60-2012
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA: San Salvador, a las quince horas del dia seis de julio de dos mil dieciséis.

El presente proceso contencioso administrativo ha sido promovido por la sociedad
TELEMOVIL EL SALVADOR, SOCIEDAD ANONIMA, que se abrevia TELEMOVIL EL
SALVADOR, S.A., ahora TELEMOVIL EL SALVADOR, SOCIEDAD ANONIMA DE
CAPITAL VARIABLE, que se abrevia TELEMOVIL EL SALVADOR, S.A. DE C.V. —en
adelante TELEMOVIL—, por medio de su apoderada general judicial, licenciada Carmen Maria
Saprissa Escobar, y apoderados especiales judiciales, licenciados Luis Javier Portillo Solano y
David Oswaldo Escobar Menéndez, contra el Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia —en adelante el Consejo Directivo—, por la supuesta ilegalidad de la resolucion
pronunciada a las diez horas cincuenta y cinco minuto el diecinueve de diciembre de dos mil
once, mediante la cual sancion6 a la sociedad TELEMOVIL EL SALVADOR, S.A., con una
multa de SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL CINCUENTA DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($658,050.00), por la supuesta infraccion al literal a) del
articulo 25 de la Ley de Competencia.

Han intervenido en el proceso, la parte actora, en la forma antes indicada; el Consejo
Directivo, como parte demandada; y las licenciadas Patricia del Carmen Rodas de Castro y Elsy
Angélica Ramirez Zelaya, en caracter de delegadas y representantes del Fiscal General de la
Republica.

LEIDOS LOS AUTOS, Y CONSIDERANDO:

I. En la demanda la parte actora expreso:

«(...) Antecedentes al Decreto Legislativo 295 que contiene la reforma al articulo 8 de la
Ley de Telecomunicaciones (...) historicamente se ha diferenciado, en razon de su especialidad, y
posteriormente por la naturaleza de la concesion, los proveedores de servicios fijos y moviles.
Para el caso de El Salvador, para el primero de ellos, la Compaiiia de Telecomunicaciones de El
Salvador, S.A. de C. V., y para los segundo (sic) la sociedad Telemovil El Salvador, S.A. (...) el
desarrollo de los servicios de telecomunicaciones, con especial énfasis en la telefonia fija y
movil, requirio de otros elementos para su completa expansion y actualmente para el desarrollo
de tecnologias de tercera y cuarta generacion. Por una parte, los servicios de telefonia fija,

desde su inicio, han contado con una base de abonados de regular permanencia al ser de los



primeros servicios de difusion de voz en El Salvador. Por otra parte, para el nacimiento y
expansion de los servicios de telefonia movil se ha necesitado de esfuerzos adicionales que
permitieran la instalacion de infraestructura y equipos para la transmision inalambrica. El
primero de esos esfuerzos deviene de la implantacion de un modelo que permitiera obtener una
ganancia para la inversion en nuevas tecnologias. Asi, todos los operadores de la industria de El
Salvador adoptaron la estructura tarifaria denominada Calling Party Pays (CPP), por (sic) el
cual la parte que origina la llamada paga todo el coste de la comunicacion, extremo a extremo.
Dicho modelo permitio desde el inicio de la privatizacion hasta la entrada en vigencia del
Decreto Legislativo 295, la penetracion y crecimiento del mercado de la telefonia movil y, la
reduccion consistente de precios en el mercado. Este esquema de participacion fue adoptado por
todos los operadores a partir de la suscripcion de contratos privados comunmente denominados
en el sector como contratos CPP, como un mecanismo de gestion para entablar la interconexion
entre redes. El segundo esfuerzo consistio en la implementacion de la politica tarifaria en El
Salvador, que permitio: la sostenibilidad de las tarifas para atraer y mantener capital en el
sector a efecto de que los inversores mantuvieran un tasa de retorno razonable y justa; la
eficiencia asignativa y productiva que patenta que las tarifas reflejen los costos del operador e
incentiven la minimizacion de costos y, finalmente, la equidad con la teleologia que las tarifas,
por tipo de usuario, sean coherentes con su capacidad de pago. Este ultimo esfuerzo trajo
aparejado una condicion como pardametro de control para el regulador: la desagregacion de
redes y contabilidad separada (...) En nuestra legislacion, la desagregacion se encuentra
regulada en el articulo 4 del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones (RLT) como la
division de los distintos servicios, facilidades, insumos o componentes de una red de
telecomunicaciones requeridos al operador de la red pre-existente para proveer el servicio de
interconexion u otros servicios de telecomunicaciones (...) Estos parametros de control redundan
en la necesidad de dar un tratamiento diferenciado a las obligaciones derivadas de la concesion
de los servicios de telefonia fija y movil, aunque éstas correspondan a un solo operador. En otras
palabras, en razon de la naturaleza de la concesion, la desagregacion y la obligacion de
contabilidad separada, se hace necesario apartar el negocio de la telefonia fija y movil como
unidades economicas y juridicas individuales dentro de una misma empresa (...) Acorde a los
usos y costumbres mercantiles reconocidos en el sector de telecomunicaciones, el esquema de los

contratos CPP permitian que los operados moviles dispusieran las tarifas de las llamadas



iniciadas en una linea fija y terminada en la red de un operador movil, de manera que la
titularidad de la tarifa correspondia a este ultimo. Bajo ese esquema de negocios, el operador
fijo unicamente recibia una comision por la recepcion del precio del servicio por parte del
usuario y remitirlo al operador movil (...) Asi las cosas, en el ainio dos mil diez, un grupo de
operadores fijos, sin incluir a TELEMOVIL o sus empresas relacionadas, promovieron en la
Asamblea Legislativa una reforma que modificara la politica tarifaria implementada por la
Superintendencia General de Electricidad y Telecomunicaciones (en adelante SIGET) y la
estructura cargos y costos entre operadores (...) Entrada en vigencia del Decreto Legislativo 295
que contiene la reforma al articulo 8 de la Ley de Telecomunicaciones. Mediante Decreto
Legislativo numero 295 que contenia reforma a la Ley de Telecomunicaciones, de fecha cuatro
de marzo del ario dos mil diez, publicado en el Diario Oficial numero sesenta y siete, Tomo
trescientos ochenta y siete, del catorce de abril de ese mismo ano, la Asamblea Legislativa
dispuso regular la tarifa maxima de acceso a telefonia fija, la tarifa maxima de las llamadas de
fijo a movil, el cargo de interconexion entre operadores y la prohibicion de cobrar al usuario
que inicia la llamada alguna tarifa o cargo en concepto de tiempo en el aire o cargo por uso de
red adicionales a los montos sefialados en el mismo cuerpo normativo. Con la entrada en
vigencia de dicha normativa, en fecha veintidos de marzo de dos mil diez, los operadores
anunciaron en medios de difusion escrita el aviso por el cual se hacia de conocimiento publico la
entrada en vigencia de las nuevas tarifas aplicables al servicio de llamadas entre lineas fijas a
moviles determinadas inconsultamente por la Asamblea Legislativa. Paralelamente, por falta de
claridad de la citada reforma, inicio entre los operadores fijos y moviles una disputa para
determinar la validez y titularidad de las tarifas previstas en los contratos CPP suscritos entre
ellos. En este punto, cabe resaltar que la modificacion legislativa afectaba directamente a los
operadores moviles, incluyendo a TELEMOVIL, en beneficio de los operadores fijos
representados por la sociedad Compaiiia de Telecomunicaciones de El Salvador, S.A. DE C. V.
(en lo sucesivo CTE) bajo su marca comercial CLARO. Por esa razon, el cruce de cartas entre
operadores tenia como finalidad, en cumplimiento del contrato CPP, determinar la titularidad de
las tarifas frente a los operadores fijos. Siendo la adopcion de la tarifa de $0.21 USD por minuto
en las llamadas de lineas fija a moviles, consecuencia accesoria y natural de una medida
reactiva de seguir al lider del mercado, la sociedad CTE, S.A. DE C. V., sin que existiera el

alegado acuerdo de precios entre operadores en la forma que pretende argumentar la autoridad



demandada. Precisamente, ese paralelismo de precios es el resultado de una estrategia
comercial individual, consciente y diferente a la de otros operadores dentro del mercado de la
telefonia fija. La estrategia comercial de mi representado parte del presupuesto que la
participacion de mercado de TELEMOVIL es baja respecto al lider del mercado. Por esa razon,
el mercado de la telefonia fija es un negocio muy pequenio en comparacion a los otros servicios
de los cuales mi mandante tiene participacion. Debido a los cambios derivados de la eliminacion
de los efectos del contrato CPP, se evaluo la oportunidad de captar nuevos usuarios a través de
la paquetizacion de servicios, en los cuales agrupan: servicio de television por suscripcion,
internet residencial y telefonia fija. En tal sentido, se incursiono en agresivas camparias de
medios que llevaran al publico promociones tales como: cargo bdsico cero, reduccion paulatina
de tarifas en llamadas originadas en teléfonos fijos y llamadas a tarifa cero entre numeros fijos a
moviles dentro de la misma red (...) Finalmente, la disminucion paulatina de las tarifas de
830.265 a $0.21 hasta $0.11 centavos de dolar, en el ario dos mil diez, permitio incrementar su
base de usuarios,; a pesar de la reduccion de sus ingresos netos en el costo de la llamada (...)
Formacion y efectos del Decreto Legislativo 396 que interpretaba auténticamente las
disposiciones del Decreto Legislativo 295. Mediante Decreto Legislativo 396 de fecha
veinticuatro de junio de dos mil diez, publicado en el Diario Oficial numero ciento cuarenta y
ocho, tomo trescientos ochenta y ocho, de fecha doce de agosto de dos mil diez, la Asamblea
Legislativa, de manera sorpresiva, dispuso interpretar auténticamente el Decreto Legislativo
295, en el sentido que en el caso de una llamada desde una terminal de servicio de fijo a movil,
la tarifa del usuario es determinada exclusivamente por el operador de la red de acceso desde la
cual se inicia la llamada; en consecuencia, la red de destino no puede cobrar al usuario que
origina o recibe la llamada, ningun cargo o tarifa en concepto de tiempo aire o uso de red
adicional al cargo de interconexion de terminacion en red movil. Cabe resaltar la trascendencia
e importancia de la interpretacion auténtica que origino el Decreto Legislativo 396, en razon que
dicha normativa establecio literalmente que los operadores moviles no determinarian la tarifa de
las llamadas originadas entre lineas fijas cuyos destinos fueran las moviles. Ademas, con igual
grado de importancia, el Decreto Legislativo en comento derogo tacitamente los efectos de los
contratos CPP suscritos entre los operadores fijos y moviles. Es decir, el objeto de los contratos
CPP fue suprimido por ser contrario a la ley y dejo de producir sus efectos juridicos entre las

partes (...) En ese contexto, TELEMOVIL en todo momento ha reconocido expresamente los



efectos de la derogacion de los contratos CPP suscritos con los operadores fijos. De tal manera
que, (sic) resulta ilogico y contrario a la ley que su unidad de negocio movil (por la separacion
exigida por la Ley de Telecomunicaciones a partir de la desagregacion obligatoria y la
contabilidad separada) pudiera establecer los precios de los servicios fijos. Precisamente esta
situacion, vista al unisono, provoco a TELEMOVIL una desmejora patrimonial al otorgar a
empresas como CTE, S.A. de C. V. la titularidad de la tarifa en vista de la derogatoria de/os (sic)
contratos CPP (...) Cambio de tarifas previo a la interpretacion auténtica efectuada al Decreto
Legislativo 295. A pesar de la alegada inelasticidad de las tarifas de los servicios de telefonia
por parte de la autoridad demandada y la falta de sustitutivos de ese bien, la intensidad de la
variacion de los precios a la baja permite un aumento a la base de abonados. Cuestion que es
coincidente con la estrategia de expansion de la empresa para competir con el lider del sector en
el mercado de la telefonia fija; tal como fue expuesto en apartados anteriores. Dentro de ese
contexto, el dia veinticinco de junio de dos mil diez, la unidad de negocios que (sic) comprende
la telefonia fija de TELEMOVIL modifico su tarifa a $0.11 USD por minuto para captar una
mayor cantidad de usuarios (...) Lo anterior, permite afirmar que la determinacion de/precio de
la tarifa de la llamada de un fijo a un movil es el resultado de una estrategia comercial de seguir
al lider, es decir, las sociedades del grupo Claro. Para sustentar lo anterior, se adjunta a la
presente demanda los recibos de consumo de llamadas entre lineas fijas y moviles de dicha
sociedad en los cuales se evidencia el cobro de 30.21 USD por llamada para sus abonados (...)
Actuaciones previas al inicio del procedimiento administrativo sancionatorio (...) es preciso
senialar la carta remitida por el Ingeniero José Belarmino J. de la O, en su calidad de Director
Ejecutivo de la sociedad GCA TELECOM, operador de servicios de telefonia fija, al Presidente
de la Defensoria del Consumidor, licenciado José Armando Flores, en fecha veintinueve de abril
de dos mil diez. En dicha misiva, el representante legal de GCA TELECOM aludio a la reciente
reforma legislativa que cambiaba la titularidad de la tarifa de los servicios de telefonia fija
denunciando que los operadores Tigo, Telefonica, Digicel e Intelfon pretendian cobrar a los
usuarios cargos adicionales por tiempo en el air7eire contravencion del reiterado Decreto
Legislativo 295. Lo anterior, provoco que el titular de tal entidad, sobre la base de la existencia
del sistema nacional de proteccion al consumidor, instara a la Superintendencia de Competencia
a investigar los hechos denunciados por tal sociedad, segun consta en nota suscrita por el

Presidente de la Defensoria de fecha diecisiete de mayo de dos mil diez. De la misma manera,



seguramente, el mismo representante legal de la sociedad notifico de esa situacion al titular de
la Superintendencia de Competencia. Aunado a lo anterior, llama poderosamente la atencion de
mi representada, las notas enviadas por el Apoderado Judicial de las sociedades CTE, S.A. DE
C. V. y CTE TELECOM PERSONAL, S.A. DE C. V. (agrupadas bajo la marca comercial
CLARO) Doctor Salvador Enrique Anaya Barraza, en fechas dieciocho y veintisiete de mayo de
dos mil diez, aduciendo (sic) en la primera el animo oficioso de colaborar con la investigacion
ante, lo que él consideraba, las eventuales practicas anticompetitivas de otros actores en el
sector. En ese sentido, adicionalmente, remitio copia de las cartas recibidas por CTE y
PERSONAL enviadas por los operadores moviles por los contratos CPP. En la segunda nota, el
Doctor Anaya Barraza remitio las cartas de comunicacion remitidas por CTE y PERSONAL en
contestacion de las argumentaciones presentadas en las primeras sobre la vigencia del contrato
CPP y subrayo su animo de colaborar en la investigacion de la Superintendencia de
Competencia. Resulta imprescindible sefialar, honorable Sala, que las actuaciones anteriores y
otras fueron de conocimiento de mi representada hasta la fecha de entrega de la copia
certificada del expediente sancionatorio solicitada por TELEMOVIL. De hecho, como consta en
el acta de notificacion del auto de inicio del procedimiento sancionatorio, que obra agregada al
mismo, de fecha cuatro de mayo de dos mil diez, se hizo constar que se entrego copia de la
resolucion mds copia de la publicacion efectuada en La Prensa Grdfica el veintitrés de abril de
dos mil diez y copia de la publicacion efectuada en el Diario de Hoy en esa misma fecha. En
otras palabras, en el acto de notificacion de la instruccion de este procedimiento y durante su
tramitacion no se entregaron a TELEMOVIL copias de los documentos que sirvieron como
notitia criminis y prueba indiciaria realizadas por las sociedades GCA TELECOM, CTE y CTE
TELECOM PERSONAL; no pudiendo TELEMOVIL controvertirlas en sede administrativa. De
ahi que, a contrario a como sostiene la autoridad demandada en el parrafo uno de la resolucion
impugnada, el procedimiento administrativo no inicio de forma oficiosa con base a los
documentos e informacion obtenida por la Superintendencia de Competencia. Es decir, el
procedimiento inicio a instancia de la denuncia efectuada por la sociedad GCA TELECOM y por
la comunicacion efectuada por el Presidente de la Defensoria del Consumidor. Cuestion que fue
re-instada por la prueba indiciaria presentada por las sociedades CTE y CTE TELECOM
PERSONAL (...) Procedimiento administrativo. Mediante resolucion emitida el dia tres de mayo

de dos mil diez por el Superintendente de Competencia (en lo sucesivo el Superintendente),



efectivamente notificada el dia cuatro de mayo del mismo mes y ano, se ordeno instruir el
procedimiento sancionador por existir “indicios” que senialaban la supuesta comision de
prdcticas anticompetitivas consistentes en la presunta adopcion de un acuerdo para fijar la tarifa
de $0.21 USD mas IVA por minuto, para una llamada realizada desde cualquier linea fija a sus
redes moviles, lo cual, a criterio del Superintendente, encajaria en el supuesto contemplado en el
articulo 25 LC (...) Informacion requerida por la Superintendencia de Competencia. En
resolucion de fecha veintitrés de mayo de dos mil once y otras, el Superintendente requirio cierta
informacion a TELEMOVIL, al resto de agentes economicos investigados y otras empresas de
telefonia fija y movil. Asi, el dia treinta de mayo, veintisiete de junio y once de agosto del ano dos
mil once se remitio la informacion y se solicito su confidencialidad (...) Contenido de la
resolucion sancionatoria. Por resolucion de fecha dieciocho de noviembre del aiio dos mil once,
el Superintendente declaro como confidenciales ciertos legajos de informacion remitidos por los
operadores, incluyendo informacion solicitada por mi representada, concluyo la investigacion,
integro el expediente sancionatorio y lo traslado al CDSC para su conocimiento y decision final.
Mediante resolucion de las diez horas y cincuenta y cinco minutos del dia diecinueve de
noviembre del ario recién pasado, el CDSC dispuso imponer una sancion a mi representada por
la supuesta comision de practicas anticompetitivas materializadas como acuerdo de precios
segun dispone el articulo 25 letra a) LC (...)» (sic) (folios 2 vuelto al 9 frente ).

II. La parte actora expres6 que con lo resuelto por el Consejo Directivo —autoridad
demandada—, se ha vulnerado su derecho de defensa, y los principios de legalidad, tipicidad,
proporcionalidad, irretroactividad y motivacion.

Al respecto manifestd «(...) Contravencion al derecho de defensa material en su
modalidad instrumental de conocer con certeza los términos de la acusacion, por vulneracion al
contenido del articulo 41 y el primer inciso del articulo 45 de la Ley de Competencia (...) buena
parte de este procedimiento deviene del conflicto entre operadores fijos y moviles que se origino
con base a la disputa de la titularidad de las tarifas de los contratos CPP. En razon de lo
anterior, varios de esos operadores —concretamente las sociedades GCA TELECOM, CTE y CTE
TELECOM PERSONAL- se dieron a la tarea de atacar de manera frontal la fama mercantil y
patrimonio de los operadores moviles, ya sea con el inicio de procedimientos arbitrales y con la
interposicion de denuncias de diversa clase ante instituciones gubernamentales (...) el ingeniero

José Belarmino J. de la O, en su calidad de Director Ejecutivo de GCA TELECOM remitio una



nota al Presidente de la Defensoria del Consumidor, licenciado José Armando Flores, en fecha
veintinueve de abril de dos mil diez; en la cual denunciaba a mi representada sobre posibles
abusos derivados del Decreto Legislativo 295. Ante lo cual, el citado funcionario insto a la
Superintendencia de Competencia a investigar los hechos denunciados por el serior J. de la O.
No seria extrainio, honorable Sala, que el mismo Superintendente recibiera una de estas misivas
en la cual se indicara la existencia de presuntas practicas anticompetitivas y que ésta no forme
parte del expediente del procedimiento sancionatorio. En igual sentido, el apoderado de las
sociedades CTE, S.A. DE C. V. y CTE TELECOM PERSONAL, S.A. DE C. V. (agrupadas bajo la
marca comercial CLARO) Doctor Salvador Enrique Anaya Barraza, en fechas dieciocho y
veintisiete de mayo de dos mil diez, aduciendo (sic) un extraiio y particular animo de
colaboracion en la investigacion de la Superintendencia de Competencia remitio copia de las
cartas recibidas por las referidas sociedades en razon de la disputa ocasionada por la
titularidad de las tarifas del contrato CPP. Todas estas actuaciones, no fueron hechas de
conocimiento a TELEMOVIL sino hasta que, previo a entablar esta demanda contencioso
administrativa, se requirio a la autoridad demandada copia integra del expediente sancionatorio
en aquellas partes que no fueron declarados como confidenciales. La realizacion de tales
actuaciones y el recibimiento de elementos de prueba con cardacter anticipado, denotan el interés
de las sociedades relacionadas de perjudicar a mi mandante y la falta de transparencia de la
autoridad demandada de comunicar el contenido de tales misivas, y la posibilidad real de
controvertirlas en su contexto. Es decir, es hasta este momento, que TELEMOVIL tiene la
posibilidad de explicar los hechos que originaron tales misivas, su propio contexto y de
desmentir su aptitud de producir un efecto competitivo en el mercado. Tomando como base que
las mismas sirvieron para acreditar la existencia de las supuestas practicas anticompetitivas (...)
Desde esa perspectiva, se advierte la ilegalidad de la autoridad demandada al (sic) obviar
remitir todas estas actuaciones, en la fase inicial del procedimiento y su posterior consecucion,
acorde a lo dispuesto en el articulo 41 y el primer inciso del articulo 45 de la LC, de cuyo
contenido se abstrae la obligacion de la autoridad demandada de entregar copias de las
actuaciones previas y de la denuncia en el caso que ésta haya sido la forma en como la
Administracion tuvo conocimiento de la notitia criminis; a efecto que el presunto infractor pueda
poner en contexto y controvertir los elementos derivados de ella (...) Contravencion al Principio

de Legalidad, Tipicidad y Motivacion; por vulneracion a los articulos 25 letra a) y 46 LC, y el



articulo 12 letra e) del Reglamento de la Ley de Competencia (...) En el ambito del Derecho
Administrativo Sancionatorio, que nos ocupa en el presente caso, el principio de legalidad se
traduce en la exigencia que toda sancion debe sujetarse estrictamente a lo prescrito por el
ordenamiento juridico legal vigente. Es decir, el principio de legalidad presupone que para el
egjercicio de la potestad punitiva del Estado es necesaria la existencia de una infraccion, la que, a
su vez, exige que los hechos imputados se encuentren calificados como ilicitos en la legislacion
aplicable (...) Por otra parte, de los principios de legalidad y de seguridad juridica se deriva la
exigencia de tipicidad, es decir, la necesidad de determinacion, precision, claridad y certeza las
conductas sancionadas. Y es que, unicamente la determinacion prescriptiva de las conductas
sancionadas evita la arbitrariedad del organo sancionador y permite a cada individuo entender
perfectamente a qué atenerse. En perspectiva con lo expuesto en pdrrafos anteriores, puede
colegirse que el principio de legalidad en materia administrativa sancionatoria se traduce en la
garantia material que supone la necesidad de predeterminacion normativa de las conductas
ilicitas y de las sanciones correspondientes. Asi, la Administracion unica y exclusivamente podra
sancionar aquellas conductas previamente calificadas de ilicitas por la ley y en la forma que la
misma establezca. A lo anterior, se suma la exigencia de motivar de forma clara y precisa las
circunstancias facticas y juridicas cuya correcta articulacion soporta la legalidad de la sancion
impuesta. De ahi que, deban reputarse ilegales por atentar contra el principio de legalidad y
motivacion, todas aquellas resoluciones administrativas que afecten la esfera juridica de los
ciudadanos en las que no se exteriorice de manera indubitable su proceso de formacion. (...) en
este apartado corresponde analizar la sujecion de la autoridad demandada a los principios de
legalidad, tipicidad y al deber de motivacion impuestos por el articulo 25 y 46 LC, en relacion al
articulo 12 letra e) del Reglamento de la misma ley. En el presente caso, la autoridad
demandada determino que la sola publicacion realizada en medios periodisticos por los
operadores de telefonia investigados, mediante la cual se comunicaba a los usuarios las nuevas
tarifas a cobrarse por las llamadas originadas en redes fijas con destino a las moviles, era
suficiente para tener por acreditado el concierto de voluntades y, por lo tanto, de la practica
anticompetitiva prevista en la letra a) del articulo 25 de la LC. Asi, el CDSC para fundamentar
la afectacion provocada por el supuesto acuerdo colusorio analiza, de modo prolijo, el segmento
del mercado de telefonia movil, todo a efecto de justificar que su comportamiento no puede

explicarse a partir de variables técnico- economicas y juridicas distintas a la existencia de aquél.



Lo anterior, para dar cumplimiento a lo dispuesto en la letra e) del articulo 12 del Reglamento
de la LC. No obstante, la mencionada autoridad yerra en el examen juridico de todos los
elementos necesarios para la configuracion de la conducta ilicita que se le atribuyo a mi
poderdante. Lo anterior, queda evidenciado en la motivacion contenida en la resolucion que se
impugna, la cual si bien es extensa, presenta serias inconsistencias, vacios, e incluso al grado de
producir confusion al administrado. Dichas inconsistencias, vacios y errores se han desvirtuado
en esta demanda a partir de los siguientes extremos: En primer lugar, no se adecua al tipo
legalmente previsto, por cuanto jamas existio el pretendido concierto de voluntades alegado, y,
por otro lado, los efectos perniciosos de la prdctica anticompetitiva fueron abordados y
analizados desde un mercado que nunca pudo resultar dariado, es decir, a partir del segmento de
telefonia movil, y no fija, como debio serlo, por cuanto el acuerdo colusorio surgio al interior de
eéste. Durante la intervencion de TELEMOVIL en el procedimiento sancionatorio, se argumento
la existencia de un paralelismo de precios como resultado de una estrategia de seguir al lider del
mercado; y que la mera (sic) publicaciones en medios escritos no eran suficiente base de
imputacion para acreditar los indicios de un acuerdo de precios; puesto que su finalidad era
llanamente la de comunicar el cambio de tarifas previstos por la ley. Asi, no se aportaron otros
elementos para probar la existencia de un acuerdo consciente de precios en la forma que lo
exige la tipicidad del articulo 25 letra a) LC, condicion sine qua non para determinar la
responsabilidad administrativa. En este punto, cabe acotar, honorable Sala, que con la entrada
en vigencia del Decreto Legislativo 295, mediante el cual se modificaron de las reglas del
mercado en cuanto a la titularidad para la fijacion del costo de las llamadas de lineas fijas con
destino a redes moviles, la estrategia comercial de TELEMOVIL fue objeto de un proceso de
ajustes destinado a proteger la inversion de la empresa. Ese proceso de ajustes llevo a la
necesidad, en primera instancia, a seguir al lider del mercado, la sociedad CTE, y adoptar por
una politica consistente en la reduccion de tarifas y paquetizacion de servicios (...) En definitiva,
el paralelismo de precios sin prueba certera de un consenso colusorio no puede ser sancionado,
(...) el paralelismo consciente es una conducta legitima tutelada por el derecho de la
competencia. Sin embargo, la autoridad demandada en la resolucion impugnada ni siquiera
refuto esta alegacion realizada por TELEMOVIL. Asi, en consideracion de tales elementos mas
la invalidez de las cartas del contrato CPP dirigidas entre operadores, la conducta de

TELEMOVIL es atipica; pues procesalmente no se comprobo que el citado paralelismo de



precios fue consecuencia directa de un acuerdo de voluntades. Y es que, si bien el paralalelismo
de precios produce efectos idénticos a los de la colusion -un aumento indeseable de precios—éste
es el resultado racional de las empresas de actuar en su propio beneficio, racionalidad que no
puede serle negada a los actores economicos. En segundo lugar (...) se hace necesario indagar si
el supuesto acuerdo logrado por los operadores moviles tiene la aptitud objetiva de producir un
efecto anticompetitivo en el mercado. Para tales efectos, es preciso reiterar que la titularidad de
la tarifa y la facultad de determinar el precio de la llamada entre una linea fija a un movil
deviene de la reforma legislativa realizada a través del Decreto Legislativo 295, interpretado
auténticamente por el Decreto 396. Es decir, que correspondia a los operadores fijar determinar
a sus abonados los precios de cada llamada en esa modalidad (...) En el caso de TELEMOVIL,
(-..) de haber existido un acuerdo entre competidores éste no hubiese tenido la virtud de provocar
un dano a la competencia en el mercado de la telefonia; por carecer de la capacidad de crear
efectos o modificar situaciones juridicas a su amparo. Esto porque nunca se tuvo la facultad
legal o contractual para materializar sus efectos, asi como los efectos pretendidos por las cartas
de los contratos CPP. Ello desvanece, a todas luces, el efecto anticompetitivo de la prohibicion
regulada en el articulo 25 letra a) LC, por lo cual tampoco puede sancionarse a TELEMOVIL
por dicho particular, al no adecuarse la conducta tipica al supuesto de hecho de la norma. En
tercer lugar, de seguir con el andlisis del ilicito, la autoridad demandada obvio realizar la
concrecion del mercado relevante a efecto de determinar el lugar en donde pudo tener sus
efectos la prdctica restrictiva de la competencia. Precisamente, como se relaciono en este escrito
refiriendome a la determinacion del mercado relevante, existe un craso error por parte de la
autoridad demandada al considerar que el mercado de la telefonia fija y movil son sustitos (sic)
entre si. Pues la razon de la diferenciacion, radica en puridad por la movilidad. En si misma, la
falta de determinacion del mercado relevante, para el caso de autos, es motivo suficiente para
alegar un vicio de motivacion en el acto administrativo impugnado, puesto que era necesario
determinar donde se produciria la afectacion a la competencia y conocer si quienes la
realizaban eran propios competidores. Para suplir tal falencia, en esta demanda se acudio a
otros estudios realizados por la autoridad demandada, en el caso de la concentracion entre los
operadores Claro y Digicel, en donde ella concluyo que el mercado de la telefonia debia ser
separado entre sus unidades fijas y moviles, asi como también la determinacion de la existencia

de barreras de entrada relevantes para esos segmentos de mercado. En tal sentido, debe



reiterarse a esa honorable Sala, el mercado relevante para el caso en cuestion, debe ser el de la
telefonia fija; puesto que en él se hubieran producidos los presuntos efectos anticompetitivos de
un acuerdo. Logicamente, esa conclusion no fue la que sirvio de base para el andlisis realizado
por la autoridad demandada, quien en su afan de concatenar una sancion arbitraria efectuoé una
serie de intentos infructuosos para mezclar la naturaleza de los servicios y concluir,
extraiiamente, en que no hubo una afectacion a ninguno de los mercados por ella relacionados
equivocadamente. En cuarto lugar, la autoridad demandada invoco, como sustento al acto
administrativo impugnado, una serie de factores que posibilitan la colusion entre competidores.
Pero sin embargo, (...) existen elementos para desvirtuar tales hipotesis; siendo el principal de
ellos las bajas de barreras de entrada al mercado de la telefonia. Esto tiene su fundamento en el
hecho que, durante el afio dos mil diez, entraron cuatro competidores al mercado de la telefonia.
Principalmente, debe subrayarse las operaciones del concesionario Red 4G quienes dentro de su
catalogo de servicios cuenta con servicios de telefonia fija y movil por red IP. Cuestion que
contradice lo dicho por la autoridad demandada en la resolucion de mérito. En esa misma linea
de argumentos, debe tomarse en consideracion que las mediciones de concentracion de mercado
a través del Indice de Herfindahl -Hirschman se realizé con base a un pdrametro equivocado —la
telefonia movil-. Por tanto, si bien el resultado es coincidente con el de un mercado
concentrado, este dato tiene como punto de referencia la posicion de dominio de un solo
operador en la telefonia fija, el grupo Claro, quienes son el lider de ese sector. De ahi que, el
poder de mercado de TELEMOVIL en conjunto con otros operadores del mercado -de haberse
realizado el acuerdo- no tendria efectos perjudiciales a la competencia por carecer del requisito
de anticompetitividad previamente enunciado. Asi las cosas, en razon de todos los motivos
expuestos en esta demanda, es posible afirmar que la motivacion del acto administrativo no es
suficiente para acreditar, ni siquiera, la existencia de un acuerdo de precios entre los agentes
economicos investigados. Ni el lugar o segmento de mercado donde este hubiera producido -
potencial o realmente- sus efectos restrictivos de la competencia (...) Contravencion al Principio
de Legalidad, Motivacion y Proporcionalidad; por vulneracion a los articulos 37, 38, 45 y 46
LC. En relacion al principio de proporcionalidad, debe recordarse que éste tiene su asidero
constitucional en los articulos 1 y 246 de la Constitucion de la Republica. Asi, cabe senialar que
tal principio busca erradicar la arbitrariedad de la actividad de los poderes publicos que sea

susceptible de limitar o restringir derechos fundamentales de los gobernados, imponiendo la



exigencia que las medidas limitantes de derechos de tal naturaleza sean adoptadas dentro de los
criterios dimanantes del mismo. De ahi que, dicho principio constituya una verdadera frontera
para la actuacion represiva de las autoridades estatales, la cual unicamente puede llevarse a
cabo cuando sea estrictamente necesaria, idonea y adecuada para obtener la finalidad
pretendida con la misma. De tal manera, el principio de proporcionalidad es un criterio
valorativo de justicia para medir la apropiada relacion entre medios y fines en los supuestos de
injerencias de las autoridades sobre los derechos del presunto infractor, posibilitando de tal
suerte el control de cualquier acto excesivo (...) implica que deben considerarse contrarias al
principio de proporcionalidad y legalidad todas aquellas normas sancionadoras que omitan el
establecimiento de un limite y criterios generalas (sic) de graduacion de las sanciones, pues ello
comportaria dejar en manos de la Administracion la facultad de imponer actos de gravamen con
toda la amplitud mediante la aplicacion de criterios de oportunidad, sin fundamentarse en
prescripcion legal alguna. Es evidente, pues, la conexion entre los principios de legalidad y
proporcionalidad, de los cuales se deriva la exigencia que la represion de las infracciones
administrativas sea adecuada a la naturaleza del comportamiento ilicito, imponiendo el deber de
concretar la entidad de la sancion a la gravedad del hecho (...) En cumplimiento del principio de
legalidad, el articulo 37 de la LC prescribe los parametros que deben valorarse por el Consejo
Directivo de la Superintendencia al momento de realizar el juicio de adecuacion entre la
conducta ilicita cometida y la entidad de la sancion a fijarse; ademas, de determinar una cuantia
maxima para la afectacion de derechos patrimoniales. En ese marco, la autoridad demandada
impuso a mi mandante una sancion equivalente a tres mil salarios minimos de la industria por la
supuesta prdctica anticompetitiva prevista en el articulo 25 letra a) de la LC. Asi, resulta
importante sefialar que entre los criterios legalmente establecidos, para el caso concreto, se
encuentran el dario causado y la gravedad de la infraccion (precisamente, en vista que la ley de
la materia no contiene un catdlogo de conductas que se reputan ilicitas clasificadas por su
gravedad). En ese contexto, de la lectura de la resolucion impugnada, se advierte que la sancion
en cuestion se ha determinado fundamentalmente sobre la base de considerar que la practica que
fue objeto del instructivo es de tal gravedad y trascendencia para afectar el mercado de
telefonia, precisamente, por tratarse de un servicio de naturaleza publica indispensable para los
ciudadanos que pretenden entablar conexiones entre los servicios de telefonia fija y movil.

Ademds, por constituir un servicio cuyo precio es ineldstico, inmerso en un mercado con



supuestas barreras de acceso que dificultan la entrada de nuevos competidores. Y, por otro lado,
se alude a un aparente dario potencial que podria haberse ocasionado con la puesta en ejecucion
del supuesto acuerdo de precio (...) En primer lugar, debe acotarse que se ha inobservado por
parte de la autoridad demandada el deber de motivacion como elemento externo del principio de
proporcionalidad, recogido en el (sic) articulo (sic) 45 y 46 de la LC, pues no consta de modo
claro e indubitable, de forma razonable, por qué se decidio castigar a mi poderdante con una
multa de tres mil salarios minimos de la industria, cuantia que, incluso, ésta muy por encima de
la fijada para los otros agentes economicos investigados, cuando mi poderdante tiene una
participacion en el mercado de telefonia similar a la de éstos. Es decir, que si bien en la
resolucion de mérito se pretende realizar una aproximacion infima en la justificacion de los
motivos valorados en el ejercicio de la dosimetria punitiva, ésta es ininteligible y no evidencia la
proporcionalidad de una cuantia que supera en creces el nicho de mercado de telefonia fija de
TELEMOVIL. En este punto, debe recordarse que todo el procedimiento sancionatorio giro
entorno (sic) a un supuesto acuerdo de precio en los servicios de telefonia fija, derivado de la
entrada en vigencia del Decreto Legislativo 295, el cual tuvo como consecuencia que cada
operador fijo determinara el precio que debia aplicar a sus abonados. No obstante esto, al
momento en que la autoridad demandada hace el ejercicio de adecuacion entre la gravedad de la
conducta y la pena pecuniaria a fijarse, lo efectué con base a una serie de razonamientos
vinculados exclusivamente al mercado de telefonia movil en el pais, y en el cual aduce que
TELEMOVIL tiene una participacion de alrededor de un 42.2% de todo el mercado (...) Lo
anterior, es totalmente opuesto al objeto del debate, el cual se circunscribio a la presunta
prdctica restrictiva de la competencia en el mercado de la telefonia fija, por lo que, logicamente,
a partir de tal rubro debio haberse determinado la sancion, partiendo, por supuesto, de la
capacidad economica de las sociedades denunciadas en dicho mercado. T como sucedio con el
resto de agentes investigados, excepto con TELEMOVIL (...) Precisamente, es aqui donde se
evidencia el quiebre en el razonamiento que vulnera el deber de motivacion y proporcionalidad
De ahi que, para dar cumplimiento a la exigencia de motivacion y proporcionalidad, la
argumentacion de la autoridad demandada debio realizarse a partir de la extraccion de datos y
analisis de la participacion en el mercado de=i telefonia fija de TELEMOVIL, la que segun datos
obtenidos por la misma Superintendencia para el aiio dos mil nueve era de 2.83% (...) del total
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supuestamente se realizo la prdctica anticompetitiva por la cual se sanciono a mi representada,
ésta no tenia mds de treinta y cuatro mil lineas fijas activas, una minima participacion en el
mercado en comparacion con el lider, la sociedad CTE. Pero arbitrariamente, se impone una
sancion pecuniaria que no responde en lo absoluto a la capacidad economica de TELEMOVIL
en el mercado de telefonia. Aunado a lo anterior, como ya se ha expuesto, carente de motivacion,
la autoridad demandada erroneamente, y con el afan de justificar una sancion que a todas luces
es improcedente, realizo un analisis exhaustivo del mercado de telefonia movil en el pais, y de
manera tangencial alude al mercado de telefonia fija, para concluir que el supuesto
establecimiento del precio de telefonia fija adoptado por mi mandante junto con otros
operadores impacto ese segmento de mercado; pero olvidandose de esto fundamenta la sancion
en elementos del mercado de la telefonia movil. Lo anterior, como corolario, vuelve confusa e
incoherente la motivacion de la sancion, pues se desconoce en puridad por qué en el ejercicio de
la dosimetria punitiva el CDSC valoro la participacion de los agentes economicos en un
mercado totalmente ajeno a la controversia, y que, por ende, jamas tuvo la aptitud objetiva de
verse afectado (...) En ese orden de ideas, la autoridad demandada debio haber basado la
imposicion de la sancion en la dimension del mercado de telefonia fija de TELEMOVIL, y en la
capacidad economica de éste en tal segmento de mercado. Valga acotar que se entrego en sede
administrativa todos los registros contables de ambos negocios -fijo y movil—, pero de forma
sorprendente y sin justificacion alguna, se omitio la valoracion de éstos en el rubro objeto del
procedimiento, tomdndose en consideracion unicamente y con mayor ponderacion el andlisis de
los datos del movil. De tal manera, no puede ser otra la conclusion que el CDSC fijo la cuantia
en una aproximacion basada en parametros errados y desajustados a la realidad de
TELEMOVIL. Finalmente, debe referirse a la supuesta gravedad de la infraccion y al daiio
potencial alegados por la autoridad demandada como justificante para la afectacion patrimonial
de mi mandante. Como aparece consignado en la resolucion impugnada, el daiio por el cual se
castiga a TELEMOVIL es de naturaleza potencial, pues expresamente se reconoce por el CDSC
que el supuesto consenso de precio de telefonia fija nunca se materializo, es decir, jamds se
ejecuto (...) No obstante, se aduce que la “Potencialidad” del daiio viene impuesta por su
idoneidad para causar unos perjuicios economicos en el mercado salvadoreiio que no se
precisan con claridad. Al respecto, partiendo del concepto gramatical de potencial, como

aquello que puede suceder o existir, en contraposicion a lo que existe, facilmente puede



advertirse que tal motivo se desvanece al contrastarlo con los hechos realmente acaecidos (...)
En todas las actuaciones en sede administrativa TELEMOVIL expuso que la publicacion
efectuada en medios escritos que fue utilizada para inferir el establecimiento consensuado de
precios, tenia como misiva hacer del conocimiento de todos los usuarios de sus servicios las
tarifas aplicables en redes fijas a partir de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 295.
Como complemento a esto, se explico economicamente los efectos que trajo aparejado la entrada
en vigencia del citado decreto en el mercado de la telefonia, particularmente para la unidad de
negocio fijo de las empresas. Ves que, honorable Sala, debe recalcarse que el principal objetivo
de mercado de TELEMOVIL no es la telefonia fija, sino los servicios moviles (...) Dentro de ese
contexto, puede observarse que toda la argumentacion contenida en la resolucion impugnada y
que, por ende, fundamenta el daiio potencial y la gravedad de la conducta como criterios
determinantes para la sancion economica, estd referida a la vigencia del contrato CPP y que la
practica colusoria se llevo a cabo por los operadores de telefonia movil basandose en las
facultades derivadas del mencionado contrato. No obstante, como se ha expuesto y se alego en su
oportunidad, en primer lugar, nunca hubo un acuerdo de voluntades tendentes a establecer el
precio de las llamadas iniciadas en lineas fijas con terminacion en redes moviles, y por otro
lado, no siendo aplicables las disposiciones de los contratos CPP, resulta que existe una
imposibilidad juridica para establecer, acordar u ordenar la imposicion de esos precios. En
definitiva, TELEMOVIL ni ningun operador de telefonia movil tenia la titularidad para
determinar la tarifa de las llamadas originadas entre lineas fijas cuyos destinos fueran las
moviles, pues ésta legalmente correspondia a los operadores fijos (...) En sintesis, la sancion
impuesta a TELEMOVIL es ilegal por haber sido emitida en contravencion al principio de
proporcionalidad, en su dimension externa, y al principio de legalidad, como presupuesto de
ésta, pues, como se ha evidenciado en pdarrafos anteriores, la autoridad demandada no
exteriorizo con claridad los motivos por los cuales la sancion pecuniaria impuesta a mi
mandante responde a la capacidad economica derivada de su participacion en el segmento del
mercado de telefonia fija, rubro en el cual fue adoptado el presunto acuerdo entre los
operadores investigados para determinar los precios por dicho servicio. Y es que, los
razonamientos utilizados por el CDSC estan vinculados exclusivamente al mercado de telefonia
movil en el pais. En consonancia del parrafo anterior, la sancion es improcedente por haberse

fundamentado en un daiio potencial y gravedad no concretados y virtualmente imposibles de



producir efectos en el mercado. De ahi que, honorable Sala, se hace evidente la falta de
elementos de motivacion, la desproporcionalidad y la arbitrariedad de la sancion impuesta por
la autoridad demandada (sic), por lo que asi se solicita se declare en sentencia estimatoria a
favor de mi representada. (...) Contravencion al Principio de Legalidad en la sancion,
Irretroactividad y Tipicidad; por vulneracion a los articulos 37 y 38 LC en relacion al Decreto
Ejecutivo numero 135 que comprende las “Tarifas de Salario Minimo para los Trabajadores del’
Comercio, Industrias, Servicios, Maquila Textil y Confeccion” vigente durante el aiio dos mil
diez, que posteriormente fue derogado por el Decreto Ejecutivo numero 56 que regula las
“Tarifas del Salario Minimo para los Trabajadores del Comercio, Industrias, Servicios, r
Magquila Textil y Confeccion” de fecha seis de mayo de dos mil once (...) En el caso de mérito,
acorde al procedimiento llevado por la autoridad demandada, la presunta practica
anticompetitiva se llevo a cabo en el mes de abril del aiio dos mil diez, lo cual es correspondiente
a la fecha de instruccion del procedimiento administrativo sancionatorio que inicio mediante
resolucion emitida el dia tres de mayo de ese mismo ano. Siendo relevante mencionar que en
dichas fechas se encontraba vigente el Decreto Ejecutivo numero 135 que comprendia las
Tarifas del Salario Minimo para los Trabajadores del Comercio, Industrias, Servicios, Maquila
Textil y Confeccion, de fecha diecinueve de diciembre de dos mil ocho. Pero, la autoridad
demandada al momento de imponer la sancion la determiné con base al Decreto Ejecutivo
numero 56 que regula las Tarifas del Salario Minimo para los Trabajadores del Comercio,
Industrias, Servicios, Maquila Textil y Confeccion, de fecha seis de mayo de dos mil once. De ahi
que, puede advertirse la ilegalidad en la determinacion de la sancion por parte de la autoridad,
quien, en todo caso, debio imponer la sancion con base a la normativa vigente al momento de la
presunta comision de la prdctica restrictiva de la competencia; es decir, con el salario minimo
urbano de la industria equivalente a 36.77 dolares por jornada diaria, lo cual era establecido en
el Decreto Ejecutivo numero 135 previamente relacionado. Por este motivo, honorable Sala, se
han transgredido los articulos 37 y 38 LC por contravenir el principio de legalidad en la
determinacion de la sancion, irretroactividad y tipicidad; deviniendo en una sancion
desproporcional y, en definitiva, ilegal» (sic) (folios 23 frente al 33 vuelto).

III. Por medio de auto de las quince horas y dos minutos del dia veintiuno de mayo de
dos mil doce —folio 100—, la demanda fue admitida. Se tuvo por parte a TELEMOVIL por medio

de su apoderada general judicial, licenciada Carmen Maria Saprissa Escobar. A su vez, se



requirio a la autoridad demandada que, dentro del término de cuarenta y ocho horas, rindiera el
informe que prescribe el articulo 20 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa —en
adelante LICA—; y que remitiera el expediente relacionado con el presente proceso. Ademas, se
otorgd la medida cautelar solicitada por la parte actora, el sentido que no se exigiera el pago de la
multa establecida en los actos impugnados.

La autoridad demandada rindi6 el primer informe, en el cual manifestd «que la resolucion
antes descrita fue emitida con estricto apego a la normativa aplicable, por consiguiente no existe
la ilegalidad impugnada por la sociedad demandante (...)» (sic) (folio 103 vuelto). Ademas,
remitio el expediente administrativo del caso.

IV. Por medio del auto de las catorce horas y treinta minutos del dia veintiuno de
septiembre de dos mil doce —folio 107—, se tuvo por cumplido el primer informe requerido, se
confirmé la medida cautelar, se solicitd a la autoridad demandada se pronunciara sobre las
justificaciones en las que fundamentaba la legalidad de su actuacidn, y se ordeno la notificacién
de la existencia del proceso al Fiscal General de la Republica.

El Consejo Directivo, al rendir el informe de legalidad de la actuacion impugnada, expreso
«(...) Contravencion al derecho de defensa material en su modalidad instrumental de conocer
con certeza los términos de la acusacion, por vulneracion al contenido del articulo 41 y el primer
inciso del articulo 45 de la Ley de Competencia (...) La LC ha regulado dos mecanismos
relacionados con las prdcticas anticompetitivas, a saber: 1) las actuaciones previas, prescritas
en el articulo 41 de la LC; y 2) el procedimiento administrativo sancionador, regulado en el
articulo 45 y siguientes de la LC. Las primeras son actuaciones internas y tienen por finalidad
determinar, con caracter preliminar, la concurrencia de posibles violaciones a la ley, para ello,
el Superintendente puede nombrar al personal necesario de la institucion para que investigue,
averigiie o inspeccione aquellas conductas que inciden negativamente sobre el funcionamiento
competitivo de los mercados y con los resultados que se obtengan podra: 1) archivar las
actuaciones, debido a que de ese andlisis preliminar no es posible colegir que existan indicios
suficientes para iniciar un procedimiento sancionador;, o 2) iniciar un procedimiento
sancionador de oficio por existir indicios de prdcticas anticompetitivas tipificadas en la LC, en el
que se individualiza al agente economico a investigar. Es preciso aclarar que en el marco de
tales actuaciones previas, y de conformidad con el articulo 44 de la LC, el Superintendente

podra requerir cualquier informe o documentacion que considere necesaria para Ssus



investigaciones, citar a declarar a quienes tengan relacion con los casos que investiga y ordenar
compulsas o realizar extractos de libros y documentos, incluso de cardcter contable; todo ello
con la finalidad de comprender como funciona el mercado bajo los parametros de la libre
competencia, para luego estudiar las irregularidades que puedan evidenciar la existencia de una
practica ilicita. Ahora bien, en cuanto al procedimiento administrativo sancionador, este puede
iniciar de oficio o por medio de una denuncia, siempre y cuando esta ultima cumpla con los
requisitos establecidos en los articulos 42 de la LC y 62 del Reglamento de la LC. Cuando inicia
de oficio, ello puede deberse a que del resultado de las actuaciones previas se han encontrado
indicios que sustenten una posible prdctica anticompetitiva. Ahora bien, preciso aclarar que no
siempre habra necesidad de realizar actuaciones previas para promover un procedimiento
sancionador, dado que la iniciativa de la investigacion puede llevarse a cabo también cuando en
virtud de informacion publica, noticias periodisticas, oficios provenientes de los entes
reguladores o de la Defensoria del Consumidor, entre otros, se tengan elementos indiciarios
suficientes que induzcan a creer que existen prdctica anticompetitivas. En todo caso, de
conformidad con lo establecido en el articulo 13 letra a) de la LC, es facultad del
Superintendente conocer, de oficio o por denuncia, aquellas situaciones que puedan estar
alterando las condiciones Optimas de funcionamiento de un mercado, realizando las
investigaciones y ordenando la instruccion del expediente que corresponda, en su caso (...)
Finalmente, es necesario destacar que en la tramitacion de un procedimiento administrativo
sancionador debe garantizarse al agente economico investigado, entre otros, su derecho de
defensa, esto es que de conformidad con los articulos 43, 45 y 46 de la LC se le debe permitir
que tenga acceso al expediente para que conozca las actuaciones que se promueven en Ssu
contra; asimismo, darle a conocer la resolucion que ordena la investigacion —auto de
instruccion—, a fin de que plantee sus alegatos, aporte los documentos e informacion necesaria y
proponga los medios probatorios pertinentes para sustentar sus argumentaciones. De igual
manera tiene derecho a conocer los motivos que llevaron a la autoridad competente para
resolver en determinado sentido, es decir, a que cada proveido que se emita, ya sea por el
Superintendente o por el Consejo Directivo, esté debidamente motivado, a efecto de evitar que se
incurra en una actuacion arbitraria. En el caso en estudio, consta en el auto de instruccion
emitido el tres de mayo de dos mil diez que el procedimiento administrativo sancionador inicio

de oficio, teniendo como base las publicaciones del dia veintitrés de abril de dos mil diez,



efectuadas en los periodicos de circulacion nacional “La Prensa Grdfica” y “El Diario de Hoy”,
por medio de las cuales Telemovil y otros operadores moviles informaron a todos los usuarios de
sus redes que “‘a partir de [ese dia —veintitrés de abril de dos mil diez—] la tarifa aplicable para
una llamada realizada desde cualquier linea fija nacional a cualquier linea movil [seria] de
830.21 mas IVA el minuto”. En ese sentido, en dicho auto de instruccion se relaciono el apartado
“Ill INDICIOS Y SU ANALISIS CON BASE EN LA LEY DE COMPETENCIA Y SU
REGLAMENTO?”, en el que se establecio que en el ejercicio de las labores de monitoreo del
mercado que esta Superintendencia realiza, en aplicacion del articulo 7 del Reglamento de la
LC, se obtuvieron las publicaciones antes citadas, las cuales aportaron indicios suficientes de la
presunta existencia de la practica anticompetitiva tipificada en el articulo 25, letra a) de la LC.
Asimismo, en el apartado “IV. ASPECTOS PROCEDIMENTALES APLICABLES AL CASO”, se
establecio que el Superintendente habia obtenido suficientes elementos —las publicaciones— para
iniciar oficiosamente la instruccion formal del procedimiento; por lo que, se insiste, fueron las
publicaciones las que permitieron la apertura del expediente sancionador y no la realizacion de
actuaciones previas o las denuncias a las que alude la actora, ya que nunca se llevaron a cabo
tales actuaciones, ni tampoco se recibio denuncia alguna. Ahora bien, aparecen agregadas al
expediente administrativo documentacion e informacion remitidas por el Presidente de la
Defensoria del Consumidor, el dia diecisiete de mayo de dos mil diez, y por el apoderado judicial
de CTE, S. A. de C. V, y CTE TELECOM PERSONAL S. A. de C. V, los dias diecinueve y
veintisiete, ambas fechas de mayo de dos mil diez, por medio de las cuales le comunican y hacen
constar al Superintendente la actuacion ilegal de los operadores moviles; sin embargo, es
importante destacar que esa documentacion se presento con posterioridad a la emision del auto
de instruccion, y de su correspondiente notificacion a la actora de este proceso contencioso, es
decir, durante los treinta dias que tuvo esta para presentar su escrito de defensa. Por otra parte,
es preciso mencionar que la demandante de este proceso contencioso en ningun momento ejercio
el derecho de vista del expediente, prescrito claramente por el articulo 43 letra d) de la LC, a
efecto de pronunciarse respecto de la documentacion en alusion, aun cuando presento diversos
escritos en los que intento desvirtuar la prdctica anticompetitiva sancionada (...) Contravencion
al principio de legalidad, tipicidad y motivacion. Violacion a los arts. 25 letra a) y 46 LC y art.
12 letra e) del Reglamento de la LC (...) Sobre este aspecto, este Consejo Directivo se ve en la

necesidad de aclarar que a lo largo del texto de la resolucion por medio de la cual se sanciono a



Telemovil se dejaron plasmados todos los elementos de juicio que llevaron a este Consejo a
determinar que dicho agente economico cometio la prdctica anticompetitiva establecida en la
letra a) del art. 25 de la LC, a los cuales nos referiremos mas adelante en este apartado, para
desvirtuar las alegaciones infundadas de Telemovil. No obstante, es necesario advertir a esta
Sala que la publicacion periodistica referida fue en un principio el indicio que utilizo el
Superintendente de Competencia para instruir el procedimiento administrativo en contra de la
actora, tal como se detallo en el auto de instruccion, mencionado en la letra A) de este romano,
mediante el cual infirio que los operadores anunciantes (entre ellos la demandante)
presuntamente habian acordado fijar la tarifa para una llamada realizada desde cualquier linea
fija a una movil. Luego, en el andlisis final, fue un elemento probatorio que coadyuvo, junto con
el resto, al convencimiento de parte de este Consejo de la existencia de la prdctica
anticompetitiva (...) En cuanto a la vulneracion al principio de tipicidad este Consejo se referira
a dos puntos planteados por la demandante: El primero, sobre que el hecho no se adecua al tipo
legalmente previsto (art. 25 letra a) LC), es necesario advertir que resulta totalmente evidente
que es una simple inconformidad de Telemovil con el actuar legal de esta Institucion, pues como
esta honorable Sala podra observar, al realizar el andlisis respectivo, la referida disposicion
prescribe claramente la prohibicion de practicas anticompetitiva y realizadas entre competidores
que establezcan acuerdos para fijar precios. En la resolucion final del procedimiento
administrativo se establecio que Telemovil, y los demds agentes economicos sancionados, son
competidores entre si y que estos acordaron fijar la tarifa (precio) aplicable para una llamada
realizada desde cualquier linea fija nacional a sus lineas moviles en $0.21, mas IVA, el minuto.
Lo anterior describe claramente los elementos del tipo, los cuales se adecuan a la norma por la
que se sanciond, por lo que se desvirtua rotundamente el alegato de Telemovil, pues este Consejo
ha garantizado el principio de tipicidad al describir y comprobar la existencia de los elementos
del ilicito cometido por la demandante (...) El segundo, sobre el hecho que los efectos
perniciosos de la prdctica anticompetitiva fueron abordados y analizados desde un mercado que
nunca pudo resultar dariado. Sobre este punto —los efectos perniciosos— causa verdadera
extranieza a este Consejo tal aseveracion, pues se dejo sefialado en la resolucion final impugnada
en este proceso que “...para el andlisis de las practicas anticompetitivas tipificadas en el Art. 25
de la Ley de Competencia, basta la sola demostracion de la existencia del acuerdo para tener

por comprobado el ilicito administrativo, sin requerir prueba de danio y sin admitir ninguna



Jjustificacion empresarial o economica para éste.” (...) Con lo anterior, honorable Sala, se
demuestra que, independientemente del mercado en el que se cometio la prdctica y en virtud de
la regla per se, no es requisito indispensable (sine qua non) que se analicen los efectos que de los
acuerdos anticompetitivos puedan resultar, pues basta ‘“‘una publicacion” de un acuerdo de
precios (...) para tener por suficiente los efectos perjudiciales para la competencia como para los
usuarios. Por lo anterior, nuevamente el argumento expuesto por la demandante es una mera
inconformidad con las actuaciones realizadas por este Consejo Directivo, por lo que el mismo
debera ser desestimado debido a la inexistencia de la vulneracion al principio de tipicidad
argtiido (...) Telemovil serialo en el procedimiento sancionatorio la existencia de un paralelismo
de precios, como resultado de una estrategia de seguir al lider del mercado. Sobre ese punto, es
necesario manifestar que el paralelismo de precios, tal como lo menciono la demandante, es el
resultado de una estrategia comercial individual, consciente y diferente a la de otros operadores
dentro del mercado. En ese sentido esta Sala podra advertir que el paralelismo de precios, como
lo ha referido la demandante, es una estrategia comercial individual, lo cual contradice la
actuacion conjunta que han realizado las operadoras telefonicas sancionadas, pues entre otros,
han publicado de manera conjunta anuncios periodisticos, como ya se ha destacado
anteriormente. Este alegato de la actora constituye un intento infructuoso de desligarse de su
actuacion ilicita, pues pretende hacer creer a este Tribunal que su actuacion encaja en la figura
del paralelismo de precios, cuando a todas luces resulta evidente que lo cometido por esta es un
acuerdo para fijar tarifas. En todo caso, si la intencion hubiese sido la de seguir al lider, cada
operador de manera separada habria fijado el precio de la tarifa. Sin embargo, de acuerdo a
todos los elementos probatorios recabados (anuncios periodisticos, los contratos CPP y las
cartas dirigidas a los operadores de telefonia fija), se logro comprobar que lo actuado por
Telemovil y otros operadores moviles era un claro acuerdo de voluntades (...) la demandante
alego que las publicaciones tantas veces referidas no era suficiente base de imputacion para
acreditar los indicios de un acuerdo de precios (...) en el auto de instruccion se detallo que ese
documento (publicaciones periodisticas conjuntas) fue el indicio para iniciar las investigaciones
en el procedimiento antes referido. Ademas, se acaba de mencionar que las publicaciones
periodisticas conjuntas no fueron el unico elemento para que este Consejo resolviera sancionar a
la demandante: habian otros elementos de conviccion, como la redaccion idéntica tanto de los

contratos CPP como de las cartas dirigidas por las sancionadas a casi todos los operadores



fijos. De tal manera, es innegable que el indicio que origino el auto de instruccion no solo fue
suficiente para iniciar el procedimiento, sino también para, junto con otros elementos
probatorios, determinar luego, y previo procedimiento, que los sancionados cometieron la
practica anticompetitiva establecida en el art. 25 letra a) de la LC (...) el veintitrés de abril de
dos mil diez, la demandante y el resto de los agentes economicos sancionados realizaron de
manera conjunta publicaciones periodisticas, por las que fijaron la tarifa $0.21, mas IVA, por
minuto, para una llamada realizada desde cualquier linea fija a sus redes moviles. En dichas
publicaciones, los sancionados no se refirieron a que la tarifa era producto de un decreto, ni
tampoco que era la maxima establecida, con lo cual hubiese sido creible que se trataba de una
simple comunicacion, y no de un acuerdo de tarifas como se comprobo posteriormente. Aunado a
lo anterior, cabe resaltar que Telemovil ha sostenido, como se relacionarda mas adelante, que no
tenia facultad para fijar las tarifas, no obstante, sin tener esa ‘“aptitud objetiva” para fijar
tarifas, procedio a emitir un anuncio de prensa junto con el resto de sus competidores,
comunicando al publico una tarifa. Otro argumento expuesto por la demandante es que “...no se
aportaron otros elementos para probar la existencia de un acuerdo consciente de precios en la
forma que lo exige la tipicidad del articulo 25 letra a) LC, condicion sine qua non para
determinar la responsabilidad administrativa”. Al respecto, y como ya se explico en parrafos
anteriores, ademds de las publicaciones antes aludidas, se recopilaron otros elementos que
respaldaron el acuerdo posteriormente sancionado, pues constan en el procedimiento
sancionador las cartas de notificacion de las tarifas enviadas por Telemovil y el resto de
operadores moviles involucrados a los diferentes operadores fijos, enviadas con fecha veintitrés
de abril de dos mil diez, en las que se comunicaba la tarifa a cobrar al usuario final en concepto
de llamadas originadas en redes fijas y terminadas en redes moviles. Ademas, se indicaba en las

«

referidas cartas que “...las demas disposiciones de los contratos antes citados [entre éstos el
CPP] se mantienen inalteradas as y vigentes para sus respectivos plazos, por no haber sido
objeto de modificacion por el decreto legislativo, ni por ningun otro acuerdo posterior (...) En
relacion con lo anterior, es necesario establecer que los operadores moviles procedieron a
remitir en la misma fecha en que se publico la nota periodistica, cartas redactadas en idéntico
sentido a los operadores fijos, en las que comunicaban la tarifa y la continuidad de la vigencia

de dichos contratos CPP. Otro de los elementos que se relaciono en la resolucion final

impugnada, como ya se menciond, fueron los contratos CPP que les daba la titularidad de fijar



la tarifa al usuario final (...) En conclusion, ademas de la publicacion periodistica, existieron
otros elementos de conviccion (contratos CPP y cartas de comunicacion de la tarifa a cobrar por
llamadas de un operador fijo a movil), por lo que igualmente este argumento de la demandante
no tiene fundamento, basta dar lectura a la resolucion final para comprobar que existen
elementos de juicio suficientes para tener por establecido el acuerdo anticompetitivo cometido
por Telemovil (...) es que no solo le basto publicar (junto con los demds sancionados) las tarifas
maximas establecidas para dichas llamadas, sino que, en la creencia que tenia tal titularidad,
envio cartas (al igual que los demas sancionados) a los distintos operadores fijos para
comunicarles las nuevas tarifas (...) Y es que los operadores de telefonia movil tenian tal
seguridad sobre su titularidad para imponer las tarifas de precios, que hasta en uno de los
considerandos del mencionado decreto en el que se realiza la interpretacion auténtica se
determino que, a pesar de la prohibicion del cobro de cargos o tarifas en concepto de tiempo
aire, varios operadores de telefonia movil, apoyandose en una interpretacion equivoca del citado
Decreto Legislativo N.° 295, pretendian continuar cobrando dicho cargo, apropiandose del
derecho de determinar la tarifa que el operador de acceso debe cobrar al usuario de servicio fijo
que inicia la llamada (...) un acuerdo entre la mayoria de agentes economicos que participan en
el mercado, pueden generar un trascendental dario, no solo a la competencia, sino mas grave
aun en perjuicio de los consumidores;, con mucha mayor razon si ese escaso numero de
operadores lo hace a nivel nacional, resultando el numero de perjudicados en un aumento de
gran importancia. No obstante es procedente expresar que bajo el andlisis de la regla per se no
es necesario demostrar el dario o los efectos causados por la prdctica (...) las cartas dirigidas a
los operadores fijos (las cuales constan en la resolucion final), por los operadores moviles, entre
ellos la demandante, imponian la tarifa maxima de llamadas realizadas de fijo a movil; y
ademas, establecian que los contratos CPP seguian vigentes. Con lo anterior se demuestra que
tenian toda la intencion de imponer y materializar dichas tarifas a través de las cartas y
contratos CPP (...) no es que este Consejo Directivo “...obvio (sic) realizar la concrecion del
mercado relevante...”, simplemente es que Telemovil se ha confundido con las prdcticas
anticompetitivas determinadas en la LC, ya que la practica por la que se le sanciono se
encuentra tipificada en el capitulo I, “De los acuerdos entre competidores”, para la cual no se
requiere la determinacion del mercado relevante; situacion distinta es para las practicas

detalladas en el capitulo II, “De las practicas anticompetitivas entre no competidores”, y del



capitulo IlI, “Del abuso de la posicion dominante”, que si exigen que se determine, entre otras
cosas, el mercado relevante. Lo anterior se confirma con lo prescrito igualmente en el articulo
12 del Reglamento de la LC, en el que se establece[n] los criterios orientadores para la
valoracion de la existencia de acuerdos anticompetitivos entre competidores a que se refiere el
art. 25 de la LC, entre los cuales, no se encuentra la determinacion del mercado relevante (...)
De todo lo que antecede, esta honorable Sala podrad establecer que este Consejo Directivo, en
primer lugar, no determino el mercado relevante por no ser requisito legal; sin embargo, si
caracterizo los servicios de telefonia fija y movil. En segundo lugar, no considero que la
telefonia fija y movil sean sustitutos entre si. Finalmente, que los actos administrativos
pronunciados por este Consejo Directivo han sido debidamente motivados, por lo que debera
desestimar el argumento planteado por Telemovil (...) Contravencion al principio de legalidad,
motivacion y proporcionalidad. Arts. 37, 38, 45 y 46 LC (...) Con respecto a que no existe
claridad del porqué se impuso una multa de tres mil salarios minimos en la industria, es
necesario resaltar que, tal como se determino en la resolucion impugnada, el articulo 38, inciso
primero, de la LC establece que las infracciones a la misma serdn sancionadas con multa, cuyo
monto se determinara de conformidad a los criterios establecidos en el articulo 37, y que tendra
un mdximo de cinco mil salarios minimos mensuales urbanos en la industria. En relacion con lo
anterior se expreso, en dicha resolucion, que esta Institucion tomo en cuenta todos los factores
advertidos en la misma, por lo que se afirmo que el acuerdo establecido por los agentes
economicos, entre ellos Telemovil, constituyo una prdactica anticompetitiva grave, dado que se
efectuo sobre un servicio publico con pocas opciones de sustitucion por parte del consumidor
final afectado por el acuerdo, con intencion de aplicarlo en todo el territorio nacional y
realizada por agentes econdomicos con posicion dominante en la terminacion de llamadas en su
red movil. Asi mismo se manifesto que los agentes economicos son los unicos que tienen la
capacidad de ofrecer el servicio de terminacion de llamadas en su propia red, ya que cuando un
usuario origina la llamada desde la red en la que se encuentra suscrito, y desea comunicarse con
otro usuario cuyo numero telefonico estd registrado con un operador movil en especifico, el
primero no tendra mas alternativa que llevar a cabo la comunicacion entre su red y la red del
operador movil al que se encuentra asignado el numero requerido. Igualmente se tomo en
cuenta, al momento de realizar el andlisis de la cuantificacion de la multa, que la sancion

economica no debia ser de una magnitud tal que provocara la salida del mercado de los agentes



economicos sancionados (Telemovil entre ellos). Por lo que se analizo, ademds de los criterios
explicitamente planteados en el articulo 37 de la LC, la capacidad economica de las empresas
involucradas en el acuerdo, teniendo como base el ejercicio fiscal del aiio 2010. Y es que dicho
articulo n( prescribe una enumeracion cerrada de criterios, sino mas bien una lista abierta que
posibilita incorporar, ‘“jurisprudencialmente”, otros elementos pertinentes. Finalmente, se
expuso que al tratarse de un analisis bajo la regla per se de la prdctica, para efectos de imponer
la multa fue procedente, como ya se acoto anteriormente, expresar que no era necesario
demostrar el dario o los efectos causados por la prdactica para tales propositos, ya que basta con
que la conducta (el acuerdo), analizada en abstracto, haya sido idonea para causar un dario, es
decir, que para hacer sancionable la prdctica es suficiente el danio potencial que se pueda
causar, sin que existan danios concretos. En virtud de lo anterior, en razon de la gravedad de la
infraccion cometida, y aunque no fueron aplicables otros criterios que relaciona el articulo 37 de
la LC, la multa que se impuso tuvo que ser de una magnitud suficiente para disuadir a los
agentes economicos de abstenerse de cometer este tipo de practicas dariinas a la competencia,
por lo que el monto que se impuso a Telemovil fue de tres mil salarios minimos urbanos en la
industria. Es asi que esta honorable Sala puede determinar que este Consejo Directivo motivo su
decision de imponer a Telemovil dicha cantidad, realizando una (sic) razonamiento juridico (art.
(sic) 25y 37 de la LC), y un andlisis técnico, juridico y economico sobre los hechos acaecidos en
el procedimiento sancionador. Por lo anterior, nuevamente se demuestra que el alegato de la
parte actora consiste simplemente en una mera inconformidad con el actuar legal de esta
Superintendencia de Competencia. Sobre que la argumentacion de este Consejo debio realizarse
en el mercado de telefonia fija, este Consejo ya se pronuncio en este escrito sobre los aspectos
del mercado relevante, estableciendo como punto principal que no es un requisito legal
determinar el mercado relevante para comprobar el cometimiento de wuna prdctica
anticompetitiva entre competidores. No obstante lo anterior, este Consejo Directivo si se
pronuncio sobre los servicios de telefonia fija y movil, a efectos de explicar el funcionamiento de
la telefonia en El Salvador, pues fue en el ambito de las llamadas realizadas desde un teléfono
fijo a uno movil que se produjo el acuerdo de los agentes economicos sancionados, a fin de
imponer la tarifa de $0.21, mas IVA, el minuto (...) el legislador no hizo distincion sobre que la
imposicion de la multa debia estar vinculada al mercado determinado, como infructuosamente lo

pretende hacer ver la demandante, al manifestar que la prdctica se ejecuto en el mercado de



telefonia fija. Como ya se expreso, la multa impuesta tiene una fundamentacion juridica y
motivacion factica sobre la base de la LC y los elementos de juicio recopilados a lo largo del
procedimiento sancionador (...) Contravencion al principio de legalidad en la sancion,
irretroactividad y tipicidad; por vulneracion a los articulos 37 y 38 de la LC, en relacion con el
Decreto Legislativo N° 135 que comprende la tarifas de salario minimo. Con relacion a este
punto del reclamo, ha quedado relacionado al inicio de este escrito que por resolucion de fecha
tres de enero de dos mil trece -misma que se adjunta al presente informe-, se rectifico y corrigio
la base de calculo de la multa impuesta a Telemovil y al resto de agentes economicos
sancionados en el procedimiento administrativo con referencia numero SC-017-0-/PS/R-2010,
tal como lo habilita el articulo 225 del Codigo Procesal Civil y Mercantil y la jurisprudencia de
la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema Justicia. Lo anterior, debido a que se advirtio
de oficio un error puramente numérico en la base de calculo utilizada para establecer la cuantia
de la citada multa, ya que se utilizo una cantidad como salario minimo mensual urbano en la
industria distinto al establecido en el derogado Decreto Ejecutivo N.° 135, de fecha 19 de
diciembre del anio 2008, publicado en el Diario Oficial N° 241, Tomo N° 381, del 22 de ese
mismo mes y ano, que era el aplicable en el caso analizado, por tratarse del decreto vigente al
inicio del procedimiento por prdcticas anticompetitivas. Por lo tanto, carece de sentido seguir
conociendo este punto particular de la demanda planteada, razon por la cual solicitamos se
emita el respectivo sobreseimiento o la terminacion anticipada sobre este aspecto de la
pretensiony (sic) (folios 118 vuelto al 129 vuelto).

V. Por auto de las catorce horas y seis minutos del veintidos de enero de dos mil trece —
folio 133—, se confirié audiencia a la parte actora para que se pronunciara sobre la peticion
efectuada por la autoridad demandada relativa a emitir un sobreseimiento Unicamente por la
supuesta vulneracion a los principios de legalidad en la imposicidn de la sancidn, irretroactividad
y tipicidad (por vulneracion a los articulos 37 y 38 de la Ley de Competencia, en relacion con el
Decreto Ejecutivo N° 135 que comprende las tarifas de salario minimo), ya que por medio del
acto administrativo emitido oficiosamente por el Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia, a las once horas treinta minutos del tres de enero de dos mil trece, se rectificd y
corrigi6 la base del calculo de la multa impuesta a la sociedad actora.

Ademas, se dio intervencion a la licenciada Patricia del Carmen Rodas de Castro, en

caracter de Agente Auxiliar y delegada del Fiscal General de la Republica. Posteriormente



comparecio la licenciada Elsy Angélica Ramirez Zelaya.

La parte actora cumplio con la audiencia conferida en el auto relacionado, por medio del
escrito presentado el veintinueve de septiembre de dos mil catorce, en el cual expresd los motivos
para desestimar la peticion de la autoridad demandada.

Al respecto, por medio del auto de las quince horas y dos minutos del doce de junio de
dos mil quince (folio 207), esta Sala establecié que sobre lo solicitado por el Consejo Directivo
oportunamente se proveeria.

VI. Por medio del auto de las catorce horas y veinticuatro minutos del dia dieciséis de
octubre de dos mil catorce —folio 157—, se abrié a prueba el proceso por el término de ley. Se dio
intervencion al licenciado Luis Javier Portillo Solano, en calidad de apoderado especial judicial
de TELEMOVIL. Posteriormente, compareci6 el licenciado David Oswaldo Escobar Menéndez,
en calidad de apoderado especial judicial de la sociedad TELEMOVIL en sustitucion del
licenciado Portillo Solano.

La autoridad demandada hizo uso de la etapa de prueba y por medio del escrito de folio
161 solicitd se tuviera como prueba documental la anexa al mismo, asi como el 1 expediente
administrativo sancionador.

Asimismo, la parte actora hizo uso de la etapa de prueba, por medio de escrito de folio
197, mediante el cual present6 la prueba documental que consta de folios 205 al 206.

VII. Se corrieron los traslados que ordena el articulo 28 de la LICA.

La parte actora reiterd los argumentos sostenidos a lo largo del proceso.

El Consejo Directivo ratificd los argumentos expuestos en el informe justificativo.

Por su parte, la representacion fiscal expresd que «es de la opinion que el Concejo (sic)
Directivo de la Superintendencia de Competencia, baso sus actuaciones conforme a derecho, ya
que ha quedado plenamente establecida y desarrollada la base legal que sustenta todas las
actuaciones realizadas en el proceso, asi como la motivacion y fundamentacion sobre los cuales
sustenta su acto administrativo, respaldando un acto administrativo valido. Con fundamento en
el analisis realizado anteriormente, esta representacion fiscal es de la opinion que los actos
administrativos pronunciados por el Concejo (sic) Directivo de la Superintendencia de
Competencia son apegados a derecho (...)» (sic) (folio 229 frente).

VIIL. En atencion a la delimitacion de la pretension realizada por la parte actora, el analisis

de esta sentencia se ajustara a determinar si el Consejo Directivo, con sus actuaciones, ha



vulnerado el derecho de defensa y los principios de legalidad, tipicidad, proporcionalidad,
irretroactividad y motivacion.

A. La parte actora aseverd en su demanda lo siguiente «(...) Contravencion al derecho de
defensa material en su modalidad instrumental de conocer con certeza los términos de la
acusacion, por vulneracion al contenido del articulo 41 y el primer inciso del articulo 45 de la
Ley de Competencia (...) Director Ejecutivo de GCA TELECOM remitio una nota al Presidente
de la Defensoria del Consumidor, licenciado José Armando Flores, en fecha veintinueve de abril
de dos mil diez; en la cual denunciaba a mi representada sobre posibles abusos derivados del
Decreto Legislativo 295. Ante lo cual, el citado funcionario insto a la Superintendencia de
Competencia a investigar los hechos denunciados por el seiior J. de la O. No seria extrario,
honorable Sala, que el mismo Superintendente recibiera una de estas misivas en la cual se
indicara la existencia de presuntas prdcticas anticompetitivas y que ésta no forme parte del
expediente del procedimiento sancionatorio. En igual sentido, el apoderado de las sociedades
CTE, S.A. DE C. V. y CTE TELECOM PERSONAL, S.A. DE C. V. (agrupadas bajo la marca
comercial CLARO) Doctor Salvador Enrique Anaya Barraza, en fechas dieciocho y veintisiete de
mayo de dos mil diez, aduciendo (sic) un extraiio y particular animo de colaboracion en la
investigacion de la Superintendencia de Competencia remitio copia de las cartas recibidas por
las referidas sociedades en razon de la disputa ocasionada por la titularidad de las tarifas del
contrato CPP. Todas estas actuaciones, no fueron hechas de conocimiento a TELEMOVIL sino
hasta que, previo a entablar esta demanda contencioso administrativa, se requirio a la autoridad
demandada copia integra del expediente sancionatorio en aquellas partes que no fueron
declarados como confidenciales. La realizacion de tales actuaciones y el recibimiento de
elementos de prueba con caracter anticipado, denotan el interés de las sociedades relacionadas
de perjudicar a mi mandante y la falta de transparencia de la autoridad demandada de
comunicar el contenido de tales misivas, y la posibilidad real de controvertirlas en su contexto.
Es decir, es hasta este momento, que TELEMOVIL tiene la posibilidad de explicar los hechos que
originaron tales misivas, su propio contexto y de desmentir su aptitud de producir un efecto
competitivo en el mercado. Tomando como base que las mismas sirvieron para acreditar la
existencia de las supuestas practicas anticompetitivas (...) Desde esa perspectiva, se advierte la
ilegalidad de la autoridad demandada al (sic) obviar remitir todas estas actuaciones, en la fase

inicial del procedimiento y su posterior consecucion, acorde a lo dispuesto en el articulo 41 y el



primer inciso del articulo 45 de la LC, de cuyo contenido se abstrae la obligacion de la
autoridad demandada de entregar copias de las actuaciones previas y de la denuncia en el caso
que ésta haya sido la forma en como la Administracion tuvo conocimiento de la notitia criminis;
a efecto que el presunto infractor pueda poner en contexto y controvertir los elementos derivados
de ella (...)» (folios 23 frente al 25 frente).

Por su parte la autoridad demandada en el informe justificativo entre otras razones,
manifestd que «(...) Contravencion al derecho de defensa material en su modalidad instrumental
de conocer con certeza los términos de la acusacion, por vulneracion al contenido del articulo
41 y el primer inciso del articulo 45 de la Ley de Competencia (...) La LC ha regulado dos
mecanismos relacionados con las prdcticas anticompetitivas, a saber: 1) las actuaciones previas,
prescritas en el articulo 41 de la LC; y 2) el procedimiento administrativo sancionador, regulado
en el articulo 45 y siguientes de la LC (..) en cuanto al procedimiento administrativo
sancionador, este puede iniciar de oficio o por medio de una denuncia, siempre y cuando esta
ultima cumpla con los requisitos establecidos en los articulos 42 de la LC y 62 del Reglamento
de la LC. Cuando inicia de oficio, ello puede deberse a que del resultado de las actuaciones
previas se han encontrado indicios que sustenten una posible prdctica anticompetitiva. Ahora
bien, es preciso aclarar que no siempre habra necesidad de realizar actuaciones previas para
promover un procedimiento sancionador, dado que la iniciativa de la investigacion puede
llevarse a cabo también cuando en virtud de informacion publica, noticias periodisticas, oficios
provenientes de los entes reguladores o de la Defensoria del Consumidor, entre otros, se tengan
elementos indiciarios suficientes que induzcan a creer que existen prdcticas anticompetitivas. En
todo caso, de conformidad con lo establecido en el articulo 13 letra a) de la LC, es facultad del
Superintendente conocer, de oficio o por denuncia, aquellas situaciones que puedan estar
alterando las condiciones Optimas de funcionamiento de un mercado, realizando las
investigaciones y ordenando la instruccion del expediente que corresponda, en su caso (...)
Finalmente, es necesario destacar que en la tramitacion de un procedimiento administrativo
sancionador debe garantizarse al agente economico investigado, entre otros, su derecho de
defensa, esto es que de conformidad con los articulos 43, 45 y 46 de la LC se le debe permitir
que tenga acceso al expediente para que conozca las actuaciones que se promueven en Ssu
contra;, asimismo, darle a conocer la resolucion que ordena la investigacion —auto de

instruccion—, a fin de que plantee sus alegatos, aporte los documentos e informacion necesaria y



proponga los medios probatorios pertinentes para sustentar sus argumentaciones. De igual
manera tiene derecho a conocer los motivos que llevaron a la autoridad competente para
resolver en determinado sentido, es decir, a que cada proveido que se emita, ya sea por el
Superintendente o por el Consejo Directivo, esté debidamente motivado, a efecto de evitar que se
incurra en una actuacion arbitraria. En el caso en estudio, consta en el auto de instruccion
emitido el tres de mayo de dos mil diez que el procedimiento administrativo sancionador inicio
de oficio, teniendo como base las publicaciones del dia veintitrés de abril de dos mil diez,
efectuadas en los periodicos de circulacion nacional “La Prensa Grdfica” y “El Diario de Hoy”,
por medio de las cuales Telemovil y otros operadores moviles informaron a todos los usuarios de
sus redes que “a partir de [ese dia —veintitrés de abril de dos mil diez—] la tarifa aplicable para
una llamada realizada desde cualquier linea fija nacional a cualquier linea movil [seria] de
830.21 mas IVA el minuto”. En ese sentido, en dicho auto de instruccion se relaciono el apartado
“IIl. INDICIOS Y SU ANALISIS CON BASE EN LA LEY DE COMPETENCIA Y SU
REGLAMENTO”, en el que se establecio que en el ejercicio de las labores de monitoreo del
mercado que esta Superintendencia realiza, en aplicacion del articulo 7 del Reglamento de la
LC, se obtuvieron las publicaciones antes citadas, las cuales aportaron indicios suficientes de la
presunta existencia de la prdactica anticompetitiva tipificada en el articulo 25, letra a) de la LC.
Asimismo, en el apartado “IV. ASPECTOS PROCEDIMENTALES APLICABLES AL CASO”, se
establecio que el Superintendente habia obtenido suficientes elementos —las publicaciones— para
iniciar oficiosamente la instruccion formal del procedimiento; por lo que, se insiste, fueron las
publicaciones las que permitieron la apertura del expediente sancionador y no la realizacion de
actuaciones previas o las denuncias a las que alude la actora, ya que nunca se llevaron a cabo
tales actuaciones, ni tampoco se recibio denuncia alguna. Ahora bien, aparecen agregadas al
expediente administrativo documentacion e informacion remitidas por el Presidente de la
Defensoria del Consumidor, el dia diecisiete de mayo de dos mil diez, y por el apoderado judicial
de CTE, S. A. de C. V, y CTE TELECOM PERSONAL S. A. de C. V., los dias diecinueve y
veintisiete, ambas fechas de mayo de dos mil diez, por medio de las cuales le comunican y hacen
constar al Superintendente la actuacion ilegal de los operadores moviles; sin embargo, es
importante destacar que esa documentacion se presento con posterioridad a la emision del auto
de instruccion, y de su correspondiente notificacion a la actora de este proceso contencioso, es

decir, durante los treinta dias que tuvo esta para presentar su escrito de defensa. Por otra parte,



es preciso mencionar que la demandante de este proceso contencioso en ningun momento ejercio
el derecho de vista del expediente, prescrito claramente por el articulo 43 letra d) de la LC, a
efecto de pronunciarse respecto de la documentacion en alusion, aun cuando presento diversos
escritos en los que intento desvirtuar la prdctica anticompetitiva sancionada (...) » (sic) (folios
118 vuelto al 120 frente).

Precisadas las posiciones juridicas de las partes, esta Sala hace las siguientes
consideraciones.

1. El marco regulatorio en el presente caso es la Ley de Competencia —en adelante LC—. El
articulo 4 del referido cuerpo legal establece que «La Superintendencia de Competencia (...) tiene
como finalidad velar por el cumplimiento de la Ley de Competencia

Asimismo, el articulo 40 de la misma ley determina que «El procedimiento ante el
Superintendente [para investigar la posible comision de practicas anticompetitivas] se iniciard de
oficio o por denunciay.

Por su parte, el articulo 41 del mismo cuerpo normativo determina que «E/
Superintendente podrd efectuar, con anterioridad a la iniciacion del procedimiento
sancionatorio, actuaciones previas por parte de funcionarios de la Superintendencia, con
facultades para investigar, averiguar, inspeccionar en materia de prdcticas anticompetitivas, con
el propdsito de determinar con cardcter preliminar la concurrencia de posibles violaciones a la
Ley (.)».

Finalmente, el articulo 45 inciso primero de la LC regula que «La resolucion que ordene la
investigacion se notificard al presunto infractor, observando las formalidades que establece el
Art. 220 inciso tercero del Codigo de Procedimientos Civiles. En el acto de la notificacion se le
entregard al presunto infractor copia del acta que al efecto se levante y de las actuaciones
previas, si las hubiere. En el caso de denuncia, también se le entregara asi mismo copia de la
denuncia (...)».

Dicho lo anterior, corresponde analizar la actuacion administrativa impugnada y
determinar si la misma vulnerd el derecho de defensa material de la parte actora respecto al
contenido de los articulos 41 y 45 inciso 1° de la LC, tomando como premisa que la demandante
alega que no tuvo conocimiento, con un grado de certeza, de los términos de la acusacion.

i. Consta de folios 1 al 5 frente de la pieza I del expediente administrativo, la resolucion

emitida el tres de mayo de dos mil diez por el Superintendente de Competencia, mediante la cual



ordend instruir el procedimiento sancionador por existir indicios, a raiz de las publicaciones
efectuadas en “La Prensa Grafica” y “El Diario de Hoy”, con fecha veintitrés de abril de dos mil
diez, que sefalaban la supuesta comisiéon de practicas anticompetitivas por parte de
TELEMOVIL y otros agentes econdmicos, consistente en el hecho que, presuntamente,
acordaron fijar la tarifa de veintiin centavos de dolar mas IVA por minuto, para una llamada
realizada desde cualquier linea fija a sus redes moviles, conducta que encajaria en la practica
anticompetitiva entre competidores tipificada en el articulo 25 letra a) de la LC.

En dicha resolucion se otorgd un plazo de treinta dias a los agentes economicos
investigados para que presentaran las alegaciones, documentos e informacion que estimaran
convenientes, sefialaran los hechos que pretendian probar y propusieran los medios probatorios
con lo que intentaran hacer valer su defensa.

Asimismo, se les indico el derecho de vista que poseen sobre las actuaciones publicas que
integran el expediente del procedimiento sancionador.

ii. A folio 11 consta el acta de notificacion de fecha cuatro de mayo de dos mil diez,
realizada a TELEMOVIL, en la cual se hace constar que se le dio cumplimiento a lo estipulado
en el articulo 45 de la LC, y se hizo entrega de las copias de las publicaciones efectuadas en “La
Prensa Grafica” y “El Diario de Hoy”, con fecha veintitrés de abril de dos mil diez.

iii. A folio 13 consta el acta de fecha seis de mayo de dos mil diez, en la que se hace
constar que se agregd al expediente la informacion y documentacion presentada por la sociedad
Grupo Centroamericano de Telecomunicaciones, S.A. de C.V.

iv. A folio 32 consta el escrito de fecha diecisiete de mayo de dos mil diez, en el cual la
Defensoria del Consumidor remiti6 al Superintendente de Competencia, fotocopia de una carta de
fecha veintinueve de abril de dos mil diez, de la sociedad Grupo Centroamericano de
Telecomunicaciones, S.A. de C.V., mediante la cual informoé que los operadores TELEMOVIL y
otros, pretendian hacer cargos adicionales por tiempo en el aire a los usuarios.

v. A folio 123 consta el escrito de fecha dos de junio de dos mil diez, por medio del cual
TELEMOVIL cumplié con la audiencia conferida en la resolucion de las doce horas y veinte
minutos del tres de mayo de dos mil diez, para presentar alegaciones.

A partir de lo anterior se tiene por establecido lo siguiente.
a) El procedimiento administrativo sancionador se inici6 de oficio por el

Superintendente, a raiz de las publicaciones efectuadas de forma conjunta en “La Prensa Grafica”



y “El Diario de Hoy”, con fecha veintitrés de abril de dos mil diez, por TELEMOVIL junto con
otros agentes economicos.

b) Al momento de notificar a TELEMOVIL el inicio del procedimiento sancionador, se
le entrego copias de las publicaciones efectuadas en “La Prensa Grafica” y “El Diario de Hoy”,
con fecha veintitrés de abril de dos mil diez, que eran los indicios con los que contaba el
Superintendente sobre la supuesta comision de la practica anticompetitiva tipificada en el articulo
25 letraade la LC.

c) Si bien aparece agregada al expediente administrativo documentacion e informacion
remitida por el Presidente de la Defensoria del Consumidor, el dia diecisiete de mayo de dos mil
diez, y por CTE, S. A. de C. V. y CTE TELECOM PERSONAL S. A. de C. V., los dias
diecinueve y veintisiete, ambas fechas de mayo de dos mil diez, por medio de la cual se comunica
al Superintendente la actuacion ilegal de los operadores moviles; esa documentacion se presentod
con posterioridad a la emision del auto de instruccion y de su notificacion a TELEMOVIL, en
consecuencia, existid la imposibilidad material de entregarla al inicio del procedimiento
administrativo a TELEMOVIL.

2. Establecido lo anterior debe concluirse que no se vulnerd el derecho de defensa
material de la demandante con respecto al contenido de los articulos 41 y 45 inciso 1° de la LC,
en vista que, tal como consta en el expediente administrativo, la parte actora tuvo acceso a todos
los medios de prueba de cargo que sustentaron el inicio del procedimiento administrativo
sancionador, tuvo el derecho de acceder al expediente administrativo para consultarlo y verificar
de manera inmediata la carga sancionadora ejercida en su contra y, finalmente, la oportunidad de
presentar su defensa y rebatir todos los medio de prueba opuestos en su contra.

B. La parte actora aseverd en su demanda lo siguiente «(...) Contravencion al Principio de
Legalidad, Tipicidad y Motivacion; por vulneracion a los articulos 25 letra a) y 46 LC, y el
articulo 12 letra e) del Reglamento de la Ley de Competencia (...) el principio e legalidad en
materia administrativa sancionatoria se traduce en la garantia material que supone la necesidad
de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes.
Ast, la Administracion unica y exclusivamente podrad sancionar aquellas conductas previamente
calificadas de ilicitas por la ley y en la forma que la misma establezca. A lo anterior, se suma la
exigencia de motivar de forma clara y precisa las circunstancias facticas y juridicas cuya

correcta articulacion soporta la legalidad de la sancion impuesta. De ahi que, deban reputarse



ilegales por atentar contra el principio de 1 legalidad y motivacion, todas aquellas resoluciones
administrativas que afecten la esfera juridica de los ciudadanos en las que no se exteriorice de
manera indubitable su proceso de ¢ formacion. (...) en este apartado corresponde analizar la
sujecion de la autoridad demandada a los principios de legalidad, tipicidad y al deber de
motivacion impuestos por el articulo 25 y 46 LC, en relacion al articulo 12 letra e) del
Reglamento de la misma ley. En el presente caso, la autoridad demandada determino que la sola
publicacion realizada en medios periodisticos por los operadores de telefonia investigados,
mediante la cual se comunicaba a los usuarios las nuevas tarifas a cobrarse por las llamadas
originadas en redes fijas con destino a las moviles, era suficiente para tener por acreditado el
concierto de voluntades y, por lo tanto, de la prdctica anticompetitiva prevista en la letra a) del
articulo 25 de la LC. Asi, el CDSC para fundamentar la afectacion provocada por el supuesto
acuerdo colusorio analiza, de modo prolijo, el segmento del mercado de telefonia movil, todo a
efecto de justificar que su comportamiento no puede explicarse a partir de variables técnico-
econdomicas y juridicas distintas a la existencia de aquél. Lo anterior, para dar cumplimiento a lo
dispuesto en la letra e) del articulo 12 del Reglamento de la LC (...) En primer lugar, no se
adecua al tipo legalmente previsto, por cuanto jamas existio el pretendido concierto de
voluntades alegado, y, por otro lado, los efectos perniciosos de la prdctica anticompetitiva
fueron abordados y analizados desde un mercado que nunca pudo resultar dafiado, es decir, a
partir del segmento de telefonia movil, y no fija, como debio serlo, por cuanto el acuerdo
colusorio surgio al interior de éste. Durante la intervencion de TELEMOVIL en el procedimiento
sancionatorio, se argumento la existencia de un paralelismo de precios como resultado de una
estrategia de seguir al lider del mercado, y que la mera (sic) publicaciones en medios escritos no
eran suficiente base de imputacion para acreditar los indicios de un acuerdo de precios; puesto
que su finalidad era llanamente la de comunicar el cambio de tarifas previstos por la ley. Asi, no
se aportaron otros elementos para probar la existencia de un acuerdo consciente de precios en la
forma que lo exige la tipicidad del articulo 25 letra a) LC, condicion sine qua non para
determinar la responsabilidad administrativa. En este punto, cabe acotar, honorable Sala, que
con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 295, mediante el cual se modificaron de las
reglas del mercado en cuanto a la titularidad para la fijacion del costo de las llamadas de lineas
fijas con destino a redes moviles, la estrategia comercial de TELEMOVIL fue objeto de un

proceso de ajustes destinado a proteger la inversion de la empresa. Ese proceso de ajustes llevo



a la necesidad, en primera instancia, a seguir al lider del mercado, la sociedad CTE, y adoptar
por una politica consistente en la reduccion de tarifas y paquetizacion de servicios (...) En
segundo lugar (...) se hace necesario indagar si el supuesto acuerdo logrado por los operadores
moviles tiene la aptitud objetiva de producir un efecto anticompetitivo en el mercado. Para tales
efectos, es preciso reiterar que la titularidad de la tarifa y la facultad de determinar el precio de
la llamada entre una linea fija a un movil deviene de la reforma legislativa realizada a través del
Decreto Legislativo 2935, interpretado auténticamente por el Decreto 396 (...) En tercer lugar, de
seguir con el andlisis del ilicito, la autoridad demandada obvio realizar la concrecion del
mercado relevante a efecto de determinar el lugar en donde pudo tener sus efectos la practica
restrictiva de la competencia. Precisamente, como se relaciono en este escrito refiriendome a la
determinacion del mercado relevante, existe un craso error por parte de la autoridad demandada
al considerar que el mercado de la telefonia fija y movil son sustitos (sic) entre si. Pues la razon
de la diferenciacion, radica en puridad por la movilidad. En si misma, la falta de determinacion
del mercado relevante, para el caso de autos, es motivo suficiente para alegar un vicio de
motivacion en el acto administrativo impugnado; puesto que era necesario determinar donde se
produciria la afectacion a la competencia y conocer si quienes la realizaban eran propios
competidores (...) En cuarto lugar, la autoridad demandada invoco, como sustento al acto
administrativo impugnado, una serie de factores que posibilitan la colusion entre competidores.
Pero sin embargo, (...) existen elementos para desvirtuar tales hipotesis; siendo el principal de
ellos las bajas de barreras de entrada al mercado de la telefonia. Esto tiene su fundamento en el
hecho que, durante el ario dos mil diez, entraron cuatro competidores al mercado de la telefonia
(...) Asi las cosas, en razon de todos los motivos expuestos en esta demanda, es posible afirmar
que la motivacion del acto administrativo no es suficiente para acreditar, ni siquiera, la
existencia de un acuerdo de precios entre los agentes economicos investigadosy» (sic) (folios 25
frente al 28 vuelto).

Por su parte la autoridad demandada en el informe justificativo manifestd que «(...)
Contravencion al principio de legalidad, tipicidad y motivacion. Violacion a los arts. 25 letra a)
v 46 LCy art. 12 letra e) del Reglamento de la LC (...) Sobre este aspecto, este Consejo Directivo
se ve en la necesidad de aclarar que a lo largo del texto de la resolucion por medio de la cual se
sanciono a Telemovil se dejaron plasmados todos los elementos de juicio que llevaron a este

Consejo a determinar que dicho agente economico cometio la prdctica anticompetitiva



establecida en la letra a) del art. 25 de la LC (...) es necesario advertir a esta Sala que la
publicacion periodistica referida fue en un principio el indicio que utilizo el Superintendente de
Competencia para instruir el procedimiento administrativo en contra de' la actora, tal como se
detallo en el auto de instruccion, mencionado en la letra A) de este romano, mediante el cual
infirio que los operadores anunciantes (entre ellos la demandante) presuntamente habian
acordado fijar la tarifa para una llamada realizada desde cualquier linea fija a una movil.
Luego, en el andlisis final, fue un elemento probatorio que coadyuvo, junto con el resto, al
convencimiento de parte de este Consejo de la existencia de la practica anticompetitiva (...) En la
resolucion final del procedimiento administrativo se establecio que Telemovil, y los demas
agentes economicos sancionados, son competidores entre si y que estos acordaron fijar la tarifa
(precio) aplicable para una llamada realizada desde cualquier linea fija nacional a sus lineas
moviles en $0.21, mas IVA, el minuto. Lo anterior describe claramente los elementos del tipo, los
cuales se adecuan a la norma por la que se sanciono, por lo que se desvirtua rotundamente el
alegato de Telemovil, pues este Consejo ha garantizado el principio de tipicidad al describir y
comprobar la existencia de los elementos del ilicito cometido por la demandante (...) El segundo,
sobre el hecho que los efectos perniciosos de la practica anticompetitiva fueron abordados y
analizados desde un mercado que nunca pudo resultar dallado (...) se dejo senialado en la
resolucion final impugnada en este proceso que “..para el andlisis de las prdcticas
anticompetitivas tipificadas en el Art. 25 de la Ley de Competencia, basta la sola demostracion
de la existencia del acuerdo para tener por comprobado el ilicito administrativo, sin requerir
prueba de dario y sin admitir ninguna justificacion empresarial o economica para éste.” (...) Con
lo anterior, honorable Sala, se demuestra que, independientemente del mercado en el que se
cometio la prdctica y en virtud de la regla per se, no es requisito indispensable (sine qua non)
que se analicen los efectos que de los acuerdos anticompetitivos puedan resultar, pues basta
“una publicacion” de un acuerdo de precios (...) para tener por suficiente los efectos
perjudiciales para la competencia como para los usuarios (...)de acuerdo a todos los elementos
probatorios recabados (anuncios periodisticos, los contratos CPP y las cartas dirigidas a los
operadores de telefonia fija), se logro comprobar que lo actuado por Telemovil y otros
operadores moviles era un claro acuerdo de voluntades (...) la demandante alego que las
publicaciones tantas veces referidas no era suficiente base de imputacion para acreditar los

indicios de un acuerdo de precios (...) en el auto de instruccion se detallo que ese documento



(publicaciones periodisticas conjuntas) fue el indicio para iniciar las investigaciones en el
procedimiento antes referido (...) el veintitrés de abril de dos mil diez, la demandante y el resto
de los agentes economicos sancionados realizaron de manera conjunta publicaciones
periodisticas, por las que fijaron la tarifa $0.21, mas IVA, por minuto, para una llamada
realizada desde cualquier linea fija a sus redes moviles. En dichas publicaciones, los
sancionados no se refirieron a que la tarifa era producto de un decreto, ni tampoco que era la
mdxima establecida, con lo cual hubiese sido creible que se trataba de una simple comunicacion,
y no de un acuerdo de tarifas como se comprobo posteriormente (...) ademdas de las
publicaciones antes aludidas, se recopilaron otros elementos que respaldaron el acuerdo
posteriormente sancionado, pues constan en el procedimiento sancionador las cartas de
notificacion de las tarifas enviadas por Telemovil y el resto de operadores moviles involucrados
a los diferentes operadores fijos, enviadas con fecha veintitrés de abril de dos mil diez, en las que
se comunicaba la tarifa a cobrar al usuario final en concepto de llamadas originadas en redes
fijas y terminadas en redes moviles. Ademas, se indicaba en las referidas cartas que “...las
demas disposiciones de los contratos antes citados [entre éstos el CPP] se mantienen inalteradas
y vigentes para sus respectivos plazos, por no haber sido objeto de modificacion por el decreto
legislativo, ni por ningun otro acuerdo posterior (...) la prdactica por la que se le sanciono se
encuentra tipificada en el capitulo I, “De los acuerdos entre competidores”, para la cual no se
requiere la determinacion del mercado relevante; situacion distinta es para las prdcticas
detalladas en el capitulo I, “De las prdcticas anticompetitivas entre no competidores”, y del
capitulo IlI, “Del abuso de la posicion dominante”, que si exigen que se determine, entre otras
cosas, el mercado relevante. Lo anterior se confirma con lo prescrito igualmente en el articulo
12 del Reglamento de la LC, en el que se establece[n] los criterios orientadores para la
valoracion de la existencia de acuerdos anticompetitivos entre competidores a que se refiere el
art. 25 de la LC, entre los cuales, no se encuentra la determinacion del mercado relevante (...)»
(sic) (folios 120 vuelto al 126 frente).

Precisadas las posiciones juridicas de las partes, esta Sala hace las siguientes
consideraciones.

1. Esta Sala ha tenido a la vista el Decreto Legislativo No. 295 del cuatro de marzo de
dos mil diez, Tomo 387, publicado en el Diario Oficial No. 67, del catorce de abril del mismo

afio —folios 141 y 142—, que contiene las reformas a la Ley de Telecomunicaciones. Para el caso



de autos importa destacar que el literal b) del articulo 2 establece “Mientras la SIGET no tenga
implementada la metodologia para tarifas basicas y cargos basicos de interconexion conforme lo
previsto en este decreto se aplicard lo siguiente: (...) b) TARIFA MAXIM4 DE LLAMADA DE
FIJO A MOVIL: $0.21 por minuto (sin IVA) (...) Queda terminantemente prohibido a cualquier
operador de telefonia fija o movil incrementar las tarifas o cualquier cargo por encima de lo
previsto en el inciso anterior”.

Asimismo, se ha tenido a la vista el Decreto Legislativo No. 396 del veinticuatro de junio
del dos mil diez, Tomo 388, publicado en el Diario Oficial No. 148, del doce de agosto del
mismo afo —folios 144 y 145—, que contiene la interpretacion autentica de la letra c) del 1 articulo
2 del Decreto Legislativo No. 295, del cuatro de marzo de dos mil diez que contempla las
reformas a la Ley de Telecomunicaciones. En el mismo se establecio “Se interpreta
auténticamente la letra c) del Art. 2, del Decreto Legislativo N° 295, del 4 de marzo de 2010,
publicado en el Diario Oficial (...) en los siguientes términos: En el caso de una llamada desde
una terminal de servicio fijo a una terminal de servicio movil, la tarifa del usuario es
determinada exclusivamente por el operador de la red de acceso desde la cual se inicia la
llamada; en consecuencia, la red de destino no podra cobrar al usuario que origina o recibe la
llamada, ningun cargo o tarifa en concepto de tiempo aire o uso de red adicional al cargo de
interconexion de terminacion en red movil”.

2. Agentes economicos, entres ellos TELEMOVIL, realizaron publicaciones de manera
conjunta en periddicos de mayor circulacion nacional (“La Prensa Grafica” y “El Diario de
Hoy”), el dia veintitrés de abril de dos mil diez, informando a todos los usuarios de sus redes que,
a partir de ese dia [veintitrés de abril de dos mil diez], la tarifa aplicable para una llamada
realizada desde cualquier linea fija nacional a cualquier linea movil seria de $0.21 mas IVA el
minuto.

Si bien es cierto, la tarifa aplicable de $0.21 por minuto para una llamada realizada desde
cualquier linea fija nacional a cualquier linea movil, fue establecida por la Asamblea Legislativa
por medio del Decreto Legislativo No. 295, dicha tarifa es un precio maximo, circunstancia que
no obligaba a los agentes econdmicos a cobrar los $0.21, sino que cada empresa de telefonia
podia poner un precio libre y menor al regulado. Pero es evidente, a partir de la publicacion
relacionada, que los agentes econdmicos decidieron no competir en precios y ponerse de acuerdo

para cobrar todos el precio maximo regulado.



Precisado lo anterior, el articulo 14 de la LC establece las atribuciones y deberes del
Consejo Directivo de la Superintendencia y en la letra a) sefiala que le corresponde “(...) Imponer
sanciones conforme a esta Ley”.

Por su parte, el articulo 25 del mismo cuerpo normativo dispone que “(...) se prohiben las
practicas anticompetitivas realizadas entre competidores las cuales, entre otras, adopten las
siguientes modalidades: a) establecer acuerdos para fijar precios u otras condiciones de compra
o venta bajo cualquier forma (...)".

Pues bien, en el presente caso, la Superintendencia de Competencia realizd un
procedimiento en base a las facultades que le otorga la ley, dirigiendo y ordenando que se
practicaran las diligencias necesarias para dictar la resolucion mediante la cual se sanciono a la
demandante, otorgandole la oportunidad de defenderse.

De conformidad a lo regulado por la LC, el cometido del mencionado ente administrativo
es promover, proteger y garantizar la competencia, mediante la prevencion y eliminacion de
practicas anticompetitivas que, manifestadas bajo cualquier forma limiten o restrinjan la
competencia o impidan el acceso al mercado a cualquier agente econdémico, a efecto de
incrementar la eficiencia econdmica y el bienestar de los consumidores.

Esto implica que para lograr mercados competitivos se debe permitir la injerencia o
regulacion indirecta del Estado, la cual puede llevarse a cabo desde dos aspectos distintos: como
“politica de comportamiento” y “como politica estructural”. La primera hace referencia a las
sanciones que han de imponerse por la ejecucion de conductas anticompetitivas realizadas por un
agente economico y la segunda a hacer defensa de la competencia antes de que se produzcan las
acciones, es decir, una defensa preventiva.

La primera categoria, la “politica de comportamiento”, sanciona —como se menciono en el
parrafo anterior— conductas anticompetitivas realizadas por agentes econdmicos, que pueden
clasificarse en materia de competencia como absolutas o relativas, dependiendo de cémo se
regule en la ley o por la jurisprudencia de cada pais.

Ahora bien, en el caso bajo andlisis, la conducta sancionada es la sefialada en el articulo
25 letra a) de la LC, la cual hace referencia a los “acuerdos de precios” que tanto a nivel
internacional como nacional ha sido calificada como una practica anticompetitiva absoluta, es
decir, que su sola concurrencia es suficiente para que sea sancionada, sin necesidad de que se

identifique el dafo social causado. La colusion de precios es una practica anticompetitiva que



consiste en un acuerdo entre competidores cuya finalidad es restringir o eliminar la competencia
entre ellos, y que se sanciona en la mayoria de Estados que tienen politicas de competencia, como
una de las mas tipicas violaciones de la competencia.

En tal sentido se debe enfatizar que, aun cuando la demandante alega que el precio pagar
por cada minuto de llamada de teléfono fijo a movil fue regulado por el Estado y que la
publicacion conjunta de un precio no puede ser mas que una divulgacion informativa, la
mencionada publicacion evidencia razonablemente la existencia de un acuerdo prohibido por la
LC, hecho que puede comprobarse a partir de las publicaciones de la tarifa de $0.21 centavos mas
IVA el minuto, realizadas en los periddicos “La Prensa Grafica” y “El Diario de Hoy”, de fecha
veintitrés de abril de dos mil diez, ademads de las cartas de notificacion de tarifas, enviadas por los
diferentes agentes econdémicos, entre ellos TELEMOVIL, a los diferentes operadores fijos, de la
misma fecha, las cuales estan agregadas al expediente administrativo a folios 365 y 366 de la
pieza I, folios 81, 82 y 353 de la pieza II, folios 39, 40, 447 y 448 de la pieza III, 216, 217, 358,
359,427 y 428 de la pieza IV.

A través de un ejercicio intelectivo y racional sobre el nivel de constatacion que
proporcionan los elementos probatorios relacionados, la conclusion légica es que, entre la parte
actora y los restantes agentes economicos mencionados en la actuacion administrativa
impugnada, existid un concierto de voluntades para fijar como precio a pagar por cada minuto de
llamada de telefonia fija a movil, el monto de $0.21 mas IVA.

La LC prohibe dichos acuerdos, pactos, convenios, o contratos entre competidores y no
competidores, asi como los actos entre competidores y no competidores cuyo objeto sea 1 limitar
o restringir la competencia o impedir el acceso al mercado a cualquier agente econdmico, en los
términos y condiciones establecidos en dicha norma, tal y como se desprende de lo establecido en
los articulos 1 y 25 de la misma.

En consecuencia, un acuerdo entre competidores, con el solo hecho de ser adoptado,
publicado y por tanto hacerse del conocimiento del publico, es capaz de generar un efecto
perjudicial tanto para la competencia como para los usuarios, porque tal acuerdo es susceptible de
incrementar el poder de mercado de los agentes econdmicos, acarreando consecuencias negativas
en los precios de los servicios o productos, afectando asi la competencia y a terceros. De ahi que
¢sta sea una conducta sancionada per se por el legislador.

No existe duda sobre la potestad de la Superintendencia de Competencia para investigar



practicas anticompetitivas. La regla per se es una forma de analizar los acuerdos anticompetitivos
entre competidores, mediante la cual, para tener por demostrada y sancionar la comision de este
tipo de practicas ilicitas, el aplicador inicamente debe probar la adopcion de uno de los acuerdos
tipificados en el articulo 25 de la LC.

El fundamento de la aplicacion de la regla per se, basicamente, radica en que el legislador
no establecio que la Superintendencia de Competencia deba probar los efectos producidos por las
infracciones descritas en el articulo 25 de la LC; es decir, basta probar, con diferentes medios,
bajo cualquier forma, la conducta atribuida a los agentes econdmicos investigados para ser
sancionados.

Sobre el particular debe advertirse que el legislador, atendiendo al bien juridico a
proteger, en su labor tipificadora, puede clasificar las conductas en infracciones de lesion e
infracciones de peligro (concreto y abstracto). La ubicacion de la infraccion en cada clasificacion
dependera de la descripcion tipica que haga el legislador.

Las infracciones de lesion exigen demostrar la lesion efectiva al bien juridico tutelado; las
de peligro concreto constituyen supuestos en los cuales se exige el peligro efectivo sufrido por
una persona en concreto, en las de peligro abstracto el legislador, atendiendo a la experiencia,
advierte una peligrosidad general de la accion tipica para un determinado bien juridico, a partir de
una valoracion probabilistica, por lo que con la tipificacion se dispone adelantar la barrera de
proteccion sancionando el accionar, sin esperar la realizacion de un peligro concreto de una
persona determinada o de la lesion efectiva.

Justamente en el rango de las infracciones de peligro abstracto se ubican los acuerdos
anticompetitivos, los que al momento de efectuar la conducta configuran una infraccion sin que
se requiera demostrar el impacto negativo en el mercado, por cuanto ya significan un peligro para
el normal desarrollo de éste.

En la técnica de tipificacion de infracciones de peligro abstracto se acude a considerar los
bienes juridicos instrumentales (que protegen intereses colectivos o difusos), que tiene por fin
tutelar los bienes juridicos individuales, para el caso la libre competencia, que en el fondo se
busca proteger los intereses de los consumidores: patrimonio. La Sala de lo Constitucional ha
validado esto cuando dispone: «(...) el establecimiento normativo de la desviacion punible no es
totalmente libre en sede legislativa; es decir, la determinacion de las conductas sobre las cuales

aplicar una sancion, no queda librada a la plena discrecion de su configurador normativo, sino



que debe obedecer a los lineamientos impuestos por la Constitucion, uno de ellos es el principio
de lesividad, segun el cual la tipificacion de una conducta como delictiva debe obedecer a una
prohibicion de realizar conductas que, segun las consideraciones del legislador, sean dafiosas,
es decir, que lesionen o pongan en peligro bienes juridicos fundamentales o instrumentales (...)
el constituyente dejo plasmado en el art. 2, inc. 1° Cn., el derecho a la proteccion, lo cual se
traduce en el establecimiento de acciones o mecanismos para evitar que los derechos
constitucionales sean violados. Es decir, corresponde al Estado un deber de proteccion, con la
finalidad de reducir al minimo posible las conductas dariosas o que pongan en peligro tales
bienes juridicos. Sin embargo, tal afirmacion no significa la imposibilidad que un sector del
Derecho Penal, cuantitativamente mds amplio, tenga por objeto bienes juridicos instrumentales,
es decir, bienes juridicos que sirven de instrumento o medio para salvaguardar los llamados
fundamentales» (proceso de inconstitucionalidad referencia 52-2003/56-2003/57-2003, sentencia
de las quince horas del dia uno de abril de dos mil cuatro).

Ahora bien, en el caso de autos, en sede administrativa se ha dejado constancia que el
inicio del procedimiento sancionador fue debido a la supuesta existencia de un acuerdo entre
competidores, a partir de las publicaciones que los agentes econdémicos, entre ellos
TELEMOVIL, realizaron de forma conjunta en los periddicos de mayor circulacion nacional —
folios 6 y 7 de la P pieza del expediente administrativo—.

En consecuencia, un acuerdo entre competidores, con el solo hecho de ser adoptado,
publicado y por tanto hacerse del conocimiento del publico es capaz para generar un efecto
perjudicial tanto para la competencia como para los usuarios, porque tal acuerdo es susceptible de
incrementar el poder de mercado de los agentes econdmicos, acarreando consecuencias negativas
en los precios de los servicios o productos, afectando asi la competencia y a terceros. De ahi que
¢ésta sea una conducta sancionada per se por el legislador.

En suma, la parte actora ha aceptado haber realizado de comun acuerdo con Telefonica
Moviles El Salvador, Sociedad Anonima de Capital Variable, Digicel, Sociedad Anoénima, e
Intelfon, Sociedad Andnima de Capital Variable, la publicacion de la tarifa de $0.21 centavos
mas [VA el minuto, realizadas en los periddicos “La Prensa Grafica” y “El Diario de Hoy”.

Dicha publicacion conjunta refleja, de manera indubitable, una manifestacion de voluntad
por parte de los referidos agentes econdémicos, para fijar de manera comun la tarifa \ de $0.21

centavos mas IVA el minuto por llamada de linea fija a movil.



La practica anticompetitiva cometida por dichos agentes econdmicos es reafirmada por el
hecho de que, tal como se advierte del contenido del primer acto impugnado, hubo otro operador
de telefonia movil (CTE Telecom Personal, S.A. de C.V. —CLARO—) que también establecio la
maxima tarifa permitida por el Decreto Legislativo 295 relacionado en apartados anteriores, sin
embargo, dicho operador no fue sancionado por la autoridad demandada dado que el objeto de
investigacion y sancion en sede administrativa no fue la determinacion de la tarifa maxima
permitida, sino el hecho de establecer un acuerdo para fijar dicha tarifa. Lo anterior, junto a los
demas elementos probatorios relacionados en el fundamento de esta sentencia, permiten concluir
que TELEMOVIL junto con otros agentes econdmicos establecieron un acuerdo para fijar precios
—practica anticompetitiva— (en el que no participd CTE Telecom Personal, S.A. de C.V. —
CLARO-).

Asi pues, en concordancia con lo anterior y del examen del contenido del acto
administrativo impugnado, se concluye que la conducta castigada por parte de la Administracion
Publica encaja en lo establecido en el articulo 25 letra a) de la Ley de Competencia. Claramente,
el solo pacto de precios entre competidores se configura como una accién sancionable, que no
requiere examinar los propositos o efectos de la conducta, sino, Unicamente, su realizacion
objetiva, aspecto que, en el presente caso, ha sido comprobado por la serie de hechos
coincidentes en el tiempo, tanto por las publicaciones de la tarifa comun realizada de forma
conjunta en los periddicos “La Prensa Grafica” y “El Diario de Hoy”, las cartas de notificacion de
tarifas enviadas por los diferentes agentes econdmicos, entre ellos TELEMOVIL, a los diferentes
operadores fijos, con fecha veintitrés de abril de dos mil diez, y los contratos CPP que estaban
vigentes a la fecha de la apertura del procedimiento y que ademas fueron retomados en el
contenido de las cartas enviadas a los operadores fijos, lo que llevo a la conviccion por parte del
Consejo Directivo que si hubo concertacion de precios. Lo que implica que se ha comprobado la
concurrencia de la conducta punible.

3. Ahora bien, el articulo 12 del Reglamento de la Ley de Competencia —en adelante
RLC-, establece los criterios orientadores para la valoracion de la existencia de los acuerdos
anticompetitivos entre competidores.

Estos criterios han sido fijados como ayuda u orientacion para valorar la existencia de los
acuerdos anticompetitivos. Dichos criterios sirven de orientacion al momento de valorar la

existencia de las préacticas anticompetitivas, de ahi que existen otras vias probatorias para



establecer el acuerdo anticompetitivo y tener por confirmada la infraccion. Los criterios fijados
en el reglamento no conllevan el deber de probar los perjuicios en el mercado.

Pues bien, en este punto debe precisarse que encontrar una prueba directa sobre la
existencia de acuerdos para fijar precios, es consecuencia mas de la inhabilidad del infractor que
de la habilidad del instructor. Por lo que, ante la dificultad de que exista prueba directa que
permita demostrar hechos relevantes para adoptar una decision sobre la materia controvertida,
resulta necesario utilizar otros mecanismos que, indirectamente, pero no por ello menos
contundentes, generen conviccion sobre los puntos discutidos.

Dicho lo anterior, corresponde analizar la actuaciéon administrativa impugnada y
determinar si la misma contiene una errdnea valoracion de las pruebas como lo alega la parte
actora.

En la resolucion emitida por el Consejo Directivo, el diecinueve de diciembre de dos mil
once, concretamente, en su romano VI, titulado “Andlisis de la practica”, literal “C”, se
relacionan las pruebas recopiladas que se tomaron en cuenta para establecer la adopcion del
acuerdo anticompetitivo investigado por parte de la demandante con otros agentes econémicos.

En el acto administrativo relacionado, la autoridad sancionadora efectud una valoracion de
las publicaciones realizadas por la parte actora junto con otros agentes econdmicos, en los
periddicos “La Prensa Grafica” y “El Diario de Hoy”, el dia veintitrés de abril de dos mil diez, y,
adicionalmente, de las cartas de notificacion de tarifas enviadas por diferentes agentes
economicos, entre ellos la demandante, a diferentes operadores fijos, el veintitrés de abril de dos
mil diez.

Respecto de los primeros elementos probatorios, la autoridad sancionadora establecid que
un grupo de agentes econdmicos, entre ellos TELEMOVIL, de manera conjunta, informaron a
todos los usuarios de sus redes que a partir del veintitrés de abril de dos mil diez, la tarifa
aplicable para una llamada realizada desde cualquier linea fija nacional a cualquier linea moévil
seria de $0.21 mas IVA el minuto.

En cuanto a las cartas de notificacion de tarifas, se establecid que todas ellas poseian igual
contenido y su redaccion estaba estructurada con idénticas caracteristicas, tales como “I.
Antecedentes: relacion de los contratos de interconexion, contratos CPP y del Decreto 295. 2.
Relacion de las tarifas y cargos establecidos en el Decreto 295. 3. Instruccion respecto a la

forma de liquidacion: el cargo en concepto de liquidacion se debia pagar conforme al Decreto



295 y la tarifa CPP conforme a los contratos previamente firmados” —folio 191 vuelto de la
pieza V del expediente administrativo—

Adicionalmente, en cuanto los contratos CPP relacionados en las cartas de notificacion de
tarifas, la autoridad demandada establecié que tales contratos, incorporados al procedimiento
administrativo, tenian por objeto establecer los términos y condiciones para la operacion de la
modalidad de llamadas CPP, desde los abonados de una red fija hacia los abonados de una red
movil.

Luego de analizar los referidos contratos, la autoridad demandada concluy6d que los
mismos poseian idéntica estructura y contenido, a pesar que fueron firmados por distintos
operadores —entre ellos la parte actora— en diferentes fechas.

Ahora bien, a partir de las anteriores evidencias el Consejo Directivo arrib6é a la
conclusion que la finalidad de las publicaciones conjuntas, las cartas de notificacion de tarifas
relacionadas y los contratos CPP aludidos, comprobaban la existencia de un acuerdo entre la
parte actora y otros agentes econdomicos para fijar un precio, lo cual constituia una practica
anticompetitiva sancionada por la LC.

Pues bien, a partir de los concretos argumentos juridicos contenidos en la actuacion
administrativa controvertida, esta Sala advierte que la autoridad demandada no realiz6 una
erronea valoracion de las pruebas. Concretamente, el Consejo Directivo de la Superintendencia
de Competencia realizd6 un andlisis racional y logico de los elementos probatorios del
procedimiento, apreci6 —conforme el ordenamiento juridico— su grado de convencimiento y
determino, motivadamente, la veracidad de los hechos objeto de investigacion.

A partir de lo expresado en los apartados anteriores, esta Sala concluye que no existen las
violaciones a los principios de legalidad, tipicidad y motivacion alegados por la parte actora.

C. La parte actora aseverd en su demanda lo siguiente «(...) Contravencion al Principio de
Legalidad, Motivacion y Proporcionalidad; por vulneracion a los articulos 37, 38, 45y 46 LC.
En relacion al principio de proporcionalidad, debe recordarse que éste tiene su asidero
constitucional en los articulos 1y 246 de la Constitucion de la Republica. Asi, cabe sefialar que
tal principio busca erradicar la arbitrariedad de la actividad de los poderes publicos que sea
susceptible de limitar o restringir derechos fundamentales de los gobernados, imponiendo la
exigencia que las medidas limitantes de derechos de tal naturaleza sean adoptadas dentro de los

criterios dimanantes del mismo (...) En cumplimiento del principio de legalidad, el articulo 37 de



la LC prescribe los parametros que deben valorarse por el Consejo Directivo de la
Superintendencia al momento de realizar el juicio de adecuacion entre la conducta ilicita
cometida y la entidad de la sancion a fijarse; ademas, de determinar una cuantia maxima para la
afectacion de derechos patrimoniales. En ese marco, la autoridad demandada impuso a mi
mandante una sancion equivalente a tres mil salarios minimos de la industria por la supuesta
practica anticompetitiva prevista en el articulo 25 letra a) de la LC (...) En ese contexto, de la
lectura de la resolucion impugnada, se advierte que la sancion en cuestion se ha determinado
fundamentalmente sobre la base de considerar que la practica que fue objeto del instructivo es
de tal gravedad y trascendencia para afectar el mercado de telefonia, precisamente, por tratarse
de un servicio de naturaleza publica indispensable para los ciudadanos que pretenden entablar
conexiones entre los servicios de telefonia fija y movil (...) En primer lugar, debe acotarse que se
ha inobservado por parte de la autoridad demandada el deber de motivacion como elemento
externo del principio de proporcionalidad, recogido en el (sic) articulo (sic) 45 y 46 de la LC,
pues no consta de modo claro e indubitable, de forma razonable, por qué se decidio castigar a mi
poderdante con una multa de tres mil salarios minimos de la industria, cuantia que, incluso, ésta
muy por encima de la fijada para los otros agentes economicos investigados, cuando mi
poderdante tiene una participacion en el mercado de telefonia similar a la de éstos. Es decir, que
si bien en la resolucion de mérito se pretende realizar una aproximacion infima en la
Jjustificacion de los motivos valorados en el ejercicio de la dosimetria punitiva, ésta es
ininteligible y no evidencia la proporcionalidad de una cuantia que supera en creces el nicho de
mercado de telefonia fija de TELEMOVIL. En este punto, debe recordarse que todo el
procedimiento sancionatorio gird entorno (sic) a un supuesto acuerdo de precio en los servicios
de telefonia fija, derivado de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 295, el cual tuvo
como consecuencia que cada operador fijo determinara el precio que debia aplicar a sus
abonados. No obstante esto, al momento en que la autoridad demandada hace el ejercicio de
adecuacion entre la gravedad de la conducta y la pena pecuniaria a fijarse, lo efectuo con base a
una serie de razonamientos vinculados exclusivamente al mercado de telefonia movil en el pais, y
en el cual aduce que TELEMOVIL tiene una participacion de alrededor de un 42.2% de todo el
mercado (...) Lo anterior, es totalmente opuesto al objeto del debate, el cual se circunscribio a la
presunta practica restrictiva de la competencia en el mercado de la telefonia fija; por lo que,

logicamente, a partir de tal rubro debio haberse determinado la sancion, partiendo, por



supuesto, de la capacidad economica de las sociedades denunciadas en dicho mercado. Tal como
sucedio con el resto de agentes investigados, excepto con TELEMOVIL (...) Precisamente, es
aqui donde se evidencia el quiebre en el razonamiento que vulnera el deber de motivacion y
proporcionalidad. De ahi que, para dar cumplimiento a la exigencia de motivacion y
proporcionalidad, la argumentacion de la autoridad demandada debio realizarse a partir de la
extraccion de datos y andlisis de la participacion en el mercado de telefonia fija de
TELEMOVIL, la que segun datos obtenidos por la misma Superintendencia para el aiio dos mil
nueve era de 2.83% (...) del total del mercado. Como ha quedado evidenciado en el romano VII
acapite b), para la fecha en que supuestamente se realizo la practica anticompetitiva por la cual
se sanciono a mi representada, ésta no tenia mas de treinta y — cuatro mil lineas fijas activas,
una minima participacion en el mercado en comparacion con el lider, la sociedad CTE. Pero
arbitrariamente, se impone una sancion pecuniaria que no responde en lo absoluto a la
capacidad economica de TELEMOVIL en el mercado de telefonia (...) debe referirse a la
supuesta gravedad de la infraccion y al dario potencial I alegados por la autoridad demandada
como justificante para la afectacion patrimonial de mi mandante. Como aparece consignado en
la resolucion impugnada, el daiio por el cual se castiga a TELEMOVIL es de naturaleza
potencial, pues expresamente se reconoce por el CDSC que el supuesto consenso de precio de
telefonia fija nunca se materializo, es decir, jamas se ejecuto (...) En sintesis, la sancion impuesta
a TELEMOVIL es ilegal por haber sido emitida en contravencion al principio de
proporcionalidad, en su dimension externa, y al principio de legalidad, como presupuesto de
ésta, pues, como se ha evidenciado en pdrrafos ( anteriores, la autoridad demandada no
exteriorizo con claridad los motivos por los cuales la sancion pecuniaria impuesta a mi
mandante responde a la capacidad economica derivada de su participacion en el segmento del
mercado de telefonia fija, rubro en el cual fue adoptado el presunto acuerdo entre los
operadores investigados para determinar los precios por dicho servicio. Y es que, los
razonamientos utilizados por el CDSC estdn vinculados exclusivamente al mercado de telefonia
movil en el pais (...) la sancion es improcedente por haberse fundamentado en un dafio potencial
y gravedad no concretados y virtualmente imposibles de producir efectos en el mercado. De ahi
que, honorable Sala, se hace evidente la falta de elementos de motivacion, la
desproporcionalidad y la arbitrariedad de la sancion impuesta por la autoridad demanda (sic)

(...) Contravencion al Principio de Legalidad en la sancion, Irretroactividad y Tipicidad; por



vulneracion a los articulos .37 y 38 LC en relacion al Decreto Ejecutivo numero 135 que
comprende las “Tarifas de Salario Minimo para los Trabajadores del Comercio, Industrias,
Servicios, Maquila Textil y Confeccion” vigente durante el aiio dos mil diez, que posteriormente
fue derogado por el Decreto Ejecutivo numero 56 que regula las “Tarifas del Salario Minimo
para los Trabajadores del Comercio, Industrias, Servicios, Magulla Textil y Confeccion” de
fecha seis de mayo de dos mil once (...) En el caso de mérito, acorde al procedimiento llevado
por la autoridad demandada, la presunta practica anticompetitiva se llevo a cabo en el mes de
abril del ario dos mil diez, lo cual es correspondiente a la fecha de instruccion del procedimiento
administrativo sancionatorio que inicio mediante resolucion emitida el dia tres de mayo de ese
mismo ano. Siendo relevante mencionar que en dichas fechas se encontraba vigente el Decreto
Ejecutivo numero 135 que comprendia las Tarifas del Salario Minimo para los Trabajadores del
Comercio, Industrias, Servicios, Maquila Textil y Confeccion, de fecha diecinueve de diciembre
de dos mil ocho. Pero, la autoridad demandada al momento de imponer la sancion la determino
con base al Decreto Ejecutivo numero 56 que regula las Tarifas del Salario Minimo para los
Trabajadores del Comercio, Industrias, Servicios, Maquila Textil y Confeccion, de fecha seis de
mayo de dos mil once. De ahi que, puede advertirse la ilegalidad en la determinacion de la
sancion por parte de la autoridad, quien, en todo caso, debio imponer la sancion con base a la
normativa vigente al momento de la presunta comision de la prdctica restrictiva de la
competencia (...)» (sic) (folios 28 vuelto al 33 vuelto).

Por su parte la autoridad demandada en el informe justificativo manifestd que «(...)
Contravencion al principio de legalidad, motivacion y proporcionalidad. Arts. 37, 38, 45y 46 LC
(...) Con respecto a que no existe claridad del porqué se impuso una multa de tres mil salarios
minimos en la industria, es necesario resaltar que, tal como se determino en la resolucion
impugnada, el articulo 38, inciso primero, de la LC establece que las infracciones a la misma
seran sancionadas con multa, cuyo monto se determinara de conformidad a los criterios
establecidos en el articulo 37, y que tendrd un madximo de cinco mil salarios minimos mensuales
urbanos en la industria. En relacion con lo anterior se expreso, en dicha resolucion, que esta
Institucion tomo en cuenta todos los factores advertidos en la misma, por lo que se afirmo que el
acuerdo establecido por los agentes economicos, entre ellos Telemovil, constituyo una practica
anticompetitiva grave, dado que se efectuo sobre un servicio publico con pocas opciones de

sustitucion por parte del consumidor final afectado por el acuerdo, con intencion de aplicarlo en



todo el territorio nacional y realizada por agentes economicos con posicion dominante en la
terminacion de llamadas en su red movil. Asi mismo se manifesto que los agentes economicos
son los unicos que tienen la capacidad de ofrecer el servicio de terminacion de llamadas en su
propia red, ya que cuando un usuario origina la llamada desde la red en la que se encuentra
suscrito, y desea comunicarse con otro usuario cuyo numero telefonico esta registrado con un
operador movil en especifico, el primero no tendra mds alternativa que llevar a cabo la
comunicacion entre su red y la red del operador movil al que se encuentra asignado el numero
requerido. Igualmente se tomo en cuenta, al momento de realizar el analisis de la cuantificacion
de la multa, que la sancion economica no debia ser de una magnitud tal que provocara la salida
del mercado de los agentes economicos sancionados (...) Por lo que se analizo, ademas de los
criterios 7- explicitamente planteados en el articulo 37 de la LC, la capacidad economica de las
empresas involucradas en el acuerdo, teniendo como base el ejercicio fiscal del anio 2010 (...)
Contravencion al principio de legalidad en la sancion, irretroactividad y tipicidad; por
vulneracion a los articulos 37 y 38 de la LC, en relacion con el Decreto Legislativo N.° 135 que
comprende la tarifas de salario minimo. Con relacion a este punto del reclamo, ha quedado
relacionado al inicio de este escrito que por resolucion de fecha tres de enero de dos mil trece -
misma que se adjunta al presente informe-, se rectifico y corrigio la base de cadlculo de la multa
impuesta a Telemovil y al resto de agentes economicos sancionados en el procedimiento
administrativo con referencia numero SC-017-0-/PS/R-2010, tal como lo habilita el articulo 225
del Codigo Procesal Civil y Mercantil y la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema Justicia (...)» (sic) (folios 127 vuelto al 129 s vuelto).
Expuesto lo anterior, esta Sala hace las siguientes consideraciones.

1. En la LC se regulan claramente los marcos punitivos sancionadores, es decir, los rangos
para la determinacion del monto de la multa a imponerse por la comision de précticas
anticompetitivas.

Pues bien, esta técnica denominada «marco punitivo genérico», establece los limites
minimos y méaximos dentro de los cuales el 6rgano competente debe determinar la sancion a
imponer posterior a la atribucion de una infraccion, debiendo ponderar las circunstancias
concurrentes en cada caso concreto que justifiquen la modulacion de la misma. En tal sentido, la
Administracion Publica, después de identificar al sujeto, calificar los hechos, valorar la prueba y

atribuir una infraccion, impone una sancion ajustada a lo previsto en la norma.



En este punto es necesario recordar que uno de los principios fundamentales del derecho
administrativo sancionador es el principio de proporcionalidad, el cual constituye un limite de la
actuacion represiva, en el sentido que, al imponerse una sancidon administrativa sobre la base de
un marco punitivo genérico, la discrecionalidad administrativa debe conectarse con el
mencionado principio. Ello obliga a la Administraciéon Publica a tomar en cuenta circunstancias
objetivas y subjetivas para la graduacion de la sancion, evitando de esta manera la arbitrariedad.

En ese mismo orden, la Administracion Publica, al sancionar, debe motivar expresamente
la aplicacion de un criterio de graduacion y su cuantificacion, ello, para no generar arbitrariedad.

2. Precisado lo anterior y en lo que importa al presente caso, el articulo 38 de la LC
establece “(...) las infracciones cometidas que a la presente Ley serdan sancionadas con multa,
cuyo monto se determinard de conformidad a los criterios establecidos en el articulo anterior y
que tendra un mdaximo de cinco mil salarios minimos mensuales urbanos en la industria”.

Por su parte, el articulo 37 de la LC establece que “(...) para imponer sanciones, la
Superintendencia tendrad en cuenta la gravedad de la infraccion, el dario causado, el efecto sobre
terceros, la duracion de la practica anticompetitiva, las dimensiones del mercado y la
reincidencia”.

Ahora, corresponde analizar la actuacion administrativa impugnada y determinar si la
misma ha violentado los principios de legalidad, proporcionalidad y motivacion alegados por la
parte actora. Asi, en la resolucion emitida por el Consejo Directivo, a las diez horas y cincuenta y
cinco minutos del diecinueve de diciembre de dos mil once, la cual consta de folios 157 al 194 de
la pieza V del expediente administrativo, se advierte lo siguiente.

1. Enel romano VI “Andlisis de la practica”, se determin6 que para efectuar el analisis
de la practica se expondrian algunas condiciones estructurales de los mercados involucrados, se
tomarian en consideracion los argumentos de defensa de los agentes econdmicos investigados y
los elementos probatorios recopilados.

ii.  Seguidamente, en el literal A “Factores que posibilitan la colusion en el caso de un
acuerdo entre operadores”, se identificd la existencia de algunos factores que posibilitaban la
concrecion y la estabilidad de los carteles. En cuanto al desempefio y estructura del mercado, se
determind que los factores que podrian haber contribuido al acuerdo eran: presencia de un
reducido nimero de agentes participantes, elevados niveles de concentracion de mercado y la

continua expansion que ha presentado la telefonia movil en los Gltimos afios. Otro elemento que



posibilité el acuerdo fue la existencia de posicion dominante de cada uno de los agentes
econdomicos involucrados en la terminacion de llamadas en su propia red. Asimismo, dichos
agentes estarian ofreciendo un producto homogéneo en el sentido que se trata de cobros por el
servicio de terminacion de llamadas. Asi, el hecho que existieran pocos participantes en el
mercado (lo que genera un mercado concentrado, que se considere la escasez de espectro como la
principal barrera a la entrada, que el servicio sea homogéneo y existan contactos en multiples
mercados), configurd un escenario con las condiciones para facilitar la concrecion de un acuerdo.
1ii. En el literal C titulado “Amdlisis de la practica”, se relacionan las pruebas
recopiladas que se tomaron en cuenta para establecer la adopcion del acuerdo anticompetitivo
investigado. La autoridad sancionadora efectud una valoracién de las publicaciones realizadas
por TELEMOVIL en conjunto con otros agentes econdmicos, en los periddicos “La Prensa
Grafica” y “El Diario de Hoy”, el dia veintitrés de abril de dos mil diez, y, adicionalmente, de las
cartas de notificacion de tarifas enviadas por diferentes agentes economicos, entre ellos la
demandante, a diferentes operadores fijos, el veintitrés de abril dos mil diez. Adicionalmente, se
determind que las cartas en mencion poseian igual contenido y su redaccion estaba estructurada
con idénticas caracteristicas, haciendo mencion todas de los contratos CPP y ratificando que las
clausulas o disposiciones establecidas en dichos contratos permanecerian inalteradas y vigentes.

iv. En el literal D “Conclusion”, se establecid que partir de todo el analisis de la
investigacion, asi como de la documentacién e informacidon agregada al expediente, existia
prueba suficiente que indicaba que los agentes economicos, entre ellos TELEMOVIL, acordaron
el veintitrés de abril de dos mil diez, cobrar una tarifa de veintiin centavos de dolar mas IVA por
minuto, para una llamada originada en la red fija y terminada en red moévil, conducta que
encajaba en la practica anticompetitiva tipificada en el articulo 25 letra - a) de la LC.

v. En el romano VII “Sancion”, se afirm6 que los acuerdos entre competidores son
considerados practicas anticompetitivas graves por los efectos negativos que este tipo de
conductas ejercen sobre la eficiencia econdmica y el bienestar de los consumidores. En el caso de
autos, se determind que en el procedimiento se demostré que TELEMOVIL y los otros agentes
economicos, adoptaron un acuerdo entre competidores tipificado como practica anticompetitiva
grave, dado que se efectud sobre un servicio publico con pocas opciones de sustitucion por parte
del consumidor final afectado por el acuerdo, con intencion de aplicarlo en todo el territorio

nacional y realizada por agentes econdmicos con posicion dominante en la terminacion de



llamadas en su red movil. Por consiguiente, de haberse puesto en practica el acuerdo, habria
afectado a la telefonia que constituye un servicio publico inherente al Estado. Ademas, el
Consejo Directivo razon6 que al tratarse de un andlisis per se de la practica, para efectos de
imponer la multa, no era necesario demostrar el dafio o los efectos causados por la practica para
tales propositos, ya que basta con que la conducta ejecutada, analizada en abstracto, haya sido
idonea para causar un dafio, es decir, para que ésta sea sancionable, es suficiente el dafio
potencial que se pueda causar, sin que existan dafos concretos.

Asimismo, el Consejo Directivo expresd «En conclusion, con base en la potestad
prevista en el articulo 38 inciso segundo de la Ley de Competencia, este Consejo Directivo
considera que por la adopcion del acuerdo anticompetitivo entre competidores, prohibido por el
articulo 25 letra a) de la Ley de Competencia, con la gravedad antes aducida, y considerando la
capacidad economica de los agentes involucrados, es procedente imponer las siguientes
multas(...)», por lo que no fij6 el monto de la multa con base en el porcentaje de participacion que
la parte actora poseia —2.83% — en el mercado de telefonia fija para el ano dos mil nueve, sino,
sobre la base de la gravedad de la conducta y su capacidad econdmica, delimitada esta tltima, de
conformidad con los estados financieros del ejercicio fiscal correspondiente al afio dos mil diez.

En consecuencia, en razon de la gravedad de la infraccion cometida, y aunque no sean
aplicables otros criterios ejemplificados en el articulo 37 de la LC, la multa a imponer tenia que
ser de una magnitud suficiente para disuadir a los agentes econdmicos de abstenerse de cometer
este tipo de practicas dafiinas a la competencia, por lo que el monto que se determino asciende a
3,000 salarios minimos mensuales urbanos en la industria. Ademas, el Consejo Directivo
considerd la capacidad econdmica de las empresas involucradas en el acuerdo, reflejada en los
estados financieros del ejercicio fiscal correspondiente al afio dos mil diez.

3. A partir del examen del contenido del acto administrativo impugnado, se concluye que
la determinacion del monto de la multa impuesta a la demandante ha sido suficientemente
motivada y ha respetado, ademads, el principio de proporcionalidad. La determinacién de la
sancion posee una adecuada motivacion en la prueba obtenida, en su valoracion logica y racional,
en la identificacion certera de las normas juridicas aplicables, en el juicio loégico que la llevo a la
subsuncién del hecho concreto con la norma especifica, y finalmente, en la valoracién de los
elementos de dosimetria punitiva aplicables al caso.

En conclusion, la demandante ha tenido conocimiento de las razones fécticas, juridicas y



probatorias que llevaron a la Administracion Publica a emitir el acto administrativo sancionador,
mismo que se encuentra debidamente motivado, especialmente en la determinacion proporcional
de la sancion respectiva.

De ahi que no se ha configurado la violacion a los principios de legalidad, tipicidad, y
proporcionalidad, alegados por TELEMOVIL.

D. La parte actora alega que la autoridad demandada vulnero el principio de
irretroactividad ya que al momento del cometimiento de la presunta practica anticompetitiva se
encontraba vigente el “Decreto Ejecutivo numero 135 que comprendia las Tarifas del Salario
Minimo para los Trabajadores del Comercio, Industrias, Servicios, Maquila Textil y Confeccion,
de fecha diecinueve de diciembre de dos mil ocho. Pero, la autoridad demandada al momento de
imponer la sancion la determino con base al Decreto Ejecutivo numero 56 que regula las Tarifas
del Salario Minimo para los Trabajadores del Comercio, Industrias, Servicios, Maquila Textil y
Confeccion, de fecha seis de mayo de dos mil once. De ahi que, puede advertirse la ilegalidad en
la determinacion de la sancion por parte de la autoridad, quien, en todo caso, debio imponer la
sancion con base a la normativa vigente al momento de la presunta comision de la prdctica
restrictiva de la competencia”.

El Consejo Directivo expresd “que por resolucion de fecha tres de enero de dos mil trece
—misma que se adjunta al presente informe—, se rectifico y corrigio la base de calculo de la multa
impuesta a Telemovil y al resto de agentes economicos sancionados en el procedimiento
administrativo con referencia numero SC-017-0-/PS/R-2010, tal como lo habilita el articulo 225
del Codigo Procesal Civil y Mercantil y la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema Justicia”.

Al respecto, el Consejo Directivo remitid la certificacion del acto emitido el tres de enero
de dos mil trece, mediante el cual corrigié la base del célculo de las multas impuestas a los
agentes econdmicos investigados, entre ellos TELEMOVIL —folios 131 al 132 vuelto—.

Asi pues, en vista que se ha comprobado que la autoridad demandada corrigi6 la base del
calculo de la multa impuesta a TELEMOVIL, sobre la base del criterio legal sefialado por la
demandante, resulta inoficioso pronunciarse sobre la peticion relativa a la vulneracion al
principio de irretroactividad.

IX. La Sala de lo Constitucional, el uno de marzo de dos mil trece, emitié sentencia en el

proceso de inconstitucionalidad referencia 78-2011, en el cual se alegaron “(...) vicios de



contenido, del art. 14 inc. 2° de la Ley Organica Judicial (...)”; dicha disposicioén hace referencia
al caracter deliberativo del proceso decisorio y la regla de votacion para la emision de sentencias,
incluyendo la de esta Sala.

Esencialmente en la referida sentencia se establecid “(...) se concluye que la regla de
votacion impugnada por los demandantes debe ser declarada inconstitucional, pues carece de
Justificacion suficiente en relacion con el alcance de los arts. 2 y 186 inc. 3° Cn. En vista de que
la regla de mayoria corresponde a la votacion minima necesaria para formar decisiones de un
organo colegiado, de que ella esta reconocida legalmente como estandar de votacion de diversos
tribunales colectivos (arts. 14 inc. 1°y 50 inc. 1° LOJ) - lo que sirve como referente analogico
para evitar un vacio normativo- y por razones de seguridad juridica, el efecto de esta sentencia
serda que para tomar las decisiones interlocutorias y definitivas de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia bastaran los votos de la mayoria de los
Magistrados que la integran, incluso en los procesos iniciados con anterioridad a esta
sentencia’.

Esta Sala entiende que en virtud del anterior razonamiento, le corresponde al pleno de la
misma, en principio, el conocimiento y decision de las resoluciones interlocutorias y definitivas
que se adopten, pero en los casos en que se alcance el consenso de la mayoria y no de todos, es
decir tres a uno, se habilita el mecanismo en cuya virtud el respectivo Magistrado o Magistrada
debe dejar constancia de las razones de su posicion discrepante mediante el correspondiente voto
y se toma la decision por mayoria de votos.

Conforme a la relacionada sentencia de inconstitucionalidad, para la emision de esta
sentencia, se adopta la decision por las Magistradas Dafne Yanira Sanchez de Mufioz, Paula
Patricia Velasquez Centeno y Elsy Duefias de Avilés. El Magistrado Sergio Luis Rivera Marquez
hara constar su voto disidente a continuacién de la presente sentencia Unicamente en lo que
respecta al reclamo de la parte demandante en cuanto a la proporcionalidad del monto de la
sancion.

X. POR TANTO, con base en las razones expuestas, disposiciones citadas y articulos
216, 217, 218 y 272 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil; 31, 32, 33 y 53 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, a nombre de la Republica, esta Sala FALLA:

A.  Declarar que no existen los vicios de ilegalidad alegados por TELEMOVIL EL
SALVADOR, SOCIEDAD ANONIMA, que se abrevia TELEMOVIL EL SALVADOR, S.A.,



por medio de su apoderada general judicial, licenciada Carmen Maria Saprissa Escobar, y
apoderados especiales judiciales, licenciados Luis Javier Portillo Solano y David Oswaldo
Escobar Menéndez, con respecto al acto emitido por el Consejo Directivo de la Superintendencia
de Competencia de las diez horas cincuenta y cinco minutos del diecinueve de diciembre de dos
mil once, mediante el cual la sancion6 con una multa de SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO
MIL CINCUENTA DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ($658,050.00),
por la supuesta infraccion al literal a) del articulo 25 de la Ley de Competencia.

B. Condenar en costas a la sociedad actora conforme al derecho comun.

C. Dejar sin efecto la medida cautelar decretada en el auto de las quince horas y dos
minutos del veintiuno de mayo de dos mil doce, y confirmada en el auto de las catorce horas y
treinta minutos del veintiuno de septiembre de dos mil doce.

D. Conforme a la sentencia de inconstitucionalidad referencia 78-2011 de las doce
horas del uno de marzo de dos mil trece, la mayoria de votos con la que se emite la presente
sentencia corresponde a las Magistradas Dafne Yanira Sénchez de Mufioz, Paula Patricia
Velasquez Centeno y Elsy Duefias de Avilés. El Magistrado Sergio Luis Rivera Marquez hara
constar su voto disidente a continuacion de la presente sentencia unicamente en lo que respecta al
reclamo de la parte demandante en cuanto a la proporcionalidad del monto de la sancion.

E. En el acto de la notificacion entregar certificacion de esta sentencia a la autoridad

demandada.

Notifiquese.
DAFNE S.------------ DUENAS----------- P. VELASQUEZ C.----------- S. L. RIV. MARQUEZ.-----
------ PRONUNCIADA POR LAS SENORAS MAGISTRADAS Y EL SENOR MAGISTRADO
QUE LA SUSCRIBEN.------------ ILEGIBLE---------- SRIO.---------- RUBRICADAS.

VOTO DISIDENTE DEL MAGISTRADO SERGIO LUIS RIVERA MARQUEZ
Coincido con el parecer de mis colegas magistradas, en la mayor parte del contenido de la
Sentencia dictada en el proceso contencioso administrativo 60-2012 promovido por

TELEMOVIL EL SALVADOR, S.A. DE C.V., contra el Consejo Directivo de la



Superintendencia de Competencia; difiero unicamente en la respuesta de la Sala ante el reclamo
de la parte demandante en relacion a la proporcionalidad de la sancion.

I. Punto del cual disiento en su sentido y alcance.

La parte actora expone en su demanda que “En cumplimiento del principio de legalidad, el
articulo 37 de la LC prescribe los parametros que deben valorarse por el Consejo Directivo de
la Superintendencia al momento de realizar el juicio de adecuacion entre la conducta ilicita
cometida y la entidad de la sancion a fijarse; ademas, de determinar una cuantia maxima para la
afectacion de derechos patrimoniales. En ese marco, la autoridad demandada impuso a mi
mandante una sancion equivalente a tres mil salarios minimos de la industria por la supuesta
prdctica anticompetitiva prevista en el articulo 25 letra a) de la LC. Asi, resulta importante
sefialar que entre los criterios legalmente establecidos, para el caso concreto, se encuentran el
dano causado y la gravedad de la infraccion (precisamente, en vista que la ley de la materia no
contiene un catalogo de conductas que se reputan ilicitas clasificadas por su gravedad). En ese
contexto, de la lectura de la resolucion impugnada, se advierte que la sancion en cuestion se ha
determinado fundamentalmente sobre la base de considerar que la prdctica que fue objeto del
instructivo es de tal gravedad y trascendencia para afectar el mercado de telefonia,
precisamente, por tratarse de un servicio de naturaleza publica indispensable para los
ciudadanos que pretenden entablar conexiones entre los servicios de telefonia fija y movil.
Ademds, por constituir un servicio cuyo precio es ineldstico, inmerso en un mercado con
supuestas barreras de acceso que dificultan la entrada de nuevos competidores. Y, por otro lado,
se alude a un aparente dario potencial que podria haberse ocasionado con la puesta en ejecucion
del supuesto acuerdo de precio (...) En primer lugar, debe acotarse que se ha inobservado por
parte de la autoridad demandada el deber de motivacion como elemento externo del principio de
proporcionalidad, recogido en el (sic) articulo (sic) 45 y 46 de la LC, pues no consta de modo
claro e indubitable, de forma razonable, por qué se decidio castigar a mi poderdante con una
multa de tres mil salarios minimos de la industria, cuantia que, incluso, ésta muy por encima de
la fijada para los otros agentes economicos investigados, cuando mi poderdante tiene una
participacion en el mercado de telefonia similar a la de éstos. Es decir, que si bien en la
resolucion de mérito se pretende realizar una aproximacion infima en la justificacion de los
motivos valorados en el ejercicio de la dosimetria punitiva, ésta es ininteligible y no evidencia la

proporcionalidad de una cuantia que supera en creces el nicho de mercado de telefonia fija de



TELEMOVIL. En este punto, debe recordarse que todo el procedimiento sancionatorio giro

entorno (sic) a un supuesto acuerdo de precio en los servicios de telefonia fija, derivado de la

entrada en vigencia del Decreto Legislativo 295, el cual tuvo como consecuencia que cada
operador fijo determinara el precio que debia aplicar a sus abonados. No obstante esto, al

momento en que la autoridad demandada hace el ejercicio de adecuacion entre la gravedad de la

conducta v la pena pecuniaria a fijarse, lo efectué con base a una serie de razonamientos

vinculados exclusivamente al mercado de telefonia movil en el pais, y en el cual aduce que

TELEMOVIL tiene una participacion de alrededor de un 42.2% de todo el mercado (...) Lo

anterior, es totalmente opuesto al objeto del debate, el cual se circunscribio a la presunta

prdctica restrictiva de la competencia en el mercado de la telefonia fija; por lo que, logicamente,

a partir de tal rubro debio haberse determinado la sancion, partiendo, por supuesto, de la
capacidad economica de las sociedades denunciadas en dicho mercado. Tal como sucedio con el
resto de agentes investigados, excepto con TELEMOVIL (...) Precisamente, es aqui donde se
evidencia el quiebre en el razonamiento que vulnera el deber de motivacion y proporcionalidad.
De ahi que, para dar cumplimiento a la exigencia de motivacion y proporcionalidad, la

argumentacion de la autoridad demandada debiod realizarse a partir de la extraccion de datos y

analisis de la participacion en el mercado de telefonia fija de TELEMOVIL, la que segun datos

obtenidos por la misma Superintendencia para el ario dos mil nueve era de 2.83% (...) del total

del mercado. Como ha quedado evidenciado en el romano VII acapite b), para la fecha en que

supuestamente se realizo la practica anticompetitiva por la cual se sanciond a mi representada,

ésta no tenia mas de treinta v cuatro mil lineas las activas una minima participacion en el

mercado en comparacion con el lider, la sociedad CTE. Pero arbitrariamente, se impone una

sancion pecuniaria que no responde en lo absoluto a la capacidad econémica de TELEMOVIL en
el mercado de telefonia” (folios 30 frente al 31 frente).

Cuando el legislador dispone en el articulo 25 de la Ley de Competencia “Se prohiben las
prdcticas anticompetitivas realizadas entre competidores las cuales, entre otras, adopten las
siguientes modalidades: a) Establecer acuerdos para fijar precios u otras condiciones de compra
o venta bajo cualquier forma,(...)” , ciertamente configura un ilicito de los ubicados como de
peligro abstracto o denominados bajo la regla per se, en el que para su consumacion basta la
peligrosidad advertida por el legislador a partir de un juicio probabilistico, no siendo necesario

establecer el perjuicio concreto en el mercado relevante, adelantando con ello la barrera de



proteccion al bien juridico.

Aunque no se requiere establecer el impacto en concreto en el mercado para dar por
establecida la infraccion, a los efectos de cuantificar la sancidn la autoridad administrativa en los
tipos de peligro abstracto no se puede obviar el nivel de impacto previsto en abstracto.

Como dato ilustrativo en el orden penal el legislador al tipificar delitos de peligro
abstracto, en delitos vinculados a la posesion de objetos segin la naturaleza de éste establece
penas de prision distintas; para el caso, la POSESION Y TENENCIA de drogas (uno a tres afios,
si la cantidad es inferior a dos gramos, tres a seis afos si la posesion es superior a los tres gramos,
art. 34 Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas); TENENCIA, PORTACION O
CONDUCCION ILEGAL O IRRESPONSABLE DE ARMAS DE FUEGO, tres a cinco afios,
346-B, FABRICACION, PORTACION, TENENCIA O COMERCIO ILEGAL DE ARMAS DE
FUEGO O EXPLOSIVOS CASEROS O ARTESANALES, 346- A, CUATRO A OCHO ANOS
TENENCIA, PORTACION O CONDUCCION DE ARMAS DE GUERRA, cuatro a diez afios,
DEPOSITO DE ARMAS DE GUERRA O MUNICIONES NO AUTORIZADAS, cinco a quince
afios, 346 Pn. En los casos anteriores se trata de una posesion de objetos penalmente prohibida,
pero con penalidades distintas en atencion a que el legislador advierte peligrosidades en abstracto
distintas.

Desde una perspectiva formal, una conducta constituye infraccion administrativa a partir
de la definiciébn que el legislador haga de una conducta como fipica, pero para definir el
contenido material de la infraccion, debe tenerse en cuenta aspectos como la culpabilidad y la
lesividad. La lesividad aparte de constituir un presupuesto para que un comportamiento
constituya infraccion, también se convierte en un parametro para la medicion de la sancion. Los
limites derivados del principio de lesividad no sélo trascienden para calificar como ilicito
administrativo un hecho, sino ademas en el qudntum de la sancion.

Aunque formalmente puedan existir practicas anticompetitivas, la peligrosidad en
términos de lesividad advertida por el legislador debe ser observada en cada caso, es decir el
eventual impacto que se podria producir, y en el presente caso, en el mercado relevante.

Ciertamente la sancioén prevista por el legislador o la concretada por las autoridades
administrativas, conlleva un efecto disuasivo en cuanto a persuadir que no se realicen practicas
anticompetitivas, pero ello debe serlo en los limites de la lesividad y culpabilidad.

La practica anticompetitiva objeto del presente proceso estd asociada a un acuerdo de



tarifas referidas a llamadas de teléfonos fijos a moviles.

A los efectos de cuantificar la multa impuesta a TELEMOVIL la autoridad de
competencia expuso: «Al tomar en cuenta los factores expuestos en esta resolucion, se puede
afirmar que los acuerdos entre competidores son considerados practicas anticompetitivas graves
por los efectos negativos que este tipo de conductas ejercen sobre la eficiencia economica y el
bienestar de los consumidores. El articulo 38, inciso primero, de la Ley de Competencia
establece que las infracciones a dicha ley seran sancionadas con multa, cuyo monto se
determinara de conformidad a criterios como los establecidos en el articulo 37, y que tendra un
maximo de cinco mil salarios minimos mensuales urbanos en la industria, que equivalen a un
millon noventa y seis mil setecientos cincuenta dolares de los Estados Unidos de América. En
este caso como se ha expuesto, este Consejo Directivo ha determinado que en el presente
procedimiento se ha demostrado que Telemovil, Digicel, Telefonica e Intelfon adoptaron un
acuerdo entre competidores tipificado como prdctica anticompetitiva en el articulo 25 letra a) de
la Ley de Competencia. Al tomar en cuenta los factores que la Superintendencia de Competencia
ha expuesto en esta resolucion, es procedente afirmar que el acuerdo establecido por los agentes
economicos Telemovil, Telefonica, Digicel e Intelfon constituye una prdctica anticompetitiva
grave, dado que se efectuo sobre un servicio publico con pocas opciones de sustitucion por parte
del consumidor final afectado por el acuerdo, con intencion de aplicarlo en todo el territorio
nacional y realizada por los agentes economicos con posicion dominante en la terminacion de
llamadas en su red movil. En ese sentido, de haberse puesto en practica este acuerdo, habria
afectado a la telefonia que constituye un servicio publico inherente al Estado, el cual ha sido
concesionado a los agentes involucrados en el acuerdo. Ademds, los operadores moviles
referidos estan realizando una actividad econdomica tendiente a satisfacer una necesidad de
interés colectivo y, por lo tanto, con mayor razon estan llamados a desemperiar tal actividad bajo
el estricto cumplimiento del marco legal aplicable. Dicho servicio publico involucra a un
abonado de la telefonia fija que inicia una llamada hacia una linea movil, por lo que como
usuario del servicio necesita comunicarse especificamente con la persona suscrita al numero
movil al que desea llamar. Por lo tanto, si se produce un incremento en la tarifa de las llamadas
fijo-movil, el usuario para protegerse de dicho incremento, tendria que buscar una alternativa
tecnologica que le permitiese efectuar dicha comunicacion. Al respecto, el Estudio de

Competencia elaborado por la Superintendencia determiné que los servicios que potencialmente



podrian ser sustitutos en El Salvador son los servicios de voz y datos (como SMS) y concluyo que
“si un monopolista hipotético en El Salvador aumentara en forma permanente y significativa el
precio de los servicios de voz, es improbable que la reaccion de los consumidores sea sustituir en
forma importante esos servicios a cambio de los servicios de datos, como SMS, tal que el
aumento no sea rentable para el monopolista hipotético”. Por lo tanto, al ser limitadas las
alternativas de sustitucion del servicio afectado, el consumidor final practicamente se
encontraba sujeto a las decisiones adoptadas por los miembros del cartel, quienes habrian
evitado que el precio disminuyera de los US$0.21 centavos establecidos como tarifa maxima por
el decreto 295 tantas veces citado. Adicionalmente, y como se ha expuesto, los agentes
economicos son los unicos que tienen la capacidad de ofrecer el servicio de terminacion de
llamadas en su propia red, ya que cuando un usuario origina la llamada desde la red en la que
se encuentra suscrito, y desea comunicarse con otro usuario cuyo numero telefonico estd
registrado con un operador movil en especifico, el primero no tendra mas alternativa que llevar
a cabo la comunicacion entre su red y la red del operador movil al que se encuentra asignado el
numero requerido. Lo anterior se debe a que no existen alternativas tecnologicas y comerciales
factibles que posibiliten, en el corto plazo, y sin incurrir en inversiones considerables, la
prestacion del servicio de terminacion conmutada en las terminales de los usuarios de las redes
de los operadores moviles de destino, por medios distintos al acceso directo a esta red. No
obstante todo lo anterior, es necesario tomar en cuenta que aunque el acuerdo se establecio y los
agentes economicos adoptaron las acciones necesarias para ponerlo en marcha, existieron
variables exogenas que lo imposibilitaron, como la oposicion de los operadores fijos de adoptar
las medidas derivadas de tal acuerdo y la interpretacion auténtica del decreto 295. Ahora bien,
al tratarse de un andlisis per se dé la prdctica, para efectos de imponer la multa, es procedente
expresar que no es necesario demostrar el dario o los efectos causados por la practica para tales
propositos, ya que basta con que la conducta ejecutada, analizada en abstracto, haya sido
idonea para causar un dario, es decir, que para hacer sancionable la prdctica, es suficiente el
dario potencial que se pueda causar, sin que existan darios concretos. Esto es explicado debido a
que el dario al interés economico general puede ser evaluado en abstracto y no necesariamente
en concreto. En consecuencia, en razon de la gravedad de la infraccion cometida y aunque no
sean aplicables otros criterios ejemplificados en el articulo 37 de la Ley de Competencia, la

multa a imponer en el presente caso tiene que ser de una magnitud suficiente para disuadir a los



agentes economicos de abstenerse de cometer este tipo de prdcticas dariinas a la competencia,
por lo que el monto que corresponderia imponer ascenderia a 3000 salarios minimos urbanos en
la industria. Sin embargo, es preciso expresar que la sancion economica no debe ser de una
magnitud tal que provoque la salida del mercado de los agentes economicos sancionados
(relacion razonable o proporcionada de la medida). Por lo anterior, es necesario considerar,
ademas de los criterios explicitamente planteados en el articulo 37 citado, la capacidad
economica de las empresas involucradas en el acuerdo. Y es que dicho articulo no prescribe una
enumeracion cerrada de criterios, sino mas bien una lista abierta que posibilita incorporar,
Jjurisprudencialmente, otros elementos pertinentes. Asi, conviene retomar la jurisprudencia de la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, a efecto de imponer una multa con dichos principios (...) En el
presente caso, y en aplicacion de los postulados anteriores, el medio utilizado (multa) es idoneo
con respecto al fin que pretende alcanzarse, por cuanto la misma ley contempla la imposicion de
una multa de hasta cinco mil salarios minimos mensuales urbanos en la industria por la
comision de una practica anticompetitiva. Ademads, el monto de la multa no debe exceder el
limite razonable que viene dado, en este caso, por la gravedad de la infraccion y por la
capacidad economica de los agentes participantes en el cartel, reflejada en los estados
financieros del ejercicio fiscal correspondiente al ario dos mil diez. En conclusion, con base en la
potestad prevista en el articulo 38 inciso segundo de la Ley de Competencia, este Consejo
Directivo considera que por la adopcion del acuerdo anticompetitivo entre competidores,
prohibido por el articulo 25 letra a) de la Ley de Competencia, con la gravedad antes aducida, y
considerando la capacidad economica de los agentes involucrados, es procedente imponer las
siguientes multas (...)» (folios 192 frente al 193 vuelto de la 5° pieza del expediente
administrativo)

De lo anterior se advierte que la practica anticompetitiva objeto de este proceso no esté
asociada a llamadas entre teléfonos moviles, sino de fijos a moviles, tipo de servicio que implica
un mercado relevante sustancialmente reducido: el de telefonia fija, del cual el actor poseia el
2.83% en el afio dos mil nueve. Por lo tanto, ese peligro, derivado de la practica en analisis, no va
dirigido a la generalidad del mercado de la telefonia, sino a uno muy reducido, lo que marca una
variante en los términos de lesividad eventual.

En el ambito penal el legislador atendiendo al principio de lesividad establece montos de



pena en los diversos tipos penales de peligro abstracto, lo que condiciona al juez penal en el
monto de pena a imponer; en el presente caso, como la legislacion de competencia no establece
variantes de pena atendiendo a las diversas modalidades de practicas anticompetitivas, es a la
autoridad administrativa a la que le corresponde hacerlo; aunque la Ley de Competencia no
refiera que el impacto en el mercado deba considerarse a los efectos del monto de la sancidn, en
aplicacion del principio de lesividad, cuya base es constitucional, obliga a tomarlo en cuenta.

En el caso sub judice, como se advierte, el Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia a los efectos de establecer el quantum de la sancién parte de una premisa
equivocada, al analizar la magnitud de la participacién de Telemoévil (2.83% en el mercado de
telefonia movil), cuando en realidad ha debido concretarlo al mercado relevante de telefonia fija,
pues es el tnico que se ve afectado en el cartel de las llamadas de fijo a movil, que como se ha
dicho afecta un mercado sustancialmente reducido en comparacion al mercado de telefonia
exclusivamente movil, y eso debe incidir en el gudntum de la multa.

La sancion impuesta es de TRES MIL SALARIOS MINIMOS MENSUALES
URBANOS EN LA INDUSTRIA, y el legislador ha previsto una sanciéon méaxima de CINCO
MIL SALARIOS MINIMOS MENSUALES URBANOS EN LA INDUSTRIA, es decir la
sancion es superior a la mitad del méximo.

De lo dicho advierte el suscrito una desproporcion en la sancidn, aspecto que no se puede
soslayar, y una erronea motivacion pues no puede obviarse que se tomd como base monto de la
sancion la participacion de TELEMOVIL en el servicio de llamadas entre teléfonos moéviles,
cuando la conducta que se le atribuye es relacionada a su participacidbn en una practica
anticompetitiva relacionada a llamadas de teléfonos fijos (a moéviles), los cuales son mercados
relevantes diferentes.

I1. Conclusion.

De acuerdo a las consideraciones expuestas, estimo que es ilegal la resolucion emitida por
el Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, inicamente en lo que respecta al
monto de la sancion, por lo que debe fijarse la misma tomando que la practica anticompetitiva
solo tiene incidencia en un servicio de telefonia que en relacion al global es sustancialmente
reducido; donde el actor, ademas, tiene una participacion reducida.

San Salvador, seis de julio de dos mil dieciséis.
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