juzgador debe valorar para decretar la
suspension del acto, pero fambién el md&s significaiivo, es el referente al
in-erés social v al orden publico.

Asl e valoracion gue se debe hacer sobre €l interés antes referido,
fiene su origen en el Art. 246 inciso segundo de nuestra Constitucion, el
cual preceptua gue el inieres oUublico tiene primacia sobre el interés
privado™.

Nuestra Sala de lo Constitucional ha seficlado en este punto que
"ei concepto de inferés social o publico, hace referencia a la utilidad,
conveniencia o bien de los mds anfe ios menaos, de ia sociedad ante 1os
oarticulares, del Estado sobre [0S ciudadanos®”,

Por su parte, la docirina es coherente ol expresar que “La
ponderacion del interés publico debe iener enfrada en la adopcidn de

medidas cautelares (...}, sobre todo porgque la tuield cavtelar, eniendida

cemo el amparo concedido orovisionalmente para evitar que la mord

“A vuelas con la suspension de la ejecucion de los actos administrativos

D i COUA VITAL b
vecrridos™, 0 Num. 127, enero-uhitl, 1992, p. 247

“rnd Sentencid pronunciada en ¢l proceso de inconsttuctonatidad Ref 8-2004 el 13/XI11/2005. En la
I Sentencia dicteda en ol procesa de incorstitucionalidad Rell 5-93/2-96/3-96/9-96/11-
ST interés sovial tiende a satisfacer, por medio de medidas
navoritarios del Estado, opera cuando
las actividades tendentes

miso fined
96-,2-96 tacmnuladosy del 2V T998
leistativas o administrativas, das aewesidades que adolecen gripoes
e raia de evitar alghn problema que afecte o pueda afectar @ dichos grupos y rige
& miciorar las condiciones vitales de dichos grupos mayoriturios” .
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de! proceso haga perder eioctividad o la justicia, protege tampién al

coto administrativo, o maés exactamenie, a los intereses genergles a i0s

cue ésie sirve, frenie a una, iambién posible pérdiadd irremediable de ia
scacia de la resolucién judicicl que en su dia recaiga en el proceso’””.

En esie senfido, es imporiante resaltar que el _interés publico ©

aeneral por el aue s suspende el gcto debe ser superior ol gue el acto

rrata de satistacers, Esto implica la obligatoria acreditacion de un mayor

graco de rascendencia en el interés publico derivado de la suspension,
cue en el interés que emana del acto mismo, pues no puede perderse de
vt el hecho que ésie Ulimo cparece conectiado @ un sUpuesio de
necho portador de carencias, demanddas, impertecciones O resgos
socicles que, al ser viwidas  por o comunidad, impulsan d1G
Aaministracion o actuar, prontay eficazmente, en orden G su eliminacion
o reduccion prestando servicios, sancionando conductas, etc.l,
por ofro lado., no se puede perder de visia gue cuando 1o
Adminisiracion dicta un acto por el cual persigue la satisfaccion de un
inferés publico en forma directa e inmediata, no procede —en EHNCIPIO-
que el juzgador decreie sy suspension cauteiar, pues ello seria darle una
~ayor trascendencia interés propio del recurrente sobre el interés de la
sleciividad que motivo 1a emision del ccio®?. En suma, 1o radidd
cautelar debe ser denegada © revocada, segln el caso, si de la misma

se deriva perturbacidn grave de ios intereses generaless.

W g CHINCHILLA MARIN, €L E1 Derecho a la Tutela Cautclar.. ".cit p 77

g BOOUERA OLIVI RO op i, poa2

Yopd DE LA MORENA Y DE LA MORENA, i “Derecho Administrative ¢ Interés Publico:
Correlaciones Basicas™. R Nom, 106-102. enero-diciembre 1983, p. 863,

i LUQUIL Roberto, "Revisian ndiciul de la Actividad Adminstrativa’, 1omo {I. Buenos Alves.
Aswrea, 2005, p. 368,

B g LOPEZ MENUDO, Fu “Medidas Cautelarcs, (nterdictos y Vias de Hecho™. en AANVY. "Medidas
Cantelares... e, p. 140,
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En cuanto ol orden publico, este puede conceptualizarse como &l
orden basico compuesic por determinados presupuestos de hecho v de
ceecho que constifuyen la estructura del ordenamienfo  juridico,
necesaria para que el derecho pueda funcionar como tal y alcanzar asi
su finalidad#. En este sentido, tampoco procede adopfar la suspension
cuando ésta pueda producir un menoscabo en la estabilidad fanto 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
categoria, v 'publico” se relaciona con aguello que s propio del pueblo,
o generalidad o de ia nacion o sociedad entera, debe destacarse gue
el orden publico importa la subordinacion o un régimen juridico que se
aacreta por el Estado con cardcter absoluto, cuyo objeto es mantener €
:mcionamienio de los servicios publicos, la seguridad juridica v la
lenalidad entre las relaciones de los particulares, de los cuales, ésios no
oLeden sustraerse en sus astipulaciones*”. De manera pues que el interés
sGolico hace alusion al bienestar de fas mavyorias, mientras que el orden
pUplico al adecuado funcionamiento de las instituciones estatales en pro
de que se conserven aspectos fundamentales dentro de un Estado de
Darecho como lo son la legalidad v la seguridad juridica.

De esta forma, la jurisprudencia estudia este ofro filiro parc
deierminar la procedencia de la suspension del acto reclamado en aras

de salvaguardar el interés publico © sociai.

T LUOUL Roberto. op, it o 304, Flautor tmbieén cita a Capitant, segin ef cual ¢l orden publico es
Jen en ol Fstado. es deeir, ¢l ordenamiento de fas instituciones, fa organizacion de las reglas que son

e
[ P

mdspensables a la organizacion y al clercicio del Estado™
N Sentencia emitica en e proceso de amparo Reft 17-C-90. ef 1611991, Fid Sentencia pronunciada
por 1 Sala de fo Contenciose Admimistrativo de la Corte Suprema de Justicia en ¢f proceso bajo Ref. 33-O-

S0, of 1372006, “E orden pibheo puede definirse como el conjunte de condiciones Fundamentales de
vid social instituidas en una camunidad juridica, las cuales por afectar centralmente a fa organizacién de
Ssta. mo pueden ser alteradas por Ta voluntad de los individuos ni. en su caso. por la aplicacidn de normas

exiranjoras’.




Creemos fimemente que el reguisito del inferés social que se
cesprende de los actos impugnados es un cbstaculo insuperable para
que en el caso en debaie pueda mantenerse o orden de suspension
decretada, por cuanio los mismos persiguen  futelar el buen
funcionamiento del mercado de combustibles a fravés de la correccidon
de las fallas que concurren en ésie, asi como la proteccion de los
consumidores frente a praciicas anticompetitivas, las cuaies en &l
presente caso ha sido demosirado que podrian estar generando danos
millonarios e ireparables en el mercado de las gasolinas especial, regular

v diesel de El Saivador.

IV.4. PROCEDENCIA DE LA REVOCATORIA DE LA SUSPENSION DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS IMPUGNADOS.

A. Consideracion Inicial

La extensa investigacidn realizada en sede administrativa llegd a
deferminar gue la sociedadss Esso Standard Off, S.A. Limited {£550) y
Shell de EI Salvador, S.A. {SHELL) ejercian posicion dominante en el
mercado de combustibles figuidos.

También, a las sociedacas aludidas se les acredito la comision de
practicas anticompetifives consistentes en adoptar y aplicar zonas de
precios diferenciados dentio de  un mismo  mercado  relsvante
geografico, como una peolitica de precios que tiene como efecto
restringir la competencia entre zonas denfro de un mismo mercado
relevante geogrdfico.

Ademds se les comprobd haber realizado una “sugerencia y/o

fiiacion” de precios al operador de la estacion de servicio respecto del
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precio en bomba del producto, para lograr gue (os operadores se
rmaniengan dentro de los precios zonales establecidos por las companias
petroleras, 1o cual tiende @ reforzar la zonificaciéon restrictiva de la
competencia que aplican y a creafr barreras artificiales a la enfrada de
nuevos compelidoras, 1o que constituye abuso de su posicidon dominanie.

por lo antes expuesto, se les impuso la mulia de ochocientos
cincuenta y dos mil ddlares equivalentes a cinco mil salarios minimaos
rmensudles urbanos en la industria, a cada una de los sociedades.
Asimismo, se ha ordenado el cese de las conductas comprobadas y
deciaradas como anticompetitivas.

Se debe tomar en cuenia que nuestra Ley de Competencia no
castiga el merc hecho de ostentar una posicién dominante, sinc que
requiere la concurrencia de otros elementos. Asi, es necesario que nos

erncontremos en el dmbito de un mercado relevante dentro del cual, el

agente econdmico abusg de su posicion dominante en detrimento del

corecto funcionamienio del mercado.

Es decir, gue lo que se oretende es corregir las fallas del mercado
en aras de un mejor desempeno de aste, que redunde en un mayor
heneficio social.

rn este sentido, debe entenderse que €l fin primordial de la Ley de
Competencia radica en futelar ios intereses, no de individuos parficulares,
sino de o sociedad considerada en su conjunto, por cuanto el buen
funcionamiento del mercado, resulta favorable para el inferés publico o
social, lo que permite dar contenido ol Art. 101 Cn.

se trafa entonces, de asegurar el buen tuncionamiento del
mercado para que los beneficios econdmicos leguen a fodos 1os

cludadanos.
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De esio forma, la aciuvacion de lo Superintendencia de
Competencia obedece al interés general en el buen funcionamienio de
los mercados, por cuanto dicho rol importa de sobre manera a la
economia nacional. En razdén de lo anterior, el papel que desempena 1a
institucion se encamina a obiener una futela efectiva de los iniereses

pUblicos en resguardo.

B. Practicas anficompetitivas de ESSC.

En razon de lo arterior, ia resolucidn final del Consejo Directivo de
la Superintendencia de Competencia ha afribuido el cometimiento de
las practicas anticompetitivas on rozén del abuso de la posicion
gominante de Esso Standard Oil, S.A. Limited (ESSQO) v Shell de El Salvador,
S.A. {SHELL).

En dicha resolucion, se establecid que ESSC y SHELL ostentaban
posicion dominante en los mercados analizados al haber evaluado 1as
cuatro consideraciones expuestas en el arficulo 29 de la Ley de
Competencia vy considerado los aspecios contenidos en el arficulo 16 de
su reglamento. Dicha posicion dominante se deriva principalmente de los

siguientes aspectos:

1. Bl grado de incidencia que tanto ESSO como SHELL ejercen
sobre la oferta de gasolinas v diesel, dado que cuentan con id
onica facilidad de refinacion y la mayor capacidad de
importacion v aimacenamiento en El Salvador, a saber, la

Refineria Petrolera Acgutla, S.A. de C.V..

2. la elevada parificipacion  en  los mercados  relevantes

determinados, ya que considerados de manera conjunia, ESSO

26



y SHELL ostentan mas del 50% de los mercados de venta

mavyorista de gasolina especial, regular y diesel.

3. Fi alio nivel de parficipacion que de manera conjunta ES3O y
SHELL ostentan en ocho de los quince mercados relevantes
geograficos determinados ([mercado minorista), el cual supera el

50% del total.

4 Lo existencia de significaiivas barreras ¢ la enirada en las

diferentes etapas de la cadena de valor,

5 Lo incapacidad de sus competidores de confrarrestar una
hipotética pero factible reskiccion en el abastecimienio de [os

mercados relevantes determinados.

Ademds, se esiablecio ~luego de analizar la politica de precios de
lcs companias petroleras, asi como 1d prueba fesiimonial y toda la
instrumental agregada ol expediente de oficioy a peticion de parte- que
ESSO v SHELL abusaron de dicha posicion al ronificar v fijar /sugerir precios
G sus estaciones de servicio.

Dicha prdctica, paro et caso de ESSO consiste: En primer lugar, en
adopiar y aplicar zonas de precios diferenciados deniro de un mismo
mercado relevante geogrdfico como und politica de precios; en
segundo lugar, en obsfaculizar con tal politica de zonificacion la
competencia enfre zonas que naturaimente competirian enire si; en
tercer lugar, en  sugerr precios finales en bomba ol operador de la
esiacion de servicio respectiva y establecerle al mismo tiempo fueries
incentivos / desincentivos para que cbserve dicha sugerencia ; y, €n

cuarto lugar, en crear y villizar esirategias comerciaies pard lograr que tos
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operadores de sus estaciones de servicio se mantengan deniro de [os
orecios sugeridos por la compania.

Por lo antes sefalado, en la resolucion final, el Consejo Direciivo de
la Superintendencia de Competencia prohibio, con base en el arficulo 30
ae la Ley de Competencia, gue ESSO venda a precios o cosios disiintos
los productos —gasolina especial. regular y diesel- a sus estaciones de
servicio -independiertemenie de la modalidad contracival gue las
vincule— ubicadas en un mismo mercado relevante geogrdfico, segun las
damarcaciones y criterios astablecidos en dicha resolucion.

Lo anterior no imphica gue ESSO no pueda bajar sus precios de
venta mayoristas, ya que las companias peiroieras sancionadas podran
bajar precios deniro de un mismo mercado relevanie geogréfico sl
quieren gue sus estaciones de servicio hagan frente ¢ la competencia de
la zona, es decir, a una o varias estaciones de servicio de otras banderas
cue, eventualmente, establezcan precios eén bomba bajos.

Lo que no puede hacer [y, al parecer, desean seguirlo haciendo
obteniendo al persistir la suspension de los actos administrativos
reclamados) es séio bajarte precios a las esfaciones de servicio que
enfrenten — segun ellas — mayoer competencia, sin beneficiar de la misma
manera ¢l resto de estaciones de su bandera dentro de un misrmo
rmercado relevante geogrdiico, limitando la competencia a una sub
7ona dentro de la zona determinada como relevanie (terriforio gue por su
naturgleza v caracterisiicas compefiria entre st como un todo]. Es decir,
las consecuencias de la resolucion final a frovés de la cual se declararon
las practicas anticompetitivas de £ESSO  permiten que ésta pueda seguir
compitiendo, generando precios bajos a todos los consumidores de un

rismo mercado relevante geografico y no sdlo a unos poCos.



C. Necesaria revocatoria de fa suspensién del acto administrativo

impugnado.

Para que el sistema econdmico pueda beneficiarse de los efectos
de la libre compeitencia, es necesario que no concurran fallas de
mercado que enforpezcan su buen funcionamiento.

En nuestro caso concreto, las practicas anticompetitivas atribuidas
a ESSO han generado una sere distorsiones en el mercado,
imposibilitando la real y efectiva competencia.

De esta forma, si concurren fallas de mercado sin corregir, no es
posible promover el desamolio econdmico y social mediante el
incremento de la produccion, ta productividad vy la racional utilizacion de
l0s recursos, por cuanto unos y oiros no pueden ser concurrentes.

Por tanio. el interés social en juego lo constiftuye el correcto
iuncionamiento del mercado de combusiibles en razén de la mporfancia
aue se revisie para el desarrolio de la economia; la operaria de maguiia,
los empleados publicos y privados, 10s orofesionales independientes, los
comerciantes, los agriculiores, los ganaderos, {os obreros, efc. Todos nos
vemos ofectados ante la falia de competencia en el mercado de
combustibles por cuanto, de una u otra manerd, necesitamos hacer uso
de medios de fransporte o maguinaria.

Dichas practicas anticompetifivas y dafinas para 0s mercados de
la gasolina especial, regular y diesel generan, pues, un incremento

artificial en los precios de dichos bienes, aumentondo de forma parclela y
automdtica el costo del fransporie vy por ende, de todos 1o insumos gue
requieren este  servicio:  alimentos, maieriales de construccion,

mercaderias en genercl.
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Por lo antes sefialado, suspender los actos reclamados que evitan
estas aciividades, nofablemente perniciosas pard 10s CONSUMIGOrEes,
conlleva una grave afectacion al interés general. Lo cual como lo senala
la resolucién notificada por esa respetable Sala, este inferes e
corresponde g elia ponderarlo para evitar un menoscabo a la funcion
que redliza la Adminisiracion, cuyo objetivo orimordial es la consecucion
de dicho interés generdi.

Y es gue, ol cclocar en contrasie el interés que dio lugar a la
emision del acio con e interés derivado de la suspension de éste, se
colige que el primero predomina sobre el segundo, pues el mismo
consiste en promover, proteger y garantizar ia competencia, mediante la
prevencion vy efiminacidon  de  practicas anticompetitivas que,
manifestadas bajo cualquier forma limiten o resirinjan la competencia o
impidan el acceso al mercado a cualguier agente gcondmico, a efecio
de incremeniar I eficiencia econdmica y el bienestar de los
consumidores tal y como reza el Arl. 1 dela Ley de Compeiencia.

En un caso similar al que iratamos anora, ta Sata de 1o Coniencicso
Administrativo resolvio que "ot ponderar los intereses en pugna, debe
prevalecer la proteccion del inferés del secior de jos usuarios?e frente ala
supueﬂq‘tﬁecﬁxﬂbmfmﬁelpoﬁwnonm>dekasom@docﬁdenmandonkfﬂ De
ello se colige que ei interés de los consumidores -del mercado de
combustibles-, cuya proteccién incluso tiene rango Consfitucional {Art.
101 inciso segundo®’), pesa mds que el interes privado y exclusivo de

ESSQO.

g Auto emitido por fa Sala de lo Conlencioso Adminisirativo en ¢l proceso bajo Ref. 214-C-2001. cl
15/11/2002.

7 Sf1 Estadoe (...} Tomenard los diversos sectores de la produccion y defendera el interés de los
consumidores™,

)



Por lo tanto, la suspension de los efectos de los actos acarrea un
detrimento inmensurable de los derechos e intereses de todos los
salvadorefios usuarios de las estaciones de servicio o gasolineras, que no
fiene comparacion con el interés particular de ia sociedad apuntada; en
consecuencia, es imperanie que se revogue [a medida cautelar
adopiada.

En cuanio al dofo ireparable, esa honorable Scla ha considerado
que debe entenderse CoMo "un gravamen sufrido por la parte agraviada
ante los efectos de un acto administrativo, que hace dificil o imposible Ia
modificacion o restauracion de su situacion inicial™ .

La eliminacién de esta parficular politica de precios de ESSC no
fraeria consigo una reduccion del nivel de competencia, la quiebra de
esiaciones de ESSO, ni una reduccidon de inversion en el sector. Y es que
dicha polifica complementa 1d praciica anticompetitiva levada a cako
por ESSO, al impedir la competencia infra-marca (es decir, la
competencia existente entre 1as estaciones de servicio de la bandera
“ESSOM) en los mercados minoristas de ia gosoling especial, regular Y
diesel: al no poder los operadores de esias estcciones de servicio
comportarse de forma auténoma, y reqccionar a presionas compeiitivas
de estaciones de servicio ubicadas fuera de las zonas virtuaies de precios
creadas por ESSO, ofreciendo precios distinfos ¢ los sugeridos por ésia.
Asl al efiminarse esta politica de precios, £35S0 debe ofrecer precios mas
competitivos y no discriminatorios a sus estaciones, ya que éstas deben
hacer frenie o la compeliencia que gjercen todas Ias esfaciones de un

mismo mercado relevanie, y no solo a unds pocas.

B g Auto emitido por la Sala de lo Coniencioso Administrativo en el proceso bajo Refl 214-C-2001, <l
f3711/2002.
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En el caso sub iudice, con la no suspensidn de la resolucion dictada
por la Superintendencia de Competencia, los efectos a que pudiere dar
lugar su respectiva ejecucion, de ninguNa mManera son capaces de
producir un menoscabo a £550 y a sus estaciones de servicio, de ta
rnagnitud que sc vuelvan imesarcibles, pues con i prohibicidn que tal
sociedad venda a pracios o costos distintos 1os producios a sus estaciones
de servicio ubicadas en un mismo mercado relevante geogrdfico, no se

e estd impidiendo realizar las actividades mercantites ¢ las que se

Y
=

dedica, sino gue Unicamenfe se le estd requiriendo que lo haga
contravenir las normas relativas a la libre y fransparenie competencid.
En este orden, es importante el libelo suscrito el sels de diciemore de
2007, por el apoderado de ESSO, Benjamin Valdez Iraheta, dirigido al
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, enla gue en
lo perfinente establece: "Que en base al orincipio de eventualidad v
consecuentemente, con el fin de cumplr con la Resolucion
especialmente en lo que respecia a la orden de cese de las practicas
declaradas anticompetitivas en los términos establecidos en la misma, ...
se presenta el siguienie plan de implementacidn, asic a cada uno de ics
operadores de ias estaciones de servicio de Bandera ESSO ubicadcs en
los mercados relevanias cefinicios por 1o resolucion se les notificara por
escrito o siguiente: aj Que o pariir del 21 diciembre del presente ano,
£35SO ya no implermentara el sisiema de zonas gque habla creado, sino
que, cuando proceda, asignard la estacion de servicios de gue se rate @
la zona que corresponda de conformidad con los mercados relevantes
geogréficos estabiecidos...b) Que o pariir del 21 de diciembre del
presente afio, ESSO ya no continuard con su polifica de precios...”
También es relevanie el escrito de fecha veintiuno de diciembre de

dos mil siete, suscrito por José Antonio Alfaro Barillas representante de



ESSO, dirigido o Consejo Directive de id Superiniendencia  de
Competencia, en el que indica gue su representada ha procedido ¢
ejecutar literalmente el plan de implementacion por medio del cual se le
da cumplimiento a la resolucion impugnada con respecto al cese de las
practicas declaradas como anticompetitivas, enlistando las medidas del
olan que presunfamente ha llevado a cabo.

De lo anterior, se deduce que el agente econdmico ESSO admite
dentro de su plan de implementacion de ejecucion de la resolucion
administrativa impughada, gue es posible dar cumplimiento estricto a la
misma, sin que ello signifique un menoscabo o un dafo ireparable para
los infereses de la misma, confirmando la viabilidad total de la orden de
cese de las practicas declaradas anticompetitivas.

En este sentido, si el impugnante ya le ha dado cumplimiento de
torma voluntaria a los actos contra los que se reclama, cesando 1as
medidas anticompetitivas, se ha generado un equilibrio en el mercado ¢
favor de los consumidores y del inferés pUblico, por lo que la orden de
suspension implicaria un refroceso en tales medidas generando una
inseguridad y una inestabilidad en el mercado mucho mads gravosa pard
ios intereses de los consumidores © usuarios,

Reiteramos, enfonces, que es procedente revocar la orden de

suspensién de los efectos de fos actos administrafivos que se impugnan.

V. CONCLUSIONES.

A manera de recapitulacion podemos sefialar fo siguienie:

1. Las practicas anticompetitivas cometidas por ESSO generdn un —

dafo considerable sobre los mercados de {a gasolina especial, regular y

dissel en B Salvador, al distorsionar sus orecios y generar bareras
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artificiales que fimitan la competencia entre las diferentes estaciones de
servicio gue compiten en ellos; por ello, lo ejecucidon de los actcs
administrativos  dictados por el Consejo Directivo son de urgenie
necesidad para os fines poblicos que persiguen dichas providencias vy,
pcor el contrario, 1@ suspension &5 pemiciosa vy danina para los
consumidores v, por ende para et interés social.

2. Lo valoracion subjetiva del impeiranie respecto  de oS
consecuencias gue conlleva la ejecucion de los actos no basta para
aoreditar un peligro cansiderable.

3. De coniinuar ESSO realizando dichas practicas anficompetitivas
se estaria generando un dafio econdmico ireparable y de gran
magnitud ol mercado de las gasolinas especial, regular y diesel asi como
al bienestar de los consumidores; afectdndose negafivamenie de la
misma  manera aguellos sectores de la economia  esirechamente
reiqacionados con estos mercados, genarando un incremento criificial en
ios precios de dichos bienes, aumeniando de forma paralela vy
cutomdatica ef cosio del ransporte y por ende, de todos 105 Insumos que
requieren  este  servicio:  alimenios,  maleriales  de corsiruccion,
marcaderias en geneial, dado que se afectan iodas las acfividades
econdmicas del pais, debido a que es un sector con efecios
fransversales.

5. La adopcidn de la suspensién de los acfos impugnados se
encaming a evitar que el mismo se fraduzca en menoscabo de la funcion
gue realiza lo Adminisiracion Publica, cuyo objetivo primordial es, vy asi

cebe presumirse, lg consecucion de los infereses generales,

6. El requisitc del inferés social gue se desprende de 10s acios
imougnados es un chsiGculo insuperable para gue en el caso en debaie

cueda mantenerse la orden de suspension decrsiado, por cuanio [os
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mismos  persiguen  fulelar el buen funcionamienic del mercado de
combustibles a fravés de la correccion de las fallas gue concurren en éste,
asi como la proteccién de los  consumidores frente a praciicas
anficompetitivas, las cuales en el presente caso ha sido demosirado gque
podrian esiar generando danos millonarios & ireparables en el mercado de
las gaselinas especial, regulary diesel de El Salvador.

7 Por todo lo manifestade. la suspension de ios efectos de los actos
acarraa un detrimento inmensurable de los derechos € infereses de fodos 10s
savadorefos usuarios de las estaciones de servicio o gasolineras, gque no
tiere comparacion con el interés particular de ESSO; en consecuencia es
imperante que se revogue \a medida cautelar adoptada.

s Que el mismo agenfe econdmico ha admifido en sede
adminisirativa de forma implicita ia viabilidad de cumplimiento a la orden de
cese de las practhicas declaradas anticompetifivas, por tanio se vislumbra
una carencia de dafo ireparable, siendo improcedente la suspension de los
efectos de los actos administrativos impugnados.

9 Que habiendo cesado voluniariamente £SSO con las medidas
anticompeiiiivas se¢ ha logrado un equiliorio dentro del mercado, por lo gue
¢ orden de suspension significa un retroceso para los intereses de los
consumidores vy del orden publico, generandose  und inestablidad e

inseguridad para éstos.
Vi SORRE LA REMISION DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO.

En lg resolucion que se noiificara, en sy parte  resolutiva,
aspecificamente en la letra “F)", se requiere d! Consejo Directive de a
Superintendencia de Competencia gue, dentro del olazo judicial de tres dias
habiles confados o partir de la notificacion respectiva, se remita el

expediente administrativo respectivo, debidamente foliado y ordenado.
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Alrespecto, es necesario fraer a cuenio gue los actos impugnados son
objeto igualmente del proceso contencioso administrative bajo referencia
437-2007, promovido por la sociedad Shell El Salvador, S.A. en €l cuct
tembién se ha soliciiado la remision del procedimiento administrativo en
ausion,  En consecuencia hrardndose  de  las mismas  ditigencics
administrativas  solicitadas casi simulidneamente  en  dos  procesos
contenciosos administrativos, es menester solicifarne  acloracion o esa
nonorable Sala a cual de los dos se remite el expediente adminisirativo

respectivo.
VH, DOCUMENTOS QUE AGREGAMOS.

Presentamos en copia simple los siguientes documenios:

1} Libelo suscrito el seis de diciembre de 2007, por el apoderado de
ESSO, Benjamin Valdez iraheta, dirigido al Consejo Directive de ic
Superintendencia de Competencia; y

2) Escrifo de fecha veintiuno de diciembirs de dos mil siete, suscriio
por José Antonio Alfaro Barillas representante de ESSO dingido o

Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia.

Vill. PETITORIO

En consecuencia de lo expuesto v en base ¢ los articulos 20, 21 y 22 de

la LICA, a Vos respetuocsamente PEBIMOS:

a} Nos admitdis el presente escrito;
b) Mandéis o agregar lo fotocopia certificada por notario del

testimonio del poder general judicial, por medic del cual legitimamos



M

nuestra personeria, y de los documentos relacionados en el romano Vi
de este escritfo;

c} Nos tengdis por apoderados de la parte pasiva de este proceso,
pudiende actuar conjunta o separadamente;

d) Tengdis por rendido el informe solicitado y por confestada la
demanda en sentido negativo;

e) Revoqueis urgentemente la orden de suspension de los efectos de
los actos administrativos impugnados;

f) Nos aclaréis si el expediente administrativo referencia "3C-004-
D/PA/R-2006 acumulados SC-005-D/PA/R-2006, SC-006-D/PA/R-2006 y
SC-003-D/PA/R-2006" deberd ser remiiido ol proceso contencioso
adminisfrativo 437-2007 o al 438-2007; y

g) Previo framite de ley en sentencia definifiva, declaréis la legalidad
de las resoluciones contra las gue se recloma, condenando en costas

a la parte actora.

No omitimos manifestar que carecemos de las inhabilidades

establecidas en el Art. 99 Pr.C. para actucr en el presente caso.

Sefalamos para recibit nofificaciones en Cuarenta vy Siete Avenida
Norte, Condominio Meiro Dos mil, Cficing "A-31", San Saivador y nompramos
como represenianfe comon al licenciado Mena Guerra. Comisionamos
oara recibir cuaiquier nofificacion o iraslado en nuestro nombre a los

bachilleres Wendy Virginia Mulaio Garcia y Henry Salvador Orellana Séanchez.

San Salvador, once de enero de dos mil ocho.

’ Lic, JULA EAAAY] DAWSON

A OADO




Presentado a las nueve horas sicte minutos el dia catorce de enero de dos mil ocho,
por el licenciado Ricardo Antonio Mena Guerra, de treinta y seis aftos de edad,
Abogado, del domicilio de San Salvador, portador de su Tarjeta de Abogado
nimero 5245, en original y cuatro copias de las cuales le devuelvo una con la razén
de ley. Adjunta: a) Fotocopia certificada por notario del Testimonio de Poder
General Judicial otorgado por Celina Guadalupe Escolan Suay, Representante
Legal de la Superintendencia de Competencia y del Consejo Directivo de la misima,
a favor de los licenciados Ricardo Antonio Mena Guerra y Julia Emma Villatoro
Tario o Julia Emma Villatoro de Dawson, de fres folios; y b} Fotocopia simple de
dos  escritos dirigidos al Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia, suscrito el primero por José Antonio Alfaro Barillas, el 21/12/2007 y
el segundo por Benjamin Valdez Iraheta, ¢l 06/ 1(2/2 VA
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