REF: 438-2007

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

RICARDO ANTONIO MENA GUERRA y JULIA EMMA VILLATORO TARIO
antes JULIA EMMA VILLATORO DE DAWSON, de generales conocidas en el
proceso contencioso administrafivo bajo referencia 438-2007, promovido
por la sociedad ESSO STANDARD OIL, S.A. LIMITED, mediante el cudl
impugna actos administrativos dictados por el Consejo Directivo de la

superintendencia de Competencia, a Vos atentamente EXPONEMOS:

i.- FASE PROCESAL.
Mediante auto pronunciado por esa honorable Sala a las catorce
horas, veinte minutos del dia veiniiséis de junio del afc en curso, se le

solicita a la autoridad demandada rendir informe dentro de quince dias

habiles.
Orden judicial que cumplimos a continuacion.

il.- A MANERA DE PREFACIO.

Queremos comenzar exponiendo a esa honorable Sala, la redaccion
etérea y hasta cierto punte asistemdatica, del escrito de demanda
presentado por ESSO, en el cual se refoman una y otra vez los mismos
argumentos vertidos, bajo distinto acdpites y planteamientos, paro hacer
parecer que el procedimiento administrativo sancionador estuvo repleto

de ilegalidades, cuando en redlidad, tal y como consia en el respectivo
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expediente y ahora sustentamos, se mantuvo en estricto apege a la

legalidad y constitucionalidad.

Pero lo relevante del caso es que con dicha redaccidn difusa, ha
puesto en una situacién de indefensién o la Administracion, por cuanto ha
sido en extremo dificulioso determinar cudles son los puntos sobre los gue

se reclama, para ejercer una defensa adecuada.
IIl.- DE LA NATURALEZA DE LA SUPERINTENDENCIA DE COMPETENCIA.

Muchos de los fundamentos que a continuacion vertimos, tienen su
origen en los particularidades propias de la Superintendencia  de
Competencia y de la materia especifica que hoy nos ocupa. Razén por ia
cual, procedemos a exponer de forma sucinta ta naturaleza técnico -

juridica de la misma vy sus aifribuciones generales.

Este ente constituye una manifestacion de lo que la doctrina conoce
como organos descentralizados!. De ahl que se constiftuya como una
institucién de derecho pdblico con personalidad juridica y patrimonio
propio, de cardcter técnico, con autonomia administrativa y

presupuestaria {Art. 3 LC).

El rol de este ente descentralizade es promover, profeger y garantizar
la competencia mediante la instruccién de procedimientos de tipo cuasi-
jurisdiccional por los cuales se sancionan acciones pasadas o presentes

llevadas a cabo por un agente econdmico en viclacién a ciertas normas?.

En consecuencia, su atribucién de conocimiento es mixta vy
compleja, por cuante implica detentar la potestad de ser la rectora, desde

un punto de vista técnico, juridico y econdmico, en materix de

! vid. DE LAUBADERE, André, “Manual de Derecho Administrativo”, Bogotd, Temis Libreria, 1984. pp. 133
% vid. COLOMA, CESAR, “Defensa de la Competencia”, Buenos aires, Editorial Ciudad Argenting, 2003. p. 15



competencia. Reafirmando, podemos expresar que  su esfera de

conocimiento también es de cardcter econémico {Art. 4 LC).

Por lo anterior, resulta comprensible que los funcionarios o servidores
pUblicos que ejercen tales facullades administrativas deban, por mandato
legal, ser juristas, economistas y/o administradores de empresas (Art. 2 LC),
a fin de que las situaciones juridico-econdmicas que se evalien estén

dentro del campo profesional de su conocimiento,

Dichas caractersticas son homogéneas en todo el derecho
comparade, donde se evidencia que los autoridades con potestad para I

defensa de la competencia tienen afribuciones juridico-econdmicas?,

IV. DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE LA DEFENSA DE LA

COMPETENCIA. ..._--’5_5-;-’:
=
Nuesira Constitucién  dispone  en su  Art. 14 "Corresponde : =
Unicamente al Organo Judicial la facultad de imponer penas. No obstante | ¢ g\\k‘)

o autoridad administrativa podrd  sancionar, mediante resolucion o “;%
sentencia y previo €| debido proceso, las contravenciones a las leyes, | ;%
O =

reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por cinco dias o con mulia, la %

2|

cual podrd permutarse por servicios sociales prestados a la comunidad”.

Bajo esta linea, el ordenamiento juridico ha disefiado la estructurg

del debido proceso que la Superintendencia de Competencia debe seguir

en sus actuaciones.

Asl, en primer lugar, es necesario seicalar gue el procedimienta.__|
administrativo sancionador puede ser iniciado de oficio o por denuncia,

pudiendo proseguir —de considerarlo hecesario, Por nNo ser obligatorio— una

fase de investigacién preliminar a cargo de la figura del Superintendenie,

3 vid. DROMI Roberto, “Competencia y Monopolio”, Buenos Aires, Ed. Ciudad Argentina, 1999. pp. 157-173



luego de la cual si existiesen indicios suficientes sobre la concurrencia de
una vulneracion o infraccion, se da paso a otra fase de investigacion mas
profunda, denominada la instruccién del procedimiento adminisirativo,
bajo la direccidon del Superintendente, Dentro de esta fase -en puridad,
investigacion formal-, se otorga al presunto infractor una cudiencia por el
plazo de treinta dias calendario para que aporte alegaciones vy ejerza su
derechce de defensa. Precluida esta etapa se establece un plazo

probatorio de veinte dias hdbiles.

Concluida la investigaciéon, se procede o integrar el expediente
administrativo v se remite al Consejo Directivo, el cual debe pronunciar
resolucién final dentro de un plazo no mayor de doce meses contados a
partir de la investigacién o hecha la denuncia (plazo que puede
ampliarse, una vez, por el término no mayor de doce meses adicionales}.
Cabe agregar que el acto administrativo final opcionalmente puede ser
objeto del recurso de revisidon. La estructura procedimental antes descrita,
se encuentra desarroliada en los arficulos cuarenta y siguientes de la Ley

de Compeiencia.

Obviamente, en el desarrollo de las fases del procedimiento
brevemente indicadas, se protegen los derechos y garantias de los
administrados y, ademds, se da cumplimiento al objeto de la Ley de
Competencio: asegurar la eficaz satisfaccion de los infereses generales en
el sentido de promover, proteger y garantizar ia competencia en ios

mercados.

Para una mayor comprension de lo expuesto, presentamos el

siguiente esquema del procedimiento administrativo de competencia:



-:_PRELIMINAR
(At 41 LC)

CONCLUSION INTEGRACION
DELA . EXPEDIENTE.

- INVESTIGACION: Art. 45 ine; 3°LL!

(At 45 i 3°LC)

REMISION AL
CONSEJID
DIRECTIVO

(Art. 45 inc. 3° LG}

Pﬁccsmwﬁum' ]

"'_’NOTIFIGAGION
Ak, 45, 1° LC}

ONTESTACION.

Fuente: Sitio web: www.sC.qob sV, consultado el 21 de octubre de 2008.

V.- DE LA FINALIDAD Y ALCANCE DE LAS INVESTIGACIONES PREVIAS Y LA

DETERMINACION DEL MERCADO RELEVANTE.

Tal y como lo hemos apuntado, las investigaciones previas a las que
se refiere la Ley de Competencia fienen como finglidad recopilar

elementos indiciarios que permitan, al menos, presumir, i concurmrencia de
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infracciones a dicho cuerpo normativo, en aras de prevenir desgasies

innecesarios fanto de la institucién como de los administrados sujetos

tales actos investigativos.

Los elementos aqul encontrados permiten fundar o sustentar
acciones en sede administrativa, tendientes a demostrar y tener por |
acreditados en la resolucion final, fodos y cada uno de los elementos

tipicos que componen la infraccion administrativa en cuestion.
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Ahora bien, se constituye un error técnico pretender que en la
investigacion se establezcan definitivamente aspectos de la conducta
objeto del procedimiento, por cuanto desnaturdlizaria la funcidon del
Consejo Directivo, va que de nada serviria que dicha aulforidad entrase o
conocer el fondo del asunto, si esta ha quedade atada en su criterio por {o
dispuesto en las investigaciones. Esto es tanto como pretender que un
agente fiscal determine la calificacién juridica y condene por st mismo a un
sujeto sospechoso de cometer un delifo, prescindiendo de ia figura del

juez.

En este sentido, se vuelve imperante aclarar que es al Consgjo
Directive a quien le corresponde calificar a cabalidad lo concermiente en
el proceso administrativo sancionador previsto por la Ley de Competencia,
sobre todo, porque “enire los principios procedimentales especificos
doctrinariamente aceptados por el Derecho Adminisfrativo Sancionador
estdn: La debida separacién enfre la fase insfructora v la sancionadora,
realizdndose cada una por drganos distinfos” (Sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia de 1/IV/2003,
Ref. 135-R-2000)

En razdén de lo anterior v a ka luz de nuestro case concreto, la
legalidad de la sancidn impuesta viene determinada por el cumplimiento
de los requisitos formales y materioles previstos por la ley. Por tanto, no es
dable pretender tener por establecidos elementos de manera previa a la
resolucion definitiva, comoe la parte actora infenta hacer ver respecto a la

definicion del mercado relevante.

Y es que, este elemento constituye un conceptio de naturaleza

econémica vy juridica, y como todo componente dei tipo punible, su



construccion va siendo nutrida en el procedimiento administrativo, desde
ia denuncia hasta el acto administrativo final a través del cual el Consejo
Directivo emite la resolucion definitiva, donde se cdlifica a cabalidad. Si lo
anterior no fuese asi, existiria un pre juzgamiento, que lejos de salvaguardar

el derecho de defensa, seria perjudicial para el administrado.

por tanto, la naturaleza del procedimiento de competencia implica
que al interior del mismo se discuta la definicién del mercado relevante, el
cual constituye un concepto que debe ser llenado de contenido ¢ través
de los hechos reveladores de la investigacién, por lo que las
consideraciones preliminares gue se esiablezcan en cuanto al mercado
investigado, no necesariamente deben coincidir con Ia conceptudlizacion
del mercado relevante, la cual debe considerar en su amplitud todos los

argumentos y la prueba recabada durante el periodo de instruccidn. Asilo

ha sostenido la doctring al senalar:

“No obstante, debe tenerse en cuenta que no ha de existir una
similitud exacta enire el pliego de cargos y la decision final. En esta, la
Comisién puede concretar y complementar sus argumentaciones en base
a hechos o fundamentos de derecho presentes en el expediente. El
Tribunal de Justicia ha side claro al seficlar que la decision no debe
necesariamente ser una copia de la exposicién del pliego de cargos. En
efecto, la comisién debe tener en cuenta los elementos resultantes del

procedimiento administrativo tramitado para abandonar los cargos que se

revelan infundados, y para justificar y concretar, tanto en los hechos comot

en derecho, las argumentaciones en que fundamenfa los cargos que
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mantiene. Esta ditima posibilidad no entra en confradiccion con los

derechos de defensa (...)"4

Sostener que los alcances del mercado relevanie deban
establecerse preliminarmente, daric como resulfado la irelevancia de la
instrucciéon, haciendo que pierda sentido la faculiad investigativa de la
Superintendencia y restringiendo, por otra parte, el derecho de defensa de
los presuntos infractores o terceros interescdos en el procedimiento

administrativo.

Y es que, sole al final del procedimiento, en la fase de Ia resolucidn
final, después de la evaluacién de toda la prueba, la Supetintendencia
estd en la capacidad de hacer un estudio profuso de encuadramienio
factico de la prueba v los acontecimientos investigados frente o los
requisitos o la tipologia determinada como "Mercado Relevante” en el
arficulos 28 de la Ley de Competencia y 15 del Reglamento de la Ley de

Competencia.

Para ilustrar de forma mds clara el absurdo que implica pretender
fiior un elemento integrante de la estructura tipica de la infraccion
administrativa, fraemos ¢ cuenta un ejemplo en materia penal: §i la parfe
fiscal pretendiese atrbuir al sujete “X" la comision del delito de Homicidio
Agravado, por concurrr la causal prevista en el Art. 129 Ord 3° Pn., por
cuanto asi se los indica la investigacion preliminar rediizoda, la
representaciéon fiscal no puede iratar de vincular al Juez de Sentencia o
que tenga por acreditada tal circunstancia antes de la audiencia de

sentencia. Es decir, existe un momento procesal oportuno para fiar os

" Vid. CASES PALLERES, Liuis, “DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA DEFENSA DE LA
COMPETENCIA” Madrid, Ed. Marcial Pors, 1993, pp. 163-166.



elementos tipicos, y resulta claro que la invesifigacion preliminar no se

constituye como tal.

Insistimos, pues, que el "Mercado Relevante” no compone un
hecho aistado que deba ser declarado, sino, un concepto juridico que

debe ser calificado a partir de los hechos expuestos.

Por otra parte, de ninguna manera existe base legal o
reglamentaria que indique que sed un presupuesto necesario dentro
del procedimiento que el mercado relevantie deba definirse de forma

orevia v definitiva al momento _de emilir el auto de instruccion. Asl, la

doctrina ha expuesto:

“Debe prestarse atencion a que la comunicacién del pliego de
cargos es un acto procedimental preparatorio de la decision final de la
Cormisién sobre el fondo del asunto. Como criterio generdl, el Tribunat de
Justicia en la sentencia IBM del 11 de noviembre de 1981 ha establecido
que en tanfo se trate de actos o decisiones cuyd elaboracion se
efectia en diferentes fases, especialimente en el curso de un
procedimiento interno, resulfa de los criterios jurisprudenciales que én
principio sélo constituyen actos atacables las medidas que fijan
definitivamente la posicién de la Comisién o del Consejo como
conclusién del procedimiento, con exclusién de las medidas infermedias

cuyo objetivo es preparar la decision final.”s

S CASES PALLARES, Lluis... gp.cit. p. 166
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VI.- DEL SUPUESTO INCUMPLIMIENTO A LA FORMALIDADES PREVENIDAS EN EL
Art. 45 DE LA LEY DE COMPETENCIA EN RELACION AL ART 220 DEL CODIGO
DE PROCEDIMIENTOS CIVILES.

ESSC ha manifestado en reiteradas ocasiones en su escrifo de
demanda, la supuesta ilegalidad del procedimiento administrativo
sancionador instruido en su contra, porque no se anexd copia de (d
denuncia al momento de nofificarles la apertura de la instruccidn. Reitera
vehementemente que lo anterior trajo como consecuencia el
desconocimiento las imputaciones en su contra, generdndole indefension,
obviando hdbilmenie gue al momento de nofificaries la investigacion
preliminar, se les entregd copia de la denuncia que ahora manifiesian

desconocer.

Al respecto, es necesario esiablecer pardmetros o silogismos que
demuestren la incoherencia de los argumentos vertidos por ESSO respecto
a los hechos que se constatan en el expedienfe adminisirativo
correspondiente. De esta forma, si ESSO no hubiese tenido copia de la
denuncia, no habria podido conocer los términos de la misma vy, por
consiguiente, tampoco podifa haberse defendido de argumentos
desconocidos. Sin embargo, a pesar gue ESSO alega no haber conocido
tal denuncia, dicha sociedad estructuré en sede administrafiva, una
defensa sistematica, tendiente a atacar todos y cada uno de los puntos
contenidos en la referida denuncia, de lo cual se extrae que ESSO si poseia

una copia de la misma.

Es decir, que el perjuicio alegado no concurre de modo alguno. Y es

que, en indefensidn se encuentra aquel que se ve en una situacion de

10
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impotencia o incapacidad de hacer valer sus derechos o defender los

mismos: sin embargo, esto no ocurre en el caso de ESSO.

Cabe recordar que los actos de comunicacion tienen como
finalidad ulterior en el procedimiento administrativo, hacer saber a las
partes elementos de su interés dentro del frédmite, que pudiesen producir
efectos sobre su esfera de derechos e intereses. Pero tal comunicacion no
es un mero favor, sino que tiene como finalidad procurar o facilitar a fos
administrados ciertas herramientas necesarias para su defensa, como 10 es
estar al tanto de los términos de la denuncia; por lo que si ésta es conocida
por el interesado y ejerce su defensa bajo los parGmefros de dicha

denuncia, deberd entenderse cumplido el reguisito de comunicacion

previsto por la ley.

e
Esta Honorable Sala ha expresado: “Si bien, por su importancia, el | §
legislador reviste a la nofificacion de una sere de formalidades de g §'
obligatorio cumplimiento para lograr su objetivo (el cual no es ofro que el g %
destinatario tenga pleno conocimiento del acto en cuestion), la validez de {83 §
un acto de nofificacién debe juzgarse afendiendo ¢ la finalidad parag la © %
cual estd destinado, por lo que ain cuando exista inobservancia de -
formalidades, si el acto fogra su fin, éste es vdlido y no podria existir
nulidad”. {Sentencia pronunciada el XIl/XI1/2004, Ref.41-0O-2001).
ok
En ofra de sus resoluciones, la mencicnada Sala ha manifestado: “Si K o =
las  formalidades que revisten las nofificaciones no se cumplel ==
debidamente, pero el particular fiene pleno conocimiento de la resolucidn, | > :'S {
esa nofificacién es vdlida, y como consecuencia el acfo es eficaz g %
(Sentencia pronunciada el 16/X11/2005, Ref. 213-A-2001) J &_;:".;g

il



Expuesto to anterior, resulta claro que los actos administrativos que se
impugnan gozan de la caracteristica de legalidad, por cuanto ESSO nunca
se enconird en una situacion de indefensidn, como ha pretendido hacer
ver en su escritfo de demanda. Sobre todo porgue, ademds de haber sido
notificada de la investigacién preliminar entregéndole copia de la
denuncia, también fue conocedora del auto de instruccidn, el cudl
contenia todos los elementos necesarios para estructurar una defensa
efectiva, entre ellos, los términos de la denuncia, las razones por las cuales

se estaba instruyendo el caso, las conductas imputadas y su base legal.

Ahora bien, no obstante haber evidenciado gue no es cierto que
ESSO esfuvo en situacion de indefension, procederemos a andlizar las
supuestas  consecuencias que se  generaron con el inverosimil

desconocimiento de la denuncia, a saber:

1) La estrictamente formal: Pretendiendo asi, oforgar un  valor
inmerecido al cumplimiento estricto de ritualismo, como si del
derecho civil se tratase la cuestidn.

2) Violacién al derecho de audiencia: cuando durante fodo el
procedimiento en sede administrativo han presentado sus escritos
de defensa afacando el fondo del asynto, los cuales han sido
debidamente resueltos por la Superintendencia de Competencia.

3) Bl derecho de defensa: resulta por demdas extraho dalegar
indefensién por los motivos referidos, cuando se han presentado
por parte de ESSQ, argumenios vy elementos de prueba tendientes
a demostrar sus extremos, asi como diversos escritos con el fin de

impugnar ias actuaciones en sede administrativa.

12



Por tanto, ESSO intenta sorprender a esa Sala fabricando ficticias
violaciones que no concurrieron de  ningun modo dentro  del
procedimiento  administrativo, creando  arfificialmente  nulidades
inexistentes, dejando de lado que la instruccion del procedimiento
adminisirativo  se apegé siempre a los parémetfros que pard su

diligenciamiento requiere las garantias del debido proceso.

En este sentido, ESSO ignora que las nulidades procesales, deben de
alguna manera provocar un efecto tal que genere una desproteccion
ostensible al administrado, desproteccidn entendida como und indefension
indiscutible que cause un dafio ireparable ol desarrolfo de fodo procesc vy
genere una conculcacion clara de los principios consfitfucionales que o
inspira (Sentencia pronunciada  por la Sala de Jo Confencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, del 26/V1/2003, Ref.
178/M/2000), por cuanto este tipo de nulidad se informa bajo el principio
de relevancia o trascendencia de la misma, al igual que su oporfuno
planteamiento en la via procesal. Pero en el caso gque hoy nhos ocupd,

£3SO nunca estuvo en tal situacién de indefension, como se comprueba

de la vista de los escritos v elementos probatorios prefendidos en sede |

administrativa.

Adicionalmente a lo expresado en cuanto a que es evidente qgue
ESSO si conocia la denuncia vy la investigacion prefiminar, es necesario
manifestar que a dicho agente econdémico siempre se le garantizd el
derecho de vista det expediente. Sin embargo, el ejercicio de este
derecho no depende de la voluntad de la Adminisiracion sino de lg

diigencia del administrado o su representado.

Asi, la Ley de Competencia contempla en su Art. 43 d): La insfruccion

del procedimiento se ordenard mediante resolucion mofivada, en la que

13
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se indique lo siguiente (...} Indicacién del derecho de vista de las
actuaciones, de alegar e invocar las leyes y demds motivaciones juridicas
que justifiquen lo actuado por el presunto infractor, a aporfar pruebas de
descargo, ¢ hacer use de la audiencia y de las demds garantias que

conforman el debido proceso legal .

Pero no sélo la Ley de Competencia estipula tal derecho, sino
también el Codigo de Procedimientos Civiles, de aplicacion supletoria
como tanto lo ha alegado la parte actora, cuando estipula o fragua tal
derecho para las partes en su Art. 1245 al prescribir ; "Los fribunales, Jueces
y Secretarios no fiardn los procesos a las partes ni podrdn dar documento
alguno presentado en juicio, sino bajo conocimiento firmadeo por la parfe y
en virtud de decreto judicial; pero los que litigan y sus abogados podran
acudir a las oficinas a ver las actuaciones y documentfos que les
convengan y sacar apuntes o copias privadas de efios, con tal gue en uno

y ofro casc sean publicos”.

Por tanto, la ahora demandante estuvo en plena facultad legal de
apersonarse o las instalaciones de la Superintendencia de Competencia y
hacer valer el derecho de vista para superar su mal llamado estado de
indefension, pero se abstuvo de tal ejercicio y optd por conservar la
supuesta ilegalidad como un argumento para esta instancia judicial que
hoy nos ocupa, adn y cuando es claro y evidente que tuvo pleno
conocimiento, tanto de la denuncia como de las investigaciones previas,
razén por la cual, no es doble que ahora venga ¢ alegar la nulidad de las
actuaciones de la autoridad demandada, pues rifie a todas luces con 1o

buena fe procesal.

14



V.- DE LA ACUMULACION.

ESSO ha sostenido en su llnea argumentativa, que los actos
administratives que impugna, adolecen de ilegalidad por cuanto la
Superintendencia no confaba con faculicd legal para proceder o

acumular los procedimientos, al no establecer la Ley de Competencia

casos especificos para la acumulacion de oficio.

En primer lugar, cabe acotar que o acumulacion de procedimientos
se extrae del principio constitucional de seguridad juridica y economia

procesal, al amparo de los cudles, se vuelve imperante que se instruyan

procedimiento  dgiles y fallos congruentes en casos  infimamente

coaligados, como lo es el que ahora nos ocupa.

En ese sentido se ha expresado la Sala de lo Constitucional, cuando
manifiesta que: “(...} el acto de acumulacidn fiene por finalidad cumplir
con el principio de economia y evitar que sobre una misma causa

recaigan sentencias confradictorias (...} (Sentencia pronunciada el

8/VI/ 1998, Ref, 264/98)

Asimismo, dicha Sala ha sostenido que: “la acumulacidn de
procesos supone la reunidén de varios de ellos donde se ejercifan
pretensiones conexas, a fin de que sean decididos en una sola senfencia,
evitando asi que se divida la confinencia de la causa; existe conexidad
cuando alguno o algunos de fos elementos de la pretensién -subjetivo,

objefivo o causal- siven a la composicién estructural de dos o mas

reclamaciones. (Sentencia pronunciada el 12/1i/2007, Ref. 773/2006) N

15
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Bajo este ideario, el arficulo 43 del Reglamenio de la Ley de
Competencia establece que el Superintendente puede ordenar la
acumulacién de actuaciones de conformidad a lo establecido en el
derecho comin. Pero es necesario senalar que dicha disposicidn es un
desarrolle del procedimiento adminisirativo sancionador establecido en ia
ley, a favor de una economia procesal, por la que la remision al derecho
comin debe redlizarse con los matices propios del derecho administrafivo
sancionador, de la materia juridica en aplicacion, del bien juridico tutelado
y del orden publico en juego, para no caer en la fentacidn de encajonar
esta rama del derecho en los anaqueles propios def derecho civil. Y es
que: “Interpretar una norma es una operacion cognoscitiva g fraves de Ia
cual se busca desentfranar su espiritu y significado. Esto no puede realizarse
de forma absfracta o aislada, sino, infegrada en el contexto del cuerpo
normativo a que perfenece, y de manera sistemdtica” (Sentencia de la
Sala de lo Contenciosos Administrafivo de la Corte Suprema de Justicia, del
Xi/i/2001, Ref. 40-E-99)

Este criterio interpretativo ya ha sido sostenido por esa Sala en su
jurisprudencia, al manifestar que: "la potestad sancionadora de la
Administracién se enmarca en principios correspondientes a los que rigen
en materia penal, pero con las particularidades o matices propios de la
actividad redlizada por la Administracién” (Sentencia V/Viij2005, Ref. 110-
P-2001}: es decir, que ni siquiera el derecho penal puede ser aplicado de
forma directa y automdiica al derecho administrativo sancionador, con

mayor razén, habrd gue matizar foda remision al derecho comun.
Asimismo, esa Sala ha sostenido la necesidad de oforgar primacia a

los postulados propios de la materia que se trate frente a los principios del

derecho comun, al manifestar: “La interprefacién de leyes fributarias
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(administrativas), se atenderd al fin de los mismos y a la propia naturalezda
del Derecho fributario {adminisirafivo), y sélo cuando no sea posible fijar
por la lefra o el espiritu el senfido de las normas, conceptos o términos de
sus normas, podrd recurrirse al Derecho comdn” ~paréntesis son nuesfros—

(Sentencia pronunciada por la Sala de lo Contencioso Administrafivo de ia

Corte Suprema de Justicia, del XVIil/Il/1994, Ref. 17-H-90Q).

En congruencia con lo expuesto, la doctring extranjera ha sefalado

como requisitos de la acumulacion en sede adminisirativa:

Al Que exista mds de un expediente v que ademds estén enire ellos
intimamente relacionados (conexidad procesal).

B) Que por razones de brevedad, economia y unidad de criterio, seq
conveniente que puedan ser resueltos en el mismo procedimiento

administrative y por el mismo érgano administrativos.

Parafraseando a la Sala Tercera del Tribunal Supremo Espanol, los
anferiores se convierten en presupuestos 16gicos y elementales para que
proceda la acumulacion, el que exisian mds de un expediente y que por
la infima conexién existente entre ellos, sea oportuno por razones de
brevedad, economia v unidad de criterio que puedan ser resueltos por la
misma autoridad que resultaria competente para conocer por separado

de cada una de las infracciones a que dieren lugar? .

Pero mds alld del argumenio pragmdtico de economio procesal

para la procedencia de lo acumulacién, hacemos notar que el acto

————

administrativo definitive realiza una serie de andtisis juridico - econdmicos:

& vid. GARBERI LLOBREGAT, 1., “El Procedimiento Administrative Comun”, ¢. 11, Valencia, Tirant lo

Blanch, 2007. P. 1191
7 yid. Sentencia de la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo Espafiol de

XXVI/1/84
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de mercado relevante producto y geogrdfico, posicion dominante, abuso
de posicidn dominante, efc., que revelan la utiidad de la acumulacion al
perfilar la conexidad del tdpico y de los agentes econdmicos vinculados, 1o
cual viene a reafirmaor la procedencia de la acumulacion, que se
desprende entonces, de ia naturcleza misma  del derecho de
competencia, circunstancic que lo parfe actora ha desconoccido por

completo en su demanda.

Por lo antferior, resulta evidente que el actc administrafivo
impugnadeo carece de legalidades derivadas por la acumulacion de
procedimientos, por cuanto ésta atiende a finalidades superiores que el

mero formalismo dogmdético arcaico.
VIIl.- DE LA PRUEBA PERICIAL.

En los paises de régimen de Derecho Administrative como el nuesiro,
se ha acogido por regla general que las entidades que velen por el buen
funcionamiento de los mercados y gue ejerzan el confrol de las practicas
anticompetitivas sean entidades descentralizadas o autdnomas, las cuaies
por ley fienen facultades para conocer de temas juridico — econdmicos. Asi
lo dispone el Art. 4 de la Ley de Competencia cuando refiere que I
Superinfendencia tiene como finalidad velar por el cumplimienfo de la Ley
de Competencia, mediante un sistema de andlisis técnico, juridico vy

economico.

Ese binomio competencial se ve reflejado en las disposiciones de
nuestro ordenamiento y en los requisitos técnicos que la ley exige a los
funcionarios de dichos entes auténomos, los cuales, por la generalidad,

deben ser profesionales en derscho o economistas {Art. 9 LC).
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Ahora bien, se ha discutido durante todo el procedimiento la

participacion de un perito con I findlidad de que este proporcionase unda

ormacién juridico — econdmica relevante a! caso, asi como

serie de inf
relevante, la posicién dominante y

elementos para determinar el mercado

el abuso de la posicion dominante.

Dicho peritaje pretendia abordar temas propios de ld competencia

material de la Superintendencia, pard demosirar que la hipdtesis

contenida en el aufo de insfruccion era incorrecta, asi como para ilustrar

sobre el posible contenido de la resolucién final que, en efecto, emitid el

Consejo Directivo.

Es necesario establecer que la prueba pericial es aquelia que se

realiza para aportar al proceso las maximas de experiencia que el juzgador

no posee o puede no poseer y para facilitar 1o percepcion de hechos

concretos U objeto de debate, es decir, que el perito se vuelve en un
que el juez se forme und idea respecto a elemenios que

auxilio para
ca o arte, por lo que este fipo de

escapan de su propid ciencig, técni
prueba serd pertinente cuando lo que se frafe sea conocer ¢ A

algun hecho gue exijo conocimientos especializados, cientificos, arfisticos

3.

precior |

oavvogy

o précticost, respecto de los cuales no exista un conocimiento técnico por

Va0 YH3R OIOLY ooty “in

parie del que conoce de la causa.

En este sentido, parafraseando en esta ocasion a esa Sala, los peritos

dictaminan sobre cuestiones de hecho y su aportacién especifica consiste

en reglas generales o mdximas relativas a la esfera de su cienciq, arle ©

practica, ya que se sumini
se plasmen en el dictamen subsumiendo en ellas hechos o circunstancias

§ GORDILLO Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo™, t. 4, 5° Edicién, Buenos Aires, Fundacidn de

Derecho Administrative, 2002, p. V1-35
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concretas. La aportacidn de los elementos vy datos técnicos que la persona
versada hace al proceso para dilucidar la controversia, constituye un
medio de prueba que tiene por objeto permilir que el Juez v érgano
decisor, en su caso, conozeca los datos técnicos a valorar para alcanzar o
resolucion que de mejor modo satisfaga los infereses en confiicto.
{Sentencia pronunciada por la Sala de lo Contenciose Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia, del 31VI/2001, Ref. 114-5-2000).

Queda claro, pues, que esa Sala reconoce abiertamente que los
dictdmenes pericicles deben versar sobre materias gjenas al orden de
conocimiento que la ley alribuye al operador. Y es que, la ldgica qgue

informa la figura ast lo indica.

En este orden de ideas, el contenido del peritaje solictado por ESSO
resulfaba obviamente impertinente. Primere, porgue el objeto de su
dictamen es precisamente unag de las atiibuciones medulares de la
Superintendencia de Competencia (Art. 4, 29 v 30 LC); y segundo por que
el personal de este ente auténomo, estd conformada por un equipo
técnico, juridico y econdmico, que fienen los conocimientos suficientes
para fa determinacion del fema de la pericia solicitada. Asf, no es que no
sea posible contfrovertir los criterios econdmicos y juridicos de o
Superintendencia de Competencia, es sdlo que la prueba por peritos
ofrecida por la impugnante, en este caso no gozaba de la perfinencia

necesaria.

No es tampoco que en sede administrativa no pueda presentarse
prueba pericial, por el contrario, es completamente vdiido, siempre vy

cuando sed pertinente.
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Resumiendo, ia prueba por peritos o la que nos hemos referido no es
pertinente por refiir con el ambito de conocimiento de la Superinfendencia
de Competencia, por cuanto ésta no necesifa valerse de ferceros para el
gjercicic de sus funciones deniro del procedimienio administrafivo.
Sostener lo contrario es tanto como proponer como perito al tratadista
colombiano GUILLERMO QSPINA FERNANDEZ para que vierta su peritgje
sobre nulidad absoluta en un caso ante la jurisdiccién civil. O bien,
proponer al espanol MUNOZ CONDE para que vierta su perifaje sobre la
correcta aplicacion del Cédige Penal ante la jurisdiccion penal; o peor
aun, 2Qué resolveria esa Sala si le solicit@semos que nombrase como perito
a EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA o ALEJANDRO NIETO, para que

dictamine sobre la procedencia de ia revocatoria de la suspension del

acto administrativo?

Por ofra parte, la prueba pericial es una prueba especial por su
propia naturaleza y contenido, teniendo las siguientes peculicridades: a) ia
prueba por peritos tiene por caracteristica que en ella se aprecia lo que ya
ha sido con anterioridad adauiride a través de ofro medio de prueba; y b)
su segunda gran caracteristica es su fungibiidad, que se demuestra
porgue no es necesarfa cuando el operador del derecho tienen ya 10s

conocimientos precisos.

Queremos dejar por sentado que en todo proceso materialmente
jurisdiccional, quien conoce de la causa estd dotado de una serie de
facultades que le permiten ordenar el desarrollo del procedimiento. En este
caso, la Superintendencia de Competencia, al percaiarse que la prueba
pericial era impertinente, procedié a rechazarla, como bien la faculta el
arficulo 46 inciso 2° del Regiamento de la Ley de Competencia. No es que

fuese uh capricho: es que era su competencia material (Prueba no idénea
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= inadmisidén; prueba legal = inadmisién; prueba imperfinente =

inadmision).

Aceptar que el acto administrativo es ilegal en razon de haber
inadmitido la prueba pericial, es tanto como afirmar gue dicha llegalidad

deriva de la mera inconformidad de la impugnante.

En rozdn de lo antferior, admitir la pericia requerida en el caso en
cuestion, hubiese significade  desnaturalizar 1a  funcidn  administrativa
confiada por el ordenamiento juridico o la Superintendencia de

Competencia, por lo gue los actos ahora reclamados se revisten de

absocluta legalidad. r—‘g]
-
IX.- DE LA TIPICIDAD FORMAL. o‘%ﬁ
2 E\
La parte actora sostiene que lo conducta anticompetitiva por la quele 22
fue sancionada en conjunto con otro agente econdmico, era atipica °© %
respecto de la hipbtesis legal bajo la cudl se realizé la investigacion, por -
cuanto afrman que el Art. 30 LC al hacer relacién del concepto de
posicion dominante se refiere de forma péfrea y taxafiva a UN agenfe
econdmico, por lo gue dicha estructura tipica no admite la concurencid poe -
de una pluralidad de sujefos activos. > ';::j
o %
ESSO tratd de basar sus elucubraciones en la formulacion de la =
denuncia redlizado por ASDPP (la misma denuncia que dijo desconocer, ] tl*‘; =
nunca haber tenido a la vista y enconfrarse en estado de indefension | o %
como consecuencia), por cuanto dicha asociacion los denuncid de forma %

individual a cada uno de los agentes econdmicos. ESSO ha intentado
hacer ver este hecho como confirmateoric de sus argumentos antes

referidos, como si la ASDPP fuviese competencia para deferminar vy
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calificar elementos tipicos confenidos en la Ley, lo cual resulta a todas

luces inviable desde la dptica de la juridicidad.

Con todo el respeto que nos merece nuesira contraparte, queremaos
mencionar que dicha postura carece de sustento lbdgico — juridico, por
cuanto el legisiador {en toda construccién tipica punitiva) redacta o
construye los supuestos de hecho en férminos semdnticos que atienden a
la singularidad det sujeto que realiza la accion. Asi, el Art. 128 CPn. dispone
“al que matare a ofro (...)". En el Art. 131 del mismo cuerpo normafivo: “El
que indujere a ofro {...)". Como estos ejemplos podemos encontrar un gran
numero en la legisiacion penal (derecho punitivo por antonomasia}, y sin
embargo, a nadie se le ocurirda afrmar que no pueden concurry dos ©

mds personas para perpetrar un homicidio, un robo, un hurto, es decir, en

coautoria.

Al respecto, la literatura juridica nacional ha sostenido que cuando el
legislador se refiere al sujeto infractor de quien proviene la accién punible,
lo hace de manera impersonal con la expresion: "El que...", lo cual puede
conducirnos a considerar erréneamente que la comision de ese hecho
delictivo Unicamente puede ser obra de un sujeto singular. Por el confrario,

en la comisién de un delito pueden intervenir varios sujetos?.

Por su parte, esa honorable Sala ha expuesto que: “La tipificacion
~fipo normativo— de la infraccion constituye Ia descripcidn literal que hace
el legislador de forma genérica sobre I prohibicién de determinadas
conductas, y su posterior sancién como consecuencia. Dicha descripcion,
a pesar de no tener un destinatario concrefo —de ahi lo genérico-,

incorpora elementos especificos perfectamente constatables por ef

% vvid. RODIRGUEZ CRUZ, Delmer y otros, “Manwual de Derecho Penal”, San Salvador, Ministerio de-
seguridad Piblica y Justicia, 1992. P.439.
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aplicador de la ley. Entre ellos se encueniran la accion u omisidn como
conducta especificamente regulada, los sujetos activo y pasivo de la
infraccion, y el bien juridico tutelad". (Sentencia de VIl/IX/2005, Ref. 333-C-
2004).

Y es gue, la estructura tipica se limita a enunciar el comporfamiento
inequivoco del infractor, asi como la sancién prevista para el mismo, los
cucgles deben aparecer descritos con suficiente precisién en una norma
con rango de ley (Senfencia pronunciada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia del VII-IX-2005, Ref. 333-C-
2004).

Aceptamos, reafirmamos y defendemos el principio de legalidad vy
tipicidad de tos delitos v las penas, proclamado en nuestra Constitucion.
Pero lo que no admitimos son interpretaciones absurdas que
desnaturalicen la ley al grado de hacerla inoperante, por cuanto la
defensa de la Constitucién, deber supremo de todo funcionario piblico,
también implica la del ordenamiento secundario inspirado y promulgado
en razdn de la norma primaria, por lo gque no es dable pretender inaplicar
la Ley de Competencia de forma velada, medianfe inferpretaciones
parcializadas, razdon por la cual, los actos impugnados gozan de una
legalidad plena por adherirse en fode momento a la norma que los

sustenta, asf comoe también a su teleologia.

X.- DEL NEXO DE CULPABILIDAD.
ESSO ha sostenido en su demanda, gue en el caso que hoy nos

OCUpPQO, NO concurre un nexo de culpabilidad que permita imputarie 1a

comisidn tipica de las infracciones previstas en la Ley de Competencia,
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especificamente en el Art. 30, por cuanto dicha disposicidn exige que tales
comportamientos sean realizados con ia “intencién o el EFECTO de
disrminuir, efiminar o desplazar la competencia™; lo cual, criterio de ia
parte actora, no ha sido acreditado por la autoridad demandada, sin
tomar en cuenta, que todos los encargados de dirgir o dicho agente
econdmico, son personas medianamente educadas, conscientes del

tamaofio del negocio que adminisiran y su importancia en la economia

local.

En referencia a tal alegato, queremos manifestar que tal y como ha
sido expuesto en la demanda, la instifucion juridica denominada “nexo de
culpabilidad”, no debe convertirse en una puerta a la impunidad, pues su
funcion primordial consiste en determinar claramente los sujetos a quien
debe airibuirsele la conducta determinada, es decir, que esia figura
pretende garantizar la legalidad de lo pena @ imponer a un sujeto
determinado para cada casc concrefo. Es mds, ha sostenido la
demandante que tal requisito cede ante el inferés general que la norma
violada tutsla. Entonces, scémo es posible que sostenga que no existe
nexo de culpabilidad suficiente para ser acreedora de la sancidén, si en
todo el procedimiento administrativo sancionador ha quedado de
manifiesto que tanto ESSO como SHELL ha sido los responsables directos de
las conductas anticompetitivas investigadas, respecto de una norma gue

tutela bienes juridicos de interés piblico, como lo es [a libre competencia?

Esta circunstancia se confirma de la lectura de sus alegatos, en los
que en ningun momento han pretendido negar la concurrencia de los.
supuestos facticos integrantes de la conducta anticompetitiva, es decir, no

niegan la zonificacién v la sugerencia o imposicion de precios.

"

i

0qv¥d0aY
s LAY

T
i
1

1P 21

gy

oay

iYL OHOLY]

25



Asimismo, es de hacer notar que el Art. 30 ariba citado precepttala
concurrencia, de forma no copuldliva, de la intencién o el EFECTO
anficompetitivo de las conductas investigadas, que fue precisamente lo
que determind la investigacion redlizada por la Superintendencia de
Competencia, solventando asi, la construccidon tipica de la infraccién

acreedora de la sancidn que hoy se discute.

Y es que, el nexce de culpablidad requiere uUnicamente o
construccidon de un enlace ininferrumpido enifre la accion tipica v el
resultado previsto por la norma como dafoso para los intereses generales,

lo cuai resulta evidente en todo el expediente administrativo.

Sin embargo, mds alld de todas las consideraciones realizadas, es
necesario fraer a discusion ef hecho que nos enconframos ante una
empresa de naturaleza mercantil, la cual, iene como finalidad buscar
lucro para sus accionistas. Bajo esta perspectiva, la sociedad encaming su
actuar de forma consciente y predeterminada parg alcanzar dicho fin. Es
decir, que los componentes de todas las medidas v planes de negocio
adoptados estan informados en dicha filosofia o vision estrateégica, vy
guienes implementan dichos planes esperan de antemano una serie de

resulftados concretos como fruto directo de su actuar.

En este marco, ESSO conoce muy bien los presupuestos tedricos del
libre mercado (al grado que los expuso en la pdgina cinco de su
demanda), por 1o que es de su general saber y enfender gue [as

distorsiones al mercado son perjudiciales para la competencia.

ESSO sabe, porgque as lo expuso, que en un libre mercado los precios

vienen dados por la interaccidon de la oferta v la demanda y no por la
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decisién unilateral de los proveedores. ESSO sabe que las distorsiones de los
precios generan un desequilibrio econémico a favor de una de las paries y
en perjuicio de la otra. ESSO sabe todo esto y procede a redlizar su politica
de precios, por lo que su actuar es consciente de los resulfados esperados
y procede con la esperanza de obtenerlos, razén por la cual, es manifiesta
el elemenio volitive de dolo, consiruyéndose asi un nexo de culpabilidad
palpable, por lo que los actos administrativos que ahora defendemos, no
poseen ningun atisbo de ilegalidad, por cuanio se han cefiido a fos

oreceptos normativos pertinentes para su eficacia y validez.

Resulta interesante que respecto a las politicas comerciales
calificadas por ESSC como necesarias para o proteccion de la
competencia, las gasolineras tenian pleno conocimiento de sus efectos en
el mercado. Es decir, que sus consecuencias eran previstas y queridas por
quienes las implementaban, lo que se corrobora con o manifestado por
ESSO, en su recurso de revision en sede administrativa y reafirmado en su
ibeio de demanda, al expresar equivocamente que las politicas de

precios sugeridos coadyuvan a la competencia.

El argumento anterior resulta, a todas tuces, completamente fuera
de toda légica infarmada en las fuerzas del mercado. Y es que, uno de los
pardmetros de la libre competencia es que a mayor competencia, mayor
beneficio para los consumidores. Es necesario comprender que los precios
son portadores de informacién, tante para los consumidores como pard

los proveedores, en este senfido, si el precio es tan bdgjo gue dl

proveedor del producto no le es rentable seguir en el negocio, este

deberd salir del juego, porque simplemente no tiene un inceniivo para
competir, y en su lugar habrd alguien mas eficiente que brinde un mejor

producto y un mayor servicio que redituard en un beneficio, no sdlo para e
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mercado, sino gue para la sociedad considerada en su conjunto, es decir,

incluyendo productores y consumidores,

Si fuese el caso que dicho competidor triunfante hublese abaratado
los precios de los productos para expulsar o los demds competidores, y
luego de la salida de éstos procediese a incrementar tales precios,
entonces incurriria en la practica anticompetitiva conocida como precios
predatorios, v seria responsabilidad de la Superintendencia proceder como
en derecho corresponda para corregir esa falla de mercado, mas nunca
evitar tal fendmeno puede consfituirse en excusa para que los agentes
econdmicos puedan realizar otras practicas anticompetitivas como la

zonificacion vy polificas de precios sugeridos.

Por tanto, el establecimiento de politicas de precios para proteger a
los proveedores sdlo genera un perjuicio directo en los consumidores, bor
cuanto no se permite gue el mercado funcione de forma libre, al existir
distorsiones artificiales y parcializadas que inclinan la balanza del lado de
la oferta, sobre todo, porque las “sugerencias de precios” implementadas
por ESSO se constituyen como verdaderas “fijaciones de precios” al venir
acompanadas de medidas coercitivas para su adopcidon por las

estaciones de servicio.
XI.- DE LA POSICION DOMINANTE.

Mediante un andlisis extenso y leno de pardmetros civilistas, ESSO ha
manifestado en su escrito de demanda no contar con posicién de dominio
en el mercado relevante estudiado en lo  resolucidn de la
Superintendencia de Competencia, pretendiendo, asi, sustraerse de su

lugar de privilegio respecto de los demds competidores. Aduce que el
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hecho de la sociedad hoiding, EXXON MOBILE CORPORATION, detente un
elevado porcentaje accionario en RASA no es suficiente para gozar de

dicha posiciéon de dominio.

Al respecto, es necesaric hacer ver que la rozén principal para
adquirir acciones de una sociedad determinada es el beneficio que la
misma pueda ofrecer a quienes poseen tales acciones, y que tal beneficio
se materializa mediante el manejo que de la empresa hagan dentro del
mercado quienes la dirigen'®. Por fal motivo, es poco creible aseverar que
el encontrarse infimamente relacionado con un alto porcentaje accienario
de una sociedad como RASA, completamente involucrada en el mercado
relevante de combustibles, no otorgue poder de mercado, € inclusive,
posiciéon de dominio en el mercado relevante, pues para nadie es un

secreto la vinculacion de intereses existente entre la fransnacional y su filial

salvadorena.

Y es que, el mercado se ve influenciado por fuerzas distinfas a la
oferta y la demanda, como la disponibilidad presente y fufura de
productos paralelos, necesarios para la generacién del producto principal,
ast como la capacidad de los oferentes para seguir manteniendo el nivel
de sus inventarios. En este sentido, cuando los andlisis econdmicos de
clementos como “posicién dominante” hacen referencia a posibles
desabastecimientos generados por hipotéficos recortes de produccion de
uno de los agentes econdmicos investigados, se refiere precisamente, a
meras hipdtesis especulativas y no a escenarios reales. Tal es el caso de [os

mercados de valores intemacionales, en los cudles, anfe ung mera

1 vid. LEROY MILLER, R. & MEINERS, R, “Microeconomia” 3° Edicién, Méxice, Mc-Graw Hill /
Interamericana de México, 2001, pp. 249. Afirma el autor que “Si estamos tratando de explicar el
comportamiento de los negocios, no tenemos que suponer que los empresarios buscan maximizar sus
ganancias de una manera consistents. Mds bien, la hipotesis es que su comportamiento es consistente con
la maximizacién de las ganancias”
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amenadza no concretizada de un recorfe en la produccion de petrdleo,
generd una subida sustancial en el precio del pefrdleo. Con un gfempio
concreto: anfe ataques a oleoductos en Nigeria, el precio del petrdlec
sube, y no es porque Venezuela o los Paises Arabes no puedan abastecer
al mercado, sino porque ahora habrd menos petrdleo disponible del lado

de la oferta.

Es claro que no se va a dejar de producir: o que se busca son
variables econdmicas como herramientas de medicidn, propics de las
ciencias economicas!!, que permitan determinar la influencia del agente
econdmico dentro del mercado relevante, para intentar proteger al mismo

de practicas anticompetitivas.

Bajo estos pardmetros, ESSO ha alegado la inexistencia de una
posicién dominante, basdandose en conjeturas matemdticas que los llevan
a colegir que el resto de la oferta de combustibles es suficiente para cubrir

el posible vacio dejado por RASA.,

Sin embargo, en la resolucion final se comprobd que ESSO y SHELL
ostentan mds del 50% de los mercados de venta mayorista de gasolina
especicl, regular y diesel, asi como, mas del 50% de parficipacion de
mercade en mercados relevantes geogrdficos (mercadoe minerista) vy, [a
incapacidad de sus competidores de conifrarrestar una hipotetica pero
factible restriccion en el abostecimiento por parte de RASA en los
mercados relevanies determinados, al tener en cuenta el flempo v el costo
gue requeriria expandir sus terminarles de importacion y almacenamiento

para aumentar su respectiva oferta nacional. Dichas afirmaciones fueron

'vid, LERQY MILLER, R. & MEINERS, R, “Microeconomia” 3° Edicion, México, Mc-Graw Hill /
Interamericana de Mexico, 2001, pp. 6 ¥ 7.
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comprobadas en la tabla No. 32, en la cual, ios agentes econdmicos

CHEVRON y PUMA dejarian una demanda insatisfecha de 21.90%.

Al respecto, la doctrina ha apuntado que la posicién dominante
ocuire cuando las firmas, a causa de su participacion en el mercado
combinada con sus conocimienios técnicos, materias primas o capital,
tienen el poder de determinar precios © controlar la produccién o
distribucién en una significativa proporcidn de los productos en cuestion.
Este poder no necesariamente tiene que derivar de una absoluta posicion
dominante gue permitan a las empresas que |os sustentan eliminar o tedos
sus competidores, pero basta con gque fengan la fuerza suficiente para
asegurarse una fotdl independencia de su conducta, inciuso, si hay

diferencias de infersidad en su influencia en diferentes partes cel

mercadol?,

Mantenemos vy reafirmamos la postura de superar tecnicismos vy
purismos juridicos, para llevar a cabo und interpretacién acorde a los fines

del Derecho de Competencia, y su marco normativo.

Praetender encasillar dicho cuerpo juridico en los derroteros del
derecho civil formalista cldsico, es tanto como negar su esencia e ignorar
sus fines y objetivos. Y es que, siendo la Superintendencia de Competencia
un ente con competencia juridico — econémica, su andlisis no puede verse
reducido a la mera constatacion de elementos juridicos, sino que deberd
entrar o conocer de las razones econémicas del mismo, por lo que el

estudio de la concurrencia de la posicidn dominante de los agentes

econdmicos no puede verse privado de entrar al andiisis de raiz de su

ofigen, ya que la posicion dominante atribuida o SHELL y ESSO ftiene su

12 vid. CARVAJALES, M. & MARCHESINI D., “Teorfa y prdctica de la defensa de la competencia”,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 2002, pp. 169-170
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génesis bajo el contexio de la participacion accionara de sus sociedades
controladoras en RASA vy sus implicaciones en el mercado relevante de

combustibles.

Es necesario interpretar. El aplicador directo de la Ley de
Competencia no buede guedar atado por la hermenéutica literalista vy
refrograda, en una rama del derecho por demdés de vanguardia. Sobre
todo, porque la funcién del mismo es futelar el correcto desarrollo de los

mercados.

No podemos atar al Consejo Directive de la Superintendencia de
Competencia a criterios poco funcionales, Nunca el método del Derecho
de Competencia puede quedar supeditado a los esquemas tradicionales
de interpretacion, Si es el caso que el sujeto sancicnado no se encuentra
conforme con lo dispuesto en la resoluciébn obtenida en sede
administrativa, le quedan expedifos los mecanismo legales de
impugnocién en sede judicial, tal y como ESSO ahora lo hace. Pero dicha
impugnaciéon debe cimentarse en argumentos sensatos sobre la legalidad
de los actos impugnados y no en meras disconformidades materiales, que
invitan a esa respetable Sala a reclizar funciones materialmente

administrativas.

Por Ultimo, no podemos dejar de lado que es evidente que en la
resolucion final emitida por ef Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia del dia uno de octubre de 2007 se fomaron, evaluaron y
analizaron todos los elementos que la ley de competencia (Arl. 29) y su
reglamento exigen (Art. 16) para determinar si existe o no posicion
dominante. Basta con referirse o lo pdgina 92 vy siguientes de la citada

resolucién, en donde expresamente se analizd la participacion dentro del

32



mercado, posibiidad de fijar precios, bareras a la enfrada, existencia y

poder de sus competidores, posibiidad de acceso a fuentes de insumao,

elc.

XIi.-DE LA ZONIFICACION DE PRECIOS.

Como se ha apuntado, la Superintendencia de Competencia tiene
como funcién principal promover, proteger y garantizar la competencia.
Se pretende gue 10S mercados funcionen de forma libre, lejos de

distorsiones de los agentes economicos.

Por tanto, nos encontramos ante un libre mercacdo cuando, enire
ofros supuestos, los precios de ios bienes y servicios vienen dados por el
libre juego de la oferta y ia demanda, v no por una politica de precios
anticompetitiva de empresas con posicién dominante en el mercado,

como lo es ESSO y SHELL, por cuanto distorsiona dicho mercado, creando

ineficiencias y costos sociales.

Que tales politicas lleven aparejado el epiteto de “voluntaria” no es
relevante, por cuanto siguen generando distorsién. Sobre todo cuando
dicho adjetivo calificativo deja de fener sentido en razén de los estimulos
previstos para su fiel cumplimiento, al grado de converiirse en o regia
general, como se comprobd en el procedimiento administrativo
sancionador. Ademds, en algunos casos hasta contractualmente se

astablece la imposicidn o sugerencia de precios.

Bajo este orden, el abuso de posicién dominante se perfila mediante
dos mecanismos concretos: a) la creacion artificial, dentro de un mercado

relevante, de peguenas zonas geogrdaficas de estaciones que solo

33

oavaody
YOS3NG VA ONOLYY OO O

A

e an

Y

4

oayv

CIdYL 0404y Tl




compiten entre ellas; v b} la “sugerencia” de precios dentro de estos

sectores por parte de los agentes econdmicos.

Asl, esta marginalizacién sectorial imita gravemente la competencia,
evitando gue los precios bajos tengan un efecto domind a favor de los
consumidores. En ofras palabras, la  zonificacion  aludida mas la
“sugerencia” (en la practica, imposicidén) de precios frae como
consecuencia el establecimiento injustificade de distintos precios para
diferentes compradores sifuados en igualdad de condiciones en un mismo
mercado relevante (Art. 17 letra “d"” del Reglamenio de ia Ley de

Competencia).

Pero la impugnante, luego de aceptar las prdcticas anticompetitivas
antes sefaladas, ha sostenido con vehemencia, que lo que la
Superintendencia de Competencia ha expuesto en su resolucion no se
encuentra acorde a o prescrito por la ley y la doctrina, afirmando que la
zonificacién de precios y fodas las demds practicas anticompetitivas

redlizadas se encuentran permitidas por la ley.

Al respecto, queremos hacer ver que tal y como ha sido expuesto,
nuestra Ley de Competencia no castiga per se cierto fipo de practicas
anticompetitivas. Pero lo anterior no implica que tales practicas no tengaon
un efecto anficompetitivo desde un punto de vista de la ciencia
econdtmica. Todo lo contrario. Precisamente, la Superinfendencia ha
comprobado en su resolucion dicho efecto econdmico en razon de su
naturaleza técnica (situacidén que la parfe actora ha pretendido

desconocer), partiendo de la teorfa econdmica bdsica.
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Que las practicas seficladas per se no acareen consecuencias
juridicas es alge distinto a que no conlleven efectos anticompetitivos, por
cuanto las primeras hacen referencia al plano netamente forense en su
papel de tutela de los intereses generales mediante el método normativo,

y el segundo al elemento cientffico econémico propiamente dicho.

Sj la autoridad de competencia ha desarrollado tales t16picos en su
resolucion, es para efectos de brindar una respuesta razonada ¢l caso en
cuestion, y comunicar al administrado los pardmetros que sirvieron como
base para adoptar la decision que incida en su esfera juridica. Solo
después de expuestos los razonamientos que chora ESSO cuestiona, es
posible llegar ¢ concluir la concurrencia, efecto y antijuricidad de las
conductas estudiadas, por enconirarse presente en elias un abuso de

posicion dominante en un mercado relevantie.

La zonificacion, de la forma como la readliza ESSO, es deci
acompanada con “sugerencias”  {imposicion) de precios, tiene por
objetivo restringir la competencia enire estaciones de servicio que estdn

dentro en un mismo mercado geogrdfico relevante, para evitar la

propagacion de precios bajos. Es por este motivo que, en el presente caso,
tenen efecios anficompetitivos, ya que impide la competencia enire
estaciones de servicio. Como ESSO y SHELL detentan Posicidn Dominante
constiftuye un Abuso de Posicion Dominante, por lo gue habiendo
determinado la investigacién dirigida por la Administracién la existencia de
tales elementos, procedié por mandato legal a sancionar y ordenar el

cese de fales practicas anticompetitivas.

Al respecto, debemos retomar ia funcion vy finalidad legal de lo

Superintendencia de Competencia de proteger, conservar y en sy caso,
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restablecer la libre competencia en los mercados, para lo cual, la Ley de
Competencia le otforga facultades para su cumplimiento, enire ellas, la de
imponer sanciones a quienes violenten sus disposiciones [Arf. 14 LC). La
practica sancionada, pues, inhibe la libre competencia en el precio final en

bhomba en ias estacicnes de servicio.

Por lo anterior, se refuerza la idea de gue los actos impugnados nunca
se enconfraron viciados de ilegalidad, y que por el conirario, se apegadron en

todo momento a lo dispuesto por el marco normative vigente.

XIIl.- DE LA REMISION DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO,

En otro orden, esa respetable Sala ha requerido al Consejo Directive de
la Superintendencia de Competencia remita copia certificada del expediente
administrativo relacionado con el presente proceso, debidamente foliado vy

cordenado cronolégicamente.

Al respecto, gueremos manifestar que a la autoridad demandada le es
materialmente imposible cumplir con lo solicifado, por cuanto dicho
expediente en original {con mds de once mil folics), ya ha sido previomente
remifido a ese honorable Tribunal, en el procese bajo referencia 437-2007, no
pudiendo dicho Consejo Directivo, certificar ningln documento por la

ausencia de su original para ser confrontade y dar fe de su fidelidad,

XIV.- PETITORIGC.

En consecuencia de lo expuesto y en base a af Art. 24 de ia LICA, a Vos

respefuosamente PEDIMOS:

a} Nos admitdis el presente escrito;

b) Tengdis por rendido el informe solicitado;

36



c) Revoquéis ef requerimiento de remisidn del expediente administrativo,
por la imposibilidad material y juridica de emitir una certificacion del
mismo, ademds de encontrarse el original ya en poder de esta
honorable Sala en ofro proceso contencioso; y

d} Previo framite de ey en sentencia definitiva, declaréis la legalidad de

las resoluciones contra las que se reclama, condenando en costas a la

parte actora.

Ademds, agregamos al presente escrito copia cerfificada por notario
de las péginas 1y 15 del Diario Oficial nimero 92, Tomo N° 379, de fecha
veinte de mayo de dos mil ocho, en el cual consta la publicacion del acuerdo
N° 971-D, emitido por la Corfe Suprema de Justicia, el dia diecisiete de abril
del afio en curso, a fravés del cual se modificaron los acuerdos nimero 364-D
de fecha veinte de julio de mil novecientos noventa y ocho y el acuerdo
numero 563-D de fecha trece de septiembre de mil novecienios noventa y
nueve, en el sentido que, a partir del diecisiete de abril de este ano, la suscrita
JULIA EMMA VILLATORO TARIO ejercerd la profesidn de Abogado y la funcion
publica del Notariado con el nombre de JULIA EMMA VILLATORO TARIO, por
haber cambiado su estado familiar. Lo anterior, con el objeto de comprobar o
esa honorable Sala el uso de sus nuevos sellos de abogado y notario con el
nombre de JULIA EMMA VILLATORO TARIO v no mds con el nombre JULIA
EMMA VILLATORO DE DAWSON.

San Salvador, veintiirés de ociubre de dos mil ochoe.

LIC. JULIA EMMA VILLATORO TARID
ABOGADO

-
w
. ™~



Presentado a las once horas y cincuenta y cuatro minutos del dia veintitrés de
octubre de dos mil ocho, por el licenciado Ricardo Antonio Mena Guerra, de
treinta y siete afios de edad, abogado, de este domicilio, con Carné de Abogado
namero 5245, en original y seis copias, todos con su anexo, de los cuales se
devuelve uno con la razén de ley. Adjunta fotocopia certificada por notario de las
paginas uno y quince del Diario Oficial namero noventa y dos, Tomo trescientos
setenta y nueve, de fecha veinte de mayo de dos mil ocho.
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