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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, y que se presenta, con la pretension de obtener el
grado académico de Master en Derecho Privado que se ha denominado “EFECTOS QUE SE
PRODUCEN EN EL VACIO DE REGULACION DE PREVENCION DE COMPETENCIA
DESLEAL EN LA FUSION DE SOCIEDADES MERCANTILES, DESDE EL PUNTO DE
VISTA DE LA LIBRE COMPETENCIA Y EL ORDEN SOCIOECONOMICO”, la cual se
decidid investigar debido el derecho un fendmeno de cambios constantes debemos estar a la
vanguardia en el tratamiento juridico de la investigacion, asi como el nacimiento de nuevas formas
de eludir las responsabilidades que tienen los competidores en el mercado, siendo el derecho de
competencia una materia muy poco desarrollada a nivel nacional, lo cual se demuestra la poca
cantidad de material bibliografico es importante conocer la problematica en cuestion.

Por tal razon en el presente documento se abordara acerca de la competencia desleal, de la
libre competencia, de la fusion de sociedades mercantiles, que dentro del estudio también se debe
de incluira la concentracion de agentes economicos hablamos de una de las problematicas que
tienen en boga en la actualidad en el derecho privado méas concreto derecho econémico, tan es asi
que a lo largo de este documento se encontraran corrientes doctrinarias que van desde el analisis
economico del derecho hasta la propia rama del derecho de competencia.

La presente investigacion consta de un contenido de cuatro capitulos, comenzando con el
capitulo uno denominado “ORIGENES DEL DERECHO DE COMPETENCIA, EVOLUCION
HISTORICA Y DESARROLLO EN EL SALVADOR?”, el cual comprende los antecedentes del
derecho de competencia es decir su nacimiento, desarrollo y evolucion, dentro de lo que cabe
destacar la importancia que ha Estados Unidos de América con la Ley Sherman que es uno de los
bastiones para la creacion de la propiamente del derecho de competencia y sus normas reguladoras,
asimismo se analiza el desarrollo que ha tenido el derecho de competencia en Europa, como en
América Latina, asi como también el nacimiento del derecho de competencia en El Salvador, los
fundamentos constitucionales del derecho de competencia.

Luego continuamos con el con el capitulo dos titulado “CONSIDERACIONES
DOCTRINARIAS SOBRE EL DERECHO DE COMPETENCIA”, iniciando con los temas de
Competencia y Competitividad, haciendo sus principales diferenciaciones, asi también se conocer
los temas de la competencia en los mercados, y la Libertad de Competencia junto con el derecho
de competencia, en la que se desarrolla sus fundamentos para continuar con la item de la
competencia desleal, también el tema de la buena fe y su desarrollo, por supuesto también se
conocera la dimension social de la competencia, la regulacion de mercado, luego nos aproximamos
a las nociones restrictivas de la competencia en nuestro pais, las cuales son Restricciones
Estructurales, Restricciones Regulatorias o Legales y Restricciones Conductuales, analizando
como funcionan cada una de ellas, luego se pondran algunos ejemplos de restricciones de la
competencia, ademas conoceremos Practicas Anticompetitivas que consisten en Acuerdos
Horizontales, igualmente la aplicacion y Analisis de la regla per se, las formas de ejecucion de las
conductas descritas en la ley de competencia mas concretamente en el Art. 25 de la ley, los
acuerdos verticales y su forma de ejecucion, para finalizar el capitulo con la temética del abuso de
posicién dominante.



Mas adelante en el capitulo tres llamado “MARCO JURIDICO: EFECTOS QUE SE
PRODUCEN EN EL VACIO DE REGULACION DE PREVENCION DE COMPETENCIA
DESLEAL EN LA FUSION DE SOCIEDADES MERCANTILES”, se inicia el estudio de dicho
capitulo con el tema de la Regulacion constitucional del orden econémico, el cual es de vital
importancia dado el tema de investigacion, el cual debe ir a la par de la Libertad economica
constitucionalmente garantizada, se analizara también la Regulacion constitucional de los
monopolios, asimismo La libertad empresarial, entrando ya en materia con el desarrollo del
Fundamento de la Ley de la competencia, la proteccion de los consumidores para verificar su
relacion con la libre competencia, teniendo lo anterior como antesala al tema de La Fusion De
Sociedades Mercantiles y Concentracion de Agentes Econdmicos y su relacién con el derecho de
competencia, en los que conoceremos los Sistemas de Control de la Fusién y Concentraciones
Econdmicas, quienes controlar, asi como también se busca analizar el Concepto de Concentracion,
los Criterios y requisitos legales para la determinacion de Fusiones y Concentraciones economicas
que requieren previa autorizacion, asimismo se estudiara los Efectos de la Fusién Sociedades
Mercantiles y Concentracion de Agentes Economicos en el derecho de competencia, finalizando
se analizaran ejemplos de casos de la Fusion la Fusion Sociedades Mercantiles y Concentracion
de Agentes Econdmicos que pueden afectar el derecho de competencia.

Después en el capitulo cuatro cuyo titulo es “PROCESO POR ACTOS DE
COMPETENCIA DESLEAL Y SUS EFECTOS SANCIONATORIOS” en este capitulo
conoceremos Aspectos generales sobre el procedimiento Sancionatorio por practicas
anticompetitivas, las autoridades competentes para sancionar, ademas de diversos criterios
emitidos por la Superintendencia de Competencia, luego entraremos a conocer sobre la Denuncia
de posibles sanciones, estableciendo sus requisitos minimos y consecuencias de su interposicion,
también las Formas de Rechazo de la Denuncia conoceremos los criterios que dan paso para un
rechazo de la denuncia, continuando con el desarrollo de este capitulo, conoceremos también el
Proceso de sancién por actos de competencia desleal, que conductas son consideradas
sancionables, verificaremos después las Actuaciones Previas que comprenden el procedimiento,
seguidamente conoceremos sobre la Aportacion de prueba en los procesos de sancién, y su
correspondiente Valoracién probatoria, concluyendo con la sentencia definitiva y los Efectos
disuasivos para competidores, continuando también Procedimiento por otras infracciones a la Ley
de Competencia, destaca ademas otro tipo de procedimientos tales como Procedimiento de
Imposicion de Medidas Cautelares y la ejecuciéon del mismo en el Procedimiento de cobro de
multas, como parte del tema de investigacion asimismo se desarrolla el Procedimiento de
Autorizaciones de Concentracion Econdémica y por ultimo pero no menos importante los recursos
que comprende en este proceso.

Habiendo cumplido con el desarrollo de la estructura capitular, a continuacion se presentan una
serie de valoraciones que se denominan conclusiones con sus puntuales recomendaciones, y
finalmente; se muestra la bibliografia basica usada en el desarrollo de la investigacion, entre la que
podran verificar libros especializados, articulos de revistas cientificas, resoluciones judiciales de
tribunales nacionales y extranjeros, asi como también resoluciones emitidas por la Superintendencia
de Competencia y leyes relacionadas al problema de investigacion; las cuales se han clasificado de
acuerdo al Manual de estilo, sugerido para la realizacion de este trabajo.
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“EFECTOS QUE SE PRODUCEN EN EL VACIO DE REGULACION DE PREVENCION DE
COMPETENCIA DESLEAL EN LA FUSION DE SOCIEDADES MERCANTILES, DESDE
EL PUNTO DE VISTA DE LA LIBRE COMPETENCIA Y EL ORDEN
SOCIOECONOMICO”

POR

OSCAR GERARDO RAMIREZ MARINERO
RESUMEN

A continuacion se presenta un resumen del presente trabajo de investigacion

En el capitulo uno denominado “ORIGENES DEL DERECHO DE COMPETENCIA,
EVOLUCION HISTORICA Y DESARROLLO EN EL SALVADOR?”, comprende la historia del
derecho de competencia, los antecedentes previos del derecho de competencia en Estados Unidos
de América, el derecho de competencia en Europa, para llegar al derecho de competencia en
América Latina, con lo cual podra verificarse la evolucion que ha tenido el derecho de
competencia, con ello podra hacerse un analisis econémico del derecho de competencia, teniendo
como resultado los primeros esbozos historicos del derecho de competencia en El Salvador,
siguiendo por las bases constitucionales del derecho de competencia en nuestro pais.

Siguiendo con el capitulo dos titulado “CONSIDERACIONES DOCTRINARIAS SOBRE
EL DERECHO DE COMPETENCIA”, que inicia con el tema de Competencia y Competitividad,
para hacer las primeras diferenciaciones, también se abordo6 el tema de la competencia en los
mercados, continuando con la Libertad de Competencia en consonancia con el derecho de
competencia, luego con el tema de la competencia desleal, posteriormente el tema de la buena fe,
asimismo la dimension social de la competencia, la regulacion de mercado, siguiendo con las
nociones restrictivas de la competencia, que comprenden Restricciones Estructurales,
Restricciones Regulatorias o Legales y Restricciones Conductuales, con los correspondientes
ejemplos de restricciones de la competencia, finalizando con Practicas Anticompetitivas que
consisten en Acuerdos Horizontales, el Analisis de la regla per se y su aplicacion, las formas en
que se ejecutan las conductas descritas en el Art. 25 de la Ley de Competencia, Acuerdos
Verticales, las formas de ejecucion de los acuerdos verticales y por ultimo el abuso de posicién
dominante.

Por su parte en el capitulo tres llamado “MARCO JURIDICO: EFECTOS QUE SE
PRODUCEN EN EL VACIO DE REGULACION DE PREVENCION DE COMPETENCIA
DESLEAL EN LA FUSION DE SOCIEDADES MERCANTILES” iniciando con el tema de la
Regulacion constitucional del orden economico, luego sigue la Libertad economica
constitucionalmente garantizada, abordando también la Regulacion constitucional de los
monopolios, La libertad empresarial, continuando con el Fundamento de la Ley de la competencia,
La necesaria proteccion de los consumidores y su relacion con la libre competencia, llegando asi
al tema de La Fusion De Sociedades Mercantiles y Concentracion de Agentes Econdmicos y su
relacion con el derecho de competencia, los Sistemas de Control de la Fusién y Concentraciones
Econdmicas, el Concepto de Concentracion, los Criterios para la determinacion de Fusiones y
Concentraciones econdémicas que requieren previa autorizacion, los Efectos de la Fusion
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Sociedades Mercantiles y Concentracion de Agentes Econdmicos en el derecho de competencia,
por Ultimo se analizan ejemplos de casos de la Fusion la Fusion Sociedades Mercantiles y
Concentracion de Agentes Econdmicos que pueden afectar el derecho de competencia.

Para finalizar en el capitulo cuatro cuyo titulo es “PROCESO POR ACTOS DE
COMPETENCIA DESLEAL Y SUS EFECTOS SANCIONATORIOS” el cual comienza con
Aspectos generales sobre el procedimiento Sancionatorio por practicas anticompetitivas, la
Denuncia de posibles sanciones, Formas de Rechazo de la Denuncia, el Proceso de sancion por
actos de competencia desleal, las Actuaciones Previas que comprenden el procedimiento, la
Aportacion de prueba en los procesos de sancion, la Valoracion probatoria, los Efectos disuasivos
para competidores, también Procedimiento por otras infracciones a la Ley de Competencia y otros
procedimientos, tales como Procedimiento de Imposicion de Medidas Cautelares, Procedimiento
de cobro de multas, Procedimiento de Autorizaciones de Concentracion Econdmica y por ultimo
los Recursos.
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CAPITULO 1

ORIGENES DEL DERECHO DE COMPETENCIA, EVOLUCION HISTORICA Y
DESARROLLO EN EL SALVADOR

1.1 Historia del derecho de competencia

Durante décadas la legislacion antimonopolios ha estado en la agenda de los paises
industrializados, desarrollados y los paises en vias de desarrollo, es por ello que existe un consenso
en sefialar que la politica antimonopolios de un pais constituye un pilar fundamental para la
existencia de un sistema de libre mercado. Sin embargo, resulta dificil encontrar un equilibrio
respecto del cual es la politica antimonopolios adecuada, sobre todo tomando en consideracion la
vertiginosa evolucién de las conductas que podrian atentar contra la libre competencia.

Al analizar el caso particular de las fusiones, (de lo que se puede entender en forma
genérica “toda estructura cuyo objeto o resultado sea concentrar participacion de mercado, sea en
forma de fusiones, integraciones, adquisiciones de participaciones accionarias, acuerdos de
participacion entre competidores y otras) debemos tener presente que cada vez con mayor
frecuencia un porcentaje significativo de las fusiones adquieren carécter global. Esto hace que se
haga necesario analizar en un futuro no muy lejano, la posibilidad de establecer tribunales
especializados tanto nacionales como internacionales o tratados internacionales que fijen
procedimientos especiales que permitan uniformar criterios entre varios paises.

Mientras lo dicho en el parrafo anterior no ocurra, dichas fusiones globales deben ser
analizadas cuidadosamente por quienes participan en ellas como también por quienes las autorizan
con el objeto de dar cumplimiento a las distintas regulaciones antimonopolios existentes en cada
uno de los paises en que dichas fusiones vayan a producir efectos’.

Luego del anterior preambulo es conveniente ahora si, establecer algunos antecedentes
historicos del derecho de competencia y es que el origen de las personas, de las sociedades, de las
naciones y de las ideologias explica su presente y determina su futuro. Por esta razon, resulta
imprescindible y es pertinente para el presente estudio revisar los origenes del Derecho de la
Competencia en el mundo y su posterior desarrollo en los paises que lo han adoptado?.

Es por eso que algunos autores para establecer dichos origenes se remontan a la Edad
Media para explicar los origenes de las politicas de competencia®. De manera especifica se hace
referencia a la época en que los gremios y corporaciones perdieron su exclusividad en la
realizacion del comercio y sus privilegios para la produccion de determinados bienes. Doctrinantes
como sir Edgard Coke “afirman que hay evidencias de que los monopolios estaban prohibidos
desde el derecho romano, luego implicitamente en la Carta Magna y en ciertas leyes del Rey

! Claudio Lizana y Lorena Pavic, “Control Preventivo De Fusiones y Adquisiciones Frente A La Legislacion Antimonopolios™
Revista Chilena  de Derecho Vol. 29 N° 3 Seccion Estudios pag. 507-541 (2002)
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2650236.pdf

2 Alfonso Miranda Londofio y Juan David Gutiérrez Rodriguez, “Historia Del Derecho De La Competencia” Revista Boliviana
de Derecho [en linea]. N° 3 pag. 215-267 (2007) https://www.redalyc.org/pdf/4275/427539903013.pdf

3 Gadulfo Zullita Fellini y Rafael Pérez Miranda, “El derecho frente a los monopolios.” En “Estudios de Derecho Econdémico IV,
1A. REIMP., Universidad Nacional Autonoma de México: 1983. Pags. 65 — 121
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Eduardo I11.”* Sin embargo, el derecho antimonopolistico moderno surge a finales del siglo XIX
en EE.UU., en el contexto de una sociedad con una economia proteccionista en la cual proliferaron
los monopolios y los carteles.

En efecto, segun el profesor Jorge Witker, los abusos de la monopolizacion generada por
las normas que imperaban en la Edad Media generaron la expedicion en el Reino Unido de la Ley
de Monopolios, en inglés Statute of Monopolies, durante el gobierno de Jaime | en 1623°.

El derecho antimonopolistico moderno surge a finales del siglo XIX en EE.UU., en el
contexto de una sociedad con una economia proteccionista en la cual proliferaron los monopolios
y los carteles. Mas precisamente el Derecho de la Competencia de EE.UU. se origind en 1890
cuando el Congreso aprob0 el proyecto de ley contra los monopolios (en inglés, antitrust)
presentado por el senador John Sherman del Estado de Ohio: la Ley Sherman tal como se le conoce,
que, segun el encabezado de la misma, es “una ley para la proteccion del comercio contra las
restricciones ilegales y los monopolios.” A partir de este momento se dio inicio a mas de un siglo
de jurisprudencia sobre los monopolios, las concentraciones empresariales, las practicas
restrictivas, los carteles y en general todos los aspectos relacionados con el derecho antitrust.

De acuerdo a la doctrina convencional, los acuerdos econdémicos (en inglés, corporate
trusts) y carteles de precios (en inglés, pooling arrangements), que operaban en todo el pais entre
la época entre la guerra civil y el afio de 1890, permitian a los empresarios hacer acuerdos para
fijar precios y dividirse los mercados. Asi, las normas antimonopolio surgieron como una respuesta
del Estado a las restricciones generadas por estos fenomenos econdmicos®. De acuerdo al profesor
Witker, la Ley Sherman limitaba el derecho de libertad de empresa que “se veia amenazado por el
gjercicio de la propia libertad y por el poder econdmico que habian adquirido los conglomerados
empresariales™’.

Es preciso también hacer referencia a la posicion de académicos como Thomas J.
DiLorenzo, profesor de economia de Loyola College y representante contemporaneo de la Escuela
Austriaca de Economia, segun el cual no hay evidencia de que las grandes empresas de finales del
siglo XIX en EE.UU. realizaran préacticas anticompetitivas.

Por el contrario, segun el profesor DiLorenzo la normativa antitrust de EE.UU. habria sido
impulsada por grupos de interés que buscaban protegerse de las compafiias que crecian
rapidamente y lograban ofrecer precios bajos gracias a las economias de escala que alcanzaban.
Para algunos economistas de la Escuela Austriaca, con la entrada en vigencia de Ley Sherman no
se expidi6 para promover la libre competencia, sino que constituye un mecanismo proteccionista
que algunos sectores empresariales lograron establecer, con el fin de protegerse de aquellas
empresas capaces de competir agresivamente en el mercado®.

4 Alfonso Miranda Londofio, “Anotaciones sobre el Derecho Antimonopolistico en los Estados Unidos de Norteamérica”. En
“CEDEC III”, Coleccion Seminarios 10. Javegraf, Reimpresion, Bogota: 2002. Pag. 147

5 Jorge Witker, “Derecho de la Competencia en América. Canadd, Chile, Estados Unidos y México.” Fondo de Cultura Econémica,
Chile: 2000. Pég. 22

8 Alfonso Miranda Londofio, “Anotaciones sobre el Derecho Antimonopolistico en los Estados Unidos de Norteamérica”. Op. Cit.
7 Jorge Witker. “Derecho de la Competencia en América. Canada, Chile, Estados Unidos y México.” Op. Cit.

8 Alfonso Miranda Londofio y Juan David Gutiérrez Rodriguez. “Historia Del Derecho De La Competencia” Op. Cit.
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1.2 El Derecho de Competencia en Estados Unidos de Norte América

A finales del siglo XIX el capitalismo de los paises industrializados era puesto en duda por
gran parte de la sociedad. En el caso de EE. UU. la interpretacion tradicional considera que las
criticas estan dirigidas principalmente a los enormes conglomerados de empresas, los llamados
trust (de donde proviene el nombre Antitrust®). Debido a que estos conglomerados incluian
empresas competidoras, que por formar parte del trust podian fijar y elevar conjuntamente el precio
de sus productos, los precios se habrian elevado llevando al descontento y las quejas de
consumidores y agricultores.®

Otra interpretacion que también es muy valida, considera que fueron las pequefias empresas
quienes, al no poder competir con los trusts por sus bajos precios, presionaron al gobierno para
que interviniera. Segun esta version, las pequefias empresas no habrian podido competir contra las
eficiencias derivadas de la produccidon a gran escala (lo que en la jerga econémica se conoce como
"economias de escala") y se habrian dirigido al gobierno para pedir proteccion. A pesar de que es
cierto que durante dicha época muchos productos, como por ejemplo la gasolina, sufrieran
descensos en los precios de hasta el 80% entre 1860-1903, también lo es que seria dificil probar
que dichos descensos no habrian sido ain mayores sin la existencia de los trust.

Sin embargo existen opiniones mas moderadas consideran que tanto consumidores como
empresas pequefias presionaron al gobierno de igual forma. En el caso de las empresas pequefias,
éstas alegaban que los trust imponian precios predatorios (precios por debajo de los costes) para
eliminarlas y posteriormente subir los precios cuando la competencia hubiese sido eliminada, o
incluso impedir la entrada en el mercado de otras empresas, reduciendo asi las posibilidades de
competir.

En cualquier caso, en 1890 se estableci6 la Sherman AntiTrust Act (la cual fue promovida
por John Sherman, senador estadounidense que propuso la ley) que se considera el nacimiento del
Antitrust actual. Posteriormente, el Congreso modifico la ley en repetidas ocasiones durante los
afios cincuenta y asi se fueron afiadiendo el conjunto de leyes que conforman el actual Antitrust
Law!?,

1.3 El Derecho de Competencia en Europa

El Derecho de la Competencia en Europa empez0 a desarrollarse de manera importante con
la firma del Tratado de Roma el 25 de marzo de 1957 (Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econdmica Europea — CEE). Debe tenerse en cuenta que el objetivo del Derecho de la
Competencia de la Unién Europea (después de la entrada en vigencia del tratado de Amsterdam
se conoce como UE), como el resto de la normativa comunitaria, es el de profundizar la integracion
economica de Europa, lo cual puede diferenciarlo del “antitrust” norteamericano y del Derecho
de la Competencia de otros paises.

9 Traduccién al espafiol en Google traductor: “antimonopolista”

10 Sergio Mauricio Palacios Araujo, y José Fredi Antonio Recinos Ramirez “La Regulacion Del Derecho De Competencia En El
Salvador En El Marco De La Ley De Competencia” (tesis de grado Universidad de El Salvador, San Salvador, 2007)

1 1bidem
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Y es que para muchos juristas europeos, la creacion de un mercado comun requeria la
aplicacion de unas politicas de competencia, especialmente porque la caida de las fronteras
economicas podria facilitar y agudizar el abuso de la posicion dominante y el fraccionamiento de
los mercados por medio de acuerdos anticompetitivos'2

En ese mismo sentido sefiala el profesor Gabriel Ibarra Pardo, refiriéndose al proceso de
integracion de la Comunidad Andina de Naciones - CAN, que la liberacién comercial requiere de
una adecuada legislacion de libre competencia. Asi argumenta lo anterior el profesor Ibarra:

“La experiencia indica que en la medida en que se eliminan las barreras arancelarias y
demas obstaculos gubernamentales al comercio, los particulares tienden a reproducir la
segmentacion de los mercados previamente existentes, mediante conductas anticompetitivas y
restrictivas de la libre competencia. De tal manera que, para asegurar una competencia leal y
justa, exenta de distorsiones, se requiere fijar unas reglas de juego que obedezcan a las
necesidades particulares de cada esquema de integracion, asi como de unas instituciones sélidas,
con poderes suficientes para aplicar las normas respectivas.”*

La normativa de la UE es explicita al sefialar su objetivo final, como se puede apreciar en
el articulo segundo del Tratado que establece los fines de la Comunidad Econémica:

“Articulo 2.- La Comunidad tendra por mision promover, mediante el establecimiento de
un mercado comun y de una unién econémica y monetaria y mediante la realizacion de las
politicas o acciones comunes contempladas en los articulos 3 y 4, un desarrollo armonioso,
equilibrado y sostenible de las actividades econémicas en el conjunto de la Comunidad, un alto
nivel de empleo y de proteccion social, la igualdad entre el hombre y la mujer, un crecimiento
sostenible y no inflacionista, un alto grado de competitividad y de convergencia de los resultados
econdmicos, un alto nivel de proteccion y de mejora de la calidad del medio ambiente, la elevacion
del nivel y de la calidad de vida, la cohesion econdémica y social y la solidaridad entre los Estados
miembros. 4.

El Tratado establece los medios por los cuales la Comunidad debe realizar los fines
anteriormente mencionados, entre los cuales se encuentra el establecimiento de un “régimen que
garantice que la competencia no serd falseada en el mercado interior” (letra g. del apartado 1°
del articulo 3). Adicionalmente, el apartado primero del articulo 4° del Tratado establece que la
politica econoémica de los Estados miembros “se llevara a cabo de conformidad con el respeto al
principio de una economia de mercado abierta y de libre competencia.”.

Segun el profesor Galan Corona, desde el momento en que este Tratado entré en vigor, fue
plenamente acogido por las autoridades de competencia de los paises integrantes de la entonces
Comunidad Economica Europea. Sin embargo, en los afios sesenta no existia en Europa una cultura

12 Eduardo Galan Corona, “La Aplicacion del Derecho de la Competencia en la Comunidad Europea a partir del Reglamento No.
1 de 2003 Centro de Estudios de Derecho de la Competencia  —CEDEC, Bogota.
http://www.centrocedec.org/contenido/articulo.asp?chapter=157&article=159

13 Gabriel Ibarra Pardo, “Regimenes de competencia y politicas de competencia en América Latina” En “CEDEC”, Coleccion
Seminarios 5. Javegraf, Segunda Edicion, Bogota: 1997. Paginas Pags. 84 —85.

14 Tratado de la Union Europea
https://europa.eu/europeanunion/sites/europaeu/files/docs/body/treaty_on_european_union_es.pdf
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de la competencia. Fueron los decretos de descartelizacion los que dieron lugar a las primeras
normas nacionales antitrust en Europa, mas exactamente en Alemania®®.

El Tratado Constitutivo de la Union Europea contiene un capitulo sobre normas de
competencia (Capitulo 1, Titulo V1) y la Seccion Primera establece las normas de competencia
aplicables a las empresas. Especificamente, el articulo 81 del Tratado (otrora articulo 85, pues el
Tratado de Amsterdam modifico la numeracion del articulado) contiene una prohibicion general
de conductas anticompetitivas y un catalogo de practicas y acuerdos prohibidos. En términos
generales, el articulo 81 es equivalente a la seccion primera de la Ley Sherman. Sin embargo, la
prohibicion del articulo 81 no es absoluta pues el parrafo tercero del mismo articulo contempla la
aplicacion de excepciones siempre que se cumplan determinados requisitos.

Por su parte, el articulo 82 (antes articulo 86) prohibe absolutamente la explotacion abusiva
de la posicién dominante. En términos generales, el articulo 82 es equivalente a la seccion segunda
de la Ley Sherman, pero presenta diferencias importantes que seran explicadas a continuacion.
Segun Philip Lowe'®, Director General del “DG Competition” ante la Comisién de la UE, los
elementos esenciales del articulo 82 son los siguientes:

* Su ambito de aplicacion no incluye conductas unilaterales de empresas que no ostentan
una posicion dominante en el mercado.

* Se aplica tanto para la posicion dominante de una empresa como para la posicion de
dominio colectiva.

» Contiene un catalogo de conductas consideradas como abusivas.

* A diferencia del articulo 81, no hay excepcion para el castigo del abuso.

Segun Lowe!’, hay dos diferencias estructurales entre la Ley Sherman y el articulo 82 del
Tratado de la UE. En primer lugar, mientras en la Union Europea solamente pueden incurrir en
conductas de abuso de la posicién dominante las empresas que individual o conjuntamente
ostenten una posicion dominante en el mercado, en EE.UU. la seccion segunda de la Ley Sherman
se aplica “tanto a la adquisicién voluntaria del poder de monopolio mediante conductas
anticompetitivas, como a la simple tentativa de monopolizar. Bajo la legislacion de EE.UU. no es
una condicion necesaria que la firma posea un poder de monopolio cuando las conductas
monopolisticas empiezan.”

En segundo lugar, segin Lowe, en EE.UU. un alza de precios excesiva por un monopolista
0 una restriccion en la produccion no es en si misma prohibida, mientras que en la Unién Europea
se considera que una empresa con posicion dominante que fije precios “injustos” por encima de
las condiciones de mercado o limite su produccion, incurre en abuso de la posicion dominante en
virtud de los literales a. y b. del articulo 82.

) No obstante lo anterior, con el fin de implementar los articulos 81 y 82 del Tratado de
Amsterdam —antes articulos 85 y 86- del Tratado de Roma- se expidio el Reglamento No. 17 de

15 Eduardo Galan Corona “La Aplicacion del Derecho de la Competencia en la Comunidad Europea a partir del Reglamento No.
1de 2003”. Op. Cit.

16 Philip Lowe, “Current Issues of EU competition law — The new competition enforcement regime”. North Western Journal of
International Law and Business.

17 1bidem



1962. Este Reglamento centralizé en la Comision Europea —mas concretamente en la Direccion
General 1VV89- la aplicacion de las normas de la competencia.

El modelo de prohibicion del articulo 81 es a priori, pues es suficiente que se cumplan los
elementos descritos por la norma para que esta se aplique. De otra parte, el modelo de autorizacién
de précticas exceptuadas es a posteriori pues los acuerdos, decisiones y practicas pueden subsistir
siempre que cumplan expresamente con los requisitos del articulo 81 parrafo 3. Estos acuerdos,
decisiones y practicas deben notificarse ante la respectiva autoridad, de lo contrario, no pueden
gozar de la excepcion que establece el articulo mencionado®.

Después de cuatro décadas de aplicacion, la politica de competencia europea ha dado un
vuelco importante a raiz de la expedicion del Reglamento No. 1 de 2003 del Consejo de la
Comunidad Europea, que implementa los articulos 81 y 82 del Tratado Constitutivo de la Unién
Europea. Esta regulacion reemplazé el Reglamento No. 17 de 1962, y entr6 en vigencia el 1 de
mayo de 2004. En virtud de este Reglamento todas las autoridades de la competencia nacionales
también tienen la facultad de aplicar las normas de competencia del Tratado®®,

Los cambios que este nuevo reglamento genera son, entre otros, los siguientes: la
armonizacion de las normas sustantivas de libre competencia, la derogacion del sistema de
notificaciones, la descentralizacion de la aplicacion de la normativa de competencia, la expedicion
de “Guias” para garantizar la seguridad juridica, y la posibilidad de la Comision de publicar
“opiniones razonadas y declaraciones publicas sobre temas no resueltos, sobre hechos o

normas. %

Asi las cosas desde la entrada en vigencia del llamado “paquete modernizador” de las
normas antimonopolio de la UE, distintas autoridades europeas y la academia han evaluado lo
resultados de las reformas. Segun Neelie Kroes, Comisionada Europea de la Competencia, el
primer resultado de las reformas ha sido la creacién de una red entre las autoridades de la
competencia nacionales que ha facilitado el proceso de descentralizacién en la aplicacién de la
normativa, mediante una activa cooperacion, y ha producido “resultados reales en términos de
una aplicacion mds efectiva y de un uso mds eficiente...” de los recursos colectivos?.

Es por ello que desde 1996 la Comision Europea de Competencia ha implementado un
“programa de delacion”, aplicado exitosamente por las autoridades de EE.UU. En la actualidad
17 Estados miembros de la UE cuentan con estos programas que segun Neelie Kroes han sido muy
exitosos para detectar y prevenir la formacion de los carteles.

18 Eduardo Galan Corona, “La Aplicacién del Derecho de la Competencia en la Comunidad Europea a partir del Reglamento No.
1 de 2003”. Op. Cit.

19 Alfonso Miranda Londofio, “Anotaciones sobre el Derecho Antimonopolistico en los Estados Unidos de Norteamérica”. Op.
Cit.

20 Marfa Serra Leitao, “FEuropean Union Competition Policy: Revolutionary Change and Uncertain Times”. Boletin
Latinoamericano de Competencia, No. 18, 2004. Unién Europea. Pags. 122 - 128.

21 Neelie Kroes, “Discurso ante en la Conferencia de la Comision Europea — International Bar Association, en Bruselas”, el 10
de marzo de 2005.
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De acuerdo con Eduardo Galan Corona?? como consecuencia del trabajo de las autoridades
de la competencia de la UE, se ha creado una cultura de competencia en Europa. Esto se refleja en
que antes el Derecho de la Competencia no era parte del curriculo de la Facultades de Derecho y
hoy no solamente se ensefia, sino que existe una importante produccion académica sobre el tema.
Adicionalmente, segun el profesor Corona la politica de competencia ha llevado a desarrollar el
mercado en los paises europeos.

Sin embargo, hay muchos retos que deben enfrentar las autoridades europeas, como por
ejemplo la burocratizacion y lentitud en las decisiones. Segun el profesor Galan Corona, este
problema se detectd desde la década de los sesenta, y desde ese entonces se ha intentado combatir
pero sin mucho éxito. Lo anterior Segun explica Neelie Kroes, ha habido muy pocas
indemnizaciones por violaciones a las leyes de competencia de la UE en los ultimos cuarenta afios,
lo que implica que las victimas de las conductas anticompetitivas no han sido compensadas por
los dafios que les han sido causados y que las leyes de competencia no tienen el nivel de disuasion
que deberian tener.

De la misma forma como ocurre en Estados Unidos y en varios paises de Latinoamérica y
el Caribe, la economia tiene hoy en dia un rol preponderante para los procesos de libre
competencia. Asi lo corroboran las palabras del Dr. Philip Lowe quien, antes de ser elegido como
Director General de Competencia en septiembre del afio 2004, afirmd que “el derecho de la
competencia da forma legal a conceptos economicos.” No obstante, de acuerdo a Maria Serra L.
“estos conceptos hasta ahora no han sido un componente importante en las decisiones sobre
competencia de la Comision Europea”?.

Sucede en Europa lo mismo que en América Latina y el Caribe. Para que la relevancia del
andlisis econdémico sea decisiva en los procesos adelantados por la autoridad de la competencia se
requiere de funcionarios especializados tanto en las ciencias econdmicas como en el derecho.

En sintesis, el Derecho de la Competencia en Europa se desarroll6 varias décadas después
de su consolidacién en EE.UU. y en un principio sus objetivos también difieren de los establecidos
por el antizrust” norteamericano. Sin embargo, las reformas implementadas por la en la Union
Europea en materia de competencia la han acercado al modelo norteamericano. Finalmente, es
importante tener en cuenta que varios paises latinoamericanos han adoptado la estructura de las
normas sobre competencia de la UE.

1.4 El Derecho de Competencia en América Latina

Para poder establecer los origenes propios del derecho de competencia en América latina,
es preciso remontarse a la década de los noventa, ya que América del Sur, Centroamérica y el
Caribe han sido escenario del florecimiento de leyes que promueven la libre competencia en sus
mercados. Pues esto se trata de un giro politico y juridico de gran importancia para la region, no
tanto por el hecho de la expedicion de estas normas, sino por la aplicacion de las mismas por las
autoridades de la competencia lo cual hasta cierto punto es novedoso por la evolucion del derecho.

22 Eduardo Galan Corona, “La Aplicacién del Derecho de la Competencia en la Comunidad Europea a partir del Reglamento No.
1 de 2003”. Op. Cit. )
23 Marfa Serra Leitao, “European Union Competition Policy: Revolutionary Change and Uncertain Times”. Op. Cit.
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En algunos paises de Latinoamérica esta normativa ya existia desde tiempo atras?*. En
Argentina existian normas antimonopolio desde 1919, en México a partir de 1934 (Ley Orgénica),
en Colombia desde 1959 (Ley 155), en Chile desde 1959 (Ley No. 13.305) y en Brasil se remontan
a 1962 (Ley No. 4.137). Sin embargo, la existencia formal de esta legislacién no aseguraba su
cumplimiento; incluso puede decirse que muchas de estas leyes nunca fueron aplicadas?®.

En Colombia, por ejemplo, la Ley 155, “por la cual se dictan algunas disposiciones sobre
prdcticas comerciales restrictivas”, fue expedida por el Congreso en 1959, pero durante las tres
décadas siguientes a su expedicion, la autoridad de la competencia no resolvio ningun caso. La
falta de aplicacién en el caso colombiano se explica por las siguientes razones:

* El modelo de desarrollo proteccionista o Cepalino, basado en la sustitucion de
importaciones, que no promovié una cultura de competencia en el pais.

« La falta de voluntad del Estado para aplicar las leyes de competencia, la cual se explica
por la captura de las autoridades por los grupos de interés econdmico y la predominante cultura de
no competencia.

* La escasez de recursos economicos y humanos de las autoridades para llevar a cabo esta
compleja tarea.

* Un defecto estructural de la normativa, al incorporar una excepcion demasiado amplia
(paragrafo del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 en concordancia con el articulo 1 del Decreto 1302
de 1964).

Las razones que explican la falta de aplicacion inicial de las normas antimonopolio en
Colombia, son también validas para la mayoria de los paises latinoamericanos. Segin Michael
Krakowski, antes de los afios noventa tan solo en Chile y Argentina se aplicaron las politicas de
competencia, lo que confirma que “la historia de la promulgacion de las leyes de competencia no
es idéntica a la implementacion de las politicas respectivas .

Como consecuencia del cambio del modelo de desarrollo proteccionista por el de apertura
econdmica, a finales de la década de los ochenta y durante la década de los noventa, los gobiernos
de los paises latinoamericanos expresaron la voluntad politica de expedir nuevas leyes de
competencia o de reformar las existentes, y de implementar los mecanismos necesarios para su
ejecucion. Tal es el caso de las autoridades de la competencia dotadas de funciones administrativas
y, en algunos casos, de funciones judiciales. Esta decision tiene una gran importancia econémica
para toda la region, teniendo en cuenta que mas del 90% del producto interno bruto (PIB) de toda
Latinoamérica y del Caribe es producto de los doce paises que han adoptado una legislacion de
competencia?’.

24 Alfonso Miranda Londofo, “EI Régimen General de la Libre Competencia”. En “CEDEC III”, Coleccion Seminarios N° 10.
Javegraf, Reimpresion, Bogota: 2002. Pags. 23 - 24.

% Michael Krakowski, “Politica de competencia en Latinoamérica: una primera apreciacion: un andlisis comparativo legal e
institucional de las politicas de competencia en Latinoamérica.” Proyecto MIFIC-GTZ, Managua: 2001.

26 1hidem

27 Banco Mundial, “World Development Indicators — 2005”. https://openknowledge.worldbank.org/handle/10986/12425%1ocale-
attribute=es
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Esta voluntad de los gobiernos para impulsar la politica de competencia y la consecuente
aplicacion del Derecho de la Competencia se debe a dos procesos politicos y econémicos que se
desarrollaron a comienzos de la década de los noventa®,

Lo anterior se debe en primer lugar, el afianzamiento de la democracia como forma de
gobierno, en contraposicion a las dictaduras militares que dominaron buena parte de la segunda
mitad del siglo XX. De esta forma se ha querido consolidar el Estado de Derecho y la seguridad
juridica necesaria para el normal desenvolvimiento de las relaciones sociales, especialmente las
inherentes al comercio.

Es importante también mencionar la apreciacion del profesor Jonathan Baker segun la cual
“la hostilidad del derecho de la libre competencia hacia las concentraciones de poder econémico
refleja la preocupacion de que el poder politico de las grandes firmas puede poner en peligro la
democracia.”*®

El profesor Baker fundamenta esta dura afirmacion en el caso del conglomerado
International Telephone and Telegraph Corp. Este grupo empresarial quiso evitar que el
Departamento de Justicia revisara una adquisicion que proyectaba realizar y acudié al cabildeo
ante la administracion del presidente Nixon en los EE.UU. Segun el autor citado, este hecho puso
en movimiento una cadena de eventos que finalmente configuraron una de las acusaciones contra
Nixon en el caso Watergate.

El segundo proceso que ha determinado la aplicacion de politicas de competencia en los
paises latinoamericanos es precisamente el consenso politico sobre el establecimiento de un nuevo
modelo de desarrollo econdémico caracterizado por la apertura del comercio —tanto internamente
como hacia el exterior®.

A finales de los afios setenta y durante la década de los ochenta se discuti6 mucho en
Latinoamérica el agotamiento del modelo de sustitucion de importaciones que fue promovido por
la Comision Economica para Latinoamérica y el Caribe (CEPAL) desde los afios cincuenta®. Ya
que la finalidad del modelo era lograr el desarrollo industrial de las economias eminentemente
rurales de los paises de América Latina, para lo cual se debian generar barreras arancelarias que
protegieran la incipiente industria interna de la competencia internacional.

En teoria lo anterior permitiria transformar la estructura de produccién de estos paises con
el propdsito de sustituir la produccién de productos primarios —que tienen tendencia a hacerse mas
baratos-, para producir bienes con un mayor valor agregado -que tienden a hacerse mas rentables.

Durante el periodo de aplicacion del modelo de desarrollo Cepalino el cual esta basado en
la sustitucion de importaciones se presentaron grandes cambios gque trascendieron lo estrictamente
econdmico: urbanizacién, universalizacion de la educacion y esfuerzos por ampliar la cobertura

28 Juan Antonio Riviére, “La politica de competencia en América Latina: una nueva drea de interés para la Unién Europea”. En
Boletin Latinoamericano de Competencia, No. 1, 1997. Union Europea. Pags. 23 -28.

2 |bidem

30 Alfonso Miranda Londofio, “El derecho de la competencia en Colombia”. En Revista de Derecho Econémico No. 9. 1.989.
Libreria del Profesional. Pags. 52 — 70.

31 lbidem



de los servicios de salud. Quienes promovieron este modelo sefialan que fue gracias a su
implantacion que Latinoamérica dej0o de ser una region rural para avanzar hacia la
industrializacion.

Sin embargo, en la aplicacion de este modelo trajo como consecuencia que se volvieran
mercados altamente concentrados e ineficientes, y fue por esto que se estimo necesario revisarlo
con el fin de detener los procesos inflacionarios y obtener mayores tasas de crecimiento
economico. El agotamiento de este modelo dio paso al denominado “Consenso de Washington”,
que represento un viraje de 180 grados en la politica econdmica. EI Consenso que consistio en una
serie de recomendaciones a los paises de América Latina golpeados por la crisis de la deuda externa
en los afios ochenta, buscaba incrementar la eficiencia de las economias de la region por medio de
la disciplina en la politica macroeconomica, liberalizacion financiera, cambiaria y comercial,
privatizaciones, desregulacion de la economia y la promocion de la inversion extranjera directa.

En ese sentido, Krakowski sostiene que la implementacion de las politicas de competencia
hizo parte “de un proceso general de reformas econémicas, el cual se puede describir con las
palabras claves liberalizacion econdémica, desregulacion y privatizacion. Estas politicas en su
totalidad estaban dirigidas a mejorar el funcionamiento de los mercados 2.

El proceso de liberalizacién comercial hubiera quedado incompleto sin leyes de promocion
de la competencia®®, pues de nada serviria abrir las puertas al mercado internacional mientras se
mantuvieran las restricciones a la competencia en el mercado interno. Al respecto el profesor
Gabriel Ibarra Pardo explica lo siguiente:

“Es un hecho que el proceso de apertura econdomica y los esquemas de integracion puestos
en marcha por los paises latinoamericanos durante los ultimos afios, han buscado promover la
competencia en los mercados locales”. Es asi como en la actualidad, la competencia comercial es
el protagonista, es el personaje central del guion en el &ambito de las relaciones econdémicas entre
los paises latinoamericanos.

Pero la liberacion comercial no es suficiente, por si sola, para promover la competencia,
sino que ademas requiere una legislacion de defensa de la competencia que complemente las
politicas econdmicas de estos paises.

La experiencia nos indica que en la medida en que se eliminan las barreras arancelarias y
deméas obstaculos gubernamentales al comercio, los particulares tienden a reproducir la
segmentacion de los mercados previamente existentes, mediante conductas anticompetitivas y
restrictivas de la libre competencia.

De tal manera que, para asegurar una competencia leal y justa, exenta de distorsiones, se
requiere fijar unas reglas de juego gque obedezcan a las necesidades particulares de cada esquema

32 Michael Krakowski, “Politica de competencia en Latinoamérica: una primera apreciacion: un andlisis comparativo legal e
institucional de las politicas de competencia en Latinoamérica.” Op. Cit.

3 Juan Antonio Riviére “La politica de competencia en América Latina: una nueva drea de interés para la Unidn Europea”. Op.
Cit.

10



de integracion, asi como de unas instituciones sélidas, con poderes suficientes para aplicar las
normas respectivas’34.

Por su parte, Leonardo Vera y David Mieres argumentan que la liberalizacion comercial
no es suficiente para que un mercado sea competitivo y explican la necesidad de una ley de
competencia por las siguientes razones:

“la competencia externa no tiene impacto sobre los bienes no transables (aquellos bienes
que por razones de costos de transporte o su grado de perecibilidad no pueden ser
comercializados internacionalmente); las compafiias verticalmente integradas en los canales de
distribucion pueden amortiguar los efectos de la apertura convirtiéndose en distribuidores
exclusivos de los productos importados que compiten con ellas; la competencia producida por las
importaciones no garantiza en el corto plazo la desaparicion de los compromisos colusivos; y por
ultimo, las politicas de apertura buscan un objetivo a muy largo plazo que es la reasignacion de
los recursos y la transformacion de la estructura productiva, sin que con ello garanticen cambios
de conducta.”’®

En resumen, las politicas de competencia tienen tres funciones concretas en este proceso
de apertura econémica: 1) permitir un mayor acceso al mercado para nuevos competidores; 2)
proteger la competencia frente a practicas restrictivas comerciales; y 3) fomentar la eficiencia de
las empresas y el consecuente bienestar para los consumidores®,

El proceso que se ha descrito implica primero la reestructuracion del Estado, el cual debe
asumir nuevas tareas y debe abandonar otras actividades con el fin de incrementar la eficiencia de
su aparato productivo. Este es el origen de la normativa de competencia que se encuentra en
Latinoamérica. Sin embargo, es necesario advertir que la region atraviesa por un periodo de
transicion econdmica y politica, marcada por el ascenso al poder de gobiernos de izquierda en
Latinoamérica, el cual puede determinar un cambio sustancial en la forma en que se aplican estas
normas. Segun Ignacio de Leon, esta transicion “impone una especial atencion a promover las
condiciones donde la competencia no alcanza el punto de la eficiencia o sopesarla cuando ella se
opone a otros objetivos sociales.”

No todos los paises de Latinoamérica y el Caribe han adoptado leyes generales de libre
competencia. Hoy en dia, cuentan con estas normas los siguientes paises: Argentina, Barbados,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Honduras, Jamaica, México, Panama, Peru, San
Vicente y la Granadinas, Uruguay y Venezuela. La aplicacion de las mismas es distinta en cada
pais y esta determinada por sus condiciones politicas y econdémicas.

En general, la aplicacién efectiva de las leyes de competencia en estos paises ha aumentado
desde su implantacion, pero para autores como Krakowski, “el esfuerzo inicial dirigido a este

34 Gabriel lbarra Pardo, “Regimenes de competencia y politicas de competencia en América Latina” En “CEDEC”, Coleccion
Seminarios 5. Javegraf, Segunda Edicion, Bogota: 1997. Paginas Pags. 84 — 85.

% Leonardo Vera y David Mieres, “Politica de Competencia: una vision panordmica”. Septiembre de 1994.
http://saber.ucv.ve/bitstream/123456789/3873/1/Pol%C3%ADtica%20de%20Competencia.pdf

3 Alfonso Miranda Londofio y Juan David Gutiérrez Rodriguez, “Historia Del Derecho De La Competencia” Op. Cit.

37 Ignacio De Ledn, “Manual para la Formacion y Aplicacion de las Leyes de Competencia”. Conferencia de las Naciones Unidas
para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD): agosto de 2002. Pé4g. 15.
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campo ha perdido fuerza en la segunda parte de la década de los noventa. ’* Algunos paises como
Bolivia, Ecuador, Paraguay, Guatemala, Nicaragua, y la Republica Dominicana no han
promulgado leyes generales de libre competencia que rijan sobre toda la economia, a pesar de que
sus respectivas constituciones consagran el principio de libre competencia y de que en algunos
casos hayan adoptado leyes sectoriales de competencia. La mayoria de estos paises han estudiado
0 estudian en la actualidad la posibilidad de adoptar esta legislacion. Sin embargo, la implantacion
de normas de libre competencia ha fracasado varias veces, y en consecuencia “su postergacion no
solo merma la escasa seguridad juridica de dichos paises sino también impide el desarrollo
arménico del mercado” *°.

Para Carlos Alza el hecho de que estos paises no hayan expedido una legislacion de
competencia indica que “no han logrado insertar como prioridad en su agenda publica la
creacion de las condiciones institucionales para la aprobacion de la disciplina de competencia.
Esto la debilita al no ser considerada ni entendida como una valiosa herramienta para la creacion
de capacidad y gobernabilidad en el pais.”™.

Otra manera de conceptualizar la situacion es que ante la ausencia de normas generales de
promocion de la competencia en algunos paises de América es consecuencia de la oposicion por
parte de sectores especificos de la dirigencia econdémica de los respectivos paises. Estos sectores
se benefician de las politicas proteccionistas que van en contravia de los principios de libre
competencia. En todo proceso tendiente a la adopcion de politicas publicas, diversos sectores de
la sociedad buscan influenciar el Estado para acomodar dichas politicas a sus intereses.

Segln Krakowski, el argumento que esgrimen quienes se oponen a la introduccién de
normas de competencia es que en paises pobres y/o pequefios, “las politicas de competencia son
de reducida prioridad e implican un costo muy alto.”*! Evidentemente, la aplicacion de las
politicas de competencia implican costos para el Estado, pues se necesita una autoridad de la
competencia fuerte y con suficientes recursos para cumplir su funcién en forma técnica y eficiente.

No obstante, se considera oportuno que, para las economias pequefas, en general son
aquellas que se caracterizan por la concentracion econdmica y niveles elevados de precios, el costo
de no aplicar una normativa de libre competencia es mayor que el costo de su aplicacion. Lo cual
no significa que las normas de competencia de otras regiones, especialmente de Norteamérica y
de la UE, deban ser aplicadas sin mayor reflexion en Latinoamérica y el Caribe. Por el contrario,
el disefio de las normas debe tener en cuenta las especiales caracteristicas de las estructuras
economicas de cada pais*.

% Michael Krakowski, “Politica de competencia en Latinoamérica: una primera apreciacion: un andlisis comparativo legal e
institucional de las politicas de competencia en Latinoamérica.” Op. Cit.

3 Carlos Alza, “Apuntes para el diseiio e implementacion de una agencia de la competencia moderna”. Boletin Latinoamericano
de Competencia, No. 16, 2003. Unidn Europea. Pag. 140
https://www.academia.edu/1958242/Apuntes_para_el_dise%C3%B1o_e_implementaci%C3%B3n_de_una_agencia_de_la_comp
etencia_moderna

40 1bidem

41 Michael Krakowski, “Politica de competencia en Latinoamérica: una primera apreciacion: un andlisis comparativo legal e
institucional de las politicas de competencia en Latinoamérica.” Op. Cit.

42 philippe Brusick, Ana Maria Alvarez y Pierre M. Horna, CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL
COMERCIO Y EL DESARROLLO (UNCTAD). “Fortalecimiento de instituciones y capacidades en el drea de Politicas de
Competencia y Proteccion del Consumidor. Casos de Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Honduras, Guatemala, Nicaragua y Peri”.
2004. Pag. 28 y ss.
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Es importante resalte que para los consumidores, a pesar de ser los directos beneficiarios
de estas normas, no tienen tanta influencia sobre el proceso politico porque a diferencia de los
gremios econdmicos no estdn organizados. Su participacion generalmente se traduce en la
posibilidad de participar en los procesos electorales. Sin embargo, la clase politica no
necesariamente refleja los intereses de los gobernados y, generalmente, tendra sus propias
opiniones e intereses®.

Pese a lo anterior, desde el extranjero también se ejerce presion para incorporar leyes de
competencia. Principalmente en virtud de tratados regionales de integracion o libre comercio que
incluyen clausulas sobre politicas de competencia. Las instituciones financieras internacionales
tienen un papel importante puesto que la necesidad de los gobiernos de acceder a créditos los
obliga en muchas ocasiones a comprometerse no solo a unas condiciones de pago sino también a
ciertas condiciones que implican reformas legislativas o la ejecucion de determinadas politicas
econdmicas. Aunque la influencia de estas es creciente en América Latina y el Caribe por el alto
nivel de endeudamiento de las Gltimas décadas, estas tan solo se han limitado a recomendar la
aplicacion de politicas de competencia. Segin Krakowski el Gnico caso en el cual la introduccion
de estas politicas fue una condicion expresa para acceder a un crédito fue Costa Rica*.

El propdsito de todo lo anterior es la armonizacion de las diferentes legislaciones mediante
la definicion multilateral de reglas comunes sobre politica de competencia es un importante reto
para el futuro del Derecho de la Competencia en América. Los acuerdos supranacionales en el
marco de procesos de integracion regionales han jugado un papel importante en la tarea
armonizadora. En América existen normas supranacionales de libre competencia en virtud de los
acuerdos de integracion regional, entre otros, los siguientes:

- Mercado Comun del Sur (MERCOSUR): Protocolo para la Defensa de la Competencia,
la Decision 21 de 1996 y el Tratado de Asuncion de 1999.

- Comunidad Andina de Naciones (CAN): Decisidn 608 de 2005, que reemplaza la Decisién
285 de abril de 1991, “Normas para la proteccidn y promocion de la libre competencia en la
Comunidad Andina”. En cuanto al caso de la CAN doctrinantes como Gabriel Ibarra Pardo, Javier
Cortazar Mora, Ana Julia Jatar y Luis Tineo* han considerado que la Decision 285 fue un fracaso.
Durante los catorce afios de la vigencia de la norma solo cuatro casos se presentaron ante la
autoridad comunitaria. Los defectos sefialados por los autores mencionados fueron resueltos en
gran medida con la nueva Decision 608 de 2005.

- Comunidad del Caribe y Mercado Comun (en inglés, Caribbean Community and
Common Market - CARICOM): fue creada por el Tratado de Chaquaramas en el afio 1973. El
Capitulo VIII del Tratado contiene las normas sobre las politicas de competencia y proteccion al
consumidor. El articulo 171 crea una autoridad de la competencia regional, denominada Comision
de Competencia Comunitaria. EI Capitulo VIII define, entre otros aspectos, los objetivos de las
politicas de competencia, aspectos procesales, la prohibicion de determinadas conductas

43 Michael Krakowski, “Politica de competencia en Latinoamérica: una primera apreciacion: un andlisis comparativo legal e
institucional de las politicas de competencia en Latinoamérica.” Op. Cit.

4 1bidem

4 Gabriel Ibarra Pardo, “La politica de competencia en las Comunidad Andina de Naciones.” En: “Revista de Derecho de la
Competencia CEDEC V. Coleccion Seminarios N° 17, Javegraf, Bogota: 2004. Pags. 307 — 343
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anticompetitivas y del abuso de la posicion dominante. Adicionalmente, mediante el Protocolo
VIII del afio 2000 denominado “Politica de Competencia, Proteccion al Consumidor, Dumping y
Subsidios” (en inglés, “Protocol VIII: Competition Policy, Consumer Protection, Dumping and
Subsidies’’) se modificé el tratado constitutivo de la CARICOM.

- Mercado Comun Centroamericano (MCCA): nace del “Tratado General de Integracion
Econémica Centroamericana” que fue suscrito en afio de 1960 por El Salvador, Guatemala,
Honduras y Nicaragua y posteriormente por Costa Rica en el afio 1963. El Protocolo de Guatemala
de 1993 contempla en varias de sus normas, especialmente en el articulo 25, que los Estados que
lo conforman deben adoptar normas de libre competencia.

- Tratado de Libre Comercio del Atlantico Norte (TLCAN) o en inglés North American
Free Trade Agreement (NAFTA): suscrito por Estados Unidos, México y Canada. Entro en
vigencia el primero de enero de 1994.

Finalmente, es pertinente resefiar que algunas instituciones internacionales han apoyado
directamente la aplicacion de las politicas de promocién de la competencia, asi como la
cooperacion entre las distintas autoridades de la competencia, mediante recursos, asesorias,
seminarios, talleres, conferencias, documentos etc. Entre ellos, el Internacional Competition
Network (ICN), la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y Desarrollo (UNCTAD),
la Organizacién de Estados Americanos (OEA), el Sistema Econdmico Latinoamericano (SELA),
el Banco Mundial (BM), la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), el International
Competition Policy Advisory Committee (ICPAC), la Organizacion Europea de Cooperacion y
Desarrollo Econémico (OECD), la Gesellschaft fir Technische Zusammenarbeit (GTZ), y la
Comision de Competencia de la Unién Europea®.

1.5 Evolucion Histérica del Derecho de Competencia

En la actualidad, las economias del mundo estdn viviendo un proceso de grandes
transformaciones debido a los nuevos retos que impone la globalizacion. Exigiendo que las
empresas logren dominar nuevas habilidades para adecuarse a los cambios en la tecnologia de
produccion, en las tecnologias de informacion y en los requerimientos y necesidades de los
consumidores de todo el mundo que dicho sea de paso cada vez se vuelven mas exigentes.

Con el proceso de globalizacion se crea un enorme reto para todas las empresas, el cual es
el de ser competitivos a nivel local e internacional, teniendo como consecuencia que todas las
empresas de la zona que produzcan bienes o servicios similares entraran en conflicto para ganar
las mejores oportunidades del mercado global. En este contexto, la libre competencia en los
mercados y las politicas de libre competencia cobran relevancia particular, que determinan el
escenario mas propicio para que las empresas alcancen los niveles de competitividad que se
necesitan®’.

%6 |gnacio De Ledn, “Manual para la Formacion y Aplicacion de las Leyes de Competencia”. Op. Cit.

47 Néstor Vladimir Cornejo Marin, Porfirio Antonio Marinero Orantes Y Milton Noe Ocotan Soriano, "Vacios de Ley, que se
enmarcan en la Ley de Competencia aprobada el 26 de noviembre del 2004, por La Asamblea Legislativa y que entrara en vigencia,
el primero de enero del 2006" (tesis de grado Universidad de El Salvador, San Salvador, 2007)
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Y es que hoy en dia, en los mercados nacionales se necesita la creacion de una institucién
que haga valer las reglas en las cuales se base en la libre competencia, para que garantice su
vigencia de manera efectiva. Siendo asi la principal clave para obtener la mejor eficiencia que los
mercados internacionales exigen a las empresas*.

El concepto de economia de mercado tiene uno de sus fundamentos principales en la libre
competencia, la cual cada dia toma mas significancia en el derecho ya que resulta de la
concurrencia libre en el mercado de oferentes que producen bienes o servicios similares, a su vez,
consumidores que toman decisiones libres sobre sus compras en el mercado con informacion
suficiente sobre las caracteristicas de precios y calidad de los productos, sin existir fuerzas distintas
a las del mercado mismo que intervengan con estas decisiones.

Es por ello que, el escenario perfecto para que se establezca un ambiente de libre
competencia es aquel en el cual existen muchos oferentes y demandantes, sin que ninguno de ellos
tenga poder para imponer condiciones unilateralmente perjudicando a los demas. En la teoria
econdmica este es el extremo opuesto a la existencia de un monopolio, que dificilmente puede ser
conseguido en los distintos mercados presentes en las economias del mundo.

Lo dicho anteriormente tiene un propdsito que los estados busquen regular las précticas
competitivas, con la finalidad de garantizar que ningin agente econémico maneje alguna
superioridad de forma ilegitima con el objetivo de beneficiarse®.

Y es que con el ya acelerado proceso de la globalizacion® de las actividades econémicas,
los regimenes nacionales de defensa de la competencia, han tendido a mostrar debilidad e
insuficiencia para el control de las practicas restrictivas del comercio.

Asi las cosas se puede afirmar que la politica de defensa de la competencia es usada por
muchos estados en la actualidad, los cuales poseen una ley de competencia la cual va ajustada a la
politica local de la actividad econémica.

En definitiva se debe estudiar ampliamente el desarrollo histérico de la libre competencia,
pero no olvidemos que éste tiene estrecha relacion con el derecho mercantil y la competencia
desleal, que son materias afines con el tema en investigacion; abordando en un orden ldgico dicho
desarrollo se explica: la relacion entre derecho mercantil, libre competencia y competencia desleal,
para luego iniciar el desarrollo de los origenes del derecho mercantil, de la libre competencia y de
la Competencia Desleal.

En primer lugar en el derecho mercantil, existe la competencia mercantil, que tiene un
objetivo econdémico, que no es mas que la actuacion en forma independiente de varias empresas
para conseguir cada una de ellas, en el mercado, el mayor nimero de contratos con una misma
clientela, ofreciendo los precios, calidades o condiciones contractuales mas favorables.

48 Néstor Vladimir Cornejo Marin, Porfirio Antonio Marinero Orantes Y Milton Noe Ocotan Soriano, "Vacios de Ley, que se
enmarcan en la Ley de Competencia aprobada el 26 de noviembre del 2004, por La Asamblea Legislativa y que entrara en vigencia,
el primero de enero del 2006" Op. Cit.

9 |bidem

%0 Cecilia Segura de Duefias, "La Internacionalizacion del Derecho de la Competencia Global. Tesis Doctoral” Universidad de
Barcelona Espafia 2006
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No obstante, no se puede concebir una competencia libre ilimitada o anarquica, dejandola
a la libre voluntad o en una forma antojadiza de los competidores, por ello se establece que la
competencia tiene un componente juridico aun cuando los fines de la misma sean econémicos.

Hay que tener claridad en que el derecho rige todas las conductas del ser humano en su
convivencia, por lo tanto, las relaciones entre oferta y demanda como las condiciones de los
mercados, y las relaciones entre los comerciantes también estan reguladas por el derecho.

Es asi como se establecen las principales limitantes a la libre competencia, concibiendo
esta como la igualdad de los competidores ante el derecho. La libre competencia es el principio en
el cual se funda el sistema econdmico con el objetivo de permitir que la actividad del empresario
se desarrolle en un marco de libertad, donde cada empresario lucha por conservar la clientela
propia y aumentarla a costa de la clientela de los empresarios competidores, esforzandose en
realizar las mejores ofertas.

Y por ultimo podemos concebir la idea de la competencia desleal como toda aquella
tentativa de aprovecharse de manera indebida de las ventajas de una reputacion industrial o
comercial adquirida por el esfuerzo de otro que tenga su propiedad al amparo de las leyes
existentes®.

Habiendo sentado las bases del derecho mercantil, la libre competencia y la competencia
desleal se afirma que los tres juegan un papel en el desarrollo del comercio, el derecho mercantil
que viene a regular las relaciones juridicas particulares que surgen de los actos y contratos de
cambios, realizados con animo de lucro por las personas que del comercio hacen su profesion, la
libre competencia, es el modo natural de manifestarse la libertad econdémica y la iniciativa del
empresario, y la competencia desleal es el aprovechamiento de manera indebida de las ventajas de
una reputacion industrial o comercial, adquirida por los esfuerzos de otro que tiene su propiedad
al amparo de las leyes®2.

La regulacion contra la competencia mas en referencia hablando de la competencia desleal
surge en el siglo XIX unida al liberalismo econdmico, y a la “libertad de industria y comercio”
propugnada por la Revolucion Francesa.

Por tanto la posibilidad de desarrollar libremente actividades econémicas, evidencio la
necesidad de evitar que ciertos competidores realizaran actos contrarios a las buenas costumbres
que perjudicaran a otros participantes.

Sin embargo, la proteccion contra la competencia desleal, no se produjo de un modo
uniforme en los distintos paises. En Francia aparece como fruto de la labor jurisprudencial basada
en la interpretacion de un juez sobre el famoso Articulo 1382 del Cadigo Civil de Napoleon sobre

51 Néstor Vladimir Cornejo Marin, Porfirio Antonio Marinero Orantes Y Milton Noe Ocotan Soriano, "Vacios de Ley, que se
enmarcan en la Ley de Competencia aprobada el 26 de noviembre del 2004, por La Asamblea Legislativa y que entrara en vigencia,
el primero de enero del 2006" Op. Cit.

52 Ibidem

16



la responsabilidad extracontractual. Se utilizaba “/a action en concurrence déloyale’ para hacerla
eficaz frente a ilicitos concurrenciales tales como la imitacion o la confusion®,

Por su parte en Alemania, afirma Francisco Vicent Chulia®, la tardia proclamacion de la
libertad de competencia en 1869 inspird junto al exacerbado liberalismo toda la vida industrial; de
modo que al principio sélo se reconocia como ilicito aquello que tenia una prohibicién legal
expresa. Esto motivé que la gran industria presionase para que se promulgase una ley contra la
competencia desleal, la ley de 27 de mayo de 1896, la que reprimid algunas practicas mediante
sanciones penales. La ley de 7 de junio de 1909, introdujo la clausula general, amplio las clausulas
especiales y concedio relevancia a las acciones civiles. De modo que fue este pais el pionero de
las normas especificas relativas a actos de competencia desleal; preocupados siempre en atender a
la seguridad juridica, crearon cuerpos de normas especiales que fueron inspiradores de posteriores
cuerpos legislativos en otros paises europeos.

Por el contrario y a modo de ejemplo en Inglaterra, no ha existido hasta hoy un derecho
represivo de la competencia desleal, s6lo se contienen prescripciones fragmentarias, aunque se han
desarrollado sistemas voluntarios de autocontrol del tréfico.

En consecuencia la competencia desleal es quizas la més “sui géneris” de las modalidades
de la propiedad industrial. Su inclusién en esta materia proviene del Convenio de Paris para la
proteccion de la propiedad industrial de 1883, cuyo primer articulo asi lo prevé. En su articulo 10
bis se brinda una definicién de competencia desleal y se establece la obligacion de los Estados
firmantes de asegurar “una proteccion efectiva contra la competencia desleal”®

De tal manera que en esa evolucién historia, por parte de muchos tratadistas se suele
concluir que la Sherman Act de 1890 es la primera legislacién nacional en defensa de la
competencia y contra los monopolios, aunque fue precedida por el Cédigo Penal francés de 1810
y por la ley de Canada de 1889, y tuvo como antecedentes algunas legislaciones aprobadas en los
Estados del oeste y del sur de Estados Unidos. Cuando se promulgé la ley Sherman, ocho Estados
tenian ya en su Constitucion una clausula anti monopolios y 13 Estados ya tenian en vigor
legislacion antitrust®®.

Y es que bajo la aplicacion de la Sherman Act, se declaraban ilegales las conductas que
restringen el comercio. Sin embargo, como suele ocurrir, los comienzos de su aplicacion fueron
lentos, porque la ley no aclaraba qué actividades estaban prohibidas ni se establecia en ella un
6rgano especificamente competente para investigar y aplicar las nuevas reglas. Por eso, la nueva
legislacién pudo aplicarse efectivamente a partir de que en 1914 se promulgaron otras dos Leyes:
la Clayton Act, que especificaba qué actividades estaban prohibidas con arreglo a la legislacion

%3 Sandra Virginia Quintanilla Arias, Francisco Melvi Fuentes Flores y Alexcesar Maravilla Martinez, “La Competencia Desleal
(tesis de grado Universidad de El Salvador, Facultad Multidisciplinaria Oriental San Miguel, 2004)

5 Francisco Vicente Chulia, “Otra opinién sobre la Ley de Competencia Desleal” en revista general de derecho, no.589-90, oct-
nov 1993

5 Gerhard Schricker, “Ultimos desarrollos del Derecho de la Competencia Desleal en Europa”, en Revista General de Derecho,
afio XLI1X, No.583, abril-1993

%  Cristina Alcaide Guindo, “La evolucién de la Politica de Defensa de la Competencia”, Pag.246
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1710512
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antitrust y la Federal Trade Commission Act que creaba la Federal Trade Commission como
6rgano encargado de la investigacion y aplicacion de estas normas.

Al principio de su aplicacion, los casos se referian fundamentalmente a asuntos internos,
pero siempre es posible deslocalizar las empresas para evitar caer bajo una normativa interna, por
lo que EE UU acudi6 a la “doctrina de la extraterritorialidad”, segun la cual es posible aplicar
normas antitrust internas a empresas extranjeras cuando cometen practicas anticompetitivas con
efectos adversos sobre los consumidores domésticos.

El paquete de legislacion antitrust de EE.UU. se complet6 en 1950, al promulgarse la Celler
Antimerger Act que prohibi6 la fusion de empresas con fines monopolisticos. Tras la Segunda
Guerra Mundial, EE UU mostr6 un gran interés en expandir por otros paises la promulgacion de
legislacion antitrust®’.

El principal contenido de Ley Sherman de 1890, se encuentra en su seccién primera, que
contiene la declaracion de ilegal hecha sobre cualquier contrato, combinacion en forma de trust o
cualquier conspiracion restrictiva del comercio; y en la seccion segunda, que impide la
consolidacién o tentativa de creacion de un monopolio, ya sea de forma individual o por medio de
un acuerdo concertado entre varios agentes economicos®®.

Previo a realizar algun andlisis sobre la Ley Sherman, vale la pena mencionar que se ha
logrado establecer que fue Canadé el primer pais que contd con una ley de competencia. Se tratd
de la Ley de Competencia canadiense (Competition Act) de 1889. Dicha legislacion, que en esencia
es muy similar a su par de EUA, no goz6 del mismo nivel de desarrollo jurisprudencial y por ello
es que se concluye gue el antecedente mas relevante sobre leyes sobre competencia se encuentra
en EUA.

En sus inicios, la aplicacién de la ley no obtuvo el apoyo necesario para ser eficaz. Sin
embargo, ello cambid en 1904 durante el periodo presidencial de Theodore Roosevelt, quien utilizo
dicha normativa para combatir el poder de mercado adquirido por la constante fusion de empresas
que participaban en la industria de los ferrocarriles®.

La ley fue posteriormente aplicada durante el periodo del presidente William Taft en otros
casos de investigaciones de practicas restrictivas de la competencia, entre los que se mencionan:
American Tobacco, Du Pont, US Steel, Eastman Kodak, American Can, entre otros®.

Uno de los casos mas emblematicos en cuanto la aplicacion de la Ley Sherman fue el de
Standard Oil contra EUA. En éste, la Corte Suprema confirmé en 1911 una sentencia emitida por
una corte inferior que declaraba culpable al conglomerado de la industria del petréleo por la

57 Sergio Mauricio Palacios Araujo, y José Fredi Antonio Recinos Ramirez, “La Regulacién Del Derecho De Competencia En El
Salvador En El Marco De La Ley De Competencia” Op. Cit.

%8 Guillermo Cabanellas De Las Cuevas, "Derecho Antimonopdlico y de Defensa de la Competencia” t. 1y 2, 22 Ed., Heliasta,
Buenos Aires, 2005.
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practica de monopolizacion y como parte del fallo se ordend a la corporacion, dividirse en treinta
y tres compaiiias diferentes, cada una con su propia administracion®t,

En el referido caso de EUA contra Standard Oil Co., of New Jersey (221, U.S. 1 de 1911),
es de suma importancia ya que establece el origen de la regla de la razén, que verso sobre la
conducta de esta productora, transportadora, refinadora y comercializadora de petroleo, la que por
medio de técnicas efectivas pero muy criticadas, como el acceso a precios preferenciales de
transporte, destruyo toda su competencia en Cleveland y luego continué desplazando competidores
por toda la parte noreste de EUA. En este caso, se debatié arduamente cudl era el alcance de la Ley
Sherman y se determind que ésta Unicamente aplicaba a aquellos acuerdos o combinaciones que
irrazonablemente restringieran el comercio y que no todo monopolio o poder de mercado era
negativo per se. Asi, las conductas del agente econémico culpable fueron analizadas bajo la regla
de larazén y probaron ser igualmente lesivas para el interés general. No obstante, en el caso EUA
contra Trenton Potteries (273 U.S. 392 de 1927) la Corte Suprema dejé claro que la regla per se
aplicaria para carteles de nucleo duro, con especial referencia a los acuerdos de precios y que el
resto de practicas podria analizarse bajo la regla de la razon.

Asi mas adelante en 1914 se promulg0 la Ley Clayton para secundar a la Ley Sherman que
estaba siendo blanco de fuertes criticas por su caracter altamente punitivo e inicia operaciones la
FTC (es el ente administrativo con finalidades de asesoramiento y de investigacioén en materia de
competencia pero sin facultades sancionadoras, dado que en EUA, los casos de préacticas
anticompetitivas son de conocimiento de las Cortes Federales a través de acciones impulsadas por
la misma FTC (accién civil), DOJ (accién civil y criminal) o por particulares). Los aspectos mas
relevantes de esta ley fueron, entre otros, la prohibicion de realizar fusiones y adquisiciones
restrictivas de la competencia, fijar precios discriminatorios, celebracion de contratos con
clausulas restrictivas y la intervencién en otras sociedades por medio de administradores
conjuntos®?.

Por ejemplo en Europa, la regulacion sobre la competencia nace con la creacion del Tratado
de Roma en 1957, que en sus articulos del 85 al 90 contenia lo relativo a esta materia. En la actual
UE, bajo las normas contenidas en el TFUE, se prohiben los acuerdos entre agentes econdmicos o
practicas concertadas que puedan afectar el comercio entre los miembros y cuyo objeto sea la
distorsion de la competencia. Asimismo, se prohibe cualquier abuso por parte de un agente
econémico que tenga posicion dominante®3,

Asimismo siempre en Europa mas precisamente en Espafia, es importante mencionar como
antecedente de la regulacion de la defensa de la competencia, la Ley sobre Represion de las
Practicas Restrictivas de la Competencia de 1963. Sus normas recogian la mayoria de principios
europeos y creaban un sistema para sancionar la concurrencia de practicas anticompetitivas cuando
ocasionaren un dafio a la economia y a los consumidores®,

61 Andrew 1. Gavil, William E. Kovacic y Jonathan, Baker, "Antitrust law in perspective: cases, concepts and problems in
competition policy” Thomson West, Minnesota, 2004.

62 Félix Antonio Nazar Espeche, "Defensa de la competencia™ Depalma, Buenos Aires, 2001.

8 Guillermo Cabanellas De Las Cuevas, "Derecho Antimonopoélico y de Defensa de la Competencia™ Op. Cit.

64 Robert M. Sherwood, “Intellectual property and economic development”, traduccion al castellano por SPECTOR, Horacio,
Heliasta, Buenos Aires, 1992.
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1.6 El Anélisis econémico del derecho en el derecho de competencia

El derecho de la competencia es concebido como la accién normativa de los poderes
publicos sobre el mercado, para la proteccion de una competencia adecuada, es parte del derecho
ordenador de las actividades econémicas o derecho econémico®. Es parte de ese sistema de
normas a través de las cuales el Estado ordena con mayor o menor intensidad, la configuracion de
la actividad econémica de un pais, aunque cada ordenamiento deba decidir “qué tanto Estado o
qué tanto mercado” quiere favorecer.

Se ha podido evidenciar que en los ultimos afios, tanto el derecho econémico como el
derecho de la competencia han mostrado un alto grado de evolucidn, en virtud de algunos cambios
significativos experimentados en muchos mercados, a los que la norma juridica ha tenido que
ajustarse. A titulo de referencia, podemos considerar la liberalizacion de muchas economias, la ola
de privatizaciones experimentada en las Ultimas décadas y la mundializacion de los mercados
provocada por la globalizacion econdmica, cuya implicacién en las relaciones econdmicas también
han repercutido en una mayor aplicacion de las normas juridicas garantes de la libre competencia®.

Es por ello que al abordar el derecho de la competencia desde un enfoque moderno, la
doctrina norteamericana que recientemente se ha interesado por el tema- y donde nace basicamente
esta rama del derecho-, expresa la necesidad de replantearse algunos de sus postulados bésicos,
desde una vision actual y a partir del conocimiento de una serie de conceptos pertenecientes a la
teoria econdmica, con los gue tanto académicos, como practicantes y jueces deben familiarizarse,
para abordar el derecho de la competencia con mayor rigor cientifico®’.

Esta postura ha ido teniendo un gran respaldo en diversos ordenamientos juridicos ademas
del anglosajon, en los cuales hoy dia, se considera que un adecuado tratamiento del derecho de la
competencia requiere una mayor comprension y entendimiento de las ciencias econdémicas. Es
necesario comprender un poco mas los fendmenos econdmicos basicos que son objeto de esta rama
del derecho, para regularlos adecuadamente y para contribuir al adecuado funcionamiento del
mercado y de la economia en general.

La idea de la reglamentacion juridica de la competencia debe adecuarse a la evolucion de
la doctrina especializada sobre el tema, puesto que las estructuras y los comportamientos
adoptados por las empresas con el fin de competir entre si en un mercado determinado, son un
fendmeno intrinsecamente microecondémico y los mismos evolucionan constantemente. Por otra
parte, ademas del cargado contenido econémico de esta legislacion, también es necesario abordar
el derecho de competencia a partir de un examen de los beneficios que se obtienen con su
aplicacion, para evitar que la norma produzca el efecto contrario del que se espera®®. En palabras
de Richard Posner, debe desentrafiarse la logica economica implicita en la legislacion de

8 Jesus Alfaro Aguila-Real “Los juristas —espafioles- y el analisis econémico del derecho” en InDret: Revista para el Analisis del
Derecho, n. 1, Barcelona, enero 2007 https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/78703

8 Lilliam Virginia Arrieta de Carsana “Examen Del Objeto Y Fines De La Ley De Competencia De El Salvador Desde La
Perspectiva  Del  Andlisis  Econémico Del Derecho” Berkeley Program in Law & Economics (2010)
http://escholarship.org/uc/item/60w5k6t3
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competencia, abordandola como parte de los esfuerzos normativos para promover la asignacion
eficiente de los recursos®.

Es por eso que dada esta intrinseca relacion que existe entre el derecho de competencia y
la ciencia econdmica, es natural que sea precisamente el derecho antitrust una de las primeras
disciplinas que sea examinada desde la perspectiva del analisis econémico del derecho, ya que —
sin perjuicio de una notable evolucion- en su génesis, esta corriente parte de campos de regulacién
explicitamente econdmicos™.

Es asi que en la practica, la mayor cantidad de beneficios que se obtienen en los niveles de
bienestar de la poblacion, que permiten valorar la mayor o menor efectividad de la legislacion de
competencia son precisamente de indole econdmica. El adecuado disefio de leyes de competencia,
la correcta implementacion de politicas de competencia y la efectiva aplicacion de esta normativa
permite mejorar la eficiencia de los mercados y el bienestar del consumidor.

Se puede concluir entonces que en virtud de estas particularidades, debe de considerarse el
funcionamiento del derecho de Competencia de El Salvador desde la vision del analisis economico
del derecho, constituye un ejercicio tedrico con una importancia practica muy singular, puesto que-
si bien breve-, el presente apartado pretende constituir una herramienta que facilite la aplicacion
de esta normativa, ya que se concentra en examinar el derecho de competencia desde el analisis
economico del derecho.

1.7 Antecedentes del Derecho de Competencia en El Salvador

Previo a introducirnos directamente en el estudio de los aspectos de la sobre el derecho de
Competencia de El Salvador y que tienen una mayor relacion con el tratamiento de los acuerdos
colusivos, es de vital importancia iniciar con un apartado que esta orientado al examen de los
preceptos de la Constitucion de 1983, los cuales se consideraran como los antecedentes al derecho
de competencia en nuestros pais, mismos que tienen una vinculacion mas evidente con la defensa
de la libre competencia, por tres razones fundamentales que se examinaran a continuacion’?.

En primer lugar, porque el tratamiento de los acuerdos anticompetitivos adoptados por el
legislador al momento de aprobar la primera Ley de Competencia de El Salvador (LC) debe ser
congruente con el marco constitucional y especialmente, con el orden econémico que nuestra Ley
Fundamental establece. En segundo, porque debe advertirse que, si bien en el texto de la
Constitucion de 1983 no existe ninguna referencia expresa a la libre competencia, ésta se encuentra
implicitamente protegida por la Ley Fundamental, tal como se verificara mas adelante. Finalmente,
porque en las consideraciones preliminares de la Ley de Competencia, el legislador se remite
expresamente a las disposiciones constitucionales que constituyen el fundamento de la ley.

En ese orden de ideas, al abordar la presente tematica la misma se concentra en los
antecedentes previos que sirven para implementar el derecho de competencia en El Salvador, lo

69 Richard Posner, “El Andlisis Econémico del Derecho”, traduccion de Eduardo Suéarez, Fondo de Cultura Econdmica, México,
12 edicion en espafiol, 1998

0 Richard Posner, “El Andlisis Econémico del Derecho en el Common Law, en el Sistema Romano-Germanico, y en las Naciones
en Desarrollo” en Revista de Economia y Derecho, Vol. 2, N. 7, invierno 2005, p. 8
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que implicar hacer un analisis previo al examen de los fundamentos constitucionales citados
expresamente en las consideraciones preliminares de la Ley de Competencia’. También abordaran
los antecedentes previos a los preceptos constitucionales en los que se asienta la aprobacion de la
Ley y a los que el legislador secundario se refirié expresamente, con el fin de analizar el marco
establecido por nuestra Constitucion, dentro del cual viene a insertarse esta norma de derecho
econémico’®. Sin embargo, tanto en ésta como en otras partes de este estudio, tendremos que
referirnos también a otros articulos, que, si bien no fueron mencionados en las consideraciones
preliminares de la LC, tienen una necesaria vinculacion con la defensa de la competencia y con la
aplicacion de la Ley.

En razon de lo anterior se vuelve necesario precisar que una parte considerable de nuestro
analisis jurisprudencial encuentra su fundamento en dos sentencias de inconstitucionalidad
proveidas por la Sala de lo Constitucional- Inc. 8-87 e Inc. 2-92- ya que en muchos casos, estas
dos sentencias constituyen el primer pronunciamiento sobre temas relacionados con la libre
competencia o, en muchos otros, el precedente mas relevante que encontramos en la jurisprudencia
del maximo intérprete de nuestra Ley Fundamental, aunque mas recientemente, la Sala de lo
Constitucional, haya formulado algunas breves consideraciones sobre la importancia de un
régimen de libre competencia para el modelo econémico que nuestra Ley Fundamental pretende
garantizar’,

Al momento de estudiar las consideraciones preliminares de la LC adquiere una particular
importancia, y es que a pesar de tratarse de una materia sin desarrollo normativo previo en nuestro
ordenamiento juridico, los encargados de su redaccion y aprobacion no elaboraron una exposicién
de motivos. Los Unicos indicios de los que disponemos sobre las razones fundamentales por las
cuales el legislador considerd necesario y uatil promulgar una Ley que protegiera la libre
competencia, o en los que conste la finalidad y los principios esenciales que inspiran la LC se
encuentran en las consideraciones introductorias o preliminares que examinaremos a
continuacion”.

El examen y andlisis de los fundamentos Constitucionales que se citan en los
Considerandos iniciales del Decreto Legislativo N° 528 del 26 de noviembre de 2004, en los que
se ha establecido textualmente que la Ley de Competencia fue aprobada con el fin de lograr una
economia mas competitiva y eficiente, de promover su transparencia y accesibilidad, de fomentar
el dinamismo y el crecimiento de la misma para beneficiar al consumidor, asi como para dar
cumplimiento a los mandatos contenidos en los articulos 101, 102 y 110 de la Constitucion de
1983, también reviste una particular importancia, ya que de conformidad con el principio de
supremacia constitucional que rige en nuestro ordenamiento juridico, estos preceptos fijan el
marco dentro del cual los Poderes Constituidos y los particulares pueden y deben actuar.

2 Hermenegildo Baylos Corroza, "Tratado de Derecho Industrial” Civitas, 22 edicion, Madrid, 1993, p. 283

73 Ulrich Immenga, “El Derecho del Mercado”, en Revista de Derecho Mercantil n. 235, Madrid, 2000
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Y es que todos los articulos que constituyen el marco introductorio de la LC, se encuentran
ubicados en el Titulo V de la Constitucion de 1983, dedicado al orden econdmico. Estas y las
demas clausulas constitucionales de contenido econémico- v.gr. la libertad de contratacion y el
régimen de propiedad, constituyen lo que la doctrina ha convenido en denominar constitucion
economica, en la medida en que estas disposiciones proporcionan el marco juridico fundamental
para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica de un pais.

Asi las cosas en noviembre del afio 2004, la Asamblea Legislativa aprobd la Ley de
Competencia’®. (LC) y Durante el 2005 se implementd un plan de accion basado en la creacion de
la Superintendencia de Competencia (SC) y la divulgacion de la LC. Para su ejecucion, se
identificaron fuentes de financiamiento y actividades de elegibilidad para las cooperaciones
otorgadas a dicho plan de accion.

La historia nos lleva a un 1° de enero de 2006, fecha en que la Superintendencia de
Competencia inicié operaciones, paso por un proceso muy dinamico de formacion y aprendizaje,
se concentro en los primeros meses en el desarrollo institucional, para llevar a cabo su mandato de
promocion, proteccion y garantia de la competencia, en forma 6ptima’’.

En materia de aplicacion de ley, en la Superintendencia de Competencia ejecutd sus
primeras actividades dentro de las cuales se recibieron catorce denuncias sobre presuntas
violaciones a las disposiciones de la Ley de Competencia procedentes de agentes econdémicos de
diversos sectores de la economia salvadorefia.

Por otro lado en materia de abogacia o promocion de la competencia, la Superintendencia
de Competencia inicié estudios de mercado en sectores considerados claves para la economia
salvadorefia, tales como combustibles liquidos, medicamentos y electricidad; emitié nueve
recomendaciones de politica publica producto de la investigacion de casos y el estudio de
combustibles liquidos.

En lo relativo a la actividad internacional, a iniciativa de El Salvador, nuestro pais fue sede
del IV Foro Latinoamericano de Competencia, siendo el primero celebrado en un pais
latinoamericano. Los viceministros encargados de la integracion centroamericana conformaron el
Grupo Centroamericano de Trabajo de Politica de Competencia’®.

Ademas de las actividades de aplicacion de la ley, también se resolvid sus primeros casos
iniciados en 2006, los mas emblematicos fueron el del sector de combustibles y el de mercado de
television por cable.

También se emiti6 un total de seis resoluciones ordenando el cese de practicas
anticompetitivas derivadas en cinco de ellas de abusos de posicion dominante de agentes
econdmicos en sectores estratégicos de la economia salvadorefia, y en el otro por acuerdos entre
competidores para fijar comisiones.

76 ey de Competencia (EI Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 2004)
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Por otra parte, también se atendieron siete solicitudes de concentraciones econdémicas en el
sector financiero y de distribucion de productos. Vale mencionar que en cuanto a la actividad
judicial, la Superintendencia inicié su defensa de casos ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia.

En ese desarrollo evolutivo es importante mencionar que finales de ese mismo afio, se
aprobaron reformas a la Ley de Competencia por medio de las cuales se endurecio el régimen
sancionatorio, incorporando a las multas méaximas imponibles un criterio alternativo de
proporcionalidad en relacion a la gravedad de la practica anticompetitiva. Con las reformas las
multas pueden ir desde el 6% de las ventas anuales o hasta el 6% de sus activos durante el ejercicio
fiscal anterior, 0 una multa equivalente a un minimo de 2 veces y hasta un maximo de 10 veces la
ganancia estimada derivada de las précticas anticompetitivas, cualquiera que resulte més alta.
Adicionalmente, se adopté una multa para los agentes econdmicos que no cumplen con la
obligacion de notificar previamente una concentracion econdmica y los que no acaten las
obligaciones impuestas en la resolucion que condiciona una concentracion economica’®.

También es necesario mencionar que se reforzaron los poderes de la autoridad, tanto del
Superintendente, en la fase de investigacion, como del Consejo Directivo, en la fase de resolucion.
Las reformas le permiten a la institucion recopilar informacién en forma veraz y oportuna a través
de registros sorpresivos con la autorizacion previa de un juez con competencia civil o mercantil,
del lugar a donde se encuentra el inmueble a allanar. También, se le otorgaron facultades para
dictar medidas cautelares e imponer condiciones u obligaciones estructurales para el cese de las
practicas anticompetitivas, entre otras.

Asi las cosas ya con el objeto de promover estas reformas, se consulté a mas de treinta
jueces del pais, de juzgados mercantiles y civiles, el proposito principal fue darles a conocer en
qué consistian las reformas en especial la de realizar registro con prevencion de allanamiento

Por otra parte en relacion a la labor de abogacia o promocion de la competencia, y su
enfoque de impulsar y consolidar una verdadera cultura juridica y econdmica de la competencia,
se realizaron estudios de las condiciones de competencia de los sectores maritimo portuario,
avicola, gas licuado de petréleo y telecomunicaciones. A partir de algunos de ellos y de la
investigacion de casos se emitieron veintidds recomendaciones de politica publica.

En otro aspecto la Superintendencia también suscribié convenios de cooperacion y
coordinacion con entes reguladores nacionales y con autoridades homélogas de competencia, entre
otras: Costa Rica, Espafia, Chile, Perd, México y Panam4, logrando ademas el reconocimiento
internacional con la participacion en eventos y grupos de expertos en materia de competencia. El
evento mas emblematico fue el Taller de Carteles de la Red Internacional de Competencia
economica, celebrado en El Salvador con la participacion de cerca de cuarenta paises del mundo®.

De igual manera en mayo de 2008, fueron aprobadas las reformas al Reglamento de la Ley
de Competencia, las cuales fueron publicadas en el Diario Oficial en junio del mismo afio.

78 Sergio Mauricio Palacios Araujo, y José Fredi Antonio Recinos Ramirez “La Regulacion Del Derecho De Competencia En El
Salvador En El Marco De La Ley De Competencia” Op. Cit.
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En lo concerniente a la labor de aplicacion de la Ley de Competencia, llevo a cabo su
primer registro con prevencion de allanamiento de dos agentes econdmicos en el mercado de harina
de trigo para determinar la existencia de un acuerdo anticompetitivo entre competidores. Dicho
procedimiento finalizé con una resolucion en la que se determind graves infracciones a la Ley de
Competencia por parte de los agentes econdmicos investigados e impuso dos multas que
totalizaron $4,032,421.36. USD.

También es importante destacar que asi mismo, la actividad de revision en el Organo
Jurisdiccional en las resoluciones de la SC aumento, teniendo mas casos por defender en la Sala
de lo Contencioso Administrativo, tan es asi que las solicitudes de concentracion econdémica
atendidas por la SC fueron catorce, de las cuales dos fueron autorizadas, en el sector de energia y
telecomunicaciones.

Otro aspecto que es necesario enfatizar es el relativo a la labor de abogacia o promocion
de la competencia, la Superintendencia de Competencia realizo estudios sobre las condiciones de
competencia de los sectores de azucar y de arroz, y, ademas, llevd a cabo doscientas dos
actividades de divulgacién, incluidas en ellas capacitaciones a las unidades de adquisiciones y
contrataciones institucionales (UACI'S) de diferentes instituciones gubernamentales del pais.

Teniendo como efecto el hecho que se emitieron un total de nueve opiniones sobre
normativas, en los sectores de electricidad, medicamentos, hidrocarburos y portuario. Ademas, a
partir de ese mismo afo, en virtud de las reformas a la ley, se emitieron quince opiniones sobre
procesos de licitacion publica en los sectores de electricidad, medicamentos, hidrocarburos y
servicios. A partir de algunos de los estudios, opiniones e investigacion de casos se emitieron
sesenta y seis recomendaciones de politica publica.

Ademas de lo anterior la SC también fue sometida al examen inter-pares de Derecho,
Politica y Ley de Competencia de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE), realizado en el contexto del VI Foro Latinoamericano de Competencia desarrollado en
Panama®,

1.8 Base Constitucional del derecho de competencia

Al momento de establecer los esquemas de la proteccion de la libre competencia, estos ha
sido una obligacion constitucional del Estado desde la Constitucion de 1950, la cual no habia
tenido un desarrollo legislativo que la hiciera efectiva, sino hasta en el afio 2004, cuando se aprobo
la Ley de Competencia®,

Con el proposito de establecer la base y orden constitucional, en nuestra actual Ley
Primaria se divide en 11 titulos, en los que el Constituyente de 1983 pretendié reunir los

81 Sergio Mauricio Palacios Araujo, y José Fredi Antonio Recinos Ramirez, “La Regulacién Del Derecho De Competencia En El
Salvador En El Marco De La Ley De Competencia” Op. Cit.

82 Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econdmico y Social Boletin No. 48 “La Ley de Competencia”. San Salvador diciembre
2004 fusades.org/sites/default/files/investigaciones/boletin48.pdf
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fundamentos esenciales de la convivencia nacional®3. Uno de estos titulos esta exclusivamente
dedicado al orden econdmico nacional y en él se encuentran concentradas las clausulas econémicas
de nuestra Constitucion vigente. Sin embargo, tal como ocurre con otros textos constitucionales y
tal como ha apuntado un sector mayoritario de la doctrina, se puede advertir que también
completan la constitucion econémica, los demas preceptos de contenido econémico incluidos en
la norma constitucional, aunque no estén sistematicamente ubicados en el Titulo V&,

De tal manera que en la Constitucion de El Salvador de 1983, también encontramos
clausulas de contenido econdmico, que no estan exclusivamente ubicadas en el Titulo V, como el
articulo 22 CN, en el que se establece la libre disposicién de bienes y el articulo 23 Constitucion,
en el que se garantiza la libertad de contratacion.

Por tal razon es que la constitucion econdmica de un Estado generalmente refleja los
valores y principios basicos que deben regir las relaciones econémicas de un pais. En algunos
casos, las opciones del Poder Constituyente aparecen expresa y concretamente sefialadas, pero en
otros, como en el caso de El Salvador, éstas deben poderse deducir del entramado de clausulas
contenidas en la Constitucion y de los principios y valores que las inspiran, para dotarlas de
contenido, dentro de un margen de flexibilidad permitido por la Ley Fundamental, con el fin de
favorecer su perdurabilidad a través de su adaptacion a las necesidades de los Gobiernos
sucesivos®.

En virtud de lo anterior, la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional y la doctrina
nacional han sefialado que sobre las clausulas econdmicas de la Constitucion de 1983 concuerdan
que en nuestra Ley Fundamental vigente no aparece expresamente sefialado un modelo econémico
especifico, sino mas bien una serie de principios fundamentales que el Estado debe garantizar,
independientemente del modelo concreto que el legislador o el poder politico decidan adoptar en
uno u otro momento de nuestra vida nacional, siempre y cuando se mantengan dentro de los
contornos que el legislador Constituyente establecid®.

Por lo que basta concluir que de la lectura del texto de los articulos que integran el Titulo
V, se podréa constatar que la constitucion econémica salvadorefia se construye a partir de dos
principios cardinales que rigen el orden econdmico: la libertad individual y el interés social. La
libertad aparece indudablemente como uno de los principios fundamentales que el legislador
Constituyente privilegio6 para regir las relaciones econémicas.

Lo anterior se colige de la multiplicidad de manifestaciones del principio de libertad
econdmica consagradas expresamente en la Constitucion de 1983: por ejemplo. libertad
economica, libertad empresarial, libre iniciativa privada, libre contratacion, libre disposicion de
bienes y libre testamentifaccion, las cuales se erigen como instituciones esenciales de la economia

83 Manuel Aragon Reyes “Constitucion econémica y libertad de empresa” en AAVV., Estudios Juridicos en Homenaje a Aurelio
Menéndez, Civitas, Madrid, 1996, p. 166,

8 Martin Bassols Coma “Constitucion y Sistema Econémico” Op. Cit.

8 Papier “Ley Fundamental y Orden Econdémico” en BENDA, E., MAIHOFER, W. y otros, Manual de Derecho Constitucional,
23 edicion, traducido por Internaciones, Marcial Pons, Madrid, 2001, pp. 560 y ss.

8 Francisco Bertrand Galindo et al, “Manual de Derecho Constitucional, Tomo 1I”, Centro de Investigacion y Capacitacion,
Proyecto de Reforma Judicial, 12 edicion, San Salvador, 1992, p. 823
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nacional, pero también como verdaderos derechos fundamentales de la poblacion, por cuanto
configuran un &mbito de actuacién garantizado en materia de actividades econémicas.

A manera de equilibrio a este amplio margen de libertad econdmica y a sus muchas
manifestaciones, el Legislador Constituyente establecié un modelo economico reiteradamente
orientado al bienestar genera ya que en muchas de las disposiciones del Titulo V de la Constitucion
de 1983, el Constituyente proclamo que el interés social o interés general, constituye una de las
aspiraciones éticas fundamentales de nuestra organizacion econdémica: el orden econémico, la
libertad economica, la iniciativa privada, el derecho a la propiedad privada se establecen con una
funcion social, para la consecucion del bien comun, para el beneficio del mayor nimero de
habitantes de la Republica.

Dicha estructura normativa crea las bases para que, a pesar de no existir mencién expresa
en la Constitucion, ni pronunciamientos de la Sala de lo Constitucional o estudios nacionales
detallados sobre el modelo econdmico que se desprende de la Constitucion en vigor, durante la
investigacion realizada es necesario establecer que el paradigma al que mas se ajusta el modelo
que rige actualmente las relaciones econémicas en nuestro pais, es el de una economia social de
mercado o de una economia de mercado socialmente compatible.

Como resultado de lo mencionado en el parrafo que antecede lo que se busca es que se
garantizan una serie de libertades propias de la economia de mercado, como la libertad de empresa
o la libre iniciativa privada, lo que impide que se establezca una economia totalmente planificada
o dirigida, pero de otra, la Constitucion dispone que toda la actividad econdémica debe tener una
orientacion social, por lo que tampoco cabe un modelo de economia de mercado puro,
caracterizado por una actitud estatal de “laissez faire, laissez passer”®’.

El orden econdmico establecido por la Constitucion pretende promover y proteger la libre
iniciativa privada y la propiedad, como principios rectores de las relaciones econdmicas, pero que
estén sometidos Unicamente a las fuerzas del mercado. Sin embargo, en este mismo entramado,
toda actividad econémica libre aparece limitada expresamente por los intereses colectivos®®. Es
decir que, si bien el texto constitucional favorece la libertad individual de todos los participantes
en el mercado, ésta se encuentra expresa y reiteradamente modulada por el bien comun.

Conviene mencionar entonces que en las versiones taquigraficas que recogen las
discusiones de la Asamblea Constituyente de 1983, quedaron registrados algunos de los principios
béasicos entorno a los cuales se pretendid organizar el orden econémico nacional. De forma general,
aparece en primer lugar, que la configuracion del régimen econémico fue fruto de la conciliacion
inter partidaria, con el fin de adoptar un modelo que aportara equilibrio al conflicto social que
vivia nuestro pais en ese momento. En segundo lugar, también se consignd que el legislador
Constituyente optd por una redaccion que fuera lo suficientemente amplia para garantizar la
perdurabilidad del texto.

87 Mario Antonio Solano Ramirez, "Derecho Constitucional de El Salvador" Tomo 4: El Estado Social y Democratico de Derecho,
Coleccion Juridica editada por la Universidad Tecnolégica de El Salvador, 12 edicion, San Salvador, 2006, p. 119

8 peter Haberle, “Siete Tesis para una Teoria Constitucional del Mercado ”, traducido por Miguel Azpitarte Sanchez, en Revista
de Derecho Constitucional Europeo, n. 5 sobre la Constitucion Econémica Europea, enero- junio 2006, Instituto Andaluz de
Administracion Pablica, Granada, p. 23,
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En consecuencia al verificar la transcripcion literal de las discusiones, también se podra
visualizar que la idea central que atraviesa todo el articulado econémico, fue la aprobacién de un
régimen que favoreciera el crecimiento econdémico y el aumento de la riqueza nacional, sin
desproteger el bienestar general de la poblacion.

También es valido manifestar que el tipo de Estado que las Constituciones salvadorefias
han venido determinando a partir de la Ley Fundamental de 1950, por lo que se vuelve es necesario
precisar tal como se dijo al inicio de este apartado, que fue la Constitucion Politica de 1950 la que
instituyd el Estado Social en nuestro pais®. Si bien en todo el articulado no existe una mencion
expresa que asi lo proclame, la idea del Estado Social si se establecio en la exposicion de motivos
del articulo 2 de la Constitucion de 1950, donde los Constituyentes expresamente establecieron
que ésta habia sido intencion al momento de incluir y redactar esta disposicion de la Ley
Fundamental.

Ademas del texto del articulo 2, en el cual el Constituyente manifestd que era obligacion
del Estado asegurar a los habitantes de la Republica el goce de la libertad, la salud, la cultura, el
bienestar econdmico Y la justicia social, manifestaciones concretas de este rasgo del Estado Social
de Derecho aparecen reflejadas en reiteradas disposiciones del texto de la Constitucién en vigor.
El Estado de El Salvador es un Estado que no sélo proclama derechos y libertades, y que en materia
econdmica no solo deja hacer y deja pasar, sino que asume un cumulo de obligaciones que
pretenden garantizar un minimo de condiciones vitales para sus habitantes.

Esta configuracion del Estado salvadorefio que con distintos matices ha permanecido
invariada desde ese momento histdrico, puesto que la misma disposicion fue reproducida en
términos idénticos en el articulo 2 de la Constitucion de 1962, e integrada en el inciso 3° del articulo
1 de la Constitucion de 1983,%° constituye otro condicionante que el legislador y el Gobierno deben
respetar y garantizar al momento de configurar el orden econdémico nacional, ya que el Estado
Social como forma de organizacion, representa el marco exterior dentro del cual deben operar los
poderes constituidos, que se traduce en la practica en un principio orientador de toda la actividad
del Estado, que impone determinada forma de actuar a los poderes publicos®.

Es por ello que en las siguientes lineas se determinara lo relativo al encuadramiento
econdmico constitucional vigente al momento de aprobarse la primera Ley de Competencia ha
sido respetado y adecuadamente desarrollado por el legislador secundario y si se han tomado en
cuenta los imperativos y las limitaciones establecidas por el Titulo V y por el marco general
proporcionado por la Ley Fundamental, el cual se caracteriza por ser un sistema mixto®2, en el que
se garantiza la participacion privada y se habilita la participacion estatal en la economia, no como
la regla, sino como la excepcion, ya que sobre este tema, la Sala de lo Constitucional ha dicho que
las medidas ordenadoras de la actividad econdmica deben ser razonables y moderadas, fundadas

89 Alvaro Magafia, “El Estado Social y Democrdtico de Derecho” en Revista de Ciencias Juridicas n. 2, afio 1, Proyecto de Reforma
Judicial de la Republica de El Salvador, San Salvador, enero 1992, p. 81,

% Alvaro Magafia, "Derecho Constitucional Financiero Salvadorefio” Publicaciones Especiales de la Corte Suprema de Justicia n.
4, San Salvador, 1989

91 Alvaro Magafia, "Derecho constitucional presupuestario salvadorefio™ Publicaciones Especiales de la Corte Suprema de Justicia
n. 20, San Salvador, 1996

92 Alvaro Magafia, “Consideraciones sobre la Constitucién Salvadoreiia” en Cuadernos IEJES, n. 15, Instituto de Estudios
Juridicos de El Salvador, San Salvador, 12 edicidn, 1996.
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en claros fines de interés general y orientadas por el principio de subsidiariedad, segun el cual el
Estado debe ayudarlas, pero no absorberlas®.

Para finalizar este apartado introductorio, se considera necesario precisar el hecho de que
al momento de configurar el régimen del orden econémico, la mayor parte de las Constituciones
—y la nuestra no es excepcion- hacen naturalmente referencia a conceptos propios de la ciencia
economica: por ejemplo. eficiencia, productividad, monopolios, asi como a una serie de conceptos
indeterminados, como el interés social, sobre los cuales existe una gran diversidad de opiniones®.
En igual forma como sucede en los Estados democraticos con la mayoria de los preceptos
constitucionales de contenido econémico, cada Legislatura y cada Gobierno poseen cierto margen
para darles determinada orientacion, al desarrollarlos en un momento y en una realidad especifica,
por medio de su regulacion normativa y del disefio e implementacion de las politicas economicas®.

La particularidad antes mencionada dota de especial relevancia la concrecion actualizada
del significado de las disposiciones constitucionales que se alcanza a través de la interpretacion
que hace la Sala de lo Constitucional; sobre todo en sistemas como el nuestro en el que este
Tribunal es el Gnico que puede interpretar la Ley Fundamental en forma general y obligatoria.

Se puede concluir entonces que este conjunto de circunstancias, ha llevado a centralizar el
andlisis del contenido especifico de los preceptos constitucionales que constituyen el fundamento
constitucional de la Ley de Competencia, en la voluntad del legislador Constituyente y en la
jurisprudencia que el méximo intérprete de la Constitucion ha proveido sobre cada uno de ellos
hasta la fecha.

9 Alvaro Magafia, “Consideraciones sobre la Constitucién Salvadoreiia” Op. Cit.

9 Martin Bassols Coma, “Constitucién y Sistema Econémico” Temas Clave de la Constitucién Espafiola, Tecnos, Madrid, 1985
Op. Cit.

9 Manuel Garcia-Pelayo, “Consideraciones sobre Las Clausulas Econémicas de la Constituciéon”, en Obras Completas, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991
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CAPITULO 2

CONSIDERACIONES DOCTRINARIAS SOBRE EL DERECHO DE COMPETENCIA

2.1 Competencia y Competitividad

Al comenzar a abordar el presente capitulo es necesario definir ciertos conceptos en razon
a que en la practica suelen confundirse, es por ello que se debe de analizar los mismos pues al tener
claridad por ejemplo en el objeto protegido y en los fines perseguidos por una normativa son
fundamentales para lograr una correcta y efectiva aplicacion de la misma.*

Por tal motivo se vuelve necesario que previamente se tenga claro que la competencia es
una situacion deseable en los mercados, su existencia aumenta la base de la actividad econémica
y repercute en la generacion de empleo, innovacion y crecimiento.

Con el propésito de conservar y garantizar estas condiciones, es que la ciencia del Derecho
ha incursionado en esta rama de la Economia mediante la creacion del Derecho de Competencia,
rama de Derecho Pablico que, entre otras cosas, tipifica y prohibe las conductas anticompetitivas.
La competencia como instituto econémico ha existido desde el nacimiento del comercio. Sin
embargo, por muchos afos, este fendmeno se desenvolvio sin control estatal.

Siendo entonces que el Derecho de Competencia tiene como finalidad principal velar por
un interés de caracter general, el funcionamiento transparente del mercado y su eficiencia, porque
ello beneficia al consumidor.

Al abordar la tematica de la politica de competencia es, por tanto, importante para la
consecucion de aumentos en los niveles de inversion, progreso tecnolégico, incrementos de
eficiencia y mejoras de institucionalidad, que son todos elementos importantes para el desarrollo
econdmico y social®’.

En ese orden de ideas conviene en primer lugar, abordar sobre la certeza de la normativa a
aplicar respecto a los conceptos juridicos por ejemplo del objeto protegido resulta indispensable
para determinar cudles conductas son capaces de afectarlo y cuéles no, con el fin tltimo de poder
delimitar las préacticas que deber sancionarse, por cuanto afectan el bien juridico protegido. En
segundo lugar, porque la claridad respecto de los fines protegidos por la Ley de Competencia,
también constituye un elemento esencial para lograr su adecuada aplicacion, puesto que, tal como
se podra constatar a lo largo de la presente investigacion, la determinacion de los fines perseguidos
por la norma coadyuva a distinguir con mayor exactitud cuales son los acuerdos anticompetitivos
que vulneran el espiritu de la Ley.

% Ricardo Alonso Soto, “El Interés Publico en la Defensa de la Competencia”, en La Modernizacién del Derecho de la
Competencia, Marcial Pons-Fundacién Rafael del Pino, Madrid, 2005

97 Superintendencia de Competencia “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 1 Curso virtual on line
https://ecompetencia.sc.gob.sv/moodle/course/view.php?id=2 http://ecompetencia.sc.gob.sv
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Es preciso destacar que competencia ha sido inicialmente un concepto econémico, para
convertirse posteriormente también en un concepto juridico. Entonces surge la pregunta ¢Qué es
la competencia?

A efectos de responder la anterior interrogante se puede dimensionar que es la situacion
del mercado en que los agentes econdmicos luchan, de forma independiente, por una clientela de
compradores para alcanzar un objetivo empresarial concreto, por ejemplo: utilidades, ventas o una
mayor participacion de mercado. La rivalidad entre agentes economicos puede referirse a los
precios, a la calidad, al servicio o a una combinacion de éstos y otros factores que puedan valorar
los consumidores puesto que eso da origen al bienestar para el consumidor y mayor eficiencia®®.

Pese a que el concepto de competencia es de dificil denominacién. no obstante, de la
doctrina y de la jurisprudencia especialmente de la extranjera, pueden extraerse algunos elementos
que ayuden a delimitar tal concepto en una primera aproximacion podemos decir que el concepto
de competencia es utilizado en el campo del derecho y la economia como opuesto a “monopolio”,
esto es del poder del mercado en un producto Yy territorio determinado, y recae sobre una sola
persona (o en algunas pocas, en cuyo caso constituiria un “oligopolio”). En sintesis, lo que se
procura evitar es el poder discrecional que tiene un monopolio sobre los precios y la produccion.
Se procura que estos sean el resultado del libre juego de la oferta y la demanda®®.

Otro de los aspecto que se vuelve necesario discutir es sobre la politica de competencia que
busca evitar que el comportamiento de las empresas distorsione la competencia en el mercado en
detrimento del bienestar del consumidor. Para valorar este comportamiento resulta imprescindible
analizar la estructura del mercado, en el que los agentes desarrollan su actividad, asi como las
restricciones que enfrentan en el mismo.

Lo anterior nos conduce a mencionar que el sistema de reglas que vela por el
comportamiento competitivo de los agentes en el mercado y que normalmente se designa como
“derecho de la competencia” toma muy cuenta las lecciones del andlisis economico del derecho y
se aplica sobre la base de las mismas, dando lugar a lo que podemos denominar como Economia
de la Competencia, que son los principios econdmicos basicos'® a tomar en cuenta a la hora de
afrontar el andlisis Antitrust.

Como por ejemplo para doctrinarios como Siegbert Rippe!®, la concurrencia es como una
competicion o lucha entre varias personas para la adquisicién de un bien limitado que no esta
disponible para todos o0 no lo estéa en la medida necesaria para satisfacer las necesidades de cada
uno; entendiéndose por bien toda entidad material o inmaterial que satisface una necesidad,;
segundo este autor la concurrencia ofrece dos caracteristicas: a) se puede ejercitar en cualquier
campo de la actividad humana y entre los miembros de cualquier categoria que opere en ella; y b)
es una tendencia irreprimible de la naturaleza humana, que puede ser disciplinada restringida o
limitada, pero no abolida: supone una rivalidad, una emulacién de comerciantes que se esfuerzan

% Glosario de Términos de Competencia, Superintendencia de Competencia, Antiguo Cuscatlan, El Salvador, 1 edicion 2010
https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/glosario/

9 Mariano Carbajales y Dardo Marchesini, “Teoria y prdctica de la defensa de la competencia” editorial Villela, Buenos Aires,
1978

100 Sjeghert Rippe, “La Concurrencia Desleal” Montevideo 1970

101 1hidem
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por obtener ventajas y establecer el éxito de sus negocios. Decir concurrencia es decir libre
concurrencia, iniciativa privada, libertad de iniciativa econdmica, libertad de industria o comercio,
libertad de entrada de nuevas empresas al mercado. Expresiones a veces sinénimas son
designaciones de situaciones diversas relacionadas e interdependientes, presupuestos o
consecuencia de la concurrencia o expresiones particulares de un mismo principio: la libertad
aplicada a la economia.

Inclusive Siegbert Rippe también concluye que cuando se habla de concurrencia o
competencia debe identificar los siguientes elementos: a) una pluralidad de sujetos econémicos;
b) estos sujetos operan contemporadneamente o en una determinada unidad de tiempo; c) ofrecen
productos o servicios homogéneos o sucedaneos, para satisfacer los mismos o similares
necesidades, sobre el mismo mercado; d) el fin, adquirir o atraer para si clientela para obtener el
bien o el servicio, objeto de la competicioni®?,

Por otra parte, existen ciertos autores como Mariano Carbajales y Dardo Marchesini'%, que
sostienen al abordar el concepto de competencia, se debe pensar en el libre juego de la oferta y la
demanda, evitando el monopolio sobre la produccién y los servicios es por ello que algunos de los
elementos identificados por dichos autores sirven como demostrativos de un mercado competitivo
son los siguientes:

Numero e importancia relativa de los distintos competidores.

a) Oportunidad de acceso al mercado.

b) Independencia de los competidores.

c) Existencia de practicas depredatorias.

d) Tasa de crecimiento del mercado.

e) Incentivos para adoptar conductas competitivas.

f) Igualacion y reduccion de precios

g) Capacidad excedente.

h) Diferenciacion y homogeneidad de productos, y diferenciacion de precios.

El concepto de la libertad de competencial®* se ha categorizado al denominarlo un bien
porque es evidente que donde hay concurrencia hay lucha, y esta lucha es por la conquista del
mercado y de la clientela. En esa busqueda de los fines primordiales que éstos son las personas
que concurren, compiten entre si, hay emulacion, hay necesariamente por parte del concurrente,
un mayor esfuerzo que el que desarrollaria en el caso de que no se hubiere planteado ninguna
situacion de concurrencia. Y si hay mas esfuerzo, se desarrolla el espiritu de competencia donde
gana el mejor, la concurrencia es un hecho util y ventajoso que favorece al progreso y al
consumidor.

Por eso es que la libre concurrencia asegura a todos los productores una compensacion
normal, asegura la normal retribucion de todos los factores de la produccién, equilibra la
produccién al consumo eliminando una antiecondmica produccion de mercaderias en cantidad
superior a las necesidades, incita a una mas razonable produccidn, con mejoramientos técnicos y

102 Sjeghert Rippe, “La Concurrencia Desleal” Op. Cit. )
103 Mariano Carbajales y Dardo Marchesini, “Teoria y prdctica de la defensa de la competencia” Op. Cit.
104 Siegbert Rippe, “La Concurrencia Desleal” Op. Cit.
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economicos que derivan en un perfeccionamiento del producto o en una disminucién del costo de
produccion, mejora la satisfaccion de las necesidades, ofreciendo un mejor producto o acercando
la oferta del bien o servicio a la necesidad, o favoreciendo al consumidor en las condiciones de las
ofertas. En sintesis, la concurrencia es el alma del comercio y un factor principalisimo del progreso
econdmico.

Por otro lado la concurrencia también puede ser un mal, porque puede determinar una
produccion desproporcionada en relacion con las verdaderas exigencias, y, en consecuencia,
determinar crisis peligrosas de superproduccion o baja produccion, con destruccién de riquezas y
graves consecuencias para la colectividad. Sin embargo esa necesidad de superar al adversario, dar
lugar a procedimientos deshonestos, perjudicando en ultimo analisis al consumidor y perjudicando
ademés la moralidad del comercio, ahi es entonces cuando adquiere relevancia la limitacion
introducida a los textos constitucionales de los paises, en cuyas disposiciones se afirma el principio
de la libertad de comercio, restringiendo su aplicacion en funcidn del interés general que establecen
las leyes®®,

En ese orden de ideas mientras la competencia es una situacion de mercado como quedd
establecido supra; la competitividad es la capacidad de competir de una empresa, sector o industria
para que los bienes que produce o servicios que presta debido a sus precios, calidad y variedad,
sean los preferidos por los consumidores a nivel nacional, regional o internacional. Es la capacidad
de obtener mayor rentabilidad en el mercado frente a sus otros competidores.

En pocas palabras, una empresa sera mas competitiva en un mercado si logra producir mas
a menor costo, con altos niveles de productividad, eficiencia y calidad, todo lo cual se traduce en
una elevada rentabilidad por unidad de producto. En este sentido, las empresas mas competitivas
son aquellas que pueden asumir mayor cuota de mercado ante empresas menos competitivas’.

2.1.1 Competencia en los mercados

Es preciso ahora abordar sobre la teoria econémica nos explica por qué el desarrollo de
mercados competitivos constituye un objetivo de politica econémica y por qué precisamente por
ello es necesario un sistema de normas de defensa de la competencial®,

Tenemos que en un mercado competitivo puede conducir a una asignacion eficiente de los
recursos y confiere ventajas a los consumidores, tales como precios méas bajos o productos de
mayor calidad. Tal como se ha ido afirmando el Derecho de la competencia se origin6 en los
Estados Unidos de América en el siglo XIX y ha alcanzado en los ultimos tiempos una
extraordinaria difusion de modo que, en la actualidad, ha entrado a formar parte de los
ordenamientos juridicos de la mayoria de los paises que han adoptado el sistema de economia de
mercado'®. Ello se debe a que la competencia fuerza a las empresas a tratar de satisfacer a los
consumidores, si quieren asegurarse clientes y no ver reducidas sus ventas.

105 Rosa Margarita Romagoza de Lopez Bertrand, “Manual sobre Derecho de Competencia” Instituto de Investigacion Juridica,
Universidad Dr. José Matias Delgado, Antiguo Cuscatlan, El Salvador: 2013. )

106 Superintendencia de Competencia “Introduccion al estudio del Derecho de Competencia” Op. Cit.

107 |bidem

108 Robert Sherwood, “Los sistemas de propiedad intelectual y el estimulo a la inversién” Editorial Heliasta, Argentina 1997
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De tal modo que para persuadir a los consumidores, es necesario que se esfuercen por
mejorar la calidad de los precios de los productos e innovar para desarrollar nuevos bienes y
servicios y emplear tecnologias eficientes que minimicen los costes de produccion®?.

Ahora bien en cuanto a la relacién con los costes de produccion podemos distinguir dos
tipos: los costes fijos y los costes variables. Los costes fijos son aquellos en los que incurre la
empresa, independientemente de su nivel de produccion. Por ejemplo, para la instalacién de una
fabrica de tornillos es necesario adquirir una nave en la que se pueda instalar la maquinaria
necesaria para fabricar el producto. Independientemente del volumen de tornillos que produzca
necesita adquirir o alquilar una nave en donde instalar toda la maquinaria®**.

A modo de ejemplo los costes variables, son aquellos que dependen del volumen de
produccion. Por ejemplo, la cantidad de metal necesario para fabricar los tornillos que debe
adquirir la compafiia depende de la cantidad de tornillos que se vayan a fabricar.

Por otro lado, los costes totales de produccion de una empresa no son mas que la suma de
costes fijos y los costes variables. A partir de estas funciones de costes la teoria econdmica define
diversos conceptos que resultan enormemente relevantes en el estudio de mercados:

1. Tenemos por un lado el coste marginal de produccion es el coste de producir una unidad
adicional de producto, suponiendo que los precios de los factores productivos permanecen
constantes Este coste varia dependiendo del nivel de produccion. En general, a partir de un
determinado nivel de incrementos ulteriores de la produccion, pueden tender a incrementar los
costes marginales por que el rendimiento de los factores productivos decrezca. En el limite, el
coste marginal puede hacerse muy elevado.

2. También tenemos el coste medio de produccion se define como el cociente entre el coste
total de produccion y el namero de unidades producidas. Al igual que el coste marginal, el coste
medio puede variar dependiendo del nivel de produccién. Por ejemplo, si existen costes fijos
asociados al proceso de produccién de un bien, aunque los costes variables sean lineales, los costes
medios serdn menores cuanto mayor sea el nivel de produccion. Existe una relacion directa entre
la funcidn de costes medios y la funcidn de costes marginales. Cuando los costes marginales son
superiores a los costes medios, estos son crecientes. Esto se debe a que, si el coste de producir una
unidad adicional es superior al coste medio actual, los costes marginales son inferiores a los costes
medios: ocurre exactamente lo contrario. Al incrementar en una unidad el volumen de produccion,
el coste medio disminuira.

3. Por ultimo es necesario aclara que no siempre los mercados son capaces, por si mismos,
de alcanzar asignaciones eficientes de los recursos. Puede ocurrir que el funcionamiento del
mercado se vea distorsionado de manera que las decisiones de precios y de inversion de las
empresas no sean las optimas y el bienestar de los consumidores se resienta. Dos son las causas
por las cuales no alcanzan asignaciones eficientes:

110 Eduardo Galan Corona “Acuerdos restrictivos de la competencia” Editorial Montecorvo, S. A. Madrid, 1977.
111 Jorge Otamendi “Presupuestos basicos para la aplicacién de la ley de defensa de la competencia” Heliasta, Argentina 1981
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a) Cuando existe lo que la teoria econdmica denomina fallos de mercado, esto es,
situaciones en las que el mecanismo de precios no puede reflejar adecuadamente las decisiones de
oferentes y demandantes, y no conduce por tanto a una asignacion eficiente. En este sentido, se
identifican como fallos caracteristicos los denominados bienes publicos, - las externalidades (en
ocasiones existen costes o beneficios derivados del proceso de producciéon de un bien, o del
consumo del mismo, que repercuten sobre terceros agentes y cuyo efecto no esta internalizado,
ejemplo: la contaminacion generada por una fabrica sobre su entorno, o el humo de cigarrillos en
un local publico), lo incorporado en su precio o los problemas de informacidn asimétrica (estos
surgen cuando los agentes participantes en un mercado disponen de diferente informacion). En
general, los fallos de mercado se derivan de las propias caracteristicas de los productos y de su
proceso productivo. De aqui que también se suela incluir entre ellos a los monopolios naturales!!?,

b) Cuando los propios agentes distorsionan el funcionamiento del mercado. Las empresas
pueden, en ocasiones, de forma unilateral o conjunta, influir en la cantidad de output del mercado
y en la relacién calidad-precio del producto para obtener de manera anticompetitiva una
rentabilidad extraordinaria en detrimento de otros competidores y del bienestar del consumidor.

En cualquiera de los dos casos, es decir por existencia de fallos de mercado o porque los
agentes desarrollen practicas anticompetitivas, no se alcanzara una asignacion eficiente de
recursos. Por ello, puede ser aconsejable que los poderes publicos intervengan para corregir o
paliar esas desviaciones de la solucion competitiva.

Sin embargo, la intervencion debe estar disefiada de tal forma que no se empleen soluciones
que vengan a distorsionar todavia mas el funcionamiento de los mecanismos competitivos. Ello
requiere que se minimicen los costes asociados a la misma y no se suplanten los mecanismos de
mercado.

Los poderes publicos se conciben destinados a salvaguardar el marco institucional
necesario para garantizar el funcionamiento del mercado libre, a vigilar su cumplimiento y a
complementarlo cuando sea necesario, asi como a eliminar las imperfecciones que puedan
restringir la competencia, no a suplantarla®®,

Para finalizar el presente apartado es viable tener en cuenta lo que nuestra jurisprudencia
nacional ha retomado como Libertad empresarial y es que “...aun cuando la libertad empresarial
es uno de los bienes juridicos protegidos por la Constitucién de la Republica, aquella no es absoluta
e irrestricta; por ejemplo, siendo que la libertad empresarial es un derecho vinculado con la defensa
de la competencia, es preciso que su ambito de actuacion no traspase el marco constitucional y
legal que prescribe la proteccion de la competencia. Si lo traspasa, se configura una infraccion a
la LC que activa el procedimiento sancionador correspondiente. Al igual que otras libertades, la
empresarial opera con sujecion a una serie de limitaciones constitucionales y legales encaminadas
a asegurar la libertad de los demas™!,

112 Manuel Ahijado Quintillan “Curso de microeconomia: Teoria. Volumen 1, Volumen 1~ Centro de Estudios Ramén Areces,
1989

113 |bidem
114 Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia Sentencia de Incidente de Recurso de Revision SC-014-O/PS/NR-
2012 - Referencia: 03/04/13 (ElI Salvador: Antiguo Cuscatlan, Superintendencia de Competencia, 2013)
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2.2 Libertad de Competencia

Se dice que el derecho de la competencia se apoya en el principio de la libertad de
competencia, el cual es un principal componente de la libertad de empresa en la economia de
mercado. Por eso es valido afirmar que la libre competencia significa que cuando se introducen
varios competidores en el mercado, el consumidor puede optar por la alternativa que mas le
conviene. Esto genera por lo tanto que ante la competencia las empresas se obligan a mejorar la
calidad de los productos, moderar precios y ofrecer un mejor trato al cliente y diversidad de
productos®?®,

La competencia entonces estimula la iniciativa y fomenta el dinamismo de los mercados,
contribuyendo para que los recursos de la economia se empleen de forma eficiente. Pero cuando
nos referimos a la libertad de mercado se argumenta por algunos de sus defensores, que cada
competidor puede perjudicar a los demas arrebatandoles clientes y abastecedores e incluso
distribuidores y empleados que rompen sus contratos, llegando incluso a causarles la ruina, sin
tener que indemnizar®'®.

Es por eso que al momento de hacer referencia al tema de competencia en los mercados y
de los instrumentos para promoverla dentro de una economia, generalmente se asume que existe o
siempre ha existido un concepto Unico sobre el significado de competencia, a partir del cual se
elaboran politicas de competencia®’.

Sin embargo, esta ha sufrido una evolucién en su contenido dentro de la economia de
mercado, por la existencia de diferentes corrientes del pensamiento econdémico, debido a que fue
en economia donde comenz6 a tener importancia la competencia para que luego se tomarad como
una institucion que debia de ser regulada por una Ley.

La competencia econdmica es, el esfuerzo humano por mejorar las condiciones de oferta o
demanda de bienes y servicios; disputdndose una misma clientela y/o proveedores con otros
competidores.

Pero, no son los aspectos o medidas técnicas de intervencion en la economia lo que aqui
nos interesa examinar, sino las medidas legales dirigidas a impedir que los empresarios limiten o
atenten, en beneficio propio contra la libre competencia en el mercado; porque la competencia
como fendmeno economico tiene reflejos en el derecho®?8,

Asi las cosas, la competencia, desde el punto de vista juridico, o su equivalente libre
competencia, designa un modo de ser de la iniciativa econdmica consistente en una libertad para
todos los justiciables con algunas limitaciones, tanto en la admision como en el comportamiento;
limitaciones, pero iguales para todos, de entrar y actuar en el mismo mercado, actual o potencial,

115 Sergio Mauricio Palacios Araujo, y José Fredi Antonio Recinos Ramirez, “La Regulacién Del Derecho De Competencia En El
Salvador En El Marco De La Ley De Competencia” Op. Cit.
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ofreciendo bienes o servicios susceptibles de satisfacer necesidades o intereses identicos, o
similares o complementarios®*®.

Por tanto La libre competencia es un principio basico de la economia de mercado, que tiene
como presupuesto la libertad de iniciativa econdmica de los particulares, considerando a esta
libertad como un postulado esencial del ordenamiento juridico constitucional que busca
protegerla?,

La empresa privada y la economia de mercado descansan en el juego de la libre
competencia, esta concurrencia en el mercado es libre, pero nunca ha sido absoluta, en primer
lugar, porque la ley prohibe a determinadas personas unidas o asociadas en una misma empresa
hacer competencia a la empresa ejercitando la misma actividad comercial.

Pero también, porque el Estado es el que restringe la libre competencia o porque han sido
los propios empresarios los que limitan entre si la competencia reciproca mediante acuerdos o
pactos especialmente dirigidos a ese fin'?,

De acuerdo con el anterior postulado, se puede pensar que la libertad de competencia
presupone la presencia de tres requisitos'??: dos libertades y una igualdad, es decir, la libertad de
iniciativa, o de acceso a la actividad econémica, la libertad para determinar las circunstancias y el
modo, o forma de su actividad y como tercer requisito la igualdad de los competidores ante la ley.

Si uno de estos presupuestos constitutivos se rompe podria pensarse que no existe libre
competencia; pero esto se consideraba de esta manera si existia una competencia perfecta o pura.

Es por eso que cuando se hacen estudios sobre la competencia, algunos autores sefialan que
existe distincion entre esta y la concurrencia; aunque para los efectos que ahora nos interesan,
ambos términos pueden considerarse como sindnimos.

Ahora bien si la palabra competencia marca su acento en el hecho de la lucha entre los
empresarios (que se dice son competidores, sefialando el matiz agresivo de su actividad), mientras
que la de concurrencia (proviene de cum currere, correr juntamente) quiere destacar la
circunstancia de que los empresarios ejercitan una actividad paralela, por lo que la competencia es
sinonimo de libertad y de lucha!?,

Ademas de la anterior diferenciacion, la libertad de competencia la clasifican de la
siguiente manera: el derecho subjetivo a la libertad de competencia y el derecho objetivo de la
competencia.

El primero de ellos legitima a cada competidor a perjudicar a los demas arrebatandoles
clientes, proveedores, distribuidores y empleados, que rompen sus contratos con ellos; hasta

119 Joaquin Rodriguez Rodriguez, “Curso de Derecho Mercantil”. T. |. 10® edicion 1984.

120 Rodrigo Uria, “Derecho Mercantil”, 262 ed. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y sociales. S. A. Madrid 1999

121 Vicente Baldd Del Castaiio, “Las relaciones juridicas empresariales”. Conceptos fundamentales del derecho mercantil. 52 ed.
Ed. Marcombo. S.A. Boixareu. Barcelona-México.

122 Fernando Sanchez Calero, “Instituciones de derecho mercantil”. 202 edicion Ed. Mc Graw Hill. Madrid. T.1. 1997.
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llevarles a la ruina expulsandolos del mercado; esto es porque al decir que toda obligacion derivada
de un acto ilicito exige ineludiblemente los siguientes requisitos: a) una accion u omision ilicita;
b) la realidad y constatacion de un dafio causado; c) la culpabilidad, que en ciertos casos se deriva
del asertc;ZZSi ha habido dafo ha habido culpa”; y d) un nexo causal entre el primero y el segundo
requisito™=*.

Y el derecho objetivo, que es la parte del ordenamiento juridico que protege la libre
competencia como institucién juridica en el marco de la economia de mercado. Y es que asi lo ha
precisado en su oportunidad la jurisprudencia nacional ya que la libre competencia o la libertad
econOmica se manifiesta en tres etapas: (1) la primera, referida a la iniciativa de produccion de
bienes y servicios destinados a satisfacer necesidades humanas; (2) la segunda, la distribucion de
esos bienes y servicios puestos al alcance de los consumidores en la cantidad y en el tiempo que
son requeridos; y (3) la tercera, el consumo, uso, disposicion, utilizacion y aprovechamiento de
esos bienes. Cuando todo este proceso opera sin estorbos, sin mas regulaciones que las necesarias
para garantizar la libre eleccién de la iniciativa privada y lograr asi los fines y metas del Estado,
se dice que existe libertad economical?,

Lo anterior es asi porque la libertad de competencia, se concede a los particulares no
simplemente en beneficio del individuo que ejercita la actividad para que pueda desarrollar su
personalidad siendo empresario, sino méas bien porque la libre competencia se considera
beneficiosa para la sociedad, aun cuando esa libertad no pueda llevar la competencia mas alla de
lo que los economistas han llamado practicable.

Sin embargo la competencia aun dentro de estos limites, es un medio de organizar la vida
econdmica en la forma mas conveniente posible para la comunidad en general, Inclusive el mismo
autor Francisco Vicent Chulia afirma que el derecho subjetivo de la competencia asiste a todo
ciudadano, persona fisica o juridica, como una pretension frente a los poderes publicos, tanto en
la actividad empresarial como en la profesional titulada ya que el ciudadano que ejercita este
derecho tanto si desarrolla una actividad permanente o profesional como si concurre en el mercado
haciendo una oferta 0 demanda esporadica. Ademas, se pronuncia el autor sobre los poderes
publicos, - el estado, comunidades autbnomas, corporaciones locales- los cuales no son titulares
del derecho a la libertad de empresa, ya que es un derecho de los ciudadanos ejercido frente a
aquellos'?®.

Por esta razon, a través de las normas juridicas se busca defender la competencia, cuando
se intenta limitar como también cuando se permite esta, aun cuando los consumidores se ven
atraidos, no por el mejor empresario, sino por el que utiliza medios ilicitos que perjudican los
intereses generales y también a sus competidores.

Esto da como nacimiento lo que se denomina como derecho de competencia, que se
cataloga en un sector especializado del ordenamiento juridico que engloba un conjunto de
instituciones de distinta naturaleza que, no obstante, gozan de la nota comdn de relacionarse con
la actividad econémica y la regulacién de la competencia.

124 Francisco Vicent Chulid, “Introduccion al Derecho Mercantil”. 142 editorial Tirant lo Blanch. Valencia. 2001.
125 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: 24-98 (EI Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2002)
126 Francisco Vicent Chulia, “Introduccién al Derecho Mercantil”. Op. Cit.
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Tenemos asi que, la competencia como institucion no se limita a ser un incentivo que
empuja al enfrentamiento de los competidores, sino que tiene que convertirse en un principio
regulador de las conductas, la libertad de competencia implica que todos los sujetos interesados
tienen un derecho a la participacion en el mercado y que existe un deber exigible a cada uno de
ellos para que lo hagan de una manera leal*?’,

Con respecto al interés que se busca proteger por la prohibicion de conductas de
competencia desleal, el autor Manuel Broseta Pont sefiala que las posiciones de doctrinarios como
Garrigues, Ferrara, Ascarelli quienes manifestaban que la prohibicién de la competencia desleal
no tutelaba directamente la clientela sino més bien, tutelaba al bien en si mismo que en el mercado
constituye la lealtad en la competencia. De la misma manera, esto se ve reflejado por la posicion
de la moderna doctrina espafiola que determina el interés tutelado en la competencia®?®,

De tal manera que la competencia a pesar de constituir en si misma una forma de enemistad
es considerada cada vez como un bien juridico digno de proteccion, porque estimula a los sujetos
econdmicos a superarse y fomenta la 6ptima asignacién de los recursos, en el marco objetivo del
mercado, sobre todo si es una competencia por el esfuerzo, o la eficiencia o por las prestaciones,
y no una competencia destructiva o agresiva, orientada directamente a la eliminacién u
obstaculizacion de los competidores.

2.3 Derecho de competencia

En la doctrina moderna, precisamente en la europea'?®, ya no se habla de libre competencia
0 competencia perfecta, lo cual parece haber acuerdo unanime sobre su imposibilidad, sino que se
habla de workable competition, es decir competencia efectiva o practicable.

Esta moderna concepcion, nace de la evaluacidon de las caracteristicas de la economia
moderna y el cambio de los sistemas productivos, persigue demostrar que la competencia no se da
tanto por el nimero de competidores existentes en un mercado determinado, sino por el hecho de
no obstaculizar la entrada a nuevos competidores, razén por la cual se infiere que el factor mas
importante dentro de la competencia, es el de la independencia de los distintos oferentes y
demandantes en el mercado®.

Tan es asi, que inclusive Cabanellas de las Cuevas, entiende por competencia: la tendencia
autonoma de oferentes y demandantes (competidores), que se influyen reciprocamente en el
proceso econdémico, a la celebracion de contratos con terceros (clientes no proveedores) mediante
la practica de las condiciones negociables que se muestran mas favorables®3!,

Sin embargo, no podemos decir que existe "per se", una estructura de mercado
anticompetitiva, es decir que adn una situacion monopolica puede ser compatible con la

127 Manuel Broseta Pont, “Manual de Derecho Mercantil” Op. Cit.
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competencia. EIl objetivo entonces de una ley antimonopolio es la eficiencia econémica que,
originalmente, estaba dada por una multitud de pequefias 0 medianas empresas concurriendo en
un mercado, pero que actualmente dicha situacion ha cambiado y la competencia debe tener en
cuenta otros aspectos.

El comerciante pretendera perpetuamente el éxito de sus propuestas al consumidor. La
busqueda del éxito constituye el elemento esencial de la competencia entre los titulares de
empresas. Todos los comerciantes pretenden imponer sus productos en el mercado. En el comercio
la competencia constituye un estado sobre el cual deben ser analizados desde el estado ideal de
oferta y demanda hasta sus vicios mas conocidos, como los monopolios de hecho y de derecho.

Los anteriores vicios vuelven necesario, el accionar juridico sobre la competencia
economica. Todo oferente deseara contar con la mayor cantidad de consumidores posibles. Es
natural que se compita en los mercados: es licito que una empresa lo haga®®2,

La pretension entonces cada oferente que tienda atraer adquirentes de su oferta, como ha
sido observado, tiene forzosamente que entrar en conflicto con la de todos los demas que concurren
al mercado, pues las posibilidades de compra de los consumidores son limitadas.

Ante esto no hay nada hay més importante en el comercio, por parte del comerciante, que
procurar hacer accesible sus productos de la mejor calidad y a los mejores precios dentro de un
determinado marco geografico en el cual va a ofrecer sus bienes, similares o idénticos a los de
otros comerciantes.

Resulta entonces que desde el punto de vista de los oferentes de bienes o servicios, la
competencia se basa en un mercado sano, con una oferta sin distorsiones que pudieran afectarla.
El Derecho incursiona en la economia mediante las normas antimonopélicas, de defensa de la
competencia, de la libre concurrencia 0 como se desee denominarlas, tendientes a regular el
fenomeno de la competencia por medio de disposiciones que eliminen los vicios que la afectan®33,

De tal manera que la competencia se da cuando las pretensiones de varios oferentes no
pueden tener éxito todas al mismo tiempo, y se basa en ofrecer la mayor cantidad y a los mejores
precios.

Visto asi, y en el marco de las empresas que rivalizan, la competencia se constituye en un
leal desempefio de la actividad comercial. Hay que tener un panorama claro en el sentido de que
cada operacion exitosa que efectla una empresa puede ser considerada por sus competidoras como
una oportunidad comercial perdida.

Ahora bien, en cuanto a la conducta de una empresa que le quita a la otra su clientela en un
ambito de libre competencia, no hay en ello acto ilicito. EI buen competidor obtiene la clientela de
otros mediante una sana competencia.

132 Guillermo Cabanellas de las Cuevas, “Derecho Antimonopdlico y de defensa de la competencia” Op. Cit.
133 Rosa Margarita Romagoza de Lopez Bertrand, “Manual sobre Derecho de Competencia” Op. Cit.
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Es por eso que al respecto se ha afirmado que es perfectamente admisible y resulta
inevitable que el competidor en el desarrollo normal y legitimo de su actividad cause un perjuicio
a los concurrentes. Se ha dicho que vender es quitarle un comprador a otro, lo cual resulta
totalmente licito y admisible, siempre que no se empleen para conseguirlo medios en si mismos
ilicitos y reprobables, ya que ello hace entrar en otro tema: la competencia desleal*3*,

Sin embargo para comprender la razon del dafio concurrencial (que sélo admite la
excepcion de una actuacion de medios fraudulentos, desacostumbrados, desleales) es preciso
subrayar que se ha sostenido la peculiaridad que revisten los valores espirituales y los econémicos,
poniéndose éstos en juego en el campo de la competencia. Tres notas fundamentales les otorgan
esa peculiaridad: pertenecer a la empresa que los ha creado, no ser susceptibles de objetividad
juridica y poder ser desviados licitamente hacia otras empresas que concurren.

Por otro lado tenemos que dentro de las materias tradicionales del Derecho Privado, pocas
disciplinas pueden reflejar con mayor claridad la modificacion de las relaciones econémicas, que
la que regula la competencia desleal. El significado de ésta y de su relacion con las normas de
defensa de la competencia serd la concepcion que en cada momento histérico se tenga de las
relaciones entre Estado, Derecho y Economia.

De tal manera que se vuelve més que importante conocer las lineas de la evolucion
histdrica, a fin de tomar en cuenta los cambios producidos en la disciplina sobre libre competencia,
que, como consecuencia del triunfo de la Revolucidn Francesa, se extendié por Europa durante el
siglo pasado, caracterizandose por ser en el Derecho Publico, el del primer constitucionalismo vy,
en el Derecho Privado, el movimiento codificador'®,

En ese orden de ideas por otra parte también conviene puntualizar que se habla del derecho
de la competencia como un conjunto normativo con raices en las ramas clasicas del ordenamiento
juridico, tales como el derecho mercantil, el derecho administrativo, el derecho comunitario
europeo o el derecho procesal

Es por esta razén que se entiende al derecho de la competencia en un sentido amplio, el
cual esté integrado por una multiplicidad o variedad de disposiciones, administrativas, juridico
privadas, entre las cuales surgen graves conflictos, sistematicos y de valoracion como en el derecho
mercantil en general'®,

Por eso es que el derecho de la competencia tiene un principio general y tres bloques
normativos. Siendo estos el principio de libre competencia y el derecho contra la competencia
desleal, el derecho de defensa de la competencia, o contra las restricciones a la libre competencia,
0 Derecho antitrust, y el derecho regulador de las prohibiciones de competencia legales y
convencionales.

134 Antonio Martin Laborda, “Libre Competencia y Competencia Desleal” Editorial: La Ley Madrid Espafia 2001
135 Rosa Margarita Romagoza de Ldopez Bertrand, “Manual sobre Derecho de Competencia” Op. Cit.
136 |_uis Fernandez de la Gandara, “Fundamentos de derecho mercantil”. 22 edicion Valencia, Espafia 2000
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La consideracion que se hace sobre la competencia como comun objeto de tutela juridica
lleva a una consideracion unitaria del Derecho de la competencia, tanto desde la perspectiva
antitrust como desde la competencia desleal.

Esto se debe a que mientras que la primera persigue favorecer que la competencia
despliegue libremente sus favorables efectos dentro del mercado, la segunda se ocupa de que la
actividad competitiva se ajuste a los criterios de lealtad o correccion.

El derecho de competencia, de acuerdo a lo que expone José Massaguer Fuentes®®’, este
derecho ha sido tradicionalmente objeto de una diseccion entre dos grandes areas: las normas
antitrust y el derecho de la competencia desleal. La tendencia observada en diversos
ordenamientos juridicos es la del entendimiento unitario entre ambas ramas y gracias a esa
conexion es posible (por ejemplo, en el ordenamiento espafiol) la persecucion bajo las normas del
derecho antitrust, de determinadas conductas desleales

Resulta entonces que el derecho de competencia es el conjunto de normas que regulan la
actividad concurrencial, para que prevalezca en el mercado el principio de competencia y la lucha
entre competidores se desenvuelva con lealtad y correccion. En el que inclusive la libertad de
competencia implica que todos los sujetos interesados tienen un derecho de participacién en el
mercado y que existe un correspondiente deber exigible para cada uno de ellos para que lo hagan
de manera leal*3,

Es necesario considerar que desde la perspectiva del Derecho de Competencia existen
cuatro posibles areas de regulacion de las leyes de libre competencia, siendo éstas: las practicas
comerciales restrictivas, el abuso de posicion dominante, las concentraciones econémicas con
efectos restrictivos sobre la competencia y las practicas de competencia desleal*°.

Por lo que se tiene en este punto, si observamos como ejemplo el caso de Espafia, al hacer
un analisis de derecho comparado, debe nuestro pais tener cuatro niveles legislativos que cada vez
deben ser armonizados por la via legislativa o judicial, estos son:

a. Las normas juridico administrativas

b. El derecho de competencia, el derecho mercantil y societario

c. La doctrina legal y criterios jurisprudenciales y por ultimo,

d. Las normas sobre la obligacion de los estados firmantes de los textos legales que integran
la OMC (Organizacion Mundial del Comercio) de defender la libre y leal competencial#°,

Los poderes publicos no son titulares del derecho a la libertad de empresa, sin embargo,
estos estdn sometidos al derecho de la competencia, desarrollando una triple funcion, politico
juridica, politico econdmica y politico social, que son fundamentales para la sana competencia.

137 José Massaguer Fuentes, “Proteccién penal, competencia desleal y tribunales de marcas comunitarios”. Escuela Judicial.
Consejo General del Poder Judicial. ANDEMA. Madrid 1999.

138 Guillermo Jiménez Sanchez, “Derecho Mercantil”, Editorial Ariel, Barcelona. 2000

139 Fernando Sénchez Calero, “Instituciones de derecho mercantil”. Op. Cit.

140 Francisco Vicent Chulia, “Introduccion al Derecho Mercantil”. Op. Cit.
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2.4 La Competencia Desleal

Podemos decir hasta este punto que la libre competencia, concebida como toda libertad, no
es ilimitada. Su ejercicio encuentra limites en los preceptos legales que la reglamentan y en los
derechos de otros competidores; presupone un ejercicio leal y honesto del derecho propio. Por tal
razon la falta de limitacion legal a la libre concurrencia ha traido en los tiempos modernos al abuso
en la competencia, es decir, la competencia desleal. La ley ampara la libertad industrial, pero al
mismo tiempo quiere que la lucha entre los industriales sea una lucha leal. De aqui las normas
legales que protegen al comerciante y a su empresa contra la competencia desleal'*!.

Si bien es cierto que existe la posibilidad de dedicarse libremente al ejercicio de actividades
economicas puso de manifiesto, al cabo de cierto tiempo, que era necesario evitar que participantes
en el mercado poco escrupulosos perjudicaran a sus competidores mediante actuaciones
incorrectas, es decir; mediante actuaciones desleales?,

Por eso es que la competencia desleal es reprobada por la ley por no respetar el minimo de
honestidad y juego limpio que debe presidir la lucha comercial. Cuando hablamos de competencia
desleal no nos referimos a la competencia resultante de la infraccién de una clausula legal o
contractual que prohiba la competencia.

Basta entonces al referirse precisamente al caso de la competencia donde no existe entre
actor y perjudicado relacién de competencia, es decir, no ligadas contractualmente por ningun
pacto de no concurrencia, ni limitadas en su actuacion por ninguna prohibicion legal de la misma
clase!*,

La competencia desleal se presenta cuando es reconocido y se permite el ejercicio del
derecho a explotar una determinada actividad econémica concurriendo para ello en el mercado con
otros competidores, se prohibe, sin embargo, que tal competencia se realice violando un minimo
deber de correccion frente a los competidores. Presupone, entonces, que se prohiben las formas
defectuosas o incorrectas del ejercicio de aquel derecho.

Esto nos pone en el contexto que siendo el sujeto activo del acto desleal cualquier persona,
con tal que lo haga con una finalidad concurrencial, sin existir y exigirle necesariamente relacion
de competencia con el sujeto pasivo®*,

Es entonces que se busca que las regulaciones en materia de competencia desleal se
orientan hacia la proteccion del interés de una empresa contra el actuar deshonesto de otras
empresas, Yy protegiendo de manera directa el interés de los consumidores.

Ya que en realidad, todo acto de competencia desleal perjudica al consumidor, aunque haya
sido intentado contra el competidor, y el exceso de competencia que conlleva dafia también al
sistema de economia de mercado en su conjunto. Por ejemplo la ley de Competencia desleal

141 Joaquin Garrigues, “La defensa de la competencia mercantil” Op. Cit.

142 Rodrigo Uria, “Derecho Mercantil”, Op. Cit.

143 Joaquin Rodriguez Rodriguez, “Curso de Derecho Mercantil”. Op. Cit.

144 Osvaldo Roberto Gomez Leo, “Derecho Empresario Actual”. Homenaje al Dr. Raymundo L. Fernandez. 22 edicién Editorial
de Palma, Buenos Aires, Argentina, 1996.
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espafola su finalidad es el mantenimiento de los mercados altamente transparentes y competitivos;
sefialando ademas el conjunto de los intereses que confluyen en el sector: el interés privado de los
empresarios, el interés colectivo de los consumidores y el propio interés publico del Estado al
mantenimiento de un orden concurrencial debidamente saneado®#.

El avance en la lucha por la represion de la competencia desleal, desde el paso del modelo
paleoliberal y el profesional el cual es propio del siglo XIX, que se caracteriza por la falta de una
normativa general. La disciplina represiva de la competencia desleal resulta en este modelo,
notablemente fragmentaria y se presenta en general como una disciplina de naturaleza penal,
confundida con lo que se conoce como competencia ilicita donde solo se contemplan determinadas
violaciones a los derechos de propiedad industrial, la competencia desleal aparece y se configura,
conforme al principio de especialidad, como una normativa fragmentaria, tipica y penal®.

Ahora bien en cuanto al modelo de competencia desleal de normas de caracter corporativo,
que se caracterizaba por establecer clausulas tradicionales como Standard de conducta meramente
profesional, siendo estos la correccion profesional o los usos honestos en materia comercial o
industrial. Siendo, el derecho de la competencia desleal un derecho corporativo, de autoproteccion
de la gran industria ya que no se tomaban en cuenta los deméas intereses de los sujetos que
participaban; solamente el de los empresarios#’.

Por otra parte el modelo social, que presupone llevar a que sea la propia institucion de la
competencia el objeto de proteccion que es inspirador de los ordenamientos méas progresivos en
esta materia, entre los que se encuentra la Ley Suiza del 19 de Diciembre de 1986 y La Ley de
competencia desleal de Espafia del 10 de Enero de 1991 que conjuga tres intereses en presencia:
el interés de los competidores, el interés colectivo de los consumidores y el interés publico del
Estado en mantener un correcto funcionamiento del sistema competitivo®®,

Para finalizar la aproximacion en cuanto al modelo de competencia desleal conforme a los
criterios de la buena fe objetiva apunta a hacer explicito el cambio de modelo normativo de
represion de la competencia desleal. Siendo ejemplo de ello, la ley espafiola de competencia desleal
3/1991, de 10 de enero, la cual define en su articulo 4 la competencia desleal; manifestando
taxativamente que “se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a
las exigencias de la buena fe**°.

También es importante mencionar sobre las conductas que se pueden calificar como
desleales ya que estas evolucionan a la misma velocidad con que se desenvuelve el comercio. Esto
nos remite a una valoracion completamente extrajuridica, con fuerte contenido moral. Si bien
lealtad entendemos un valor socialmente deseado, desleal carece de contenido dentro de las
categorias juridicas. Por lo anterior, es muy comudn que las normas sobre competencia desleal
establezcan una enumeracion de conductas que se presumen constitutivas de la infraccion, junto

145 José Maria Eizaguirre, “Tratados y manuales. Derecho mercantil” 22 edicion Civitas Ediciones, Espafia, 1999.

146 José Manuel Fernandez, “Propiedad Industrial y Competencia desleal” 1 edicion Editorial Consejo General del Poder Judicial.
Espafia. 1995.

147 Rodrigo Uria, “Derecho Mercantil”, Op. Cit.
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149 José Manuel Fernandez, “Propiedad Industrial y Competencia desleal” Op. Cit.
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con una clausula general que deja abierta la posibilidad para que ciertas actuaciones que no fueron
previstas por el legislador, encuadren dentro de la restriccion®°.

Sobre los modelos de la competencia cualquiera de los enunciados al final, es eso nada
mas, un modelo; y como todo modelo al ser aplicado a la realidad sufre notables distorsiones,
razon por la cual ya no funciona como idealmente lo hacia.

Por eso es que los competidores deberan hacer uso de toda su variedad de recursos para
vencer en la lucha por clientes (marcas, nombres, calidad, propaganda, etc.), pero en la realidad
no todos actiian como deberian o por lo menos como la norma exige ya que existen competidores
que recurren a actos que desvirtian esta noble lucha, y que acceden al éxito no como consecuencia
natural de un proceder eficiente, sino como injusto resultado de una conducta comercialmente
reprobable.

Dentro de los propositos que la Competencia Desleal persigue para salvaguardar un
minimo de moralidad en las transacciones mercantiles y un minimo de igualdad en la competencia
de los comerciantes. Las reglas de la competencia deshonesta se fundan precisamente en las
normas derivadas de los usos honrados del comercio. Los actos de competencia desleal tienden a
estorbar los procesos normales de formaciéon de la clientela.

Es importante sefialar en cuanto a la corriente de pensamiento relativa a la disciplina de la
competencia desleal, tal como se ha visto, ha pasado por diferentes modelos con el transcurso del
tiempo y la evolucion de los conceptos. Luego de un concepto restringido relativo al interés
tutelado (que serd materia de posterior analisis) se ha llegado a una concepcion integral y moderna
de lo que significa un acto de competencia desleal®?.

Asi las cosas podemos concluir que se consideran actos desleales, los que atentan contra la
competencia como institucion, aquellos actos que impiden que el sistema econémico de libre
competencia se desarrolle sin distorsiones. Se concibe la disciplina de la competencia desleal como
un sistema normativo que busca conducir la competencia dentro de los cauces normales, donde el
intercambio econdmico se realice en forma sana, y el consumidor realice su eleccion de acuerdo a
factores normales del mercado, tales como calidad y precio.

A modo de conclusion la disciplina de la competencia desleal, asi considerada, cumple tres
importantes funciones:

1. proteger la posicion del empresario legitimamente adquirida en el mercado;
2. garantizar la autonomia del poder econémico, y
3. asegurar la competencia equilibrada.

1?" Sandra Virginia Quintanilla Arias, Francisco Melvi Fuentes Flores y Alexcesar Maravilla Martinez, “La Competencia Desleal ”
Op. Cit.
151 Ibidem.
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Por otro lado si concebimos asi la competencia desleal de acuerdo a su evolucion, es decir,
como una institucion integral, se hace necesario establecer los requisitos que un acto debe cumplir,
para ser enmarcado como competencia desleal*®?,

En cuanto a las leyes de competencia desleal los fines que busca de manera primaria en
una finalidad de derecho privado, como es la de salvaguardar la integridad de los intereses de los
operadores privados, mediante la represion de practicas desleales.

Tampoco podemos dejar de concebir la funcion de un ordenamiento juridico primariamente
dirigido a resolver los conflictos entre los competidores para convertirse en instrumento de
ordenacion y control de las conductas en el mercado, de tal modo que la institucion de la
competencia desleal pasa a ser asi, objeto de proteccion, puesto que las deficiencias que se dieron
en muchos paises; eran porque el derecho comun no bastaba para impedir la competencia desleal
naciendo para ello la legislacion de la competencia desleal como una solucion 3,

Lo anterior implica que el derecho contra la competencia desleal constituye en la actualidad
el ordenamiento general de la conducta de los agentes econdémicos profesionales en el mercado,
que tiene por bien juridico protegido la competencia econémica como principio politico-
institucional y que integra en su defensa los intereses de todos los sectores y grupos cuya actividad
y necesidades econdmicas y sociales han de encontrar su satisfaccién en un eficiente
funcionamiento del mercado, incluido por lo tanto también el interés publico, porque a juicio de
Otamendi®™, en la actualidad se observa una tendencia unificadora del derecho de la libre
competencia y del derecho de la competencia desleal, en el sentido que algunas regulaciones
modernas sobre la defensa de la competencia combaten los acuerdos restrictivos de la
competencia, abusos de posicion dominante y ademas el falseamiento de la libre competencia por
actos de competencia desleal.

Lo anterior se puede evidenciar desde sus inicios, ya que ambas disciplinas constituyeron
areas separadas del Derecho debido a que la normativa sobre la competencia desleal protegia un
derecho subjetivo absoluto enmarcado dentro del derecho privado, sustraido de la intervencién
estatal, mientras que en el derecho de defensa de la competencia interviene el Estado, y la
competencia es un principio regulador de los procesos del mercado®.

No obstante, en materia de competencia desleal, el derecho de que se trata es el derecho a
gjercitar una actividad econdmica en un mercado regido por el principio de competencia
econdmica, derecho que tiene una doble faz o aspecto, positivo (derecho a competir) y negativo
(derecho a que los demas no compitan deslealmente), asi como el derecho de los consumidores a
que los procesos de mercado se desarrollen segun las reglas de la competencia econémica.

Sin embargo al referirnos a la tutela o proteccion de la libre competencia, esto se refiere a
las disposiciones dirigidas a eliminar o al menos atenuar los obstaculos artificiales a esta.

152 Sandra Virginia Quintanilla Arias, Francisco Melvi Fuentes Flores y Alexcesar Maravilla Martinez, “La Competencia Desleal ”
Op. Cit.
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Por tal razon este ordenamiento juridico busca sancionar los excesos en la agresividad de
la competencia, y esto lo hace teniendo en cuenta no la fuerza o intensidad de esta, sino la

utilizacion de los medios que se consideran incorrectos o desleales®®.

Por la naturaleza de los conceptos previos, es muy comun confundir la competencia desleal
con las précticas anticompetitivas entre no competidores y el abuso de posicion de dominio.
Existen diferencias de tipo doctrinal y en cuanto a las normas que las regulan. La competencia
desleal se regula en el Cédigo de Comercio (CCom)®’.

Por su parte la Ley de Competencial® (LC) es la que desarrolla las practicas
anticompetitivas a partir de su vigencia el 01 de enero de 2006. Conceptualmente hablando, el art.
491 CCom., considera como competencia desleal la realizaciéon de actos encaminados a atraerse
clientela indebidamente y divide las conductas constitutivas de la misma en 2 grupos, el primero
lo conforma el engafio al publico en general o personas determinadas y el segundo compuesto por
las conductas encaminadas a perjudicar directamente a otro comerciante.

Se puede agregar ademas que el art. 1 la LC*®® al definir su objeto, a la letra determina: “El
objeto de la presente Ley es el de promover, proteger y garantizar la competencia, mediante la
prevencion y eliminacién de practicas anticompetitivas que, manifestadas bajo cualquier forma
limiten o restrinjan la competencia o impidan el acceso al mercado a cualquier agente econémico,
a efecto de incrementar la eficiencia econdomica y el bienestar de los consumidores.”.

Esto implica que las préacticas anticompetitivas impiden la existencia de competencia y por
tanto el Derecho de Competencia sanciona las conductas que atentan contra la dindmica del
mercado, en aras de alcanzar la mayor eficiencia posible dentro del mayor grado de libertad.

En cuanto a las normas que regulan la competencia desleal protegen la ordenacion de la
conducta empresarial desde un punto de vista deontoldgico. Es frecuente la confusion entre los
efectos de cada conducta. La competencia desleal, en principio, se configura como una desviacion
fraudulenta de clientela en perjuicio de un competidor, por lo que pareciera que este
comportamiento no causa todos los efectos perjudiciales que una practica anticompetitiva,
especialmente el dafio al mercado.

Por eso es que se debe tomar en consideracion que las practicas de competencia desleal
pueden tener el efecto de ocasionar un dafio al mercado, pues si la practica es prolongada y
efectiva, puede derivar en el desplazamiento de un competidor®,

En ese contexto dentro de las principales diferencias que se pueden destacar entre la
competencia desleal con las practicas anticompetitivas, son las siguientes:

156 Juan Ignacio Font Galan, “Constitucién Econémica y Derecho de la competencia”. Editorial Tecnos. Madrid, 1987.
157 Cédigo de Comercio. El Salvador, Asamblea Legislativa de EI Salvador, 1970
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1. El bien juridico tutelado al sancionar la competencia desleal es la buena fe, la lealtad
que debe prevalecer en los negocios. En cambio, el bien juridico tutelado por la Ley de
Competencia es la competencia.

2. Al analizar un posible caso de competencia desleal se busca la existencia del engafio.
Por el contrario, ante el posible cometimiento de practicas anticompetitivas, si se trata de acuerdo
horizontales se analiza su objeto, no su efecto, aplicado la regla per se. Si se trata de la posible
existencia de acuerdos verticales o de abuso de posicion dominante, si se analizan los efectos de
las conductas aplicando la regla de la razon.

3. Cuerpo legal que los desarrolla: el CCom. trata los casos de competencia desleal,
mientras que la Ley de Competencia desarrolla las préacticas anticompetitivas.

4. En cuanto a las conductas sancionadas, tratandose de actos de competencia desleal, el
art. 491 CCom. desarrolla las conductas consideradas desleales. En el caso de practicas
anticompetitivas, los arts. 25, 26 y 30 la Ley de Competencia ilustrativamente mencionan los
comportamientos lesivos a la competencia.

5. El procedimiento, la autoridad competente que conoce, investiga y sanciona: el CCom.
establece el procedimiento a seguir, determinando que el Juez de lo Civil y Mercantil es la
autoridad que conoce, investiga y sanciona (via judicial). En cambio, la LC determina el
procedimiento administrativo sancionador, siendo el Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia la autoridad competente que sanciona.

6. En materia de sanciones de la Constitucion de la Republica'®* manda la regla de Oro del
Articulo 14. Por ende, conforme al Art. 494 CCom la sentencia que declare la existencia de actos
de competencia desleal ordenara ademas de la cesacion de tales actos, las medidas necesarias para
impedir sus consecuencias y para evitar su repeticién, asi como el resarcimiento de dafios y
perjuicios, cuando sea procedente. En cambio, el Art. 38 de la Ley de Competencia establece las
sanciones que podran imponerse al confirmarse la existencia de précticas anticompetitivas.

2.5 La Buena Fe

Como se ha dicho en pérrafos anteriores dentro de las principales diferencias entre la
competencia desleal con las practicas anticompetitivas es que el bien juridico tutelado al sancionar
la competencia desleal es la buena fe, la lealtad que debe prevalecer en los negocios. En cambio,
el bien juridico tutelado por la Ley de Competencia es la competencia, es asi que habiendo
abordado el tema de la competencia desleal, corresponde entonces ahora explicar un poco de la
buena fe.

Y es que la buena fe constituye la clausula general la cual sirve de guia para calificar
cuando un acto es de competencia desleal, de manera que los tribunales tienen cierta flexibilidad
para poder incluir en ella ciertos actos que no estan tipificados y que van apareciendo en el
mercado, pero que su establecimiento en la ley no es posible en ese momento?©2,

161 Constitucion de la Repuablica de El Salvador EI Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983
162 Osvaldo Roberto Gomez Leo, “Derecho Empresario Actual”. Op. Cit.
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Se han establecido con el devenir del tiempo en los ordenamientos juridicos todo tipo de
clausulas, tomando actualmente como pardmetro base la buena fe; concepto que es uno de los mas
dificiles de aprehender dentro del derecho civil y uno de los conceptos juridicos que mas lugar ha
dado a polémica al otorgarle caracter normativo en el ejercicio de todos los derechos.

Como resultado de esta polémica sobre si la buena fe es de naturaleza ética o psicoldgica,
se descompone este principio en dos modos de manifestarse, el objetivo y el subjetivo, siendo el
primero de caracter ético y el segundo de caracter psicoldgico, y es que inclusive cualquier valor
ético viene referido a la consideracion que del mismo tenga una persona o grupo social en un
momento determinado, porque los conceptos y valores no permanecen inmutables sino que sufren
transformaciones de acuerdo a la evolucion y transformacion en que vive el individuo, las
concepciones morales e incluso religiosa de los mismos, y por la de otros grupos a los que se
incorporan no pudiendo considerarse como inmutables 3,

Es importante destacar que con la adopcidn de este criterio de la buena fe objetiva, se ha
tratado de hacer explicito el cambio del modelo normativo de represién de la competencia desleal
y es que para que opere la responsabilidad objetiva no depende de un comportamiento o conducta,
sino del solo hecho de la comision del dafio, sin que se valoren circunstancias personales sobre lo
ocurrido, donde una persona responde sin haber participado en los hechos por su deber de
diligencia o cumplir con los requisitos de conducta del buen padre de familia®.

Asi las cosas como podra observarse, la buena fe constitutiva de competencia desleal no se
trata de una buena fe comun, sino que estéa referida a la buena fe que impera entre los comerciantes.

En ese sentido, dada su amplitud hay que entender que esta clausula extiende su &mbito de
proteccion a los intereses de los competidores, consumidores y el saneamiento del orden
concurrencial y es que se tiene la idea de que quien actia en el mercado debe luchar en él
respetando las reglas de fidelidad, de crédito, la creencia y la confianza de un hombre corriente,
de un hombre medio de que su actuacion en el mercado respeta la buena fe. EI contenido de este
deber constituye un abstracto mandato de lealtad, andlogo en su naturaleza al de buen padre de
familia del derecho civil; al de ordenado comerciante y al de representante leal, tradicionales del
derecho mercantil®®.

Sin embargo, no se toma como referencia un estandar de conducta meramente profesional,
como se sostenia con el criterio profesional de la competencia desleal; pues el juicio de valor debe
revelar con certeza que la conducta es contraria a esta particular especie de buena fe.

Teniendo en cuenta lo mencionado anteriormente, se debe entender que esta nocion se
refiere a la préctica que se ajusta no solo a los mandatos de honestidad, confianza, honorabilidad,
lealtad y sinceridad que rige a los comerciantes en sus actuaciones; sino también al respeto del
principio general de la buena fe reconocido universalmente.

163 José Manuel Fernandez, “Propiedad Industrial y Competencia desleal” Op. Cit.

164 Rodrigo Herrera Fonseca, “La Doctrina del Levantamiento del Velo de las personas juridicas y su responsabilidad civil por
hechos ilicitos penales”. 18 ed. Ed. Investigaciones Juridicas. S. A. San José, Costa Rica, 2000.

165 Manuel Broseta Pont, “Manual de Derecho Mercantil” Op. Cit.
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De hecho es importante resaltar también que la buena fe se presume, estando a cargo de
quien alega la mala fe probar tal afirmacion, en paises como Espafa.

Un buen ejemplo para entender lo anterior seria si alguien demanda a otra persona
argumentando que sus actos son constitutivos de competencia desleal por ser contrarios a la buena
fe, segun la legislacion Espafiola deberd demostrar que el hecho cometido es contrario a esta
especie de buena fe y que el demandado actudé de mala fe pues la buena fe se presume, por lo que
se incluyen no solo las conductas culposas, sino cualquier comportamiento que resulte
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe ya que este es el criterio objetivo regulador
de la competencia desleal, que a través del tiempo fue perdiendo sus caracteres subjetivos para
objetivarse. Esta clase de buena fe es un estandar de conducta antiquisimo en la disciplina de la
competencia desleal. Este es un valor ético que viene referido a la consideracion que del mismo
tenga una persona o grupo social en un momento, porque no permanecen inmutables®®,

Por esta razén el valor ético introduce la idea de confianza en el buen hacer de la economia,
como regla de conducta para las relaciones de los sujetos que concurren en el mercado®’,

Sin embargo esta clausula es extremadamente vaga, pues hace de ella un instrumento
técnico ineficaz ya que el ilicito concurrencial queda de esta forma sometido al &ambito méas general
del abuso del derecho inclusive para determinar si un derecho ha sido ejercido con abuso y que en
consecuencia ha producido un acto ilicito cuyo perjuicio debe repararse; se tiene que determinar
por criterios siendo uno de ellos el criterio ético: que es el ejercicio contrario a la buena fe y a la
moral, el abuso del derecho existe alli donde se ejercita contra la moral y las buenas costumbres®,

2.5.1 La Buena Fe Comercial

El principio de la buena fe comercial, en la actualidad puede manifestarse como una de las
causales de competencia desleal ante la realizacion de actos o hechos en el mercado con fines
concurrenciales que resulten contrarios a la buena fe comercial.

La buena fe constitutiva de competencia desleal es calificada con el adjetivo “comercial”,
por lo cual no se trata de una buena fe comdn, sino que esta referida a la buena fe que impera entre
los comerciantes. Es por eso que el criterio corporativo toma importancia, pues el juicio de valor
debe revelar con certeza que la conducta es contraria a esta particular especie de buena fel,

De la manera que cuando consideramos la precision anterior y uniendo la nocién de buena
fe al calificativo comercial, se puede entender que esta nocidn se refiere a la practica que se ajusta
a los mandatos de honestidad, confianza, honorabilidad, lealtad y sinceridad que rige a los
comerciantes en sus actuaciones.

166 Fernando Séanchez Calero, “Instituciones de derecho mercantil”. Op. Cit.

167 Carlos Fernandez Sessarego, “Abuso del Derecho ”. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos Aires. 1992,

168 Jorge Bustamante Alsina, “Teoria general de la responsabilidad civil”. 9% edicion, Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires.
Argentina. 1997

169 Sandra Virginia Quintanilla Arias, Francisco Melvi Fuentes Flores y Alexcesar Maravilla Martinez, “La Competencia Desleal ”
Op. Cit.

50



No esta de mas recalcar que la buena fe en cualquiera de sus diversas modalidades (simple,
exenta de culpa, comercial, etc.) se presume, estando a cargo de quien alega la mala fe probar tal
afirmacion.

Entonces se puede afirmar que si alguien demanda a otra persona argumentando que sus
actos son constitutivos de competencia desleal por ser contrarios a la buena fe comercial, debera
demostrar que el hecho cometido es contrario a esta especie de buena fe y que el demandado actud
de mala fe, pues la buena fe, inclusive la comercial, se presume.

2.6 Dimensién Social de la Competencia

Al iniciar este estudio, preciso sefialar que existen criterios que manifiestan preocupacion
en cuanto a que la introduccidn de competencia genera desigualdad y falta de proteccion al usuario;
asi mismo también se afirma que si las empresas se dejan en libertad para competir se descuida la
calidad de los productos y la seguridad del consumidor, enriqueciéndose una minoria.

Para sefialar que estos y criterios similares son erroneos, vale aclarar que estas distorsiones
se verificaran a través de un analisis del Tribunal de Defensa de la competencia de Espafia de 1995.

Resulta pues que al someterse a la competencia, las empresas podrian realizar sus
actividades sin considerar requerimientos minimos de seguridad, calidad e higiene, sin respetar el
medio ambiente, a costa de sacrificar el interés general. Esto significaria por lo tanto limitar la
competencia para garantizar la seguridad de los consumidores!’,

Ahora bien este tipo de argumentos que ven en la restriccion de la competencia una forma
de proteccién al consumidor y los intereses colectivos confunden dos conceptos uno de ellos
clasico: Competencia y Laissez-faire.

Lo anterior debido a su aplicacién conllevaria a que los intereses generales no se respeten
cuando se contradicen con el éxito del negocio; o al surgimiento de oligopolios o de monopolios
que terminarian con la empresa. Es por eso que es necesario que los poderes pablicos establezcan
y vigilen el cumplimiento de un conjunto de reglas objetivas y de aplicacién general con el fin de
velar por los intereses publicos y por el propio funcionamiento de la competencia en los mercados.

También es sumamente importante destacar que, para proteger una serie de intereses
publicos como son la salud, la integridad fisica de las personas, el acceso a los bienes y servicios
basicos o el medio ambiente, no es necesario restringir la competencia y constituir monopolios
publicos o privados, en vista de que la actividad econémica puede desarrollarse sobre la base de
las reglas de la competencia, sin que ello impida que el legislador imponga normas que aseguren
la defensa de los intereses publicos.

Por tal razon es que la aplicacion de la Competencia, no implica falta de regulacion ni
desatencion a los objetivos publicos. Lejos de ello, facilitan su consecucién ya que al asegurar un
mejor aprovechamiento de los recursos constituye la mejor base para alcanzar dichos objetivost’®.

170 José Rene Orue, “Andlisis econémico sobre el Derecho de Competencia”, proyecto MIFIC-GTZ, Nicaragua 1998.
171 1bidem
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Ya es entonces obligacion del legislador la de construir un marco normativo que pueda
garantizar la proteccion de los ciudadanos, y que asegure que las empresas (agentes econémicos)
no falseen la propia competencia. Cuando se argumenta que se defiende la restriccion de
competencia por razones de interés publico y defensa del consumidor, es un argumento incorrecto
por gque como se dijo se confunde la competencia Laissez-faire, con la falta de regulacion del poder
publico.

Dicho de otra forma, no es verdad que liberar un mercado suponga desregularlo. Ya que
otras ocasiones la liberacion de un sector exige la elaboracion de una regulacion méas profunda y
minuciosa de la existente en una situacion de monopolio.

Es por eso que muchas veces se acusa a la competencia de fomentar el &nimo de lucro en
los individuos, ya que se considera que, si se deja que cualquier particular quiera y pueda ofrecer
un determinado bien o servicio buscaré enriquecerse a toda costa. De tal planteamiento se deduce
que limitar la competencia es aconsejable porque asi se impide el enriquecimiento excesivo de
unos pocos y se fomenta la igualdad.

En cuanto al &nimo de lucro esta no es una caracteristica exclusiva de la competencia, el
animo de lucro del ser humano es independiente del sistema econémico y social en el que vive.

Por otra parte surge la idea de que actividades de los agentes econdmicos suelen estar
guiadas por su propio interés: los agentes econdmicos intentan obtener mas beneficios; los
consumidores procuran adquirir bienes y servicios que desean al precio mas bajo posible.

A partir de ahi es que animo de lucro es una motivacion de la conducta de los individuos,
la competencia busca que sus efectos sean menos perjudiciales para el resto de los individuos y la
sociedad. Para lograrlo la competencia enfrenta empresas e individuos, de forma que la rivalidad
que se establece entre ellos limita sus posibilidades de obtener beneficios excesivos.

2.6.1 Fomento Social de proteccién a la Competencia

Uno de los fines principales de competencia es la proteccion o promocién de la eficiencia
econdmica esta idea ya ha alcanzado mayores niveles de aceptacion en virtud de su compatibilidad
con el contenido eminentemente econémico de estas normast’2,

Esto se debe a que ha recibido una amplia aceptacion entre practicantes y académicos,
porque constituye un criterio —aparentemente- mas sencillo para orientar al aplicador, que los
demas criterios que son basados en finalidades de conveniencia social o politica y porque su
promocion produce resultados que inciden en el bienestar del consumidor!?2,

Ambos son términos muy amplios, pero en cuanto eficiencia significa la maximizacion de
los recursos. Y en la practica, mas que un fin en si mismo, en la normativa de competencia, la
eficiencia econdmica se encuentra intrinsecamente vinculada al bienestar del consumidor, ya que
esto constituye el mejor mecanismo para alcanzarlo a traves de las actividades econdémicas. Segun

172 gala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: 8-87 Op. Cit.
173 Dennis W. Carlton y Jeffrey M Perloff, “Modern Industrial Organization Addison-Wesley, ” 3rd Edition, Massachusetts, 2000
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Richard Posner es un principio basico de la economia que -en un régimen de libre competencia-
los recursos tienden a dirigirse hacia sus usos mas valiosos. Los comportamientos eficientes de las

empresas permiten que los recursos se utilicen donde su valor es el mas alto’.

Conjuntamente con la doctrina, en el ambito de los organismos internacionales, la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico y el Banco Mundial afirman que en
las Ultimas dos décadas, el derecho de la competencia se ha centrado en el fomento de la eficiencia
econdmica, con el fin de optimizar el bienestar de los consumidores, ya que cuando el empresario
invierte bajo la perspectiva de lucrarse intensificando la eficiencia de su actividad, también genera
bienestar para los consumidores, lo que se traduce en producir m&s o mejor, al menor costo.

En ese orden de ideas, para estas instituciones internacionales, el derecho de la competencia
debe entenderse como un conjunto de normas cuyo fin es el establecimiento de reglas y principios
disefiados para la proteccion del libre funcionamiento de las fuerzas competitivas- y agregan la
OCDE y el BM- que fomenten la mejor asignacion de los recursos, los precios méas bajos y los
mejores productos y servicios para los consumidores. Este debe ser el fin principal de la normal’.

Ahora bien por otro lado tratadistas como Viscusi, Harrington y Vernon también concluyen
que la eficiencia econdmica deberia ser la Gnica finalidad que guie las decisiones de casos de
aplicacion de la normativa antitrust, esto es porque la proteccion de la competencia y no del
competidor constituye el tnico enfoque que conduce a una adecuada proteccién del mercado y del
bienestar del consumidor®,

En cuanto al tema de derecho comparado, es pertinente establecer que la eficiencia
econdmica aparece como la finalidad que paralelamente al bienestar de los consumidores, goza de
mayor aceptacion como fin del derecho de la competencia en sistemas similares al salvadorefio.
Las leyes de muchos paises de la region, como Costa Rica, México, Panama

2.7 Regulacién del Mercado

Por naturaleza la competencia es entendida en funcion del mercado como eje principal. Se
ha sefialado que el objeto de proteccién de la competencia desleal es el interés de todos los que
intervienen en el mercado. Y que la buena fe objetiva es exigida en defensa de la competencia, que
es el objeto de proteccion y que esta depende de las exigencias de la competencia en el mercado.

Si bien es cierto que el modelo corporativo de la competencia desleal, se deja como punto
anico de referencia los intereses de los empresarios 0 competidores, porque en el mercado en que
participan, no lo hacen solo ellos sino también otros implicados cuyos intereses son también
relevantes en la libre competencia tales son los profesionales, artesanos, consumidores entre otros,
y el Estado.

174 Richard Posner, “El Andlisis Econémico del Derecho”, Op. Cit.

5 Organization for Economic Cooperation and Development and The World Bank, “A Framework for the Design and
Implementation of Competition Law and Policy” Paris, 1998,

176 william Kip Viscusi, Joseph Emmett Harrington y John Mitcham, “Vernon Economics of Regulation and Antitrust”, MIT Press,
4th edition, Cambridge, 2005.p.71
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Surge la interrogante entonces de como se pretende proteger la competencia en interés de
los que intervienen en el mercado, es necesario conocer quiénes'’’ son estos, cuales son sus
intereses y donde se alcanza el limite de cada uno en relacion con los otros concurrentes dentro
del modelo econémico que se haya adoptado.

Por tal situaciones valido cuestionarse sobre si el ambito de proyeccién de exigencia de la
buena fe es el mercado en donde concurren diversos sujetos a los que se exige competencia, porque
es aqui donde serd exigida y es el ambito en el que debe proyectarse y ser obviamente exigida.

Esto quiere decir, que cualquier participe en el mercado, con comportamientos contrarios
a las exigencias de la buena fe en la competencia dentro de este ambito, respondera de deslealtad,
siendo los actos cometidos por los competidores los més frecuentes; sin perjuicio de considerar
también los actos que realizan los demas sujetos que estan en el ambito de aplicacion de la ley.

Por otro lado tenemos que el concepto de mercado tiene méas su fundamento en el aspecto
econdmico que juridico, este es uno de los requisitos que establecen las leyes creadas bajo el
modelo social de la competencia desleal.

Ante tal situacion se plantea que si los mercados se configuran por medio del intercambio
de bienes y prestaciones, y de los movimientos de capital®’®,

Lo anterior tiene l6gica ya que el ejercicio de la libre competencia constituye un principio
rector de la economia de mercado y constituye el mecanismo o via en que se manifiesta el ejercicio
de la libertad de empresa®’®.

Pero no hay que perder de vista el ambito de proyeccién de exigencia de la buena fe, ya
que es el mercado en donde concurren diversos sujetos a 10s que se exige competencia, es aqui
donde seréd exigida y es el &mbito en el que debe proyectarse y ser exigida.

Aqui reside la importancia del concepto de mercado el cual tiene mas su fundamento en el
aspecto econdémico que juridico, este es uno de los requisitos que establecen las leyes creadas bajo
el modelo social de la competencia desleal®,

Esto permite entonces que en el mercado, tanto oferentes de bienes y servicios como sus
demandantes tomen decisiones de acuerdo a sus intereses econdmicos.

Las firmas obtienen una ventaja competitiva sobre el resto de las firmas por medio de la
reduccién de costos y la superioridad técnica que redunda en un aumento de la calidad de los
productos y una disminucion de los precios*8?,

177 Juan José Otamendi, “Comentarios a la ley de competencia desleal” Op. Cit.

178 José Paschoal Rossetti, “Introduccion a la economia”. 182 Edicion Oxford University press. Estados Unidos. 2001

179 Juan Ignacio Font Galan, “Legitimacién Constitucional del Derecho Mercantil y desafié ético del ordenamiento competitivo
del mercado en Estudios de Derecho mercantil en Homenaje al profesor Manuel Broseta Pont.”. T. 1. Tirant lo Blanch. Fundacion
Manuel Broseta. Valencia 1995. p. 1320

180 Josg Paschoal Rossetti, “Introduccion a la economia” Op. Cit.

181 Juan Ignacio Font Galan, “Legitimacion Constitucional del Derecho Mercantil y desafié ético del ordenamiento competitivo
del mercado en Estudios de Derecho mercantil en Homenaje al profesor Manuel Broseta Pont.” Op. Cit.
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No esta demas agregar que en el ejercicio de la libre competencia este constituye la garantia
para que los empresarios puedan acceder en condiciones competitivas a insumos y servicios
necesarios, revisando sus estandares de calidad, y promoviendo organizaciones empresariales

dindmicas y competitivas'®2,

Si bien es cierto que el concepto de poder de mercado es uno de los aspectos distintivos de
un régimen de competencia. ElI hecho de hablar de sistema de competencia, tal como se ha
enunciado en el parrafo anterior, nos invita a analizar como se ha desarrollado este concepto que
es un indicador importante de la orientacion de la legislacion de competencia.

2.8 Nocidn de Restricciones a la Competencia y su Tipologia

En cuanto a las restricciones que también son Ilamadas barreras a la entrada a la
competencia, no son nada mas que obstaculos, variables o factores que impiden, limitan o
dificultan el ingreso de nuevos agentes econdmicos a un sector o rama de actividad econémica®®?,

Es decir que se trata de aquellas condiciones desventajosas que son enfrentadas por
potenciales nuevos entrantes y que no lo fueron por los actuales incumbentes.

Lo anterior implica la existencia de factores determinantes en la fuerza competitiva (factor
del entorno competitivo) que amenazan la entrada de nuevos competidores, evitando que aumente
la rivalidad de un sector o industria, perjudicando con ello el bienestar de los consumidores.

La ley regula en el inciso segundo del articulo 1, como principio, uno prohibicion de actos
que limiten o restrinjan la libre competencia: “Se prohiben los acuerdos, pactos, convenios,
contratos entre competidores y no competidores cuyo objeto sea limitar o restringir la competencia
o impedir el acceso al mercado a cualquier agente econdmico, en los términos y condiciones
establecidos en la presente ley”84,

Dicha prohibicion, concebida en estos términos, tiene como pretension formular la base de
una politica econdémica de libre competencia, de manera que la misma no sea impedida, restringida
o limitada en forma alguna. Para tal finalidad se prohiben los acuerdos, pactos, contratos y
convenios que restrinjan, o limiten la libre competencia; ademas es importante observar que los
actos anticompetitivos unilaterales en los que pueden incurrir los agentes econémicos no estan
considerados en esta prohibicion general, y por lo tanto no puede tener una aplicacion efectiva y
demostrando uno de los vacios de dicha ley.

Es importante destacar que a partir de esta disposicion legal se desprende que el bien
juridico tutelado por la Ley de Competencia, es la competencia y que, por tanto, dicho cuerpo legal
no pretende por ningn motivo sancionar estructuras de mercado.

182 Julia Evelin Martinez, “El marco tedrico conceptual de las politicas de Libre Competencia en El Salvador”. Serie analisis de
la realidad nacional 2001-1 FUNDAUNGO agosto 2001. p. 17.

183 Glosario de Términos de Competencia, Superintendencia de Competencia, Op. Cit.

184 | ey de Competencia (El Salvador, Asamblea Legislativa de EI Salvador, 2004)
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Es por eso que, la mera existencia de un monopolio o un agente dominante no es un hecho
sancionable, sino que lo que se prohibe es el abuso que pudiese devenir de dicha condicion.

2.8.1 Restricciones Estructurales.

Cuando abordamos las restricciones estructurales estas tratan sobre las propias
caracteristicas o condiciones del sector, mercado o industria que provocan asimetrias a favor de
los agentes econdmicos ya instalados respecto a los entrantes. Es el caso de monopolios naturales,
como por ejemplo el sector de la energia o el sector de las telecomunicaciones, que, por sus propias
caracteristicas, requieren de grandes inversiones para competir exitosamente!8°,

Si bien es cierto las estructuras de mercado son modelos utilizados para medir condiciones
0 grados de competencia y por tanto, funcionan para ilustrar la forma cémo se comportan
determinados mercados bajo circunstancias especificas. Entre las estructuras de mercado se
encuentra la competencia perfecta, el monopolio y la competencia monopolistica u oligopolistica.
La competencia perfecta es un presupuesto axioldgico que tiene su fundamento en la
independencia del consumidor para que de acuerdo con sus preferencias satisfaga sus necesidades
con libertad. En este modelo, un solo productor no tiene la capacidad para influir en el precio de
los bienes y servicios, por lo que si modifica su produccion, ello carece de efectos sobre el
mercado. No obstante, dicha figura es sélo un referente tedrico que indica el modelo que debe
trazarse como objetivo para alcanzar el maximo nivel de eficiencia en los mercados®e,

2.8.2 Restricciones Regulatorias o Legales.

Una de las funciones del Estado es establecer leyes, reglamentos con el objeto de controlar
la competencia existente en un determinado sector. Para entrar en un determinado mercado, el
agente econdmico necesita obtener una patente, licencia o permiso. Por ejemplo, en el sector de la
telefonia movil existe un nimero limitado de concesiones del espectro radioeléctrico, lo que
impide que cualquier agente econémico pueda entrar a competir en dicho mercado.

A manera de ejemplo, en el caso del monopolio que es concebido es la antitesis de la
competencia perfecta. Se trata de una prohibicion constitucional contemplada en el Articulo 110
de la Constitucion, ademas de ser un escenario en el que no se concibe rivalidad alguna, puesto
que existe un solo oferente de un mismo bien o servicio, ante esta situacion, los compradores se
encuentran en evidente desventaja y se ven obligados a pagar el precio que disponga el
monopolista, quien puede determinarlo ya sea de forma directa o por medio del control de la
produccion (los consumidores son tomadores de precios). Asi, este modelo se define como la
eliminacion de competencia en cierto mercado de un producto o servicio porgue no posee
sustitutos y debido a que el ingreso de otros competidores al mismo se encuentra vedado por la
creacion o existencia de barreras a la entrada.

Esto quiere decir que el monopolista obtiene grandes utilidades, pero su ganancia significa
una pésima asignacion de los recursos, convirtiendo el mercado en ineficiente. Sin embargo, la

185 Superintendencia de Competencia, “Introduccion al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 2 Curso virtual on line
https://ecompetencia.sc.gob.sv/moodle/course/view.php?id=2 http://ecompetencia.sc.gob.sv )
186 Guillermo Cabanellas De Las Cuevas, "Derecho Antimonopélico y de Defensa de la Competencia” Op. Cit.
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existencia de rendimientos crecientes a escala implica que las empresas mas grandes, en virtud de
sus menores costos y mayores eficiencias son capaces de desplazar a las més pequefias, por lo que
usualmente existen en los mercados un nimero reducido de oferentes u oligopolios'®’.

2.8.3 Restricciones Conductuales.

Hay que comenzar estableciendo que estas restricciones son creadas por los mismos
agentes econdmicos ya instalados en el mercado, incluso llevando a cabo estrategias conjuntas o
de cooperacion, que hagan desistir a los nuevos competidores de entrar, afectando el bienestar de
los consumidores. Los agentes econdmicos que ya estan dentro del sector son los que generan este
tipo de barreras para impedir que entren nuevos competidores. Por ejemplo, contratos de
exclusividad con proveedores (o con canales de distribucion), que impiden que nuevos entrantes
puedan adquirir los insumos necesarios 0 materias primas (o contar con los canales de distribucion)
necesarias para competir en el sector o mercado al que quieren entrar's8,

Es importante mencionar que el funcionamiento de la economia son mercados con niveles
intermedios de competencia, es decir, situaciones que se ubican entre la competencia perfecta y el
monopolio, a éstas se les conoce como condiciones de competencia imperfecta de tipo
monopolistica u oligopolistica. Estos mercados se caracterizan por presentar una rivalidad mas
agresiva que un escenario de competencia perfecta, porque el productor para aumentar sus ventas
debe valerse de todos los medios posibles, tales como la introduccion de mejoras tecnoldgicas,
publicidad y uso de distintivos comerciales. Ante dicha agresividad, la normativa de competencia
se vuelve mas importante para garantizar que el mercado funcione correctamente®®,

2.8.4 Ejemplos de restricciones a la competencia

En cuanto a las economias de escala estas se dan cuando un agente econémico que desee
entrar en un determinado sector debera disponer de un volumen de produccién minimo que le
permita competir desde el principio (con los incumbentes) con unos niveles de costos lo
suficientemente bajos. Por ejemplo, en sectores energéticos y de telecomunicaciones se requieren
grandes volumenes de produccion y un tamafio minimo eficiente.

Hay que advertir sobre el exceso de capacidad de produccion por parte de los agentes
econémicos incumbentes: ante una posible amenaza de entrada de nuevos competidores, los
agentes econémicos ya instalados, al gozar de un exceso de capacidad, podrian aumentar su
volumen de produccion (oferta) para asi forzar los precios a la baja y disuadir, por tanto, a los
nuevos entrantes al mercado.

Por tanto la reputacion alcanzada por el incumbente para defender su mercado de posibles
nuevos entrantes mediante estrategias agresivas (por ejemplo, la reduccion de precios). Esto ante
la existencia de activos especificos a la industria, es decir, activos que no pueden reconvertirse
para realizar otro tipo de actividades y que requieren de grandes inversiones. Esto puede afectar

187 José Silvestre Méndez Morales, “Fundamentos de Economia”, 4a. edicion, Mc Graw Hill Interamericana, México, 2003.
188 Syperintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 2 Op. Cit.
189 José Paschoal Rossetti, “Introduccién a la economia”, 32, Ed., Oxford University Press, México, 2005
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sobre todo a los costos de salida, lo cual es también un argumento a tener en cuenta por parte de
un nuevo entrante.

Por otra parte, existen ventajas en costos, ademas de las referidas economias de escala. Los
agentes economicos incumbentes pueden tener ventajas en costos derivadas del control de recursos
esenciales (apropiabilidad de dichos recursos por propiedad o por concesion o por contratos en
exclusividad), del efecto experiencia (al llevar mucho tiempo en el sector) y de la obtencion de
economias de alcance (cuando el incumbente comparte distintas actividades que tienen
determinadas variables en comdn).

La diferenciacion de bienes y servicios: en sectores donde existe una fuerte fidelidad del
cliente (por la alta diferenciacion de bienes y servicios), le va a resultar muy dificil a un nuevo
competidor conseguir una cartera de clientes minima que haga rentable su esfuerzo de entrada.

La existencia de fuertes costos de salida del sector: esto entrafia un elevado riesgo para el
nuevo competidor porque en caso de que su intento fracasara, se podria encontrar con unos costos
excesivamente elevados para salirse o lo que se denomina costos hundidos o irrecuperables®.

2.9 Précticas Anticompetitivas

Podemos decir que las practicas anticompetitivas son aquellas realizadas por uno o varios
agentes econémicos que, manifestadas bajo cualquier forma limiten o restrinjan la competencia o
impidan el acceso al mercado a cualquier agente econdmico, afectando negativamente la eficiencia
economica y el bienestar de los consumidores®®?,

También vale agregar que son todos “los acuerdos, pactos, convenios, contratos entre
competidores y no competidores, asi como los actos entre competidores y no competidores cuyo
objeto sea limitar o restringir la competencia o impedir el acceso al mercado a cualquier agente
economico, en los términos y condiciones establecidos en la presente ley®2.

Ahora en cuanto a la concentracion o el monopolio son conductas o restricciones a la
competencia; sin embargo, no son malas en si mismas, sino en la medida en que agraven la
estructura ya de por si limitada del mercado donde operan. Existen conductas o restricciones a la
competencia, denominadas horizontales y verticales.

Por otra parte, también es importante mencionar que las restricciones horizontales son
aquellas que tienen lugar entre empresas que operan en el mismo nivel de produccion y en el
mismo mercado. Las restricciones verticales son las que afectan a empresas correspondientes a
distintas etapas del mismo proceso productivo. La jurisprudencia norteamericana que ha sido
pionera en la materia, se ha encargado de distinguir entre los acuerdos simples de caracter
anticompetitivo, sancionados “per se”, es decir sin admitir justificacion de racionabilidad, de los
acuerdos con restricciones vinculadas “ancillary restrictions”, los cuales si admiten justificacion
con base en sus posibles efectos procompetitivos, por ejemplo acuerdos de no competencia entre

19 Superintendencia de Competencia, “Introduccion al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 2 Op. Cit.
191 Glosario de Términos de Competencia, Superintendencia de Competencia, Op. Cit.
192 1pidem
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proveedor y distribuidor; o con un ex socio después de la finalizacion de un contrato; y otras
situaciones similares, como pueden ser la proteccion de distribuidores por la mejor distribucion y
publicidad que este otorga a los productos del proveedor incrementando sus ganancias que, lejos
de obstaculizar la competencia en el mercado la promueven!®,

A modo de ejemplo, en la corte, en Estados Unidos, en el caso de United Status v. Addyston
Pipe and Steel, distinguio entre un simple cartel entre competidores para mantener altos los precios
del acero, el cual era ilegal “per se”, no obstante, lo razonable de sus precios en relacion a aquellas
restricciones vinculadas a un proceso legal.

Pero no habia manera de saber cual era el nivel de equilibrio de los precios que se hubieran
alcanzado si no era a través de un acuerdo o cartel ante la ausencia de un mercado competitivo, En
este caso puede establecerse el nacimiento de la doctrina de las “restricciones vinculadas o
subsidiarias”, en palabras del Juez Taft quien dijo en su sentencia: “... incluso bajo las leyes del
common law, tal tipo de acuerdos (los horizontales) son ilegales bajo las leyes del common law,
a menos que sea una simple restriccion vinculada al objeto principal del acuerdo...”*%

Al hablar sobre las relaciones verticales'®® y horizontales también han sido sutilmente
diferenciadas en la jurisprudencia de la comunidad europea, siguiendo la doctrina de la mayoria
de los economistas. En Remia and Nutricia v Comision, el tribunal dio la razén a la Comisién
Europea en cuanto considerd que un acuerdo de venta de un negocio no infringia la Ley de
Competencia en cuanto “La situacion posterior al acuerdo debe ser comparada con aquella que
hubiera prevalecido antes del mismo.” ESto es en el caso de que nadie hubiera comprado el
negocio sin ninguna proteccion. Pero ésta debe ser limitada en el tiempo y en el espacio, en la
medida necesaria para hacer viable la transaccion.

Considerando que las restricciones o acuerdos horizontales suelen ser altamente
sospechosos de ser anticompetitivos; aungue algunos acuerdos de Joint Ventures han sido ya
exceptuados de caer bajo tal aplicacion. Por ello el derecho comunitario europeo, a diferencia del
de los Estados Unidos, admite algunas excepciones en situaciones bajo las cuales los tribunales de
los Estados Unidos sostendrian que la competencia no ha sido restringida.

No obstante, no puede afirmarse que la jurisprudencia de la Unidn Europea haya adoptado
la doctrina norteamericana en su totalidad, y se puede decir que solo en forma excepcional ha
aceptado una proteccion territorial absoluta. La tendencia continental tiende a clasificar en
compartimientos claros y distintos algunas conductas, como licencias abiertas o cerradas, acuerdos
horizontales o verticales, e impide la flexibilidad que un sistema de proteccion legal que la libre
competencia exige.

Tambien es importante tomar en cuenta que en la doctrina europea no solo se protege la
eficiencia econdémica, lo que podria conducir quizas a autorizar todo tipo de actos verticales, puesto
que es muy facil demostrar su contribucion a la eficiencia y muy dificil determinar cuando
realmente tiene efectos anticompetitivos o de competencia leal “fair competition”, lo que, segun

193 Rosa Margarita Romagoza de Lopez Bertrand, “Manual sobre Derecho de Competencia” Op. Cit.
194 1bidem
195 Félix Nazar Espeche, “Defensa de la competencia” 2% edicion Editorial B de f Buenos Aires Argentina 2016
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algunos autores'®®, incluye la mayoria de las veces a pequefias medianas empresas que no han

hecho grandes inversiones para participar en los en los beneficios del mercado.

Otro ejemplo es el caso de “Topco v United Status”, una cadena de pequeios
supermercados habia colaborado, a través de una asociacién comercial, a desarrollar la marca
“Topco” y solo un negocio por localidad fue admitido a formar parte de la asociacion y usar la
marca. La Suprema Corte de Estados Unidos de América, trato este asunto como un acuerdo
horizontal entre supermercados, mas que como acuerdo vertical de licencia. De este modo se
entendio que tal acuerdo podia promover la competencia, fortaleciendo a los pequefios
supermercados frente a los grandes. Pero cabe preguntarse si también no existia la posibilidad de
que tal acuerdo sea considerado como de tipo vertical y haberlo admitido de todos modos. Este
seria para los Estados Unidos una “ancillary restriction” y para la Unidn Europea una excepcion
prevista.

Los acuerdos verticales u horizontales®” también puede afectar indirectamente los precios,
como sucedio en el caso de IFTRA Rules for Producers of Virgen Aluminium, donde la Comision
europea considera las reglas de la asociacion de productores como un acuerdo entre los miembros
que la firmaron, restrictivos de la competencia, aunque no habia entrado en vigor. Por cierto el
exceso de oferta que existio al comienzo del acuerdo y que llevo a sus miembros a pactar clausulas
como no realizar ventas destructivas por debajo del costo y el intercambio de informacién acerca
de los precios al publico, habia sido absorbido por un incremento en la demanda tan pronto que
las reglas no habrian nunca podido entrar en vigor, pero que los miembros del acuerdo habian
retenido como una red de seguridad. La Comision entendié que tales acuerdos restringian la
competencia, a pesar de que las firmas no gozaban de una posicién de dominio y que les fueron
permitidos ciertos descuentos secretos para obtener sustentabilidad en un nuevo mercado.

Por otro lado tenemos que las practicas anticompetitivas que regula y sanciona la Ley de
Competencia en nuestro pais son:

« Acuerdos entre competidores, acuerdos horizontales, practicas absolutas o carteles (Art.
25 de la Ley de Competencia);

* Acuerdos entre no competidores, acuerdos verticales o practicas relativas (Art. 26 de la
Ley de Competencia); y

* Abuso de posicion dominante, abuso de dominancia o abuso de posicion de dominio (Art.
30 de la Ley de Competencia).

2.9.1 Acuerdos Horizontales

Igualmente también existen los acuerdos horizontales, acuerdos entre competidores,
practicas absolutas o carteles son arreglos o convenios que llevan a cabo agentes economicos
competidores entre si, que se unen para, entre otros, acordar precios, cantidades, division de zonas
geogréficas y licitaciones o concursos, limitando, restringiendo o impidiendo la competencia®.

196 Guillermo Cabanellas De Las Cuevas, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, editorial Heliasta, Argentina 1996

197 Klaus Tiedemann, “La criminalité d affaires ”, Ensayos de derecho en honor a Javier Pifia Palacios, Editorial PorrGia Hermanos
México 1985

198 Glosario de Términos de Competencia, Superintendencia de Competencia, Op. Cit.
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Dichos acuerdos que se realizan entre agentes econémicos que participan en el mismo
mercado, en el mismo eslabén de la cadena de valor, se materializan con el objeto de fijar politicas

conjuntas en cuanto a precios, cantidades de produccion y division del mercado®®.

Por otra parte de acuerdo con la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE), los cérteles son una de las flagrantes y nocivas violaciones del Derecho de
la Competencia (OCDE 1998), y estan prohibidos?®.

Esto es porque los carteles perjudican a los consumidores y tienen nefastas repercusiones
en la eficacia econdmica. De tal modo que un cartel operativo conlleva un incremento de los
precios por encima del nivel de competencia y una reduccion de la produccion.

Un ejemplo de esto es cuando hay acuerdo entre competidores, que normalmente se
encuentra oculto, que falsea las condiciones de la competencia, beneficia tnicamente a los agentes
econdmicos que participan en él, causan graves perjuicios a otros competidores que existen en el
mercado, y perjudican al consumidor de una forma particular y a la economia de forma general.

Esta afectacion es totalmente directa al consumidor porque es quien tiene que pagar mas
por el bien o servicio objeto del acuerdo ilicito, y a la economia en general ya que priva a todos
los agentes econdmicos de los beneficios que resultan de la competencia, la innovacion y la mejora
en la calidad de los bienes y servicios, enriqueciendo, asi, sin saberlo, a los miembros del cértel?’*.

Ademas, los carteles protegen a sus miembros de los riesgos derivados del juego de las
fuerzas de mercado Yy, de esta forma, estos se ven libres de las presiones que deberian impulsarlos
a reducir los costos y a innovar.

Es por eso que inclusive el Consejo de la Union Europea define cartel como: “todo acuerdo
secreto entre dos 0 mas competidores cuyo objeto sea la fijacién de precios, de cuotas de
produccidn o de venta, el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccion de
las importaciones o las exportaciones.??”

Por su parte la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) de Espafa
entiende como un cartel: “el comportamiento coordinado de las empresas en el mercado para
modificar conductas como el precio, las cuotas de mercado, las condiciones en las que acttan
comercialmente, la informacion que intercambian entre ellas y otros acuerdos”.

Segun podemos observar que estos acuerdos son considerados como una infraccién muy
grave, que son especialmente dafinos para los mercados en los que la competencia, libre y plena,
beneficia de forma inequivoca a los consumidores que no ven alterados el precio de los bienes o

199 Glosario de Términos de Competencia, Superintendencia de Competencia, Op. Cit.

200 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICOS. “Perjuicios causados por los cdrteles
y aplicacion de sanciones eficaces.” OECD. (2002)

201 1hidem

202 Asi define “cartel” el Reglamento comunitario 1/2003, en el apartado 2 de la Disposicion Adicional 42 REGLAMENTO (CE)
N°. 1/2003 del CONSEJO DE LA UNION EUROPEA del 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacion de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea; Agencia Estatal Boletin Oficial
del Estado
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servicios que adquieren, motivo por el cual el Derecho de la Competencia espariol sanciona esta
conducta, llegando incluso a imponer penas privativas de libertad a los participantes?®,

“Al tratarse de practicas a través de las cuales los competidores realizan un “fraude” al
mercado por dejar de competir y comportarse artificialmente como un unico agente, con el fin .de
obtener beneficios invalidos, el tratamiento legal de estas conductas suele ser bastante drastico.
Por lo que, las préacticas colusorias entre competidores pueden producir efectos perjudiciales
producto de la restriccion de la competencia que ocasionan.?%4”

Ahora bien ya en nuestro pais, el primer grupo de practicas anticompetitivas tipificadas son
los acuerdos entre competidores, éstos se refieren a pactos o convenios que se celebran entre
personas que compiten entre si, porque producen bienes o servicios que se consideran equivalentes
o sustituibles y que por tanto, se encuentran en el mismo escalafon de la cadena de produccion, es
por eso que es necesario verificar cuales son los Tipos o modalidades de acuerdo con la Ley de
Competencia. Al respecto, la Ley de Competencia textualmente establece lo siguiente:

“Art. 25.- Se prohiben las précticas anticompetitivas realizadas entre competidores las
cuales, entre otras, adopten las siguientes modalidades:

a) Establecer acuerdos para fijar precios u otras condiciones de compra o0 venta bajo
cualquier forma:

b) Fijacion o limitacién de cantidades de produccion;

¢) Fijacion o limitacién de precios en subastas o en cualquier otra forma de licitacion
publica o privada, nacional o internacional, a excepcion de la oferta presentada conjuntamente por
agentes econdmicos que claramente sea identificada como tal en el documento presentado por los
oferentes; y

d) Divisién del mercado, ya sea por territorio, por volumen de ventas o compras, por tipo
de productos vendidos, por clientes o vendedores, o por cualquier otro medio.”

Hay que destacar que dentro de este tipo de conductas se encuentran los carteles, que son
las précticas anticompetitivas mas graves y las que son sancionadas con mayor severidad en el
mundo, dado que causan grandes perjuicios a los consumidores®®.

Ahora bien, en un mercado en competencia, para ganar la preferencia del consumidor cada
participante debe esforzarse por innovar e incorporar mejoras en sus actividades, ya sea
aumentando la calidad, lanzando al mercado bienes modernos u ofreciendo mejores precios. A
través de dichos medios, es posible que un agente econémico pueda captar un mayor nimero de
clientela, pero ello, a su vez representa una inversion considerable.

Solamente de esta forma, un cartel se vuelve sugestivo dado que los costos que representa
la competencia determinan que la rivalidad no es el vehiculo mas atractivo para obtener cuantiosas
utilidades. Por ello, ciertos agentes economicos inescrupulosos pueden recurrir a una practica de

208 Marfa Teresa Cid Morales, “La colusién y los acuerdos horizontales: Programa de Clemencia” (Trabajo de Fin de Grado,
Universidad de Vigo, Vigo Espafia 2017) http://fcetou.uvigo.es/docs/docencia/tfg/premios/IMPC-2017_Teresa.pdf

204 Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo Referencia: 5-2009 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017).
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/E/1/2010-2019/2017/05/C2D05.HTML

205 Richard Posner, “Antitrust law”, 22 Ed., University of Chicago Press, Chicago, 2001
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esta naturaleza que les beneficie, eliminando la competencia y aumentado sus ganancias a través
de la reduccion del excedente del consumidor?®®.

Por ejemplo en EUA, para determinar la ilegalidad de los carteles se ha admitido, la
aplicacion de la regla per se. En algunos supuestos menos graves, se ha estimado procedente
realizar el andlisis de la regla de la razon 207.

Sin embargo, lo mas comdn es que los carteles de nucleo duro, que comprenden los
acuerdos de precios o cantidades de produccion, licitaciones colusorias y reparto del mercado, sean
siempre considerados anticompetitivos y no requieran prueba de dafio?®,

Bajo ese contexto en nuestro pais, los acuerdos entre competidores tipificados por la Ley
de Competencia son los siguientes: carteles de precios y de fijacion de cantidades de produccion,
la licitacion colusoria y la division del mercado, por territorio, tipo de productos vendidos, clientes,
vendedores o por cualquier otro medio.

Por ejemplo, cuando hablamos de licitacion colusoria, es cuando se trata de una fijacion de
precios en los contratos con el Estado. En este tipo de pactos, los agentes econémicos coordinan
sus ofertas, falsean la buena fe de las instituciones publicas y obtienen ganancias mayores por
medio de una limitacion de la competencia. Existen dos formas comunes de materializar una
licitacion colusoria. En la primera, se acuerda presentar licitaciones iguales, eliminando la
competencia por precio y en la segunda, se llega a un acuerdo sobre cuél sera el agente que
presentara la oferta mas baja y se toman turnos para que cada quien obtenga un contrato por un
valor previamente acordado

Pese a que el legislador salvadorefio no determin6 expresamente cuél es la regla o pauta de
interpretacion que debe utilizarse para sancionar los carteles. No obstante, tomando en
consideraciéon que las practicas tipificadas por la Ley de Competencia como acuerdos entre
competidores son aquéllas reconocidas como carteles de ndcleo duro y que la ley no exige
comprobar otra cosa méas que el acuerdo, ello habilita la aplicacion de la regla per se.

2.9.2 Andlisis de la regla per se v su aplicacion

Con el propdsito de poder determinar si un acuerdo es uno entre competidores de los
prohibidos por el art. 25 de la Ley de Competencia, se aplica la regla per se.

Tenemos entonces que la regla per se es una forma de analizar los acuerdos
anticompetitivos entre competidores, mediante la cual, para tener por demostrada la comisién de
este tipo de practicas ilicitas, el aplicador Unicamente tiene que comprobar la adopcion de uno de
los acuerdos tipificados en el articulo 25 de la Ley de Competencia®®.

206 Francisco Mochdn Morcillo, “Economia, teoria y politica”, 52 Ed., McGraw Hill, Madrid, 2005

207 German Coloma, “Defensa de la competencia -andlisis economico comparado- ”, 12 Edicién, Ciudad Argentina, Buenos Aires-
Madrid, 2003

208 Graham Child, “Derecho de la Competencia en el mercado comun”, Ed., espafiola de Enric Picafiol, Civitas, Madrid, 1992

209 Glosario de Términos de Competencia, Superintendencia de Competencia, Op. Cit.
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Es por eso que bajo la regla per se?® aquellos acuerdos o entendimientos entre

competidores para fijar precios, limitar la produccion, repartirse el mercado o coludir ofertas en
una licitacién, se presumen anticompetitivos por si mismos y no requiere comprobacion alguna
respecto de los efectos ocasionados o de la intencidon de las partes.

Especificamente en el caso salvadorefio, la Ley de Competencia no establece
explicitamente cuéles son las reglas de valoracion para cada una de las practicas anticompetitivas
por ella tipificadas. No obstante, de la lectura de su Titulo 1l es factible colegir que para los
acuerdos entre competidores el legislador se decant6d por la regla per se, pues establecié una
prohibicion absoluta: dejar de competir bajo las modalidades de acuerdos para fijar precios, limitar
la produccion, repartirse el mercado o coludir ofertas en una licitacion.

Sin embargo respecto de los acuerdos horizontales ya existe un consenso entre las
autoridades de competencia y organismos internacionales, como la OCDE, y la Red Internacional
de Competencia (International Competition Network o ICN), que sefialan que este tipo de
conductas son consideradas como un asalto directo a los principios de la competencia y son
universalmente reconocidas como las mas dafiinas de los tipos de practicas anticompetitivas®**.

En relacion a nuestro pais, la autoridad maxima en materia de competencia es —Consejo
Directivo de la Superintendencia de Competencia—, con base en la Ley de Competencia, quien ha
utilizado la regla per se para analizar las practicas anticompetitivas contenidas en el articulo 25 de
la Ley de Competencia.

Ejemplo de ello son las resoluciones sancionatorias emitidas en los casos conocidos como:
BOLPROES, HARINERAS, AGENCIAS DE VIAJES, ACAJUTLA, CARTELES MOVILES,
ANDA, ASEGURADORAS, ARROCERAS y MEDICAMENTOS, en las que basicamente ha
establecido que en virtud de la regla per se, las practicas analizadas son consideradas
indiscutiblemente anticompetitivas, por lo que no es necesario determinar la existencia de posicion
dominante o estimar los efectos en el mercado y que la Ley de Competencia no reconoce
justificaciones de eficiencia que puedan ser argumentadas por los miembros del acuerdo.

Podemos destacar también que la aplicacion de la regla per se en el analisis de carteles por
parte de esta Superintendencia ha sido ratificada por la Sala de lo Contencioso Administrativo —
SCA- de la Corte Suprema de Justicia, ya que en la resolucién proveida en el proceso 464-2007,
el 17 de septiembre de 2010, sostuvo que “un acuerdo entre competidores, con el solo hecho de
ser adoptado, publicado y por tanto hacerse del conocimiento del publico, es suficiente para
generar un efecto perjudicial tanto para la competencia como para los usuarios (...) de ahi que
sea una conducta sancionada per se por el legislador (...) de ahi que el solo pacto de precios
entre competidores se configura como una accion sancionable, que no requiere que se entre a
examinar los propdsitos o efectos de la conducta, sino Gnicamente su realizacion objetiva”.?!2

210 Evelyn Jeannette Portillo de Avilés, “Regla per se y regla de la razén en la Ley de Competencia de El Salvador”, articulo
publicado en San Salvador, febrero 2015 http://blogs.eleconomista.net/competencia/2015/02/regla-per-se-y-regla-de-larazon-en-
la-ley-de-competencia-de-el-salvador/; consultado el 22 de noviembre de 2019.

21 |bidem

212 gentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo Referencia: 464-2007 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2010)
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De similar forma sucedio en el proceso contencioso administrativo referencia: 447-2007%3,
la Sala de lo Contencioso Administrativo establecié que “un acuerdo entre competidores, con el
solo hecho de ser publicado y por tanto hacerse del conocimiento del publico, es suficiente para
generar un efecto nocivo tanto para la competencia como para los usuarios, porque son susceptibles
de incrementar el poder de mercado de los agentes econdémicos, acarreando consecuencias
negativas en los precios de los servicios o productos, afectando asi la competencia y a terceros. De
ahi que sea una conducta sancionada ‘per se’ por el legislador”.

Podemos concluir entonces que la regla per se es utilizada por la autoridad de competencia
salvadorefia para analizar los carteles a los que se ha hecho alusién en este apartado y ha sido
ratificada por el tribunal de justicia que controla la legalidad de los actos administrativos emitidos
por aquella autoridad.

2.9.3 Modalidades de ejecucion de las conductas descritas en el Art. 25 de la Ley de
Competencia

En El Salvador se les denomina “acuerdos entre competidores” a las practicas tipificadas
en esta disposicion legal porque son pactos o convenios que se celebran entre agentes econémicos
que son competidores entre si?*4,

En los Estados Unidos de América se les llama “carteles” y “acuerdos horizontales” ya
que son pactos entre agentes econdmicos que se encuentran en el mismo eslabén de la cadena de
valor; se hayan en el mismo nivel de la cadena de produccion.

Y posteriormente, en otras latitudes se les nombra “practicas absolutas” porque estas
conductas son siempre prohibidas, siempre son dafiinas a la competencia y, por lo tanto, al
bienestar de los consumidores. Se les aplica, para su analisis, la regla per se, a fin de probar su
existencia y su objeto, siendo innecesario determinar la existencia de posicion dominante o estimar
los efectos en el mercado.

Ahora bien podemos verificar que en el inciso 1° del art. 25 de la Ley de Competencia que
a la letra establece: “Se prohiben las practicas anticompetitivas realizadas entre competidores las
cuales, entre otras, adopten las siguientes modalidades”, tiene dos elementos que procede
estudiarlos antes de continuar con el anélisis de las modalidades de acuerdos horizontales.

Primero: los acuerdos entre competidores son siempre practicas prohibidas por la ley. La
Ley de Competencia no reconoce justificacion alguna de eficiencia que puedan ser argumentadas
por los miembros de un acuerdo de esta naturaleza.

Segundo: el listado de las modalidades de acuerdos horizontales del art. 25, no es taxativo,
ya que claramente expresa “(...) las cuales, entre otras, adopten las siguientes modalidades”. El
legislador expresamente admite que esta enumeracion es meramente ilustrativa, ejemplificativa.

213 Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo Referencia: 447-2007 (EI Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2011)
214 Superintendencia de Competencia “Introduccion al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 2 Op. Cit.
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Aclarado los puntos anteriores, es conveniente analizar de cada modalidad de acuerdos
entre competidores descrita en el Art. 25 de la Ley de Competencia:

a) “Establecer acuerdos para fijar precios u otras condiciones de compra o venta bajo
cualquier forma”. Se refiere a acuerdos directos sobre el precio final de venta al consumidor,
porcentajes de incrementos de precios, comisiones, suplementos, descuentos, plazos de pagos,
acuerdo de respeto de listas de precios o mantener las condiciones del mercado de tal manera que
el precio se mantenga en un nivel determinado mediante el control de la oferta y demanda.

Por ejemplo, el Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia sanciono esta
modalidad de acuerdos horizontales en los siguientes casos: 1) BOLPROES?Y; 2)
HARINERAS?!: 3) CARTELES MOVILES?’; 4) ARROCERAS?®; y 5) MEDICAMENTOS?%,

b) También tenemos la fijacion o limitacion de cantidades de produccion. Estos acuerdos
persiguen fijar la cantidad de producto o de ofertas de servicios en relacion con las cuotas de
mercado o limitando la capacidad de produccion mediante acuerdos de produccion conjunta. O
bien fijar la cantidad de produccion y limitar las ventas para favorecer a los miembros de cartel a
elevar los precios de los bienes y/o servicios.

c) Asimismo se encuentra la fijacion o limitacion de precios en subastas o en cualquier otra
forma de licitacion publica o privada, nacional o internacional. Estos acuerdos son intrinsecamente
anticompetitivos, pues se oponen a la finalidad misma de la convocatoria de licitacion, concurso
0 subasta, que es la adquisicion o venta de bienes o servicios a los precios y a las condiciones mas
favorables. La mayoria de los paises tratan la licitacion colusoria con mayor rigor que otros
acuerdos horizontales, a causa de sus aspectos fraudulentos y especialmente de sus efectos
perjudiciales en las compras del Estado y el gasto publico.

Ya en la préctica, las licitaciones colusorias adoptan principalmente las siguientes formas:

1. Ofertas encubiertas: estas constituyen la forma mas comun y también son llamadas
ofertas de cortesia. En este acuerdo, los postulantes presentan ofertas considerablemente mas altas
que el designado a obtener el contrato o con errores inaceptables que tornan imposible que las
mismas puedan ganar.

2. Supresion de ofertas: este es un acuerdo para no presentar ofertas en determinados
procesos, con la finalidad de asegurarse que el contrato sea otorgado al designado como el ganador
en el pacto establecido.

215 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-001-O/PA/R-2007. (El Salvador,
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final emitida a las 10 horas del 18 de octubre de 2007)

26 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-005-O/PA/NR-2008. (El
Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final de las 12 horas del 04 de septiembre de 2008)
217 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-017-O/PS/R-2010. (El Salvador,
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final emitida por el CD a las 10 horas y 45 minutos el 19 de
diciembre del 2011)

218 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-031-O/PI/NR-2015. (El Salvador,
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 13 horas del 07 de abril de 2017)
219 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia SC-020-O/P1/R-2017. (El Salvador,
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final emitida a las 10 horas del 08 de mayo de 2019)
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3. Rotacion de ofertas: se realizan bajo esta modalidad, los ofertantes establecen turnos
para presentar la oferta que ganara la adjudicacion. Esta practica puede considerar, entre otras,
tomar turnos para ganar, el reparto de contratos e instituciones, basados en diferentes criterios.

4. Subcontratacion: es cuando los competidores que sometieron a propoésito ofertas
perdedoras son subcontratados por el ganador. Este es el mecanismo de compensacion utilizado
por los participantes en el acuerdo.

Podemos inferir que al ser victima de una licitacion colusoria, el Estado obtiene bienes y
servicios a precios més elevados que los que podria haber obtenido como resultado de un proceso
licitatorio limpio y competitivo. Por ejemplo, el Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia ha sancionado licitaciones colusorias en los casos siguientes: 1) AGENCIAS DE
VIAJES??; 2) ACAJUTLA??; 3) ANDA??2; y 4) ASEGURADORAS??,

d) Divisién del mercado, ya sea esta por territorio, por volumen de ventas o compras, por
tipo de productos vendidos, por clientes o vendedores, o por cualquier otro medio. Verbigracia:
cada agente econdmico que participa en este tipo de acuerdos se reparte una zona geografica en la
que no pueden intervenir los demas, convirtiéndose en un monopolio de ese determinado territorio.

En El Salvador, su autoridad maxima en materia de competencia ha sancionado este tipo
de acuerdos entre competidores, en los siguientes casos: 1) HARINERAS y 2)
ASEGURADORAS.

2.9.4 Acuerdos Verticales

Ante la diversidad de mercados existentes, los productos o servicios ofrecidos no son en
su mayoria ofrecidos al consumidor final directamente por el que lo fabrica; dicha actividad es
realizada a través de intermediarios y vendedores a diferentes niveles, entonces vemos que la
existencia de varios operadores comerciales es sumamente necesaria desde la produccion de bienes
y servicios, hasta cuando estos son colocados para ser adquiridos por los consumidores finales.
Esto es lo que ocasiona que se desarrollen estructuras de mercado conocidas como cadenas
verticales.

Cuando verificamos los acuerdos restrictivos de la competencia, emerge una especie de
practicas anticompetitivas cuya configuracion no resulta de la colusion de competidores, sino de
la participacion de agentes econémicos que estan situados en diferentes estratos de la cadena de
valor, y son los denominados Acuerdos Verticales.

20 gentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-001-O/PA/NR-2009. (El
Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final emitida a las 09 horas del 07 de julio de
2009)

221 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-031-D/PS/R-2010 (EI Salvador,
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucién final emitida a las 10 horas del 31 de agosto de 2011)

222 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-014-O/PS/NR-2012. (El Salvador,
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucién final emitida a las 11 horas del 27 de febrero de 2013)

223 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de EI Salvador referencia: SC-012-O/PS/R-2013. (El Salvador,
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final emitida a las 14 horas y 25 minutos del 17 de abril de
2015)
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En EI Salvador los referidos Acuerdos Verticales son desarrollados en la ley bajo ciertos
supuestos, pero condicionados por una herramienta que determinard la antijuridicidad de estas
practicas. El primero de estos supuestos es aquella situacion o estado en que se encuentra un agente
econdmico cuando tiene la capacidad para actuar independientemente de sus competidores,
clientes, proveedores y consumidor final, sin que agentes competidores reales o potenciales puedan
contra;gzestar dicho poder, denominado como posicion dominante, que en si no es una situacion
ilegal==*.

En un segundo supuesto tenemos la tipificacion de aquellas practicas que, probado la
posicion dominante de un agente econdmico, tienen como objetivo sustraer el elemento de
competencia de la situacion del mercado o en parte de este, elemento que apreciamos en el Art. 26
de la Ley de Competencia. Luego de analizar los referidos supuestos, se debe de realizar un analisis
que nos ayuda a encontrar aquellas situaciones que el legislador nos impone, y es lo que se conoce
como “la regla de la razén”. En los acuerdos entre competidores el analisis que se realiza se
denomina “la regla per se”, la cual coincide con la tipicidad simple que puede requerirse para
analizar la ilegalidad de una actuacion, es decir que por el simple hecho de existir el acuerdo, sin
atender a las intenciones o efectos de la misma conducta es anticompetitiva; en contraposicion, la
regla de la razon, requiere que se evalien los efectos que la conducta objeto de estudio ha
provocado en el mercado; en consecuencia, el analisis econdmico se vuelve, ademas de ineludible,
riguroso y solo de llegarse a concluir que en efecto hubo afectaciones reales o posibles al mercado,
la antijuridicidad se configura y se hace sancionable. Dicho planteamiento es hecho desde el punto
de vista de las formas de analisis, ahora estudiaremos desde el punto de vista juridico de las mismas
practicas:

Restricciones por su objeto: son aquellas que por su propia naturaleza restringen la
competencia, que una practica tenga por objeto restringir la competencia no depende
exclusivamente de la intencion de las partes que se involucran en ella, sino del contexto juridico
econoémico que les acontece??.

Restricciones por efectos: este tipo de préacticas, excluyen del analisis tanto si su intencién
subjetiva es la de restringir la competencia como la de su objeto, es decir no le concierne si una
practica determinada tiene por objeto particular alguna eficiencia de forma privada u otro tipo de
beneficio centrandose Unicamente en los efectos negativos que produce la practica sean deseados
0 no?%,

Ahora bien, tomando en cuenta los factores analizados anteriormente, podemos aterrizar
un poco mas el concepto de que es lo que busca el legislador al tener de sancionables las practicas
verticales, es donde entra en juego la famosa “Regla de la Razon”, es decir analizar el supuesto
normativo y factico, sino porque el analisis econdmico determina que la conducta cometida tiene
repercusiones, ya sean posibles o concretadas.

224 Superintendencia de Competencia, “Introduccion al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 3 Curso virtual on line
https://ecompetencia.sc.gob.sv/moodle/course/view.php?id=2 http://ecompetencia.sc.gob.sv

225 |_uis Ortiz Blanco, Pablo Ibafiez Colomo, Alfonso. Lamadrid de Pablo y Jerénimo Maillo Gonzalez-Orus “Manual de Derecho
de la Competencia”, 1* Ed., Editorial Tecnos, Madrid, 2008

226 |pidem.
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Por tal razdn las practicas anticompetitivas entre competidores pueden llevarse a acabo con
un acuerdo verbal o escrito el querer restringir la competencia por los agentes econdmicos que
pudiesen estar en diversos eslabones de la cadena de valor, pero debemos de recordar que, para
que la Ley de Competencia lo considere una practica anticompetitiva, debe de comprobarse la
posicion dominante del agente econdémico y luego el analisis econémico, mediante la “ regla de la
razén”, debe determinar que su acuerdo o conducta tiene repercusiones reales o potencialmente
tangibles en el mercado relevante y por ende en el bienestar del consumidor??’.

Y es que para el caso particular de El Salvador, las practicas anticompetitivas verticales
atienden a la tipicidad de la préctica plasmada (lista no taxativa) en el art. 26 de la Ley de
Competencia de tres tipos: la venta condicionada cuando un proveedor venda un producto bajo
condicion que el comprador adquiera otros productos del proveedor o empresa asociada al
proveedor, la venta o transaccion con condicion de no usar o adquirir, ni vender ni proporcionar
los bienes o servicios disponibles y normalmente ofrecidos a terceros o por terceros; y, la
concertacién entre varios agentes econdmicos o invitacion a ejercer dichas préacticas, entre las otras
que sin estar tipificadas expresamente en el articulo pueden ser tipificadas como un acuerdo
vertical.

Debemos destacar que existe jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que establece
para que un supuesto pueda ser sancionado debe de estar la prohibicién expresa dentro de la
normativa. En el caso de la Ley de Competencia, y se detallo el contenido del articulo 26 pero
también el articulo 1 inciso segundo establece una prohibicion para todo ... los acuerdos, pactos,
convenios, contratos entre competidores y no competidores, asi como los actos entre competidores
y no competidores cuyo objeto sea limitar o restringir la competencia o impedir el acceso al
mercado a cualquier agente econdmico, en los términos y condiciones establecidos en la ley.

“Esta prohibicion puede complementarse con el Articulo 46, inciso segundo en el cual
establece”, “Asi mismo, cuando la Superintendencia estime la ocurrencia de una modalidad de
practica prohibida que atente contra la competencia, distintas a las enunciadas en el Titulo 111 de
las préacticas anticompetitivas de esta ley, deber& motivar suficientemente la respectiva resolucion
y de manera especial debera consignar en la misma, segun sea el caso, el grado de incidencia o
gravedad de la infraccién, el dafio causado, el efecto sobre terceros, la duracion de la practica
anticompetitiva, las dimensiones del mercado o la reincidencia.”

Las referidas disposiciones generales y abiertas, si bien desde el punto de vista legal se
puede alegar que no brindan una total certeza juridica, no se debe de perder de vista que los
mercados no son estaticos y por ende su dinamica cambiante hace dificil mantener una legislacion
que puede mantener una sana competencia; como ejemplo podemos citar los mercados digitales
en los cuales los servicios son prestados por plataformas tecnoldgicas de doble lado (gj.: UBER)
que pueden estar distorsionando el proceso competitivo del mercado pero es complicado
enmarcarlo en conductas que estdn acorde para mercados tradicionales. A la fecha, las
disposiciones en mencién no han sido utilizadas por la Superintendencia de Competencia??.

227 Aijtor Zurimendi Isla “Las restricciones verticales a la libre competencia”, 12 Edicion Editorial Civitas, Navarra, 2006
228 Superintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 3 Op. Cit.
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Ahora bien, en un segundo momento tenemos los elementos que define el art. 27 de la Ley
de Competencia que deben de comprobarse para que las practicas anticompetitivas entre no
competidores sean consideradas violatorias, en el derecho de competencia salvadorefio. Dichas
disposiciones condicionan la tipicidad de la practica en yuxtaposicion a tres elementos; la posicion
de dominio a la luz del articulo 29 Ley de Competencia., que las practicas se realicen respecto a
bienes o servicios correspondientes al mercado relevante y finalmente que se produzca o exista la
posibilidad de producir efectos negativos a la competencia de sus competidores, impidiendo y
limitando el acceso a potenciales competidores o desplazando a competidores dentro del mercado;

asi como que el cometimiento de perjuicio a los consumidores??°,

2.9.5 Modalidades de Ejecucién de los Acuerdos Verticales

Segun lo dispuesto en el art. 26 de la Ley de Competencia siempre y cuando se comprueben
los supuestos del art. 29 las siguientes son consideradas précticas anticompetitivas entre no
competidores; venta condicionada y venta o transaccion sujeta a condicion, de lo que trataremos a
continuacion:

Tenemos que la venta condicionada: se define como aquella practica anticompetitiva que
tiene por objeto hacer de manera conjunta una venta con una estipulacién en virtud de la cual el
comprador adquiera otros productos o servicios del proveedor o empresas asociadas a este (puede
tratarse de “marca tinica” o “venta atada”)>.

Entonces podemos tener por un lado un comprador en busca de un bien, que probablemente
por su rubro, deberd adquirir diversos insumos adicionales inmersos en su proceso de produccion
o complementario al mismo, oportunidad que aprovecha el proveedor de estos bienes al
condicionar su adquisicion a realizar la compra de forma conjunta a los bienes que en efecto se
desean adquirir de ese especifico proveedor, adicionando aquellos bienes o servicios que
probablemente en busqueda de la eficiencia econémica o alguna reduccién de costos se adquiriria
probablemente en otro proveedor, supuesto que por si mismo no representa una restriccion vertical
sancionada por el Derecho de Competencia Salvadorefio, sino que se tendra que adicionar a los
elementos de analisis que al agente econdmico que realiza la venta condicionada tenga posicion
de dominio en el mercado relevante, y que dé se tengan o se podrian tener afectaciones negativas
a los consumidores?,

2.9.6 Abuso de Posicion Dominante

Previo ainiciar el estudio del Abuso de posicion de dominio como préctica anticompetitiva,
debemos aproximarnos antes a aquellos elementos que constituyen el estadio econémico que se
denomina como “Posicién de Dominio”, la literatura aborda el tema desde multiples perspectivas,
una de ellas es la cuota de mercado que puede tener un agente econdmico, situacion que representa
una gran importancia para aproximarnos al concepto de domino.

229 Gonzalo Ruiz, “Definicion de mercado relevante y politicas de competencia” en Revista de Derecho. Segunda Epoca, Themis,
Afio 17, No. 91, Lima Pert 2000 )

230 Superintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 3 Op. Cit.

231 |hidem.
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Cuando se verifica un ejercicio abusivo de una posicion de privilegio en el mercado por
medio de una actuacion unilateral o concertada de uno o varios agentes econdmicos, no se trata de

un acuerdo anticompetitivo, sino que se perfecciona un abuso de la posicion dominante?32,

La interrogante que surge al tocar el tema de cuotas de mercado es: ¢Seréa suficiente hablar
de cuotas de mercado para establecer posicion de dominio?, a lo que la misma literatura le opone
ciertas situaciones que atenuan la robustez de la hipotesis; las cuotas de mercado por si solas no
pueden ser tomadas como indicadores absolutos de la existencia de una posicién de dominio,
dependera de la cantidad de agentes econdmicos competidores y su capacidad para responder a las
acciones que el participante mayoritario del mercado ejerza, como se menciond anteriormente
cuando explicabamos la posicién dominante en el analisis de los acuerdos verticales o practicas
anticompetitivas entre no competidores.

Es entones, que acé la literatura, introduce otros conceptos que de por si no son ajenos a la
posicion de dominio, y es “la independencia” con la que puede actuar y “el poder de mercado” de
un agente econémico. Se dice que para verificar en efecto que un agente econémico posee posicién
de dominio en un mercado, se tiene que comprobar que este tiene un poder econémico suficiente
y comportarse con independencia de sus competidores, esto en esencia implica que, al realizar sus
actuaciones comerciales no se tomara en cuenta de ninguna forma las reacciones o efectos de los
comportamientos de los posibles o reales competidores, es donde se llega a la conclusion que poder
de mercado implica que se tiene la suficiente independencia econémica para ofertar productos o
servicios por encima de las condiciones normales de competencia sin que sus competidores pueda
establecer un contrapeso a dichas conductas?3,

En nuestro pais existe cuerpos normativos que regulan conductas y no estructuras de
mercado, en contraposicion a prohibir los monopolios como estructura de mercado, prohibe
aquellas préacticas que restringen la competencia realizadas por un agente econémico que por su
posicion dominante en el mercado relevante, de ser el Unico, es propenso a afectar el correcto
funcionamiento del mismo mercado.

Sin embargo es importante destacar la capacidad para que una empresa demuestre su
independencia en el mercado que dependerd fundamentalmente de las alternativas, de bien o
servicios, que los consumidores puedan tener para sustituirlos por otro, y flexibilizar de esta forma
la demanda, Si nos encontramos en presencia de una sustituibilidad alta de la demanda por el tipo
de producto, o por los distribuidores que ofertan estos sustitutos, es poco probable que un candidato
pueda tener posicion de dominio se enfrentara a no poder realizar conductas que provoquen
distorsiones en el mercado repercutiendo en la eficiencia econdmica y cause dafio a los
consumidores. En contraposicion tenemos un analisis a los productos en si y a los agentes
econdmicos que los distribuyen, se dice que entre mayor sea la oferta de productos o servicios,
sera mas dificil atribuir a un agente econdmico la dominancia en un mercado determinado*.

232 Gyillermo Cabanellas De Las Cuevas, "Derecho Antimonopélico y de Defensa de la Competencia” Op. Cit.

233 Julio Pascual y Vicente, “El abuso de posicién dominante”, en Revista de Derecho Mercantil, No. 245, julio-septiembre, Madrid
Espafia 2002

234 Julio Pascual y Vicente, “El abuso de posicion dominante” Op. Cit.
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Lo anterior es de suma importancia porque nos da una luz de la regulacion del abuso de
posicion de dominio en El Salvador, para lo cual legalmente debemos tomar en cuenta los
siguientes elementos para saber si estamos en presencia de una posicion de dominio en el mercado
segun la Ley de Competencia:

a) Su participacion en dicho mercado y la posibilidad de fijar precios unilateralmente o
restringir el abastecimiento en el mercado relevante sin que los agentes competidores puedan real
0 potencialmente contrarrestar dicho poder;

b) La existencia de barreras a la entrada y a los elementos que previsiblemente puedan
alterar tanto dichas barreras como la oferta de otros competidores.

c) La existencia y poder de sus competidores; y

d) Las posibilidades de acceso del agente economico y sus competidores a fuentes de

insumos?%®,

Asi las cosas, cuando hablamos de las restricciones por abuso de posicién de dominio, se
tratan de una serie de tema muchas veces de indole mas econdémico que juridico, debido a que no
se regula una tipicidad comin o un catalogo de practicas, con solo una interpretacion, sino que
conlleva un anélisis econémico pudiendo decirse que en Abuso de posicion de dominio esta
prohibido lo siguiente:

a) La creacion de obstaculos a la entrada de competidores o a la expansion de competidores
existentes;

b) Las acciones que tengan por finalidad limitar, impedir o desplazar en forma significativa
de la competencia dentro del mercado;

c) La disminucion de precios en forma sistematica, por debajo de los costos, cuando tenga
por objeto eliminar uno o varios competidores, o evitar la entrada o expansion de éstos; y

d) La venta o prestacion de servicios en alguna parte del territorio del pais a un precio
diferente a aquél al que se ofrece en otra parte del mismo territorio cuando la intencidn o el efecto
sea disminuir, eliminar o desplazar competencia en esa parte del pais?®.

285 Syperintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 3 Op. Cit.

236 Ifigo Herguera y Amadeo Petithbd “La determinacion del mercado relevante y de las barreras de entrada, piezas clave del
Derecho de la Competencia”, publicado en AAVV., Anuario de la competencia 2000, Fundacién 1CO, Marcial Pons, Madrid,
2001
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CAPITULO 3

MARCO JURiDlg:o: EFECTOS QUE SE PRODUCEN EN EL VAc;l’o DE REGULACION
DE PREVENCION DE COMPETENCIA DESLEAL EN LA FUSION DE SOCIEDADES
MERCANTILES

3.1 Requlacién constitucional del orden econdmico

Con respecto a los considerandos preliminares de la Ley de Competencia, el legislador
secundario se remitio unicamente al inciso segundo del articulo 101 de la Constitucion de 1983,
ya que éste tiene una vinculacion mas evidente con la materia regulada. Sin embargo, es preciso
advertir en el presente documento que este articulo fue disefiado por el Poder Constituyente para
asentar el marco introductorio del régimen econdmico nacional, por lo cual estimamos que se
vuelve relevante transcribir el texto del articulo completo y examinarlo integramente, ya que los
Parlamentarios Constituyentes dispusieron que ambos incisos debian proporcionar los principios
aplicables al orden econdmico en general:

“El orden econémico debe responder esencialmente a principios de justicia social, que
tiendan a asegurar a todos los habitantes del pais una existencia digna del ser humano.

El Estado promovera el desarrollo econdémico y social mediante el incremento de la
produccion, la productividad y la racional utilizacién de los recursos. Con igual finalidad,
fomentara los diversos sectores de la produccion y defendera el interés de los consumidores”. 2’

Puesto que el orden econdmico nacional esta configurado por ese conjunto de principios y
reglas contenidas en la Constitucion, que constituyen el marco de la totalidad de actividades a
través de las cuales se desarrollan las relaciones econdémicas en el pais, tal cual ya ha sido
reconocido inclusive por la Sala de lo Constitucional®®. La primera parte del precepto transcrito
reproduce literalmente el texto del articulo 135 de las Constituciones de 1950 y de 1962.
Histéricamente, es procedente mencionar que fue el Constituyente de 1950 quien introdujo por
primera vez un titulo regulador del orden econémico y quien determind que éste debia responder
a principios de justicia social, que contribuyeran a asegurar a todos los habitantes del pais una
existencia digna del ser humano?.

Tenemos entonces que el concepto de justicia social también aparece por primera vez en
la Constitucién de El Salvador de 1950 y constituye actualmente uno de los conceptos juridicos de
méas compleja definicién, por su amplio contenido indeterminado y porque, en la practica, la
concrecidn de este concepto puede depender del &ambito en el que tenga que aplicarse o del enfoque
politico, juridico o econémico que se adopte para definirlo.

De tal manera que para los fines de esta investigacion, considerando las particularidades
del derecho de competencia, resulta apropiado adoptar un enfoque que combine la dimension

237 Constitucion de la Republica de El Salvador El Salvador, Asamblea Legislativa de EI Salvador, 1983

238 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: Inc. 8-2004 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2005) https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2005/12/27FA.PDF

239 Francisco Bertrand Galindo et al, “Manual de derecho constitucional, Tomo I”” Centro de Investigacion y Capacitacion, Proyecto
de Reforma Judicial, 12 edicién, San Salvador, 1992
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juridica con la econdmica, a partir del cual se reconoce que la justicia social no es un resultado
natural de la actividad econdmica, puesto que ésta se encarga del proceso productivo y no de la
distribucion de la riqueza. En este orden de ideas, es tarea propia del Estado adoptar los medios
necesarios que contribuyan a alcanzarla, ya que si bien su contenido es de dificultosa concrecion,
la justicia social constituye uno de los valores supremos de nuestro ordenamiento econémico
reconocidos por la Constitucion?4,

Asi las cosas, en el marco de este estudio, se pretende lograr la mayor concrecién juridica
de este concepto con el fin de determinar las obligaciones que pesan sobre los poderes constituidos,
entre las cuales anticipamos que tiene su lugar la defensa de la competencia en el mercado, porque
-tal como podremos constatar a lo largo de este trabajo- el libre juego de las fuerzas competitivas
aporta mayor equilibrio a las relaciones econémicas y genera beneficios para la sociedad en
general.

Sin perjuicio de la advertencia hecha al inicio de este item, sobre la imposibilidad de
analizar a fondo las clausulas economicas de la Constitucion de 1983, con el fin de precisar el
marco constitucional dentro del cual se aprueba la Ley de Competencia, se considera procedente
agregar que esta parte del precepto que tiene su origen en la Ley Fundamental de 1950, muestra
una estrecha vinculacion con la parte final del articulo 1 de la Constitucion de 1983, en el que se
establecen los fines del Estado y especificamente la obligacion de asegurar a los habitantes de la
Republica el bienestar economico y la justicia social, el cual también tiene su origen en la
Constitucion de 1950.

Dicho precepto eminentemente axiol6gico ha permitido deducir que los forjadores de
nuestra Constitucion vigente, la concibieron como una norma personalista e igualmente
concibieron al orden econémico como un conjunto de relaciones instrumentales, que deben
contribuir a la realizacion de la persona humana en su dimension econdmica?*'. Del examen de los
debates de la Asambleas Constituyentes de 1950 y de 1983, podemos concluir primero que la
orientacion social del régimen econdmico constitucional impone al Estado la obligaciéon de
garantizar que toda la actividad econémica esté encaminada a proporcionar el mayor bienestar
economico para la mayoria de habitantes de nuestro pais?*.

En segundo lugar, esta conclusion también encuentra sustento en las sentencias que la Sala
de lo Constitucional ha proveido sobre el tema, en las cuales se ha manifestado que justicia social,
bienestar social e interés general, en términos econdmicos, significan “el derecho que tienen las
mayorias a satisfacer sus necesidades materiales basicas”, calificando a los derechos econdmicos
de la poblacién como verdaderos derechos fundamentales®*®,

Ademas de la jurisprudencia nacional citada, se considera provechoso hacer referencia a
algunas reflexiones sobre la relacion entre orden econdémico e interés social, formuladas por el Dr.

240 | ester Thurow, “Hacia una definicién de Justicia Econémica”, en Revista de Estudios PUblicos, N° 24, Centro de Estudios
Publicos, Santiago de Chile, 1986

241 Juan Ignacio Font Galan, “Legitimacién Constitucional del Derecho Mercantil y Desafio Etico del Ordenamiento del Mercado
Competitivo”, en Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor Manuel Broseta Pont, Tomo I, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1995

242 Mario Antonio Solano Ramirez, "Derecho Constitucional de El Salvador" Op. Cit.

243 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: Inc. 8-2004 Op. Cit.
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Alvaro Magafia, ex presidente de la Republica y reconocido estudioso del derecho constitucional
econdmico en nuestro pais. En un ensayo de 1996, sobre la Constitucion de 1983, el Dr. Magafa
sefiala que para guardar la debida coherencia con nuestra Constitucion vigente, las cuestiones
econdmicas deben resolverse atendiendo a criterios de eficiencia, pero también tomando en
consideracion el bienestar de la poblacion en general. Para este autor, todo el ordenamiento
contenido en la Ley Fundamental representa una limitante para cualquier medida o programa de
politica econdmica que el Gobierno quiera impulsar, que debe ser tomado en consideracion al
momento de disefiar y aplicar las normas?#,

Es de suma importancia resaltar también de inciso primero del articulo 101 CN, el inciso
segundo del articulo 101 el que constituye el primer fundamento Constitucional citado en la
introduccion de la Ley de Competencia. En él se establece la obligacidn que recae en el Estado de
promover el desarrollo econdmico y social, mediante el incremento de la produccion, la
productividad, la racional utilizacién de los recursos, y la defensa de los consumidores.

De igual forma este segundo inciso no tiene su origen en la CN de 1950, puesto que fue
agregado por los Constituyentes de 1983, para resaltar la obligacion que incumbe al Estado de
coordinar la actividad econémica estatal, con el fin de incrementar la riqueza nacional y de
garantizar que ésta sea aprovechada por la mayor parte de la poblacion. Al estudiar ambos incisos,
se puede verificar que se trata de un precepto principialista, en el que los Constituyentes
pretendieron plasmar lineamientos generales aplicables a toda la economia nacional, tomando
como base la basqueda del equilibrio entre el crecimiento econdmico y el bienestar de la poblacion.

Ademas del marco general trazado por el inciso primero del articulo bajo examen, este
segundo inciso es particularmente relevante para la interpretacion y para la aplicacion de la Ley
de Competencia, ya que el incremento de la eficiencia productiva y la correcta utilizacion de los
recursos que pueden lograrse en un régimen de libre concurrencia empresarial, es uno de los fines
perseguidos por la Ley de Competencia y uno de los mayores provechos que la competencia puede
aportar en beneficio de la sociedad, tal como profundizaremos en el capitulo siguiente?*®.

Al momento de aprobar la Ley de Competencia, el legislador salvadorefio ha introducido
en nuestro ordenamiento juridico, un instrumento normativo que puede contribuir a dar
cumplimiento a los mandatos contenidos en el articulo 101 CN?*¢, puesto que la regulacion de
defensa de la libre competencia empresarial fomenta la eficiencia productiva y la mejor utilizacion
de los recursos, asi como la puesta a disposicion de la sociedad, en su dimensién de consumidora,
de méas y mejores productos, a menor precio, con el consiguiente incremento de la riqueza, que se
obtiene tanto para el empresario como para el consumidor?¥’.

Sobre este punto, conviene sefialar que el derecho de competencia ha sido concebido como
una de las manifestaciones del poder ordenador del Estado del mercado, para fomentar una sana
competencia empresarial o corporativo (segin su dimension)?*®. Esta forma de intervencion

244 Alvaro Magafia, “Consideraciones sobre la Constitucién Salvadoreiia” Op. Cit.

245 Miguel Angel Fernandez Orddfiez, “La Competencia”, Alianza, 12 edicién, Madrid, 2000

248 Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social Boletin No. 48 “La Ley de Competencia”. Op. Cit.

247 Rodrigo Uria y Aurelio Menéndez Menéndez, “Curso de Derecho Mercantil”, Civitas, 22 edicion, Madrid, 2006

248 |_|uis Cases Pallares, “Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia”’, Escola D’ Administraci6 Publica de Catalunya
Marcial Pons, Madrid, 1995
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indirecta en la economia contribuye a realizar las aspiraciones del Constituyente contenidas en el
articulo 101 CN, puesto que implica una forma de injerencia estatal compatible con los limites
autorizados por la Ley Suprema. La legislacion de defensa de la competencia pretende contribuir
a promover simultdneamente el desarrollo econémico y el social, por constituir una normativa que
permite proteger ambas vertientes del mercado: aporta equilibrio a las relaciones entre empresarios
y protege a los consumidores?4°,

Tal como se abordara mas adelante asi como en otras partes de este estudio, el derecho de
competencia promueve los sanos comportamientos empresariales que conducen a la eficiencia
productiva y al bienestar de los consumidores, en los términos consignados en el inciso 2 del
articulo 101 CN, ya que obliga al productor a mejorar sus técnicas de produccion y a optimizar el
uso de los recursos de los que dispone, para producir variedad de bienes y servicios mejores y mas
baratos, con el propdsito de capta la mayor porcion de la demanda posible.

A su vez, el consumidor también ha resultado beneficiado con la defensa de la libre
competencia en el mercado, porque como consecuencia de esta rivalidad por captar un mayor
numero de clientes, los empresarios y competidores ponen a disposicion de la poblacion en
general, una mas amplia variedad de bienes y servicios, de mejor calidad y precio.

Estos efectos directos de la defensa de la libre competencia, que seran objeto de un examen
mas detallado en los items siguientes, nos permitiran concluir que la aprobacion de la primera ley
de competencia en El Salvador, constituye un instrumento normativo que podrd promover
concurrentemente el desarrollo econémico y el social, contribuyendo al efectivo cumplimiento de
los mandatos constitucionales contenidos en el articulo 101 CN%0,

3.2 Libertad econdmica constitucionalmente garantizada

Al igual manera que el articulo anteriormente comentado, el articulo 102 también forma
parte del titulo que concentra las clausulas econdmicas de la Constitucion de 1983, el cual dice:

“Se garantiza la libertad econdémica, en lo que no se oponga al interés social.

El Estado fomentaray protegera la iniciativa privada dentro de las condiciones necesarias
para acrecentar la riqueza nacional y para asegurar los beneficios de ésta al mayor nimero de
habitantes del pais”.

Este mandato constituye uno de los principales fundamentos constitucionales mencionados
en las consideraciones preliminares de la Ley de Competencia, ya que su texto establece el marco
especifico de proteccion constitucional a las libertades individuales en el &ambito econémico. La
Constitucion en vigor garantiza un derecho general de libertad el cual es aplicable a practicamente
todas las esferas de la vida de los habitantes de este pais, conforme al cual las personas son libres
de hacer todo lo que la Ley no prohibe. Sin embargo, el articulo 102 CN refleja la preocupacion

249 Urich Immenga, “El Derecho del Mercado”, en Revista de Derecho Mercantil n. 235, Madrid, 2000
250 |jliam Virginia Arrieta de Carsana, “Regulacién de los acuerdos entre competidores en El Salvador”, Editorial Universidad
Dr. José Matias Delgado, Instituto de Investigaciones Juridicas. La Libertad, diciembre 2012
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de los Constituyentes por garantizar también de forma especifica la tutela de las libertades
econdmicas individuales.

Se debe advertir que el referido texto del articulo 102 CN es una reproduccion exacta del
texto del articulo 136 de la Ley Fundamental de 1950, retomado luego con el mismo ndmero y
redaccion por la Constitucién de 1962, por lo que corresponderia buscar su génesis en las sesiones
que dieron lugar a la aprobacién de la Constitucion Politica de 1950. Sin embargo, al consultar
estas discusiones, constatamos que el contenido de los principales conceptos incorporados en el
inciso primero de este articulo, como el significado de libertad econdémica o de interés social- en
el &mbito de las relaciones econémicas- no fueron objeto de anélisis o de debate.

Al consultar las transcripciones literales de las sesiones de la Asamblea Constituyente de
1950, figura que el texto del articulo 136 en la CN de ese afio — ahora Art. 102 CN- fue aprobado,
sin mayor discusion o anlisis del contenido de conceptos que se incorporaban por primera vez en
los textos constitucionales nacionales??,

Sin embargo al verificar los incisos del articulo 136 CN, consta que en el contenido del
mismo, la preocupacién de los Constituyentes se centr6 en la organizacién de un régimen
econdmico equitativo. Se pretendié que la Constitucion garantizara la libertad econdmica,
entendida como libertad individual de los particulares siempre y cuando no se descuidara el interés
de la colectividad o interés social.

Ahora bien en cuanto al inciso segundo que basicamente desarrolla estos principios, al
expresar que corresponde al Estado proteger y respetar la iniciativa privada, para que ésta
contribuya a la generacion de la riqueza nacional, en beneficio de la mayor parte de habitantes del
pais. Esta segunda parte del articulo complementa el contenido del inciso primero, al reiterar que
la actividad econdmica empresarial debe desenvolverse en beneficio de las mayorias y no para
beneficio exclusivo de quien la ejerce.

Pero al no poder concretar debidamente el contenido del articulo 102 de la Constitucién de
1983 a partir de los debates que le dieron origen o que dieron origen a sus antecedentes, es
necesario completar esta investigacion, remitiéndonos a la jurisprudencia que la Sala de lo
Constitucional ha proveido y que ha permitido en gran manera determinar el alcance de algunos
de sus aspectos mas relevantes®®2,

En cuanto a la naturaleza de la libertad econdmica, el méaximo intérprete de la Constitucion
ha dicho que se trata de un derecho subjetivo que debe entenderse como una manifestacion del
derecho general de libertad, que en este caso, implica la posibilidad de obrar o no obrar en el
ambito econémico. El contenido de la libertad econémica se concreta en el derecho de intervenir
en las tres etapas que conforman el proceso econdémico: produccion, distribucion y consumo de
bienes y servicios destinados a la satisfaccion de las necesidades humanas®®.

251 Version Taquigrafica de las Actas de Sesiones de la Asamblea Nacional Constituyente celebradas entre el 12 de mayo y el 1 de
septiembre de 1950, Legajo 3: actas n. 38 a n. 57, San Salvador, 1951.

252 | jliam Virginia Arrieta de Carsana, “Regulacion de los acuerdos entre competidores en EI Salvador”, Op. Cit.

253 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: Inc. 15-99/17-99 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 2002) https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2002/08/2166.PDF
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Tan es asi que el criterio mas continuamente asociado por la Sala es aquel que reconoce
que la libertad econdémica implica una esfera de actuacion garantizada por la Constitucion, que
permite el ejercicio de actividades econdmicas licitas, dentro de un espacio suficientemente amplio
para que la actividad econémica privada se desarrolle libre de toda intervencion estatal?>,

Sin embargo, se podra apreciar que en pronunciamientos mas recientes, el Tribunal ha
mostrado cierta tendencia a identificar y diferenciar la libertad econdémica con la libertad
empresarial, manifestando que de la libertad econdmica establecida en el articulo 102 CN, se
deriva la libertad de empresa, la cual desde una perspectiva subjetiva implica que se pueden
emprender actividades econdmicas licitas y libres de practicas monopolicas, mientras que desde
una vertiente institucional, implica el no sometimiento a limitaciones que la vuelvan
impracticable®®®.

A pesar de la similitud de conceptos que existen entre una y otra libertad, esta postura méas
reciente es importante estudiarle, ya que desde una perspectiva formal, el articulo 110 de la
Constitucion protege especificamente la libertad empresarial, siendo innecesario que se recurra a
identificarla con la libertad econdmica o a derivarla del articulo 102 CN vy, porque desde una
perspectiva material, al momento de elaborar la Constitucion de 1983, el legislador Constituyente
identifico el contenido de la libertad empresarial con la libre concurrencia, pero no con la libertad
econdmica en general®®®,

La Sala de lo Constitucional en reiterada jurisprudencia, ha mencionado que la libertad
econdmica no puede ni debe concebirse como una libertad absoluta e ilimitada. Esto es porque la
libertad econdmica como manifestacion de una libertad juridica debe ser congruente con la libertad
de los demas y con los fines perseguidos por la Ley Fundamental.

Cabe agregar que la proteccion del interés social enunciado en el inciso primero del articulo
102 CN establece uno de esos fines y constituye un limite expresamente previsto a la libertad
econdmica, que se deriva también del articulo 101 antes comentado, en el que se establece que
todo el orden econémico nacional debe servir a garantizar el interés de la colectividad.

En cuanto al alcance y contenido del interés social en el marco de las relaciones
econdmicas, la Sala de lo Constitucional ha manifestado que el interés social debe entenderse
simplemente como el interés de la sociedad o la colectividad. No obstante ello, la Sala también ha
precisado que el interés social no puede entenderse como el interés de absolutamente toda la
poblacion, sino Gnicamente como un interés representativo de los intereses de las mayorias®’.

En ese orden de ideas debemos advertir que la ley de Competencia aporta una herramienta
de suma utilidad para dotar de efectividad al mandato contenido en el articulo 102 de la
Constitucion, ya que uno de los principales efectos de una adecuada regulacion de la rivalidad

254 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: Inc. 8-2004 Op. Cit.

25 Gala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo Referencia: 391-2004 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2006)
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2006/02/2920.PDF

256 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: 24-98 Op. Cit.

%7 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: Inc. 5-93/2-96/3-96/11-96/12-96 Acumuladas.(El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 1998) https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda%2FD%2F1%2F1990-
1999%2F1998%2F07%2F1554.PDF

78


https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2006/02/2920.PDF
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda%2FD%2F1%2F1990-1999%2F1998%2F07%2F1554.PDF
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda%2FD%2F1%2F1990-1999%2F1998%2F07%2F1554.PDF

empresarial es la consecucion del equilibrio entre la libertad de iniciativa econdmica que asiste al
individuo y los intereses de la sociedad, en su dimension de destinataria de la actividad

econémica®®.

Tan es asi que la proteccion de la libre competencia impide que el ejercicio irrestricto de
la libertad econdmica de unos, aniquile la libertad econdémica de los demés no solo en las relaciones
entre empresarios competidores, como respecto de los efectos de sus comportamientos ya en los
consumidores. El derecho de competencia protege indirectamente la capacidad de obrar del
empresario con el fin de garantizar una real y sana competencia por la demanda, ya que éste
sanciona aquellas précticas, como el abuso de la posicion dominante, que al mismo tiempo que
restringen la libertad de los competidores, distorsionan el buen funcionamiento del mercado.

Un buen ejemplo de ello, estd en la resolucion con referencia Inc. 2-92, la Sala de lo
Constitucional manifestd que la libre competencia es parte esencial de la libertad econémica, ya
gue no puede considerarse que exista libertad econdémica en un sistema caracterizado por ser unos
pocos los productores o distribuidores de la mayoria o de todos los bienes. La libertad econémica
implica que todos los participantes en los procesos productivos deben poder competir libremente
entre si para aprovecharse de las oportunidades que el mercado ofrece.

De igual se debe advertir que la defensa de la libre competencia garantiza la libertad
econdmica o capacidad de obrar del consumidor, puesto que al prohibir practicas empresariales
como, el monopolio o las colusiones, mantiene abiertas las posibilidades de eleccion, lo que
también implica adquirir bienes y servicios a precios mas bajos que en ausencia de competencia.

Es importante recalcar que un sector mayoritario de la doctrina manifiesta que la proteccion
juridica de la libre competencia es uno de los mecanismos mas aptos para tutelar los intereses
economicos de la sociedad en general, ya que el derecho de competencia resguarda los intereses
de todos los participes en el mercado y garantiza el orden publico econémico®®.

En por eso que la Ley de Competencia constituye una forma de intervencion estatal en la
economia que preserva simultaneamente la libertad econdémica y el interés social, tal como mandan
las clausulas econdmicas de la Constitucion de 19832%°,

De igual manera los aspectos anteriormente mencionados, el derecho de la competencia
protege la libre iniciativa privada garantizada en el inciso segundo del articulo 102 CN, ya que
promueve el buen funcionamiento del mercado en una forma menos invasiva que los sistemas
basados en una regulacion directa del comportamiento empresarial?6?.

Ademas, si bien es cierto que actualmente existe cierto beneplacito al sefialar que el
derecho de la competencia protege la competencia y no al competidor, es apropiado mencionar
que la libertad econdmica individual también resulta protegida indirectamente, ya que al prohibir

258 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo Referencia: 140-2000 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2002)
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2002/11/1B94.PDF

29 Fernando Sanchez Calero y Juan Sanchez Calero Guilarte, “Instituciones de Derecho Mercantil”, Thomson-Aranzadi, 29
edicion actualizada y ampliada, Navarra, 2007

260 Rodrigo Uria y Aurelio Menéndez Menéndez, “Curso de Derecho Mercantil”, Op. Cit.

261 Martin Bassols Coma, “Constitucion y Sistema Econémico” Op. Cit.
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todos aquellos comportamientos empresariales que distorsionan la libre competencia o que
impiden el acceso al mercado a cualquier agente econémico, la LC también protege la libertad
economica de los protagonistas en los procesos productivos.

Finalmente, es importante resaltar lo relativo a la regulacion de la competencia que esta
constituye una normativa conciliadora de los mandatos constitucionales, puesto que a pesar de
imponer algunos limites a la libertad econdmica y especificamente en la libertad empresarial,
fomenta el bienestar del consumidor al mejorar sus oportunidades para satisfacer sus necesidades
materiales, con el consecuente incremento de la riqueza que se genera para toda la poblacion?®?,

Antes de concluir este apartado, también es necesario precisar que el derecho de
competencia forma parte del derecho ordenador de la actividad econdmica y que conforme a esta
premisa, nuestra Ley de Competencia es una norma que incide sobre las posibilidades de actuar
de los agentes econémicos. Sin embargo, luego de analizar el contenido de la libertad econémica
constitucionalmente garantizada, encontramos que la SCN ha sefialado que la libertad de
competencia es un elemento esencial de la libertad econémica que lejos de restringirla, ayuda a
preservarla.

Por lo tanto, si bien la Ley de Competencia impone limites a libertades econémicas
concretas constitucionalmente protegidas, como la libertad empresarial o la libertad de
contratacion Art. 110 y Art. 23 CN, respectivamente- puesto que prohibe o condiciona ciertas
conductas o ciertas estructuras empresariales, en realidad, tal como se ha venido reiterando, la
libertad de competencia y su defensa, constituyen un principio consustancial del modelo
econdmico que se inscribe en nuestra Ley Fundamental, que contribuye a dar plena vigencia a los
derechos contenidos en la misma, asi como también contribuye a garantiza el bienestar general?62,

3.3 Requlacion constitucional de los monopolios

Cuando hablamos de las clausulas econémicas de la Constitucion de El Salvador de 1983,
mas precisamente aquellas que fueron mencionadas por el legislador en las consideraciones
preliminares de la Ley de Competencia, el articulo 110 es el que tiene mayor relacién con esta
materia, segin se analizara mas adelante, al examinar las discusiones que le dieron origen y las
actualizaciones que la Sala de lo Constitucional ha efectuado de este precepto. Los incisos 1y 2
citados en la introduccion de la Ley de Competencia, se refieren —entre otros — a la prohibicion de
los monopolios y de las practicas monopolisticas, a las excepciones admitidas y a la proteccién
constitucional de la libertad de empresa y del interés de los consumidores.

Hay que reconocer que dicho articulo de nuestra constitucion vigente debe en mucho de su
contenido a la Constitucion Politica de 1950, aunque la prohibicion de los monopolios haya
igualmente existido en las constituciones nacionales anteriores. En los origenes del articulado
examinado, el articulo 142 de la Constitucion Politica de 1950 contenia Gnicamente dos de los
cuatro incisos que conforman el articulo 110 de la Constitucion de 1983. Los incisos originales
correspondian a los actuales incisos 1 y 3- y al igual que los demaés articulos que integraron el

262 Fernando Sanchez Calero y Juan Sénchez Calero Guilarte, “Instituciones de Derecho Mercantil”, Op. Cit.
263 |_jliam Virginia Arrieta de Carsana, “Regulacién de los acuerdos entre competidores en El Salvador”, Op. Cit.
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régimen economico introducido por primera vez en forma sistematica en nuestros textos
constitucionales, éste se aprobo sin mucha discusion sobre su contenido especifico.

Existié en las Actas de la Asamblea Constituyente de 1950, evidencia que demuestra el
consenso respecto de la necesidad de conservar la prohibicion de los monopolios en este nuevo
titulo relativo al régimen econémico, pero que se acordd cambiar esta prohibicién al permitir su
autorizacion por ministerio de Ley, cuando su existencia fuere imprescindible para el interés
social®®,

Lo que nos da como resultado de todas las disposiciones constitucionales examinadas en
este capitulo, el articulo 110 es el que ha mostrado mayor evolucion respecto de las constituciones
anteriores. Pues este precepto contiene una serie de innovaciones introducidas por el Constituyente
de 1983, entre las que son mas importantes de mencionar la proteccion de la libertad de empresa
y del interés de los consumidores, consignados en el inciso que sustituye el antiguo inciso segundo.

Por ejemplo el inciso uno y dos del articulo 110 Constitucién integran el uGltimo
fundamento constitucional expresamente citado por el legislador secundario al momento de
aprobar la Ley de Competencia, que se analizara, sin perjuicio de tener que hacer referencia a otras
clausulas constitucionales de contenido econdmico, en otras partes de este estudio?®.

Debemos destacar que uno de los aspecto mas relevante de las Actas de la Asamblea
Constituyente de 1983 y en las actas de la Comision de Estudio del Proyecto de Constitucion
consta que existié una propuesta para reformar el texto de este articulo, para que protegiera
expresamente la libre competencia.

Como se podra evidenciar a continuacién exploraremos con mayor detalle el alcance de
algunos conceptos contenidos en el articulo 110, a partir de las intenciones originales de los
legisladores de nuestra Ley Fundamental vigente, asi como de las actualizaciones que via la
interpretacion de la Sala de lo Constitucional se han realizado.

Debemos comenzar con algunos pormenores sobre el monopolio, ya que éste aparece como
el concepto central del articulo, para luego examinar la configuracion de dos categorias que fueron
introducidas por primera vez en la Constitucion de 1983: la libertad empresarial y la proteccion de
los consumidores. Una vez precisado el alcance y contenido de cada concepto, examinaremos su
vinculacion con la Ley de Competencia®®.

El hecho de la prohibicion de los monopolios comprendido en el inciso 1 del articulo 110
de la Constitucion de 1983 es uno de los elementos de contenido econdmico que se encontraban
dispersos en nuestros textos constitucionales desde 1886 y que el Constituyente de 1950 organizé
sistematicamente, al dedicar por primera vez un titulo de la Ley Fundamental al régimen
econémico. La redaccién actual del primer inciso obedece casi integramente a la redaccion del
inciso 1 del articulo 142 de la Constitucion Politica de 1950, el cual fue aprobado por esa Asamblea

264 \/ersion Taquigrafica de las Actas de Sesiones de la Asamblea Nacional Constituyente celebradas entre el 12 de mayo y el 1 de
septiembre de 1950 Op. Cit.

265 Mario Antonio Solano Ramirez, "Derecho Constitucional de El Salvador" Op. Cit.

266 |_jliam Virginia Arrieta de Carsana, “Regulacion de los acuerdos entre competidores en El Salvador”, Op. Cit.
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por unanimidad, puesto que a su vez reproducia la prohibicién contemplada en los textos de las
Constituciones de 1939 y de 1886.

Lo cierto es que la Asamblea Constituyente de 1950 introdujo la posibilidad de autorizar
monopolios a titulo excepcional, obviamente a favor del Estado o de los Municipios, cuando el
interés social lo demandare. Este articulo fue reproducido textualmente en la Constitucion de 1962
y los Constituyentes de 1983 conservaron casi intacta la redaccion que aparecia en los dos textos
constitucionales anteriores, pero poniendo énfasis en el caracter excepcional de la autorizacion de
los monopolios a favor del Estado o de los municipios, al incrementar los requisitos para su
procedencia?’.

Ya en las Constituciones de 1950 y 1962, solo bastaba que el interés social demandare la
autorizacion de un monopolio a favor del Estado, mientras que en el texto vigente, se consigna que
el establecimiento de un monopolio a favor del Estado, debe ser imprescindible.

Para un examen mas claro de este precepto, se transcribe el texto del inciso 1 del articulo
110 de la Constitucion de 1983:

“No podra autorizarse ningn monopolio sino a favor del Estado o de los Municipios,
cuando el interés social lo haga imprescindible. Se podran establecer estancos a favor del
Estado”.

Y es especificamente en las sesiones de la Asamblea Constituyente de 1983 en la que
consta que cada uno de los 4 incisos del articulo 110 CN, se discuti6 y aprobé en forma individual
y que una de las propuestas del inciso 1° que fueron discutidas, y expresamente mencionaba que
la prohibicién de los monopolios tenia por finalidad la proteccion de la libertad empresarial y de
los consumidores.

Es entonces que el mismo Constituyente también manifestd que no se debian prohibir en
forma absoluta todos los monopolios privados, ya que perfectamente pueden surgir como resultado
de una actividad econdmica licita, como cuando un empresario produce un articulo totalmente
nuevo que nadie mas puede proveer?®,

He aqui donde toma suma importancia uno de los pronunciamientos de la Sala de lo
Constitucional mas relevantes sobre el monopolio, y lo encontramos algunos afios después de la
entrada en vigor de la Constitucion de 1983. Especificamente en el proceso de inconstitucionalidad
8-87 resuelto en 19892%° en el que la Sala manifest6 que el articulo 110 de la Constitucion de 1983
ampara el monopolio como autorizacion y el monopolio como prohibicion, en los términos que se
transcriben a continuacion en virtud de su especial relevancia para nuestro estudio:

“...Siendo prohibido, generalmente el monopolio, como se ha sefialado, por ser contrario
a los intereses generales y conculcar la libertad de trabajo en el campo econémico y porque al

267 \ersion Taquigrafica que contiene las discusiones y aprobacion del Proyecto de Constitucion de la RepUblica de 1983 por la
Asamblea Constituyente, Tomo VI, sesion del 6 de octubre de ese afio.

268 Alvaro Magafia “Consideraciones sobre la Constitucion Salvadoreiia”, en Cuadernos IEJES, n. 15, Instituto de Estudios
Juridicos de El Salvador, San Salvador, 12 edicidn, 1996.

269 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: 8-87 Op. Cit.
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restringir el libre juego de la oferta y la demanda, dafa el interés social, al aumentar los precios
y disminuir la calidad de los productos en perjuicios de la sociedad en general, especialmente del
consumidor, y siendo la proteccion de los intereses sefialados lo que justifica el monopolio como
prohibicion, el monopolio como autorizacidn, necesariamente tiene que salvaguardar los mismos
intereses. En efecto, persigue el mismo interés socioeconomico, o sea la proteccion de la
colectividad en la satisfaccion de sus necesidades econdmico-materiales, es decir, en la

’

satisfaccion de sus necesidades como consumidor...”.

Dicho Tribunal considerd que por exclusion, debe entenderse que esta disposicion prohibe
los monopolios a favor de particulares, mientras que autoriza los monopolios estatales, siempre y
cuando sean el Gnico medio para proteger determinados intereses de la colectividad.

También en la misma sentencia, la Sala sefialé ademas que el monopolio es contrario a los
intereses generales porque este perjudica al publico en general, ya que afecta la libertad de trabajo
en el campo econdmico y porque al restringir el libre juego de la oferta y la demanda, dafia el
interés social al aumentar los precios y afectar la calidad de los productos. Sobre este tema, también
la Sala concluye que el monopolio por autorizacion, tiene necesariamente que salvaguardar los
intereses de la colectividad, es decir su capacidad para satisfacer sus necesidades econémico
materiales o sus necesidades como consumidora?’®.

En cuanto al siguiente pronunciamiento importante sobre el tema del monopolio se da en
un proceso de inconstitucionalidad resuelto en 1999. En la sentencia de inconstitucionalidad 2-92,
la Sala de lo Constitucional®’* vuelve a valorar los criterios que permiten distinguir los monopolios
que nuestra Ley Fundamental autoriza y aquéllos que prohibe. En esta jurisprudencia mas reciente,
la Sala ha detallado que la autorizacién a favor del Estado, para ejercer en forma exclusiva una
actividad econémica debe satisfacer necesidades sociales de indole econdémica, que no se puedan
proteger efectivamente de otra forma.

Practicamente se trata de un titulo que permite la intervencion estatal en la economia, pero
conforme a una serie de condicionantes. El nico monopolio autorizado es el monopolio social, el
cual si bien constituye una intromision del Estado en actividades que tradicionalmente
corresponden a los particulares, puede admitirse cuando existe la necesidad de asegurar la
prestacion de un bien o servicio indispensable para la colectividad, conforme a un minimo de
condiciones que en determinadas circunstancias, el Estado esta en mejor posicion para satisfacer:

“...en concreto, tratdndose de la autorizacion de los monopolios, el interés social a
proteger es el del consumidor. Y es que, si el monopolio es la exclusividad en la produccion y/o
comercializacion de un producto o de varios productos determinados, y si se prohibe -para evitar
el alza de los precios de estos productos- cuando se autoriza a favor del Estado el monopolio de
los mismos productos, el objetivo es lograr el efecto contrario, es decir, asegurar al publico la
oferta de estos productos o servicios de una manera regular y continua, de buena calidad y a un
bajo precio, evitandose asi el lucro excesivo, ya que el Estado, en aras del interés general, debe
limitarse a proporcionar el beneficio mencionado...Cabe mencionar que el monopolio como
autorizacion es también llamado monopolio social, el cual aparece como una intromision del

270 Ljliam Virginia Arrieta de Carsana, “Regulacién de los acuerdos entre competidores en El Salvador”, Op. Cit.
271 sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: 2-92 Op. Cit.
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Estado en un area que tradicionalmente corresponde a la actividad economica de los propios
particulares y se autoriza por via de excepcion, a efecto de proteger los intereses econémicos de
la poblacién perjudicada por los altos costos de ciertos productos béasicos, debido al lucro
excesivo de los productores y distribuidores. En ese sentido, el Art. 110 Cn. so6lo autoriza el
Ilamado monopolio social, o sea el que se da a fin de proteger el interés social... Por tal razon,
puede afirmarse que s6lo por urgente e imprescindible necesidad social se faculta al Estado a
monopolizar determinadas actividades para satisfacer directamente y en mejores condiciones de
precio y calidad las necesidades sefialadas, pues en este campo, no debe animar al Estado un fin
de lucro, al cual normalmente debe renunciar...”?".

Con respecto de la prohibicién de los monopolios, la Sala ha exteriorizado que ésta opera
como una garantia constitucional para la proteccion de la libertad de empresa en su carécter de
derecho individual y como garantia para la defensa de la libertad econdmica que reconoce el
articulo 102 de la Constitucion?’3, Ademas ha agregado que cualquier monopolio que no tenga la
finalidad de proteger el interés social y cuya autorizacion no sea imprescindible, queda prohibido.
Esta prohibicién alcanza incluso aquellos monopolios estatales que pudieran tener fines justos y
convenientes, pero que no se ajustan a los criterios anteriormente sefialados, ya que la prohibicion
de los monopolios prevalece como la regla general y su autorizacion, como la excepcion.

Como dato relevante en jurisprudencia del 2002, la Sala ha reconocido que para el
establecimiento de los monopolios estatales debe operar el principio de reserva de Ley, en la
medida que su autorizacion puede afectar otros intereses constitucionalmente protegidos. Los
permisos para crear monopolios estatales o para conferir al Estado la produccidn o venta exclusiva
de un bien o servicio deben establecerse por ministerio de Ley, dentro del estrecho marco
configurado por el articulo 110 de la Constitucidn de 1983 y éstos no deben restringir mas derechos
que aquellos expresamente permitidos por nuestra Ley Fundamental, los cuales en opinién de la
Sala de lo Constitucional se reducen a la libertad empresarial.

En cuanto a este punto, hay que dejar claro que el inciso segundo del articulo 2 de la Ley
de Competencia expresamente reconoce que los monopolios estatales establecidos en virtud de las
disposiciones constitucionales y de las leyes que les den cumplimiento, estan exentos del ambito
de aplicacién de la Ley de Competencia. Los monopolios autorizados por la Constitucion
constituyen una excepcion al régimen de libre competencia, que habilita al Estado para
desempefiar en forma exclusiva determinadas actividades, siempre que el interés general lo haga
imprescindible?’,

Esta es una de las caracteristicas de la legislacion de competencia salvadorefia es
precisamente que su ambito subjetivo de aplicacion se extiende a la mayoria de sujetos que
desempefian actividades econdmicas privadas y estatales. Sin embargo, la Ley de Competencia
también prevé excepciones extraordinarias a su esfera de aplicacion, fundamentadas en el precepto
constitucional bajo examen.

212 Sgla de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia; 2-92 Op Cit.

273 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: 8-87 Op. Cit.

274 José Eugenio Soriano Garcia, “Derecho Publico de la Competencia”, Marcial Pons e Instituto del Libre Comercio, Madrid,
1998.
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Tenemos entonces que los monopolios estatales cuentan con una habilitacion legal
derivada directamente de la Constitucion, que no puede ser modificada por las leyes secundarias,
sin perjuicio de cuestionar su constitucionalidad cuando su autorizacion o establecimiento no
cumplan con los criterios sefialados en la Norma Suprema y en la jurisprudencia examinada.

Por tal razon debemos advertir que el término monopolio no aparece mencionado en toda
la nueva Ley y que la Unica referencia oficial que existe es una definicion del concepto que aparece
en el Glosario de Términos elaborado por el Consejo Directivo de la Superintendencia de

Competencia®’,

En cuanto al estudio que existe sobre el monopolio y de los distintos Anteproyectos de Ley
de Competencia que existieron, podemos entender que esta omision demuestra la voluntad del
legislador por adecuar nuestra normativa a las tendencias modernas sobre este mismo tema,
entendiendo que la Ley de Competencia constituye una norma garante de los valores
constitucionales en los que se base el sistema econdmico y no una ley antimonopolios?®.

A esto hay que sumarle que durante los trabajos preparativos de la Ley de Competencia de
El Salvador, se discutid la pertinencia de incluir o no la prohibicién del monopolio en la nueva
Ley, pero se acordo6 no hacerlo esencialmente por dos razones. Primero porgue ya existe una marco
regulador en la Constitucion de 1983%"7. Segundo, porque, aunque parezca contradictorio con la
primera razon, el legislador optd por redactar una norma que reflejara las tendencias legislativas y
doctrinarias modernas, las cuales evitan prohibir intrinsecamente el monopolio, prefiriendo
prohibir el abuso de la posicion de dominio que un monopolio puede conferir, ya que esta practica
es la que realmente produce dafios?’8.

3.4 La libertad empresarial

Al abordar el tema de la proteccion de la libertad empresarial la como se ha mencionado
que fue incorporada en la Constitucion por el Poder Constituyente de 1983, siendo asi la primera
en garantizarla a nivel nacional, ya que esa fue la intencion original de los parlamentarios de 1983
la de disefiar un articulo cuyo ambito de proteccion se extendiera a la libre competencia. Sin
embargo, los Constituyentes entendieron que la prohibicion de los monopolios y de las practicas
monopolisticas asociadas con la proteccion de la libre empresa, alcanzarian el mismo proposito.

Debido a este trasfondo histérico, consignado en la génesis de la Constitucion de 1983,
podemos concluir que la libre competencia fue concebida como sinénimo de la libertad
empresarial y que su proteccion ha estado implicitamente garantizada desde 1983, por el articulo
110 de la Constitucion.

215 Glosario de Términos de Competencia, Superintendencia de Competencia, Op. Cit.

276 Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econdmico y Social Boletin No. 37 “Nuevas Opiniones sobre el Anteproyecto de Ley
de Libre Competencia” Antiguo Cuscatlan, 2004

277 Fundaci6n Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social Boletin No. 48 “La Ley de Competencia”. Op. Cit.

278 Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social Boletin No 139 “Ley de Competencia: una herramienta para la
competitividad” San Salvador Julio 2012 https://es.slideshare.net/FUSADESORG/boletn-de-estudios-legales-ley-de-competencia-
una-herramienta-para-la-competitividad
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Es por eso que en la jurisprudencia del maximo intérprete de nuestra Ley Fundamental,
encontramos que la libertad empresarial ha sido objeto de algunos pronunciamientos, en los que
ha sido definida como un bien juridico de diversa naturaleza. Sin embargo inicialmente, se asocid
a la libre competencia y se le reconocio cierto grado de autonomia, tal como fue la intencion del
Constituyente. Sin embargo, en la actualidad, la Sala de lo Constitucional le ha venido restando
autonomia, identificandola con la libertad econémica prevista en el articulo 102 y negéndole la
sustantividad propia que su mencion expresa en el articulo 110 CN le confiere?’®,

Si bien es cierto en pronunciamientos méas antiguos y por lo tanto, mas cercanos a la
aprobacién de la Constitucion vigente, la Sala establecié que la libertad empresarial es uno de los
valores supremos de nuestro orden econémico, asi como un derecho individual que se manifiesta
en la libertad de trabajo en el campo econdémico y en la libertad de comercio?®°.En esa época, el
Tribunal identificaba la libertad empresarial con la libre iniciativa privada y con la libre
concurrencia, por lo que esta Ultima debia entenderse implicitamente protegida, confiriéndole el
caréacter de principio orientador de las relaciones econdémicas nacionales?®:.

A pesar de que la jurisprudencia mas reciente se ha ido distanciando de esta identificacion,
procediendo a realizar un andlisis del contenido de la libertad empresarial menos detallado que el
que observamos en la jurisprudencia mas antigua. En las sentencias méas nuevas que encontramos
sobre el tema, la Sala establece que la libertad empresarial debe ser abordada desde dos vertientes:

La primera, se trata de un derecho derivado de la libertad econdmica protegida por el
articulo 102 CN, que faculta un ambito de actuacion en favor de su titular. En segundo, lugar, si
bien la redaccién no es muy clara, la SCN establece que no deben imponerse restricciones
innecesarias, excesivas o que afecten su contenido minimo?®2, Sin embargo, es importante resaltar
que en estos fallos, la Sala omite pronunciarse sobre su contenido especifico, sobre su importancia
para nuestro sistema econodmico y sobre su vinculacién con la libre competencia.

Al verificar esta diversidad de criterios y a la evolucion mostrada por la jurisprudencia de
la Sala de lo Constitucional, es dificil precisar el contenido actual de la libertad empresarial
constitucionalmente garantizado, puesto que si bien la Sala la deriva de la libertad econdmica,
tampoco llega a identificar plenamente una con la otra, limitandose a configurarla en términos muy
generales y a atribuirle contornos muy amplios, a partir de los cuales se dificulta deducir un
contenido concreto.

No obstante ya en la jurisprudencia mas reciente que existe sobre el tema, la Sala ha
definido la libertad empresarial como un derecho que implica la posibilidad de “emprender
actividades econémicas” en forma libre y protegida de practicas monopolicas?®®. Esta postura que
define el contenido actual de la libertad de empresa constitucionalmente garantizado, contrasta con

279 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: Inc. 3-99 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2002) https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2002/06/1ABC.PDF

280 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: 8-87 Op. Cit.

281 gala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: Inc. 3-88 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
1990)

282 Gala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo Referencia: 432-2005 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2006)
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2006/09/2A63.PDF

283 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo Referencia: 267-2007 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2008)
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2008/08/3322.PDF
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la opinidn de la doctrina mayoritaria, quien manifiesta que el contenido de la libertad empresarial
se concreta en tres aspectos: la posibilidad de iniciar, de desempefiar y de cesar libremente el
ejercicio de una actividad econdmica.

Es importante hacer notar que entre otros estudios sobre la libertad de empresa muestran
que se trata de una libertad que implica en primer lugar, la posibilidad de entrar al mercado o de
crear empresas para ejercer una actividad economica licita?®. En segundo lugar, esta
manifestacion de la libertad econémica también implica la posibilidad de organizar libremente la
actividad elegida?®. Y finalmente, la libertad de empresa supone un tercer elemento que implica
la libertad para dejar de ejercer una actividad econdmica determinada?s®.

Sin embargo, aunque no existan pronunciamientos mas detallados sobre el contenido de la
libertad de empresa, es posible concluir de la jurisprudencia examinada, que la libertad de
competencia sigue formando parte importante del ambito de proteccion del articulo 110 CN, ya
que tanto la prohibicion de las practicas monopolicas mencionadas en la Constitucion de 1983,
como en la jurisprudencia citada, abarcan la proteccion de la libertad de competencia.

Por otro lado es importante destacar que todas las libertades constitucionalmente
garantizadas que deben ser ejercidas en forma social- es decir en el marco de las relaciones
interpersonales o sociales- la libertad empresarial ya que no puede concebirse como libertad
absoluta o ilimitada. Ello constituye un principio universalmente reconocido, reiterado en la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional.

En el caso concreto de la libertad empresarial, la misma Constitucion de 1983 establece
una serie de articulos de los que se derivan limites expresos, entre los que debemos mencionar el
interés social protegido en el articulo 102 CN o el interés de los consumidores previsto en los
articulos 101 CN y 110 CN, el cual se desarrollara méas adelante.

Aunque exista consenso sobre el contenido de la libertad de empresa, existe también un
sector mayoritario de la doctrina en el que se manifiesta que éste debe ser complementado con su
contenido juridico, el cual depende de los limites legales que el contenido minimo de este derecho
constitucionalmente garantizado admite. Por lo tanto, si bien no se pretende hacer un estudio sobre
la configuracién constitucional de la libertad empresarial, sino Gnicamente precisar los elementos
de los que se deriva su vinculacién con la Ley de Competencia, también es necesario hacer
referencia a los limites que se originan en la Ley Fundamental.?®’

Tenemos en primer lugar, los titulos que habilitan la intervencion estatal en actividades
economicas privadas, como los que emanan del articulo 110 CN, examinado en los apartados
anteriores. Por otra parte, el articulo 112 CN, faculta al Estado para administrar las empresas

284 Juan Manuel Goig Martinez, “Articulo 38 de la Constitucién: La Libertad de Empresa”, en AA.VV., Comentarios a la
Constitucion Espafiola de 1978, dirigidos por Oscar Alzaga Villaamil, Tomo 11, Cortes Generales y Editores de Derecho Reunidas,
Madrid, 1996

285 Antonio Cidoncha, “La Libertad de Empresa, Instituto de Estudios Econémicos”, Thomson-Civitas, 12 edicidn, Madrid, 2006
286 |hidem

287 Oscar de Juan Asenjo, “La Constitucion Econémica Espaiiola: Iniciativa econémica puiblica “versus” iniciativa econémica
privada en la Constitucion espariola de 1978, Coleccion de Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1984
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privadas que presten servicios esenciales para la comunidad, cuando ello sea requerido por motivos
de interés general o interés social. Adicionalmente el inciso primero del articulo 120 CN establece
que el ejercicio de ciertas actividades econdmicas, debera estar sometido a una concesion estatal,
previa aprobacion de la Asamblea Legislativa.

En la Constitucion también encontramos algunas disposiciones que limitan la libertad
empresarial en funcion de la nacionalidad de los empresarios, como el articulo 115 CN en el que
se establece que la pequefia y mediana empresa solo pueden ser ejercidas por los salvadorefios por
nacimiento y por los centroamericanos originarios, restringiendo la libertad y la igualdad para
competir de aquellas personas que no posean este atributo.

También es importante mencionar las limitaciones legales que la Constitucion establece
respecto del derecho general de libertad y de la libertad de contratacion, cabe entender que toda
actividad empresarial que se desemperfie debe ser licita y que su ejercicio no debe estar restringido
por la Ley, como por ejemplo, en el caso de los sectores reservados al Estado o de los privilegios
derivados de los derechos de propiedad intelectual?®®.

Con relacion al &ambito subjetivo protegido por la libertad empresarial, basta con mencionar
que el texto de la Constitucion de 1983 lo establece en términos precisos y muy generales. Y que,
si bien es cierto un sector mayoritario de la doctrina sefiala que se trata de un derecho subjetivo

que asiste a los particulares que intervienen en actividades econémicas en el mercado?®,

Es asi que la Sala de lo Constitucional posee una concepcion muy amplia, a partir de la
cual cabe entender que estamos frente a una libertad de la que puede ser titular practicamente
cualquier persona.

3.5 Fundamento de la Ley de la competencia

En cuanto a la vinculo entre la defensa del fundamento de la libre competencia plasmada
en la Ley de Competenciay la libertad empresarial expuesta en los debates del Poder Constituyente
que aprobd la Constitucion vigente y por las emblematicas sentencias de inconstitucionalidad 8-
87y 2-92, que hasta el momento no han sido contradichas por jurisprudencia posterior, la libertad
empresarial aparece naturalmente como uno de los bienes juridicos constitucionalmente protegidos
que muestra mayor relacién con la normativa de competencia.

Estando asi las cosas la Ley de Competencia integra nuestro ordenamiento juridico como
la concrecidn legislativa de los mandatos constitucionales, que se derivan de las tres disposiciones
constitucionales citadas en su preambulo y supra examinadas, en la practica, la defensa de la
competencia tiene una vinculacion mas evidente con la libertad empresarial que con cualquier otra
clausula constitucional de contenido econdmico

Este vinculo es notorio desde los origenes de nuestra Ley Fundamental en vigor. En las
versiones taquigréaficas de las Sesiones para la aprobacion de la Constitucion de 1983, que se han
venido citando, aparece que para el Constituyente de nuestra Ley Fundamental vigente, la libertad

288 Martin Bassols Coma, “Constitucion y Sistema Econémico” Op. Cit. )
289 Antonio Cidoncha, “La Libertad de Empresa, Instituto de Estudios Econémicos”, Op. Cit.
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de concurrencia es sindénimo de libertad empresarial y, que en todo caso, constituye un elemento
inherente al sistema econdmico que la Constitucion de 1983 ha querido garantizar®.

Afadiendo a la idea la Sala de lo Constitucional ha manifestado que la libre competencia
es un elemento esencial de la libertad econdmica y de la libertad empresarial que debe entenderse
implicitamente protegido por las disposiciones constitucionales que tutelan estas libertades. La
Sala de lo Constitucional ha expresado que la competencia empresarial favorece la proteccion del
interés social, puesto que la libre competencia impulsa a los oferentes de bienes y servicios a
proporcionarlos en mejores condiciones y precios.

Por eso es que la competencia contribuye ineludiblemente a consolidar el derecho que
tienen las mayorias para satisfacer sus necesidades basicas, lo cual no es mas que la concrecion de
ese interés social o esa justicia social que nuestro orden econémico debe asegurar por mandato
constitucional.

Esta union entre libre competencia y libertad empresarial nos permitira confirmar una de
las conclusiones méas importantes en este apartado, fundamentando el mismo en el modelo
econdmico que puede deducirse de la Constitucion de 1983. El entramado de clausulas que
integran la constitucién econdémica salvadorefia garantiza un modelo regido por varios mandatos
constitucionales, entre los que se destaca la proteccion expresa de la libertad empresarial y la
proteccion implicita de la libre competencia?®*.

La anterior disposicion también nos permite deducir que el modelo econémico que se
desprende con mayor fuerza de nuestra Constitucién vigente es el de una economia de mercado,
ya que ésta constituye el encuadramiento Unico dentro del cual pueden asegurarse la libre iniciativa
privada, la libre concurrencia y la libertad empresarial?®2.

Tenemos entonces que la libre concurrencia se asienta como presupuesto indispensable
para el ejercicio de la libertad de empresa constitucionalmente garantizada- en el texto del articulo
110y en la jurisprudencia examinada- el libre mercado constituye el ambiente natural dentro del
cual ambas pueden cobrar vida®®,

La Ley de Competencia es congruente con respecto a la configuracion de su ambito
subjetivo, ya que esta es la tendencia adoptada por el articulo 110 Constitucion y por la
jurisprudencia examinada, definiendo en forma muy extensa el encuadramiento de los sujetos
sometidos a la Ley.

Por otra parte es importante mencionar que la normativa de competencia introduce el
término de “agente economico”, en sustitucion del tradicional concepto de comerciante o
empresario, con el fin de establecer un marco de aplicacion sumamente amplio. Aunque este tema
sera examinado posteriormente, hay que destacar que el articulo 2 Ley de Competencia estipula

29 | jliam Virginia Arrieta de Carsana, “Regulacion de los acuerdos entre competidores en EI Salvador”, Op. Cit.

291 Antonio Cidoncha, “La Libertad de Empresa”, Op. Cit.

292 Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econdmico y Social Boletin No 78 “La Defensa de la Competencia” Antiguo
Cuscatlan, mayo de 1992

293 Francisco Rubio Llorente, “La Libertad Empresarial en la Constitucion”, en AAVV., Estudios Juridicos en Homenaje al
Profesor Aurelio Menéndez, Vol. |, Civitas, Madrid, 1996
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gue se considera agente economico “toda persona, entidad u organismo dedicado a una actividad
econdmica’”.

3.6 La proteccion de los consumidores v su relacion con la libre competencia

El derecho a la proteccion de los consumidores se encuentra constitucionalmente
garantizada ya que el mismo ha sido introducido por primera vez en la Constitucion de 1983 y se
encuentra establecido en dos de los articulos que informan el Titulo V. EIl Constituyente de 1983,
la incluyd primero en el inciso segundo del articulo 101, relativo al orden econémico y lo volvié
a mencionar en el inciso segundo del articulo 110, el cual regula una diversidad de aspectos
relacionados con la actividad econémica empresarial. Pero a pesar de constituir una novedad
respecto de las Constituciones anteriores, su incorporacion no fue objeto de debates detallados, ni
durante los trabajos preparativos ni durante las discusiones para la aprobacion de la Norma
Primaria de 1983.

La idea de defender a los consumidores aparece reiteradamente en las discusiones de la
Asamblea Constituyente, como un principio prioritario en el que el Estado debe resguardar por
medio de la creacion de un orden econdmico, el cual posibilite a este sector de la poblacion la
satisfaccion de sus necesidades materiales a traves de la obtencion de productos de buena calidad
y a buenos precios.

Con respecto a la finalidad perseguida por el Poder Constituyente y de conformidad con la
concepcién personalista de nuestro régimen constitucional, es de considerar el interés de la
sociedad en su dimension de consumidora es el colectivo humano o conjunto de personas concretas
que la organizacion econdmica reflejada en la Constitucion busca proteger?®*. Postura que también
encuentra fundamento en los pronunciamientos de la Sala de Constitucional, en los que se
identifica a los consumidores como los destinatarios de la actividad econémica®®®.

Es por eso que la Sala de lo Constitucional ha expresado que la actividad econémica tiene
por destinatarios finales a los consumidores y que el interés social protegido por nuestra Ley
Fundamental, es el interés socio econémico de la mayoria en su caracter de consumidores?®. Hay
que advertir que la Sala adopta un criterio sumamente amplio al momento de determinar el &mbito
subjetivo al que se aplica el término consumidores, puesto que expresa que éste se refiere
practicamente a toda sociedad. EI maximo intérprete de la Constitucién salvadorefia ha
manifestado que este término hace referencia al pueblo como consumidor, a la colectividad en
general y a la poblacién en su dimension de consumidora.

De similar manera en cuanto a la naturaleza de la tutela de los consumidores, la Sala ha
manifestado que se trata de un bien constitucionalmente protegido que constituye un limite expreso
a otros bienes constitucionalmente reconocidos, que especificamente autoriza la limitacion de la
libertad econdmica y de la libertad empresarial.

2% Antonio Robles Martin-Laborda, “Libre Competencia y Competencia Desleal (examen del articulo 7 de la Ley de Defensa de
la Competencia)”, La Ley, 12 edicion, Madrid, 2001

2% Alberto Bercovitz Rodriguez-Cano, “La Proteccién de los Consumidores en la Constitucion espaiiola y el Derecho Mercantil”,
en Lecturas sobre la Constitucion espafiola, UNED, Madrid, 1978

2% Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad Referencia: Inc.-2003/49-2003/2-2004/5-2004.(El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2004) https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2004/12/2449.PDF
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No obstante, la Constitucion de 1983 ha mencionado la proteccién de los consumidores
dos veces y en distintos articulos, mientras que solo se refiere una vez a la libertad empresarial, se
puede advertir que la Sala de lo Constitucional ubica a ambos bienes juridicos en un nivel igual,
ya que en el mismo pronunciamiento, la Sala ha manifestado que tanto la libertad empresarial,
como la proteccién del consumidor constituyen los dos valores esenciales sobre los cuales se
estructura nuestro orden econdémico.

De tal manera que en la practica, las restricciones que la defensa de los consumidores
imponga en la libertad empresarial deberan considerarse en forma individual, en cada caso en
concreto, en atencion a los valores, principios y derechos econdémicos establecidos por nuestra Ley
Fundamental.

En virtud de dicho mandato constitucional dirigido al legislador, se ha concretado en
nuestro ordenamiento juridico a través de las tres Leyes de Proteccion al Consumidor, que han
sido aprobadas durante la vigencia de la Constitucion de 1983: Leyes de 1992, 1996 y 20052%".

Sin embargo, en virtud de la efectividad que el derecho de la competencia ha demostrado
para complementar la proteccién de los derechos de los consumidores en las relaciones
econdmicas- cuestion que aparece comentada en varias partes de este estudio- consideramos que
la aprobacion de la Ley de Competencia viene a complementar los mecanismos de defensa del
consumidor y a fortalecer el cumplimiento de un mandato constitucional establecido expresamente
por la Constitucion de 19832%, sin perjuicio de concluir que dicho mandato también se encontraba
implicitamente contenido en la Constitucion de 1950, ya que la garantia de un minimo de
condiciones de vida, asi como la proteccion eficaz de los grupos sociales econémicamente
vulnerables constituye uno de los presupuestos del Estado Social?®°.

3.7 La Fusién De Sociedades Mercantiles y Concentracion de Agentes Econdmicos V su
relacion con el derecho de competencia

En el derecho de competencia tanto la Fusién y las concentraciones econdémicas, deben
ajustarse a un control en busca de prevenir que ocurran limitaciones significativas a la competencia
como consecuencia de ciertas transacciones con trascendencia juridica, y que esto se materialice
en dafios para los consumidores como aumentos de precios o reducciones en la calidad, variedad
0 innovacion de los bienes o servicios.

Es por eso que el control de concentraciones econdmicas es y debe ser considerado uno de
los pilares de estudio dentro del derecho de competencia. Su conveniencia ha venido ganado peso
alo largo de los afios, contando con el respaldo de la mayor parte de la doctrina y de los organismos

internacionales que velan por el establecimiento de politicas de competencia efectivas®®.

297 Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo Referencia: 67-E-2001 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2003).
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/1/2000-2009/2003/02/61B6.PDF

2% Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social Boletin No. 37 “Nuevas Opiniones sobre el Anteproyecto de Ley
de Libre Competencia” Op. Cit.

299 Juan Ignacio Font Galan y Luis Maria Miranda Serrano, “Defensa de la Competencia y Competencia Desleal: Conexiones
Funcionales y Disfuncionales”, en AAVV., Estudios de Derecho de la Competencia, coordinado por Juan Ignacio FONT-GALAN
y Manuel Pino Abad, Marcial Pons, Madrid, 2005

300 _jlliam Avrrieta de Carsana, et al, “Diez asios de Defensa de la Competencia en El Salvador 2006-2016 Coleccidn de ensayos”
Articulo realizado por Guillermo Enrique Castro Chorro denominado "Poniendo en duda la clarividencia de la Superintendencia
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Habiendo manifestado que la libertad de empresa es un derecho constitucional derivado de
la libertad econémica, cuyo limite radica en el interés social*®%. En razon de lo anterior, cualquier
persona capaz debe entenderse, en principio, libre de afectar o destinar bienes a la realizacion de
actividades empresariales, lo que comprende la libre organizacion de la actividad corporativa.

De tal manera que los agentes econémicos, previo a la entrada en vigencia de la Ley de
Competencia, podian realizar integraciones entre ellos, como por ejemplo fusiones y
adquisiciones, sin necesidad de una autorizacion previa proveniente de una entidad estatal®®2,

Sin embargo después de varios proyectos y multiples discusiones, con el proposito de echar
a andar politicas publicas economicas encaminadas a resguardar las condiciones de competencia
en los mercados, y consecuentemente a garantizar el bienestar de los consumidores, se aprobé en
el 2004 la LC, entrando en vigencia en el afio 2006, habiendo cumplido recientemente una década
en el ordenamiento juridico salvadorefio.

3.7.1 Sistemas de Control de la Fusion y Concentraciones Econdmicas

Dentro de los principales aspectos que se discutio previo a aprobar la normativa fue la
necesidad controlar las fusiones y las concentraciones econémicas, los términos que comprenderia
el control, el alcance y el sistema que lo regiria.

Es por eso que el sistema adoptado por la Ley de Competencia es el de control ex ante, es
decir, un control previo a la materializacién de la operacion. A través de este sistema, la autoridad
administrativa esta facultada para revisar y evaluar los efectos y el impacto que ocasionara la
concentracion sujeta a control, una vez consumada en los mercados afectados por ésta.

Este sistema de control, uno de los mas estrictos, procura garantizar la libre pugna y
rivalidad entre agentes econdmicos al reducir en gran escala la posibilidad de distorsion de los
sectores productivos, como consecuencia de operaciones tendientes a provocar un deterioro de la
competitividad, y por tanto, del interés econémico en general.

No obstante, la Ley y el sistema en comento tienen las mejores intenciones en el papel, la
inevitable incertidumbre que surge frente a los resultados de los analisis y estudios que realiza la
autoridad de competencia para evaluar las concentraciones, por basarse en predicciones y no en
hechos ciertos, permite que se ponga en duda la eficacia de dicho control, y como consecuencia,
que se discuta la justificacion de restringir la libertad empresarial.

El debate doctrinario ha causado grandes cuestionamientos entre defensores y detractores
del control previo, tanto asi, que los primeros son considerados por sus contrarios como

de Competencia: ¢se ha probado la eficacia del control de concentraciones econémicas en El Salvador? Universidad Dr. José Matias
Delgado. Unidad de Investigacion Juridica. El Salvador.

301 sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo Referencia: 1013-2008 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2006)
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/E/1/2010-2019/2018/12/E3350.HTML

302 Exceptuandose el sector de telecomunicaciones, en el que el legislador salvadorefio habia instaurado una especie de régimen de
control de concentraciones, pues el art. 111 N° 4 de la Ley de Telecomunicaciones establecia una restriccion de fusionarse a
aquellos operadores de servicios de acceso con mas de 50,000 usuarios, en el sentido que éstos Gnicamente podrian materializar
una fusién con la previa autorizacion de la SIGET.
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“clarividentes con bolas de cristal”, por jactarse de poder predecir el futuro; mientras que los
segundos son tildados de incrédulos que Unicamente creeran en el dafio hasta haberlo visto

materializado en el mercado y los consumidores®3,

En este punto, resulta conveniente examinar los distintos sistemas de control, analizando
brevemente cada uno de ellos, de modo que se pueda comprender de mejor manera los puntos
clave en los que radica la discusion.

El primero de ellos y méas adoptado, es el sistema de control ex ante, siendo el que mayor
seguridad genera, tedricamente, para propiciar y asegurar libre competencia en el mercado; pero
de forma contrapuesta, el que implica mayor restriccion a la libertad empresarial.

La caracteristica principal de este sistema es que los agentes econdémicos que pretenden
integrarse necesitan la autorizacion previa de una entidad publica para ejecutar la operacion. La
autorizacion pende de los resultados de la evaluacion, es decir, que la misma tenga pocas
probabilidades de generar aristas en la competencia de los mercados afectados.

Cada pais ha establecido diferentes parametros de control, conforme a su realidad
econdmica y juridica. Por tanto, pueden encontrarse diferencias en la regulacion respecto de las
operaciones sujetas a revision, el tipo de umbrales establecidos, el marco temporal de la revision,
el tipo de proceso y las reglas procesales, entre otros.

Sobre este particular, para el tratadista Alonso Soto es de la opinion que al someter las
concentraciones a la consecucion de una autorizacion administrativa previa se evita que las
empresas alcancen o refuercen su posicion de dominio en el mercado, y que por medio de ella
puedan llegar a determinar el funcionamiento del mismo, facilitando de esa forma préacticas
anticompetitivas que tengan como resultado la subida de precios o condiciones comerciales no
equitativas®®.

De igual manera, puede mencionarse el control ex post, segun el cual, los participantes de
la operacion tienen libertad de integracion, obligdndose a notificar la concentracion a la oficina de
competencia una vez consumada la misma.

La diferencia crucial entre este sistema y el de control ex ante, es que en este caso los
participantes pueden formalizar la operacion sin necesidad de una autorizacion previa por parte de
la entidad estatal correspondiente. Sin embargo, hay una obligatoriedad de dar aviso a la autoridad
de competencia posterior a la ejecucidn para que ésta evalle si la fusion puede tener algin efecto
anticompetitivo en los mercados afectados. Por esta variacion, la doctrina se refiere al control ex
post como un “wait and see approach” (esperar y ver acercarse), dado que se les aprueba a los
solicitantes echar a andar la concentracion, de modo que la autoridad de competencia pueda contar
con informacién mas precisa sobre los efectos que provocara la misma.

303 Lilliam Arrieta de Carsana, et al, “Diez afios de Defensa de la Competencia en El Salvador 2006-2016 Coleccién de ensayos”
Op. Cit.

304 Ricardo Alonso Soto, “Derecho de la Competencia (1) EI Control de las Concentraciones de Empresas”, en Rodrigo Uria 'y
Aurelio Menéndez Menéndez, et al, “Curso de Derecho Mercantil, Tomo I”, 22 Ed., Civitas, Madrid, 2006
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El tercer sistema de control es el de notificacion voluntaria, aplicado en paises como Nueva
Zelanda o Reino Unido. Es complicado realizar un comentario general en este caso, pues la falta
de un régimen de notificacion obligatorio puede ser resultado de particularidades de distinta indole
dependiendo de cada pais. Sin embargo, la caracteristica principal es que no hay una obligatoriedad
expresa de presentar las operaciones de concentracion a revision de la autoridad de competencia®®.

La implementacion de un régimen de control de concentraciones a través de un sistema de
notificacion previa, responde a la tendencia observada en una gran mayoria de sistemas, donde se
ha optado por incluir un mecanismo que contribuya a prevenir la formacion de estructuras de
mercado, en las que el aumento del tamafio o la reduccion del numero de agentes, puede restringir
la competencia a través de efectos unilaterales o coordinados.

En el anélisis de las concentraciones sometidas a su conocimiento, un sector mayoritario
de la doctrina ha coincidido con la Superintendencia en el sentido que ha reconocido que las
fusiones y adquisiciones tienen el potencial para desplegar efectos adversos en las condiciones de
competencia, porque pueden dar lugar el surgimiento de agentes econdmicos con el poder de
afectar unilateralmente la competencia o porque al reducir el nimero de operadores, pueden
facilitar la concertacion de acuerdos anticompetitivos=®®.

Por ejemplo en la autorizacion de concentracion entre el grupo empresarial Millicom y
otros, el Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia manifestd que por regla
general, en materia de concentraciones horizontales “se produce generalmente una reduccion en
el nimero de competidores de un mercado, efecto que es asociado con un reforzamiento de la
posicion de dominio, aumentos de la concentracion de mercado y/o de la facilitacion de la
coordinacion entre competidores™",

Podemos concluir entonces que El régimen adoptado por nuestra normativa es un control
totalmente ex ante, puesto que ninguna concentracion econémica que se enmarque en los supuestos
previstos por la LC, puede llevarse a cabo sin la autorizacion previa de las autoridades de
competencia. Ya que las solicitudes deben hacerse imperativamente antes que se concrete
cualquiera de las modalidades de fusiones y adquisiciones que la normativa prevé vy
particularmente, antes que el acto juridico que da lugar a la concentracion se perfeccione; que se
adquiera o se ejerza de hecho el control de otro agente econdmico y/o se formalice la fusion o
combinacion del control de los operadores econdmicos®®.

3.7.1 Concepto de Concentracién

3?5 Lilliam Arrieta de Carsana, et al, “Diez afios de Defensa de la Competencia en El Salvador 2006-2016 Coleccion de ensayos”
Op. Cit.

306 Lilliam Avrrieta de Carsana, “Control de las Concentraciones Econémicas en la Ley de Competencia de El Salvador”, Revista
Centro de Estudios de Derecho de la Competencia (CEDEC), Universidad Javieriana, Colombia Vol. 5, No. 5. Enero — diciembre
2009

307 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de EIl Salvador referencia: SC-016-S/C/R-2008. (El Salvador,
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 10:30 horas del 30 de septiembre de
2008) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/autorizacion-concentracion-economica-en-telecomunicaciones-sc-016-s-
c-r-2008/

308 |_illiam Arrieta de Carsana, “Control de las Concentraciones Econémicas en la Ley de Competencia de EI Salvador”, Op. Cit.
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La Fusion constituye una operacion usada para unificar inversiones y criterios comerciales
de dos sociedades de una misma rama o de objetivos compatibles.

En ese orden de ideas de acuerdo a lo establecido en el Art. 316 inciso primero del Cddigo
de Comercio, la fusion puede ser de dos tipos:

Fusion Pura, cuando dos o mas sociedades se unen para constituir una nueva. estas se
disuelven pero no se liquidan

Fusion por Absorcion. es cuando una sociedad absorbe a otra u otras sociedades que
también se disuelven pero no se liquidan3®,

El control de las concentraciones economicas busca prevenir que ocurran limitaciones
significativas a la competencia como consecuencia de ciertas transacciones, y que esto se traduzca
en dafios para los consumidores como aumentos de precios o reducciones en la calidad, variedad
0 innovacion de los bienes o servicios.

De todo lo visto anteriormente nace la pregunta ¢Qué es una concentracién econémica?
Repuestas varian a la interrogante planteada, sin embargo al examinar un primer criterio segun el
art. 31 de la Ley de Competencia existe una concentracion econémica cuando:

a) Agentes econémicos que han sido independientes entre si realicen entre otros: actos,
contratos, acuerdos, convenios, que tengan como finalidad la fusidn, adquisicion, consolidacién,
integracién o combinacion de sus negocios en todo o partes.

b) Uno o mas agentes econdémicos que ya controlan por lo menos otro agente
econdmico adquieran, por cualquier medio, el control directo o indirecto de todo o de parte de mas
agentes econdmicos.

Una “concentracion economica” se refiere entonces a cualquier transaccion o negocio entre
agentes econdmicos, previamente independientes, que produzca un cambio de control.

De este Gltimo concepto nace una nueva interrogante a plantear ¢Qué es un cambio de
“control”? y es que segun el art. 32 de la Ley de Competencia se debe entender por control:

“...la capacidad de un agente econémico de influenciar a otro a través del ejercicio de los
derechos de propiedad o el derecho de uso, de la totalidad o parte de los activos del agente
economico o mediante los acuerdos que confieren influencia sustancial en la composicion,
votacién o decisiones de los organismos directivos, administrativos o representantes legales del
agente economico”>0,

309 Selvin Balmore Godoy Ulloa, “Caracteristicas comunes de las Sociedades Mercantiles”, (tesis de grado Universidad Francisco
Gavidia, San Salvador, 2008)

310 vvéase Concentraciones Economicas Analisis de fusiones, adquisiciones e integraciones de negocios acceso el 30 de junio de
2021 https://www.sc.gob.sv/index.php/concentraciones-3/
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Por tanto, una concentracién econdémica ocurre a través de cualquier operacion, acto,
acuerdo u otro, que permita a uno 0 mas agentes econémicos influenciar a otro que era previamente
independiente, a través del ejercicio de los derechos de propiedad o uso de activos; o por la via de
administracion o toma de decisiones.

Como se ha podido verificar la legislacién de competencia salvadorefia ha adoptado un
criterio flexible y funcional, para la definicion de los actos que constituyen una concentracion
econOmica, retomado esencialmente de la normativa europea en materia de concentraciones, donde

encontramos una definicion practicamente idéntica®'?.

La Ley de Competencia salvadorefia ha definido que se entiende por concentracion
economica, tanto los supuestos en los que se lleva a cabo una fusion material®*? y juridica de los
agentes economicos, como los casos en los cuales esta combinacion se materializa a través de la
adquisicion del control de un agente econémico por otro3!3, siempre y cuando se parta de
operadores independientes®'“,

Con el propésito de precisar las situaciones que pueden encajar en estos supuestos, la Ley
establece en primer lugar, que se considera concentracion tanto las fusiones, como todo acto,
contrato, acuerdo o convenio que permita la consolidacion, la integracion o la combinacion de los
negocios de los agentes econdmicos, en forma total o parcial®®®. En segundo lugar, en el caso de
las concentraciones por adquisicion del control de otro agente econdémico, la Ley de Competencia
define este elemento, como la capacidad de un agente econémico para influenciar a otro, a traves
de diversos mecanismos que permiten participar en la toma de decisiones del segundo.

La normativa europea de similar forma a nuestra Ley identifica el concepto de control con
la posibilidad de ejercer una influencia decisiva sobre las decisiones de otra empresa. Se trata
entonces de una facultad adquirida juridicamente o de facto, que permite incidir en la toma de
decisiones de otro agente econdémico en forma duradera.

Por otro lado en materia de derecho de competencia, se entiende que existe adquisicion del
control, cuando se produce un cambio, que resulta en la pérdida de independencia econémica por
parte de un operador econémico, porque se retne bajo la misma unidad de direccién de otro agente

311 Articulo 3.1 del Reglamento (CE) N° 139/2004 del Consejo del 20 de enero de 2004, publicado en el DOCE L. 24 del 29 de
enero de 2004

312 Como se dijo el articulo 315 del Coédigo de Comercio de 1970, el cual establece que “hay fusiéon cuando dos 0 més sociedades
integran una nueva, o cuando una ya existente absorbe a otra u otras”. En forma complementaria, el articulo 18 del RLC introduce
otros supuestos en los que puede considerarse que se produce una concentracion, en los términos siguientes: “Para los efectos del
Art. 31 de la ley, se entenderd que constituye operacion de concentracion econdmica, ademas de las fusiones efectuadas en los
términos indicados en el Codigo de Comercio, cualquier acto, contrato o figura juridica, incluyendo las adjudicaciones judiciales,
los actos de liquidacion voluntaria o forzosa y las herencias o legados, que conduzca a la concentracion de empresas, divisiones
o participaciones de empresas y activos en general”.

313 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de EI Salvador referencia; CDSC SC-012-S/C/R-2007 del 8 de
mayo de 2007. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 10 horas
del 08 de mayo de 2007) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/autorizacion-concentracion-economica-sc-012-s-c-r-
2007/

314 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-016-S/C/R-2008. Op. Cit.

315 Ricardo Alonso Soto, “Derecho de la Competencia (III) El Control de las Concentraciones de Empresas”, Op. Cit.
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economico, quien adquiere la facultad de tomar las decisiones relativas a la politica empresarial o
a la estrategia econdmica3*®,

Nuestra normativa de competencia no distingue los distintos tipos de concentraciones que
pueden ocurrir en funcién de la relacion competitiva que existe entre los agentes econdémicos,
puesto que se trata de un aspecto esencialmente desarrollado por la doctrina, quien generalmente
las separa en horizontales, verticales y conglomeradas. Se denominan concentraciones
horizontales, las que se llevan a cabo entre agentes que son competidores en un mismo mercado
relevante; verticales las que se efectlian entre agentes econdmicos que operan en etapas sucesivas
del proceso productivo en un mismo mercado; y, conglomeradas, las que se llevan a cabo entre
agentes econémicos que intervienen en mercados totalmente diferentes®’.

A diferencia de sistemas como la Union Europea o los Estados Unidos, la Ley de
Competencia de El Salvador, no las distingue, ni las somete expresamente a un régimen diferente.
En la Legislaciéon nacional, todos los tipos de concentraciones se someten a las mismas reglas,
aungue un sector mayoritario de la doctrina coincida en sefialar que si es necesario prever que los
probables efectos anticompetitivos de unas y otras son generalmente diferentes®:8,

Sin embargo en los pronunciamientos proveidos por la Superintendencia de Competencia
durante sus primeros afios de funcionamiento, podemos comprobar que las concentraciones
examinadas fueron sometidas a un mismo analisis. En El Salvador, las concentraciones autorizadas
por la SC hasta la fecha, han sido en su mayoria horizontales ya que la Superintendencia de
Competencia calificoé el tipo de concentracién, pero no examind los posibles efectos
anticompetitivos especificos de uno u otro tipo3:.

No obstante ya finales de 2008, se comenzd a incluir este tipo de analisis, a partir de una
solicitud presentada por el grupo empresarial Millicom, en cuya autorizacién, la entidad contralora
se pronunci6 sobre los posibles efectos anticompetitivos producidos por los distintos tipos de
concentracion, reconociendo que cada una podia producir efectos unilateral o coordinados
perjudiciales para las condiciones de competencia en el mercado relevante tal como se mencion6
en dicha sentencia que “Dentro del ambito de competencia, las operaciones entre agentes
economicos pueden dar lugar a tres tipos diferentes de concentraciones; verticales, horizontales
y de conglomerado. Cada una de ellas con diferentes efectos sobre la concentracion, la eficiencia,
las posibilidades de reforzamiento de una posicion dominante previa y en consecuencia, sobre la
posibilidad de afectar la competencia %,

316 Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzélez, “Mercado Unico y Libre Competencia en la Union Europea”,
Colex, Madrid, 2003

317 Ibidem

318 Francisco Enrique Gonzalez Diaz, y José Maria Carpi Badia, “La nocién de concentracion econémica y la evaluacion de sus
efectos en los ordenamientos comunitario y espaiiol ”, en José Maria Beneyto Pérez, Tratado de Derecho de la Competencia, Bosch,
12 edicion, Barcelona, 2005

319 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-010-S/C/R-2007 del 29 de marzo
de 2007. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 15 horas del
29 de marzo de 2007) https://www.sc.gob.sv/index .php/sala_multimedia/autorizada-concentracion-economica-en-sector-
financiero-sc-010-s-c-r-2007/

320 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-016-S/C/R-2008. Op. Cit.
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3.7.1 Criterios para la determinacion de Fusiones y Concentraciones econdémicas que
requieren previa autorizacion

La normativa de Competencia establece una serie de criterios cuantitativos basados en la
multiplicacion de salarios minimos, para delimitar las concentraciones que deben solicitar una
autorizacion previa de las que no, determinando que no toda concentracién econdémica que se lleve
a cabo o que surta efectos en el mercado nacional, requiere autorizacion de las autoridades de
competencia salvadorefias.

Asi por ejemplo como muchas de las normas de defensa de la competencia de muchos
paises de nuestra region o pertenecientes a sistemas afines, la Ley de Competencia prevé umbrales
economicos que permiten aplicar un criterio objetivamente cuantificable, para separar las
concentraciones que requieren autorizacion de aquellas que no%2t,

En El Salvador, tal como lo establece el Art. 33 de la Ley de Competencia, s6lo requieren
autorizacion previa las concentraciones entre agentes economicos que representen un total de
activos igual o mayor a los 50,000 salarios minimos urbanos en la industria o cuyos ingresos
conjuntos excedan 60,000 salarios minimos urbanos en la industria®??, los cuales equivalen
actualmente a US $ 182,500,000.00 y a US $ 219,000,000.00.

TIPO  Activos 50,000 US $ 219,000,000.00
TIPO  Ingresos 60,000 US $ 262,800,000.00.

Al respecto, es importante mencionar que tanto organismos nacionales como la Fundacion
Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social -FUSADES- o internacionales como la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico —OCDE- han manifestado su
conformidad con los umbrales adoptados por la Ley de competencia salvadorefia®?®. La OCDE ha
manifestado en varios de sus estudios y mas recientemente en el examen interpares, realizado a El
Salvador en septiembre de 2008, que el mecanismo de cuantificacion de umbrales basado en
salarios minimos es uno de los mas idéneos que las legislaciones de competencia puedan adoptar,
por cuanto permite realizar facilmente ajustes inflacionarios sin tener que reformar la Ley3%*,

Sin embargo con relacién al establecimiento de los umbrales, aunque la Ley de
Competencia no lo disponga expresamente, en los pronunciamientos de la Superintendencia de
Competencia puede advertirse que la agencia contralora ha entendido que los umbrales deben tener

321 | orenzo Federico Pace, “Derecho Europeo de la Competencia: Prohibiciones Antitrust, control de concentracionesS Y
procedimientos de aplicacion”, Marcial Pons, 12 edicion, 2007

322 Decreto. Ejecutivo No. 10 publicado en el Diario Oficial 129, Tomo 432 del 7 de julio de 2021
https://imprentanacional.gob.sv/servicios/archivo-digital-del-diario-oficial/

323 Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social Boletin No. 48 “La Ley de Competencia”. Op. Cit.

324 Organizacion de Cooperacion y desarrollo econdmico y Banco Interamericano de Desarrollo, “Derecho y Politica de la
Competencia en El Salvador: Examen inter-pares”, OCDE, 2008
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un nexo local. Es decir que debe tratarse de operadores con presencia en el pais, que presenten
activos o ingresos en el mercado nacional.

Lo anterior resulta particularmente evidente con respecto la autorizacion de
concentraciones entre Bancolombia y Banagricola, donde el Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia manifestd que para determinar si en este caso se ha sobrepasado
el umbral previsto en la correspondiente autorizacion, es necesario tomar en consideracion “que
los activos totales de las sociedades objeto de la concentracion con activos en el pais alcanzan o
superan los umbrales”?°, asi como mas recientemente en la autorizacion de concentracion entre el
grupo Millicom y otros, donde el Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia
manifestod que “todos los agentes econémicos que pertenecen 0 estan bajo control de los grupos
econOmicos intervinientes y con operaciones en El Salvador, son parte del analisis y asi son
considerados dentro de la verificacién de cumplimiento de umbrales”?° .

En vista de ello es posible afirmar también que existen criterios cualitativos y que una vez
comprobada la independencia de los agentes afectados por la concentracién y comprobados los
umbrales anteriormente sefialados, con el propdsito de guiar el analisis que permita separar las
concentraciones que pueden autorizarse, de las que no, la Ley de Competencia ha impuesto dos
condicionamientos cualitativos a las autoridades de competencia, que deben ser considerados al
momento de tomar una decision respecto de las concentraciones econdémicas examinadas: 1)
Deben autorizarse las concentraciones que no afecten significativamente la competencia, y 2) asi
como las que demuestren la capacidad de producir ganancias de eficiencia.

Tenemos entonces que pueden existir concentraciones econdmicas que no afecten a la libre
competencia siempre y cuando se ajusten a los parametros legales para su autorizacion En el
primero de los condicionamientos, la Ley de Competencia dispone que sélo deban prohibirse las
concentraciones que tengan una afectacion significativa a las condiciones de competencia en el
mercado®?’.

Es importante mencionar que el término presenta la dificultad de constituir un concepto
indeterminado, pese a que la normativa interna de la Superintendencia de Competencia en materia
de concentraciones, en concordancia con la normativa europea que ha servido de base para la
elaboracion de nuestro régimen de control de concentraciones, la afectacion significativa de la
competencia ha sido identificada con la creacion de una posicion dominante, a partir de la cual se
pueden cometer abusos que limiten las posibilidades de eleccion de las que dispone el

325 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-016-S/C/R-2008 del 30 de
septiembre de 2008. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las
10;30 horas del 30 de septiembre de 2008) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/autorizacion-concentracion-
economica-en-telecomunicaciones-sc-016-s-c-r-2008/

326 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SSC-014-S/C/R-2007 del 14 de
agosto 2007. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 14:30
horas del 14 de agosto de 2007) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/autorizada-concentracion-economica-en-sector-
financiero-sc-014-s-c-r-2007/

327 \yéase por ejemplo el Formulario-Guia para Presentar una Solicitud de Autorizacion de Concentracion acceso el 5 de julio de
2021 http://www.sc.gob.sv/uploads/fg_solic_conc.pdf

99


https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/autorizacion-concentracion-economica-en-telecomunicaciones-sc-016-s-c-r-2008/
https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/autorizacion-concentracion-economica-en-telecomunicaciones-sc-016-s-c-r-2008/
https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/autorizada-concentracion-economica-en-sector-financiero-sc-014-s-c-r-2007/
https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/autorizada-concentracion-economica-en-sector-financiero-sc-014-s-c-r-2007/
http://www.sc.gob.sv/uploads/fg_solic_conc.pdf

consumidor®?® o en su caso que resulte en una reduccion del nimero de operadores que facilite la

concertacion de acuerdos anticompetitivos.

En el caso particular de los literales a) y b) del articulo 34 Ley de Competencia, agregan
otros elementos que no se refieren a la adquisicion de una posicion dominante, pero que también
es necesario considerar para determinar los supuestos en los que se puede producir una limitacion
significativa de la competencia. En materia de control de concentraciones, la SC debe tomar en
consideracion la eficiencia econdmica que pueda resultar, asi como —textualmente— cualquier “otro
elemento relevante”.

Conforme a lo anterior el legislador ha buscado armonizar el contenido de este Gltimo
criterio en el Reglamento de aplicacion de la Ley de Competencia. El articulo 22 del Reglamento
de la Ley de Competencia®?® enumera cuatro supuestos totalmente diversos, en los que puede
concluirse que no se produce un incremento del poder de mercado, porque la afectacion territorial
es poco significativa®®, porque su efecto temporal no es permanente o duradero, porque se trata
de situaciones que involucran a un agente econémico con poco o ningln peso en el mercado! o
porgue constituyen la restructuracion de un mismo grupo econémico®?,

Hay que sefialar que la redaccion de este articulo presenta algunas deficiencias, en el
sentido de que si bien la normativa establece que se trata de elementos relevantes, no determina su
finalidad o efecto. Por el tipo de situacion esbozada en cada uno de ellos, es viable sefialar que se
trata de casos de concentraciones, en los que por diversos motivos no se produce una afectacion
significativa de la competencia.

Asimismo en el romano IV) del Formulario-Guia para Presentar una Solicitud de
Concentracion, elaborado por la Superintendencia de Competencia, nos es posible llegar a esta
misma conclusién, por cuanto las cuatro situaciones enumeradas en el articulo 22 del Reglamento
de la Ley de Competencia, han sido incluidas entre las operaciones que pueden ser autorizadas.
Sin embargo, para superar la falta de precision y para mejorar la operatividad de la normativa de
competencias, consideramos que seria conveniente reformar el literal b) del articulo 34, junto con
el articulo 22 Reglamento de la Ley de Competencia, para precisar su alcance. No obstante eso
sera parte de las conclusiones que posteriormente se haran al finalizar la presente investigacion.

3.8 Efectos de la Fusion Sociedades Mercantiles y Concentracion de Agentes Econémicos
en el derecho de competencia

328 Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez, “Mercado Unico y Libre Competencia en la Union Europea”, Op.
Cit.

329 Reglamento de Ley de Competencia (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 2006)

330 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-010-S/C/R-2007 del 29 de marzo
de 2007. Op. Cit. ) )
331 Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez, “Mercado Unico y Libre Competencia en la Unién Europea”, Op.
Cit.

332 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: improcedencia SC-001-S/C/NR-2008
del 26 de febrero de 2008. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucién final pronunciada
a las 9 horas del 26 de febrero de 2008) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-concentracion-
economica-en-la-distribucion-de-productos-de-consumo-masivo-sc-001-s-c-nr-2008/
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Luego de haber establecido una serie de conceptos, criterios para determinar si es viable la
autorizacion de concentracion de agentes econdmicos sean realizados a traves de la fusion u otro
mecanismo de los autorizados en la ley de competencia, es importante hacerse las siguientes
interrogantes, las cuales se hacen de manera previa antes de comenzar a abordar el presente item
de la investigacion

Entonces es valido preguntarnos ¢Qué efectos produciria Fusién Sociedades Mercantiles y
Concentracion de Agentes Econdmicos? ¢ positivos o negativos? Como tematica de un problema
de investigacion ¢queé sucede cuando existen una serie de vacios legales en la regulacién de una
concentracion econémica?

Los referidos cuestionamientos se deben realizar para entender la discusion en este
apartado, es si materializar una concentracion econémica puede ocasionar dafios y distorsiones en
el mercado.

La respuesta en todo caso es afirmativa, ya que las combinaciones de negocios entre
agentes econdmicos pueden generar distintos tipos de efectos nocivos a la competencia efectiva
en los estadios afectados por la operacion.

Asi las cosas, las fusiones horizontales pueden provocar efectos unilaterales y efectos
coordinados. Los efectos unilaterales son aquellos susceptibles de ocurrir por la “desaparicion” de
una fuente importante de presiones competitivas sobre la entidad surgida post concentracion33,

Estos efectos podrian surgir, por ejemplo en el caso que uno de los agentes econémicos
parte de la operacion hubiese tenido previo a la misma un comportamiento disruptivo y decisivo
en la competencia (empresa maverick), de manera que su absorcién por parte de un competidor
seria notable, més alla de que no se reflejase en el incremento de poder de mercado de las partes o
en el aumento de la concentracion del mercado, pues lo relevante seria la pérdida de importantes
presiones competitivas a causa de la eliminacion del maverick del mercado®3,

En nuestro pais, el debate sobre los efectos anticompetitivos que podria genera la
desaparicion de una empresa maverick como resultado de una concentracion, tuvo lugar en el
mercado de telecomunicaciones, especificamente en el asunto AMERICA MOVIL (CLARO) -
DIGICEL3%®, en el que la Superintendencia de Competencia manifesto que la rivalidad que existia
en los mercados de referencia aparecia como producto de las acciones de DIGICEL, y que en ese
sentido, podia augurarse que una vez eliminado éste, la pugna comercial existente disminuiria de
forma significativa®®.

333 |_uis Ortiz Blanco, Pablo Ibafiez Colomo, Alfonso. Lamadrid. de Pablo y Jerénimo Maillo Gonzalez-Orls “Manual de Derecho
de la Competencia”, Op. Cit.

334 Decision de la Comision Europea de fecha 26 de abril de 2006, en el asunto COMP/M.3.916, T-MOBILE
AUSTRIA/TELERING, DO L 88, de 2007

335 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de EI Salvador referencia: improcedencia SC-016-S/C/R-2011.
(El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 13:30 horas del 30 de
agosto de 2011) http://www.sc.gob.sv/uploads/SC-016-S-C-R-2011 300811 1330.pdf

33 Guillermo Castro “Empresas “maverick” en la revision de concentraciones econémicas: Una mirada al caso AMERICA MOVIL
— DIGICEL en ElI Salvador,” 2015 https://lalibrecompetencia.com/2015/01/16/empresas-mavericks-en-la-revision-de-
concentraciones-economicas-una-mirada-al-caso-america-movil-digicel-en-el-salvador/
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Y es que en esta resolucion, los efectos de la eliminacion de una empresa considerada
maverick fue uno de los fundamentos mas fuertes que sostuvo el Consejo Directivo de la SC para
condicionar la operacion, y exigir asi el cumplimiento de una serie de compromisos a los
adquirentes que, a su criterio, harian posible mantener las condiciones de rivalidad en los
mercados. Es importante mencionar que las salidas impuestos por la Superintendencia de
Competencia en la referida resolucion fueron considerados drésticos y excesivos por los agentes
economicos, quienes rechazaron su cumplimiento, de modo que la autorizacion para concentrarse
fue denegada®’.

Por otro lado, los efectos coordinados son aquellos que se producen cuando posterior a la
concentracion los operadores quedan en condiciones de aumentar su poder de mercado mediante
la coordinacion de sus acciones. Es decir, que la disminucién del niamero de competidores en el
mercado afectado podria tener como efecto la facilitacion de la coordinacion entre ellos®3,

Es por eso que la doctrina advierte que cuando se da lugar a la aparicion de efectos
coordinados en un mercado, los incentivos de las empresas para competir atrayendo nueva
clientela, ya sea a través de la disminucion de precios, del aumento de la capacidad de produccion
o de la penetracién de nuevas zonas geograficas, desaparecen o pierden relevancia en beneficio de
los incentivos para coordinarse®%.

Ya que la probabilidad que tiene una concentracion de crear o reforzar efectos coordinados
generan una especial alerta en las agencias de competencia, ya que éstos aumentan la posibilidad
que los agentes econdmicos alcancen resultados colusorios, ya sean tacitos o expresos.

Bajo esa perspectiva, Natalia Fabra y Massimo Motta consideran que en aras de defender
la competencia, es necesario que las autoridades publicas respectivas revisen si la concentracion
provocara una colusion en el mercado y cdmo dicha concentracion contribuiria a la sostenibilidad
de la colusién. Por ello, recomiendan que ciertos factores de la oferta, como por ejemplo, un
mercado altamente concentrado, competidores simétricos, barreras a la entrada, contacto
multimercado, entre otros factores, sean cuidadosamente estudiados; asimismo, por el lado de la
demanda, sostienen que es aconsejable revisar elementos como la estabilidad de la demanda y la
existencia de pedidos regulares y frecuentes. Adicionalmente, alertan que la transparencia de
precios por el lado de los ofertantes facilita la colusion, pues permite a los competidores vigilarse
mutuamente34°.

En cuanto a las concentraciones verticales, la alerta principal es que puedan generar efectos
unilaterales cuando la entidad surgida post concentracion queda en condiciones de eliminar a sus
competidores en cualquiera de los niveles que opera en la cadena de valor de un producto o
servicio. Asi, la entidad concentrada verticalmente puede cerrar el acceso a un producto “aguas

3f7 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: improcedencia SC-016-S/C/R-2011.
Op. Cit.

338 Natalia Fabra y Massimo Motta, “Fortalecimiento de la politica de competencia en los paises de América Latina”, programa
de Colaboracion entre el Banco Mundial y el Bank-Netherlands 2013

339 |_uis Ortiz Blanco, Pablo Ibafiez Colomo, Alfonso. Lamadrid. de Pablo y Jerénimo Maillo Gonzalez-OrUs “Manual de Derecho
de la Competencia”, Op. Cit.

340 Natalia Fabra y Massimo Motta, “Fortalecimiento de la politica de competencia en los paises de América Latina”, Op. Cit.
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abajo”, lo que se conoce como imput foreclosure, o bien, que el distribuidor cierre el acceso a los
mercados a otros productores, lo que se conoce como costumer foreclosure®#,

Posteriormente, en cuanto a las concentraciones de conglomerado, también conocidas
como concentraciones conglomerales, y se refieren a aquellas operaciones en las que no existe una
relacion econdémica evidente ni actividades compatibles en los mismos mercados de bienes y
servicios entre las partes intervinientes®4,

Precisamente en estos casos, con respecto a efectos unilaterales, ha existido cierta
desconfianza por los riesgos que genera el hecho que la entidad concentrada tenga las condiciones
para poner en practica estrategias de vinculacion y estrategias de empaquetado, de manera que
tengan poder para cerrar el acceso al mercado a sus competidores en uno u otro producto3®,

Finalmente se ha llegado a considerar riesgoso que debido al poder conglomeral, nuevas
empresas sean menos propensas a entrar en los mercados afectados, disminuyéndose de esa forma
la competencia real y potencial. Adicionalmente, se teme que este tipo de operaciones puedan
llegar a aumentar la concentracion global en las economias, y que la porcion total de activos
productivos pueda quedar en manos de un numero relativamente reducido de grandes
corporaciones®*,

3.9 Ejemplos de casos de la Fusién la Fusién Sociedades Mercantiles y Concentracién de
Agentes Econdmicos gue pueden afectar el derecho de competencia

Es importante mencionar que pueden existir ciertos vacios en los mecanismos de
regulacion de las fusiones y concentracion de agentes econémicos, en dichas omisiones normativas
pueden dar lugar a aprovechar ciertas lagunas del derecho con el propoésito de realizar esas
“fusiones o concentraciones” y asi dafar la competencia.

Ya que hasta cierto punto la regla general es que los agentes econdmicos dentro del
cumplimiento de sus finalidades y en ejercicio del derecho de libre disposicion de bienes, posean
entera autonomia para combinarse con otros agentes econdmicos o simplemente transferir parte
de su actividad empresarial a otros#.

Precisamente como se dijo al preambulo son los supuestos de fusiones o adquisiciones, en
los que una entidad obtiene el control sobre otra por cualquier medio o si el negocio juridico
deviene en la creacion de un nuevo agente econémico.

341 L_uis Ortiz Blanco, Pablo Ibafiez Colomo, Alfonso. Lamadrid. de Pablo y Jerénimo Maillo Gonzalez-OrUs “Manual de Derecho
de la Competencia”, Op. Cit.

342 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-019-S/C/NR-2007. (El Salvador,
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 9:30 horas del 13 de noviembre de
2007) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/autorizacion-concentracion-economica-en-sector-financiero-sc-019-s-c-
nr-2007/

343 L_uis Ortiz Blanco, If’ablo Ibafiez Colomo, Alfonso. Lamadrid. de Pablo y Jerénimo Maillo Gonzalez-OrUs “Manual de Derecho
de la Competencia”, Op. Cit.

34 Lilliam Arrieta de Carsana, et al, “Diez afios de Defensa de la Competencia en El Salvador 2006-2016 Coleccién de ensayos ”
Op. Cit.

345 Fernando Séanchez Calero y Juan Sanchez Calero Guilarte, “Instituciones de Derecho Mercantil”, Op. Cit.
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Antes de la vigencia de la Ley de Competencia, cualquier agente econdmico podia comprar
a su competidor u otro agente econémico sin ninguna restriccion. En la actualidad, ello ya no es
posible con la misma libertad, sino que el negocio juridico, en los casos que determina la ley, debe
circunscribirse a las condiciones y requisitos sobre concentraciones econdémicas

La union de agentes econdémicos persigue, la mayoria de las veces, la obtencién de
ganancias en eficiencia, por ejemplo, permitiendo la produccion por medio de economias de
escala. No obstante, también puede derivarse el resultado inverso, creando un agente cuya
magnitud y poder no pueda ser contrarrestado por ningin competidor y que por consiguiente,
represente un riesgo para el mercado34°.

Eso da como lugar a que nazcan nuevas formas de asociacion entre las empresas con el
objeto de enfrentar conjuntamente los desafios presentados en el mercado en un esfuerzo por
mantenerse dentro del juego de la libre competencia®*’.

Por ejemplo de las mencionadas formas de asociacion empresarial la constituyen los
contratos de Joint Ventures en los que las sociedades se unen para perseguir conjuntamente un
objetivo especifico compartiendo los riesgos y las ganancias del emprendimiento conjunto a
seguir, caracterizandose por la flexibilidad en la forma de instrumentarlos, ya sea a través de la
asociacion de empresas sin necesidad de crear un ente juridico nuevo que goce de personalidad
juridica propia con el propoésito de alcanzar el objetivo conjunto temporal de forma meramente
contractual dentro esos modelos asociacion estan los que se denominan Joint Ventures
contractuales®,

También existen otros modelos que son creados para dicho fin por ejemplo una sociedad
conjunta con personalidad juridica autbnoma de las sociedades que lo crearon, denominandose en
este caso Joint Ventures societarios, los cuales al sobrepasar los umbrales establecidos en la Ley
de Competencia se encuentran sujetos al control de las concentraciones economicas®®®.

Tenemos entonces que Los Joint Ventures societarios, denominados asi mismo sociedades
conjuntas 0 empresas en participacion, se refieren a todos aquellos Joint Ventures formalizados a
través de la constitucion de una sociedad, por medio de la cual se les otorga personalidad juridica
para la persecucion del objetivo conjunto.

En relacién a la nocion de Joint Ventures societarios o sociedades conjuntas, para efectos
del control de concentraciones del Derecho de Competencia debe entenderse de la siguiente
manera: “Una empresa controlada conjuntamente por dos 0 mas empresas, siempre que dos al
menos de sus matrices sean economicamente independientes entre si”.

346 Rafael Arnoldo Gomez Salazar “La Relacion de conflicto entre el derecho de competencia y la propiedad intelectual en el
salvador” (Tesis doctoral Universidad Autonoma de Barcelona — Universidad Doctor José Matias Delgado, El Salvador 2009)

347 Lilliam Arrieta de Carsana, et al, “Diez afios de Defensa de la Competencia en El Salvador 2006-2016 Coleccién de ensayos”
Articulo realizado por Adriana Estefania Portillo Palacios denominado “Los contratos de Joint Venture bajo la dptica del Derecho
de Competencia en El Salvador” Universidad Dr. José Matias Delgado. Unidad de Investigacion Juridica. El Salvador.

348 Alfonso-Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez, “Las concentraciones de empresas”, Colex, Madrid, 2003

349 Alfonso Ortega Giménez, “El contrato de Joint Venture Internacional” en Revista vLex International, 2009
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Dado que doctrina de esta clase especifica de Joint Ventures se caracteriza por tres
elementos esenciales, con los cuales por su rasgos especificos, es necesario que se analice cada

uno de estos y la posibilidad de su aplicacion en EI Salvador®®.

Por eso es que como primer punto, es necesario establecer la existencia de una empresa
conforme al Derecho de Competencia para que el modelo de defensa de la competencia europeo
la nocion de empresa tiene un caracter funcional, por lo que se ha optado por definiciones flexibles
y generales con el objeto de incluir a todo tipo de entidad que al realizar actividades en el mercado
pueda potencialmente restringir la competencia, de esta forma el concepto de empresa no atiende
al &nimo de lucro, al hecho de tratarse de una empresa de caracter publico o privado, o inclusive a
que esta empresa tenga personalidad juridica o no, a diferencia de El Salvador en el que se exige
la personalidad juridica conforme a los agentes econdmicos regulados en el Art. 2 de la Ley de
Competencia®?,

Como segundo punto, tenemos el control conjunto como uno de los elementos, el cual tiene
lugar cuando dos 0 méas sociedades deben ponerse de acuerdo para decidir la politica estratégica o
comercial de otra sociedad, se debe establecer que para entender que una sociedad ejerce control
sobre la otra no es necesario que participe en todas las decisiones ni en la gestion diaria del Joint
Venture pero si en la politica comercial o en las decisiones importantes de este, puesto que se trata
de aquellas decisiones fundamentales que determinan la estructura y el comportamiento
competitivo en el mercado de la sociedad conjunta. Asi mismo, es necesario que la influencia
ejercida sobre la otra sociedad se trate de una influencia decisiva que posibilite vetar las decisiones
estratégicas y no de una influencia simple3®2,

Como tercero y ultimo punto, es necesario que también, que exista independencia entre al
menos dos de las sociedades matrices participes de un Joint Venture, es decir que las sociedades
matrices no pertenezcan a la misma persona o al mismo grupo empresarial, puesto que mas que un
Joint Venture se estaria en presencia de un acuerdo intragrupo entre entidades sin autonomia o
poder de decision propio y por consiguiente de causar una restriccion de la competencia en los
mercados, se estaria ante una conducta unilateral y no una conducta coordinada o que genere una
concentracion econdmica sujeta a autorizacion de la Superintendencia de Competencia®®®.

Como conclusién de lo anterior, el Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia se ha pronunciado en este mismo sentido, por ejemplo, en el caso Ref. SC-036-
SICE/R-2014, en el cual se solicitd autorizacion para realizar una fusién por absorcion de una
sociedad con su subsidiaria, sin embargo se procedié a declarar improcedente dicha solicitud, al
analizar la relacion de control tanto en la propiedad como en la administracion de una sociedad
con la otra, advirtiendo la falta de independencia entre ambas, por lo que para efectos del Art. 32

350 Jerénimo Maillo Gonzalez-OrUs, “Empresas en participacion (Joint Ventures) y Derecho Comunitario de la Competencia”, 1°
ed., Bosch, Barcelona, 2007

31 Luis Ortiz Blanco, Pablo Ibafiez Colomo, Alfonso. Lamadrid de Pablo y Jerénimo Maillo Gonzéalez-Oris “Manual de Derecho
de la Competencia”, Op. Cit.

352 Anibal Sierralta Rios, “Joint Venture Internacional”, 2° ed., Lima, Fondo Editorial Pontificia Universidad Cat6lica del Perd,
1997

3?3 Jerdnimo Maillo Gonzalez-OrUs, “Empresas en participacion (Joint Ventures) y Derecho Comunitario de la Competencia”,
Op. Cit.
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de la Ley de Competencia estas sociedades formaban un Unico agente economico el cual no
necesita autorizacion para concentrarse.

Como podra observarse este criterio ha sido uniforme y constante en su aplicacion por el
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, declarando improcedentes todas las
solicitudes de autorizacion de concentracion cuando se trata de sociedades que tienen vinculos
entre si y por consiguiente carecen de una verdadera independencia entre las partes como requisito
indispensable para que exista una concentracion sujeta al andlisis por la posibilidad que esta cause

efectos negativos al mercado®*,

Como se ha dicho, en los Joint Ventures es necesario que dicha independencia prevalezca
entre las partes posterior a la formalizacién del mismo, diferenciandose de otras formas de
integracién o asociacion empresaria, que de sobrepasar los umbrales establecidos en el Articulo
33 de la Ley de Competencia, se encuentran al igual que los Joint Ventures sujetas al control de
las concentraciones, como por ejemplo las fusiones, en las cuales efectivamente se pierde la
independencia entre las dos sociedades parte o de por lo menos una de ellas, de tratarse de una
fusion por absorcion, posterior a la autorizacion otorgada, puesto que en lo sucesivo ambas
sociedades formaran un solo ente juridico, con los mismos derechos y obligaciones®®.

34 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de EI Salvador referencia: C-036-S/CE/R-2014 del 26 de
noviembre de 2014. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las
10:35 horas del 26 de noviembre de 2014) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/15607/

355 Juan Mascarefias Pérez-1fiigo, “Fusiones, adquisiciones y valoracién de empresas”, 5° ed. Ecobook, Madrid.
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CAPITULO 4
PROCESO POR ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL Y SUS EFECTOS
SANCIONATORIOS

4.1 Aspectos generales sobre el procedimiento Sancionatorio por prcticas
anticompetitivas

Para iniciar en este apartado se ha desarrollado de manera sintetizada con el propdsito de
identificar cuéles son los 6rganos encargados de administrar justicia, como es el procedimiento, la
forma en como actlan es decir la parte procesal del tema de investigacion.

Como se ha expuesto, la Ley de competencia tiene su base en los articulos 101, 102 y 110
de la Constitucion, y estd estructurada en V Titulos: el primero contiene las Disposiciones
Generales, el segundo prescribe todo lo relacionado con la Superintendencia de Competencia como
institucion que aplicara dicha ley, el tercero sefiala las practicas anticompetitivas (acuerdos entre
competidores, précticas entre no competidores y abusos de la posicion dominante), el cuarto regula
las sanciones, procedimientos y recursos, finalmente el quinto trata de las disposiciones finales,
transitorias, derogatorias y vigencia.

Es asi que basicamente el objeto de la Ley de competencia es promover, proteger y
garantizar la competencia, mediante la prevencion y eliminacion de practicas anticompetitivas,
que vayan encaminadas a limitar o restringir la competencia o bien a impedir el acceso al mercado
a los agentes economicos, con la finalidad de incrementar la eficiencia economica y el bienestar
de los consumidores.

También es importante destacar que el campo de aplicacion de la ley esta precisado asi:
quedan sujetos a las disposiciones de la Ley de competencia todos los agentes econémicos, sean
personas naturales, entidades estatales, municipales, empresas de participacion estatal,
asociaciones cooperativas, o cualquier otro organismo que participe en las actividades econdémicas.
No se aplica la Ley de competencia en todas aquellas actividades econdmicas reservadas por la
Constitucion y las Leyes exclusivamente al Estado y los Municipios®®®.

Y es que dado el tipo de modelo salvadorefio de aplicacion de la Ley de Defensa de la
Competencia se basa fundamentalmente en la separacion entre las funciones de vigilancia del
mercado, instruccion de expedientes sancionadores y formulacidn de acusacién por la realizacion
de practicas anticompetitivas que se encomiendan al superintendente de Competencia y a las
funciones de adopcién de decisiones e imposicion de sanciones, que se atribuyen al Consejo
Directivo, que es la maxima autoridad de la Superintendencia®’.

Teniendo en cuenta que tal como se ha venido sefialando, la Ley de Competencia crea a la
Superintendencia de Competencia con la finalidad de velar por su cumplimiento. La Ley de

356 Aldo Enrique Cader Camilot, “Introduccién al derecho de competencia en El Salvador”, articulo publicado en San Salvador,
septiembre 2014 http://blogs.eleconomista.net/competencia/2014/09/introduccion-al-derecho-de-competencia-en-el-salvador/
357 Rosa Margarita Romagoza de Lopez Bertrand, “Manual sobre Derecho de Competencia” Op. Cit.
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competencia sefiala que dicha institucion es de Derecho Publico, con personalidad juridica y
patrimonio propio, de caracter técnico, con autonomia administrativa y presupuestaria. Es, pues,
una auténoma con una funcion especifica de caracter eminentemente técnica, que por ley goza de
total independencia del gobierno.

Ahora bien, si nos encaminamos al control que ejerce, tenemos que mencionar acerca de
los actos administrativos que emita la Superintendencia de Competencia al finalizar el
procedimiento administrativo sancionador pues estos son controlados posteriormente por la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa en relacion la competencia establecida en la ley que en
este caso seria la Ley de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa, dependiendo de la
cuantia, siendo en su oportunidad que también la Sala de lo Contencioso Administrativo y la Sala
de lo Constitucional (en caso de vulneracion de derechos constitucionales via amparo)®®,

De tal manera tenemos que la méaxima autoridad de la Superintendencia de Competencia
es el Consejo Directivo, segun lo disponte el art. 6 Ley de Competencia, el cual se conforma por
el Superintendente y dos directores, con sus respectivos suplentes; estos son nombrados por el
presidente de la Republica.

Los mencionados funcionarios mantienen sus funciones por un periodo no menor a cinco
afos con la posibilidad de su reeleccion, de conformidad al Art. 8 de Ley de Competencia, siempre
y cuando cumplan con los requisitos que exige la ley previstos en el art. 9 Ley de Competencia. El
Superintendente, dentro de sus funciones, tiene varias atribuciones las que mas nos compete
mencionar son: conocer de oficio o por denuncia, aquellas situaciones en que pueda ser afectada
la competencia en el mercado y declarar la admisibilidad, inadmisibilidad o improcedencia de las
denuncias presentadas, art. 13 lit. a) y b). La ley a su vez, en referencia al Consejo Directivo, le
brinda ciertas atribuciones necesarias para la funcionalidad de la Institucion y cumplimiento de la
ley, entre ellos se pueden mencionar la imposicién de sanciones conforme a la Ley de
Competencia, art. 14 lit. a) Ley de Competencia®>®.

Es importante advertir que el superintendente por si solo no puede sancionar a algin agente
econdmico una vez iniciado el procedimiento sancionador, sino que es el Consejo Directivo el que
tiene la potestad de sancionar, el superintendente Gnicamente puede darle tramite o no al hacer
diligencias previas.

En sintesis se debe destacar que la Superintendencia de Competencia, fue creada a traves
del decreto legislativo 528 y le da vida el articulo 3 de la Ley de Competencia; esta es una
Institucidn de Derecho Publico, que esta inicamente por debajo del Ministerio de Economia, tiene
personalidad juridica y patrimonio propio, a su vez es una institucion especializada que protege el
mercado econdmico e identifica las posibles vulneraciones a la libre competencia, con autonomia
en su forma de ser administrada para el ejercicio de las atribuciones y deberes estipulados en la
Ley de Competencia, su Reglamento y demas disposiciones aplicables®¢°.

38 Aldo Enrique Cader Camilot, “Introduccion al derecho de competencia en El Salvador”, Op. Cit.

39 Roger Armando Hernandez Mata, David Edgardo Pefia Cruz y Alejandra Elizabeth Sanchez Paz, “El Respeto al Principio de
Contradiccion en el Procedimiento Sancionatorio ante la Superintendencia de Competencia” (tesis de grado Universidad de El
Salvador, San Salvador, 2018)

360 1hidem
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Inclusive dichas funciones y atribuciones han sido mencionadas para una mayor
comprension en el siguiente organigrama®®*:

CONSEJO
DIRECTIVO ORGANIGRAMA 1
S Estructura Organizativa
de la Superintendencia

AUDITORIA i
AUDITORIA :
[ s INTERNA l de Competencia | SupETENOCNCIA

p—

DESPACHO DE
SUPERINTENDENCIA
——
SECRETARIA
Apoyo Administrativo Gestion(Técnica Apoyo Organizacional
(r——
— WDULE l ( l UNIDAD DE
ADMINISTRACION INTENDENCIA DE INTENDENCIA DE —
Y RECURSOS HUMANOS INVESTIGACIONES ol g ABOGAGIA DE LA e
— Y LITIGI0S COMPETENCIA —
e —
UNIDAD FINANCIERA . ) ; . UNIDAD DE
INSTITUCIONAL || PrACTICAS CONCENTRACIONES EDUCACION Y PROMOCION PLANIFICACION
ANTICOMPETITIVAS ECONOMICAS DE LA COMPETENCIA
(r— - .
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|| YCONTRATACIONES SECTORIALES INFORMATICA

INSTITUCIONAL SANCIONES IESREIERA —

e —
—| OPINIONES
SEGUIMIENTO Y
APLICABILIDAD DE
RECOMENDACIONES

El Derecho espafiol se fundamenta en la misma separacion de funciones, sélo que a
diferencia de nuestro Derecho, las funciones encargadas al superintendente se las encomiendan al
Servicio de Defensa de la Competencia, y las funciones encargadas al Consejo Directivo se las
atribuyen al Tribunal de Defensa de la Competencia, las cuales si bien es cierto fueron advertidas
en los parrafos que anteceden es necesario precisas sus funciones de una manera mas clara las
cuales son las siguientes®®?:

%1  \éase Organigrama de la Superintendencia de Competencia acceso el 20 de julio de 2021
https://www.transparencia.gob.sv/institutions/sc/documents/organigrama ]
362 Rosa Margarita Romagoza de Lopez Bertrand, “Manual sobre Derecho de Competencia” Op. Cit.
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a) La Superintendencia de Competencia es una institucion de Derecho publico, con
personalidad juridica y patrimonio propio, de carécter técnico, con autonomia administrativa y
presupuestaria para el ejercicio de las atribuciones y deberes que se estipulan en la ley, constituida
por el Consejo, el superintendente y las unidades que se establezcan en el Reglamento
correspondiente. La Superintendencia debera tener su domicilio en la capital de la republica, pero
se le ha facultado para establecer oficinas en cualquier lugar del territorio nacional.

b) La Superintendencia tiene relacion con el Organo Ejecutivo a través del Ministerio de
Economia. La finalidad de la Superintendencia es velar por el cumplimiento de la Ley, mediante
un sistema de analisis técnico, juridico y econémico que se complementara con los estudios de
apoyo Y toda actividad que resulte pertinente para efectuar todas las actividades en forma dptima.

¢) como se advirtio la superintendencia estara constituida por un consejo directivo, que se
conformara por un superintendente y dos directores nombrados por el presidente de la Republica.
El superintendente y las unidades deberan establecerse en el Reglamento correspondiente. Habra
ademas tres directores suplentes, quienes asistiran a la Junta de Directores con voz pero sin voto,
salvo cuando actlen en sustitucién de los directores propietarios. La maxima autoridad de la
Superintendencia sera el Consejo.

e) El superintendente tiene la finalidad de velar por el cumplimiento de la Ley de
Competencia, le corresponde presidir la Junta de Directores, serd un funcionario de tiempo
completo y no podré ejercer ninguna actividad profesional a excepcion de la docencia
universitaria, y siempre y cuando dicha actividad no vaya en menoscabo del desarrollo de sus
funciones.

Ademaés es importante mencionar que le corresponde también la representacion legal de la
Superintendencia y estara a cargo de la direccidn superior y la supervision de las actividades de la
Superintendencia él y los directores duraran cinco afios en sus funciones y podran ser reelegidos
en su cargo. Esta sometido al régimen de incompatibilidades de los altos cargos de la
administracion del Estado, tiene independencia en el ejercicio de sus funciones y con exclusivo
sometimiento al ordenamiento juridico. Tanto los directores como el superintendente deberan ser
salvadorefios, mayores de treinta afios de edad, con grado universitario en Economia, Derecho,
Administracion de Empresas u otras profesiones afines, de reconocida honorabilidad, probidad
notoria, con conocimientos y experiencias en las materias relacionadas con sus atribuciones, y
deberan estar en posesion de los derechos de ciudadano y no haberlos perdido en los cinco afios
anteriores al nombramiento®®3,

Asimismo también tiene otras funciones dentro de las que destacan las siguientes®: una
funcién de conocimiento, consistente en conocer de oficio o por denuncia, las situaciones en que
pueda ser afectada la competencia en el mercado, realizar investigaciones y ordenar la instruccion
de expedientes, una funcién de tutela del mercado, puesto que puede ordenar la instruccion de los
expedientes que correspondan en cada caso, ordenar ademas una funcion decisoria consistente
fundamentalmente en declarar la admisibilidad, inadmisibilidad o improcedencia de las denuncias

363 Rosa Margarita Romagoza de Lopez Bertrand, “Manual sobre Derecho de Competencia” Op. Cit.
364 Luis Ribd Duran y Joaquin Fernandez Fernandez “Diccionario de Derecho Empresarial: Con los conceptos econémicos
complementarios”’, Bosch Casa Editorial, S.A. Barcelona 1998
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presentadas; dirigir una funcion investigativa mediante ordenar y contratar la realizacion de
estudios de mercado y consultorias especificas sobre aspectos técnicos que sean necesarios para
cumplir con el objetivo de la Ley.

d) El Consejo Directivo Es el érgano encargado de la vigilancia del mercado y de la
instruccion de los expedientes, ordenando el cese de las practicas anticompetitivas, autorizando,
denegando o condicionando las solicitudes de concentracion econdémica, imponiendo sanciones e
informando a los entes reguladores.

El Consejo tiene ademas, como obligacion, conocer y resolver sobre el recurso de revision
interpuesto contra sus resoluciones, asi como someter a consideracion del Organo Ejecutivo, a
través del ramo de Economia, propuestas de reformas a la Ley, reglamentos y demas normativa
aplicable, asi como aprobar el presupuesto anual de gastos de funcionamiento de la institucion, y
como ya se dijo, estd conformado por un superintendente, tres directores propietarios y tres
directores suplentes, nombrados por el presidente de la Republica®®.

En relacidn con las facultades antes mencionadas, hay que mencionar que las mismas han
sido retomadas en los considerandos resolutivos en una diversidad de procesos por lo que vale la
pena citarlos.

Por ejemplo tenemos la atribucidn de imponer sanciones conforme a la ley “De la anterior
disposicion, es evidente que la ley de esta materia establece un maximo para la sancion de multa
que corresponde a este ilicito administrativo; por consiguiente, es facultad de este Consejo
Directivo establecer la multa que corresponda, a la luz de los parametros establecidos en la Ley
de Competencia3%®,

Asi también tenemos la atribucion de informar a las autoridades correspondientes “Es
atribucién del Consejo Directivo informar a las autoridades correspondientes, cuando producto
de una investigacion se determine gque la causa o el problema tenga su origen en las regulaciones
de los agentes economicos determinados, a efecto de que tomen las medidas correspondientes %',

También cabe sefialar la Atribucion para ordenar el cese de las précticas anticompetitivas
“es facultad del Consejo Directivo “Ordenar el cese de las practicas anticompetitivas de
conformidad a los términos establecidos en esta ley”, implica que este Consejo tiene facultades
de ordenar el conjunto de actuaciones u omisiones necesarias para restablecer las condiciones de
competencia del mercado investigado. En ese sentido, la orden a CAESS de coordinarse
inmediatamente con la sociedad B&D y de presentar a este Consejo una programacion de la
misma, tiene como finalidad restablecer de forma eficaz el bien juridico tutelado objeto de la Ley
de Competencia. Desde otro angulo, las actividades ordenadas a CAESS son la concrecion, para

365 Rosa Margarita Romagoza de Lopez Bertrand, “Manual sobre Derecho de Competencia” Op. Cit.

366 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de EIl Salvador referencia: SC-007-O/PA/R-2007. (El Salvador,
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 09:00 horas del 11 de septiembre de
2007) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-sc-007-0-pa-r-2007/

37 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: CD-AE/12/2006. (El Salvador,
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 10:00 horas del 12 de diciembre de
2006)
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el presente caso, de la atribucion que posee este Consejo Directivo de “ordenar el cese de las

prdcticas anticompetitivas” que se hubieren comprobado, como ha ocurrido en este caso”.3%®

Asimismo se encuentra la Competencia del Consejo Directivo “El Consejo Directivo de
esta Institucion, en materia procedimental, tiene competencia Unicamente en la fase final del
procedimiento; es decir, el Consejo es la autoridad que tiene a su cargo la decision definitiva del
mismo, de acuerdo a lo sefialado en los arts. 14 letras “a” y “d”, y 45 inciso 3° de la Ley de
Competencia. Lo anterior quiere decir que, de acuerdo a la ley de la materia, cualquier aspecto,
aun incidental, que se suscite al interior de un procedimiento administrativo sancionador gue se
lleve en esta Superintendencia, tiene que ser resuelto Unicamente por la figura del
Superintendente, mas no por el Consejo Directivo de aquélla’%.

4.2 Denuncia de posibles sanciones

Cuando se tiene como pretension el iniciar un proceso administrativo sancionador por la
supuesta comision de practicas anticompetitivas establecidas en la Ley de Competencia, dicho
marco normativo en su articulo 40 establece que podra iniciarse de oficio o por medio de una
denuncia. A lo cual, esta fase estd dedicada a dar unas nociones sobre los requisitos y
consecuencias para la interposicion de la denuncia®”.

En relacién a la primera cuestion procesal a evaluar sobre la denuncia, es quién o quiénes
son las personas legitimadas para interponer una denuncia. El articulo 37 del Reglamento de la
Ley de Competencia establece que puede ser cualquier persona, sin necesidad de acreditar interés
personal y directo en relacién al hecho o acto que motiva la denuncia; es decir que puede denunciar
cualquier persona que tenga conocimiento que se esta efectuando una practica anticompetitiva.

Se da también la posibilidad sefialada en el articulo 38 del mismo reglamento, habilita la
posibilidad de que la interposicion de la denuncia sea de forma personal o por medio de la
postulacion mediante representacion de un abogado.

En este punto es claro que la persona que presenta una denuncia ante la Superintendencia
de Competencia debe de cumplir con los requisitos de presentacion de la misma establecidos el
Ley de Competencia, Reglamento de Ley de Competencia y la Ley de Procedimientos
Administrativos; mismos que se veran a continuacion. Sin embargo, es importarte recordar que el
agente econdémico o persona gque haya interpuesto una denuncia utilizando datos o documentos
falsos con la intencidn de limitar, restringir o impedir la competencia, se le podra imponer, previo
el procedimiento respectivo, un multa que tendra un maximo de cinco mil salarios minimos
mensuales urbanos en la industria que equivale a $1,825,000 ddlares de los Estados Unidos de
América o si reviste particular gravedad, la Superintendencia de Competencia podra imponer una

368 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-007-O/PA/R-2007. Op. Cit.

%9 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-004-D/PA/R-2006
ACUMULADAS - ASDPPESSO STANDARD OIL, S.A. LIMITED. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia, resolucién  final  pronunciada a las 10:00 horas del 21 de septiembre de 2006)
https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-sc-004-d-pa-r-2006/

370 Superintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 4 Curso virtual on line
https://ecompetencia.sc.gob.sv/moodle/course/view.php?id=2 http://ecompetencia.sc.gob.sv
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multa hasta por el seis por ciento de las ventas anuales obtenidas por el infractor o hasta seis por
ciento el valor de sus activos durante el ejercicio fiscal anterior3’t,

Tal como se ha advertido la Superintendencia de Competencia puede iniciar de oficio un
procedimiento administrativo sancionador por una practica anticompetitiva (articulo 13 letra “a”
y 14 letra “c” de la Ley de Competencia), es importante que los agentes econdmicos que sufren
una practica anticompetitiva tipificada en Ley de Competencia presenten la
respectiva denuncia ante la Superintendencia de Competencia, puesto que muchas veces son los
directamente involucrados quienes mejor conocen la situacion. Oportuno resulta, entonces,
referirse a este acto procedimental 3"

De similar forma ya se ha mencionado anteriormente que el Superintendente de
Competencia tiene entre sus atribuciones y deberes la de conocer las denuncias que se le presenten,
en las cuales se planteen situaciones en que pueda ser afectada la competencia en el mercado,
siempre y cuando dicho aspecto esté tipificado. Esta denuncia tiene que reunir los requisitos
normales que se exigen, por ejemplo, en sede jurisdiccional; es decir, es un escrito en el cual el
agente econdémico afectado por la practica tiene que sefialar, basicamente, quién presenta la
denuncia; contra quién se presente; cudl es la préctica y por qué considera que es anticompetitiva.

A prop6sito de lo anterior, el articulo 62 del Reglamento de la Ley de Competencia
prescribe que el denunciante tiene que plasmar en la denuncia sus generales y sefialar lugar o medio
técnico para escuchar comunicaciones; las generales y domicilio del denunciado; una descripcion
precisa de los hechos constitutivos de la practica anticompetitiva denunciada, especificandola
conforme a la tipificacion establecida en los articulo 25, 26 y 30 de Ley de Competencia; en
relacion con esto, el denunciante tiene que establecer los elementos que permitan circunscribir la
practica a un mercado especifico, desde el punto de vista producto y geogréfico y, en caso de
conocerlo, sefialar los agentes econdmicos que participan en el mismo; también, establecer los
elementos que permitan inferir la posicion dominante del denunciado, cuando se trata de un
supuesto abuso de dicha posicion; finalmente, debe relacionar e identificar los elementos
probatorios que adjunta u ofrece presentar para acreditar su postura.

Igualmente es valido sefialar que la denuncia puede ser presentada directamente por el
agente econdmico y no necesariamente tiene que estar suscrita por un abogado que lo represente;
sin embargo, por la complejidad técnica de la materia y por los formalismos esenciales de la
denuncia, es necesaria la asesoria legal y econémica en estos casos.

Ahora bien bajo el supuesto que la denuncia retna los requisitos formales esenciales y que
el caso sea materia de la Superintendencia de Competencia, se emitira una resolucion ordenando
el inicio (la instruccion) del procedimiento administrativo sancionador; procedimiento que sera
impulsado oficiosamente por el Superintendente, con aplicacion de los principios de direccion y
ordenacion procesal. No obstante, siempre es fundamental el acompafiamiento del denunciante,
sobre todo, en temas probatorios®’3.

$71 Superintendencia de Competencia, “Introduccion al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 4 Op. Cit.
372 Aldo Enrique Cader Camilot, “Introduccién al derecho de competencia en El Salvador”, Op. Cit.
373 |bidem
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Cambiando de perspectiva, es también importante referirse a la defensa que pueden ejercer
los agentes econdmicos denunciados. Y es que resulta evidente que, en algunos casos, las

denuncias pueden no tener ningtin fundamento factico®’4.

Es importante dejar en claro que se ha hecho alusion a un minimo de requisitos establecido
para la presentacion de la denuncia, pero en ningin caso implica que si es admitido a tramite no
se le pueda requerir informacion adicional durante el procedimiento sancionatorio.

Cabe agregar que dentro de la documentacion que podrian acompafar a la denuncia
deberian considerarse como anexos en caso que aplique:

a) Documentos que acrediten la personeria.
b) Cualquier otro documento que considere que aporta a la denuncia.

Otro punto es que debera presentarse el original con sus anexos y tantas copias como
interesados hubiere méas una copia adicional

Al recibir una denuncia, la Superintendencia de Competencia cuenta con 15 dias para
pronunciarse sobre la misma, abriendo 3 posibilidades:

a) Prevenir al denunciante; es decir comunicar al denunciante si la denuncia no
cumple con todos los requisitos establecidos otorgandole un plazo de 5 dias habiles
a partir de la notificacién para subsanar la omisién de requisito.

b) Ordenar el inicio del procedimiento o actuacion previa; al analizar la denuncia y
encontrar elementos suficientes para sustentar una investigacion.

c) Declarar improcedente la denuncia; de acuerdo al art 47 de la Ley de Competencia;
esto ocurre cuando manifiestamente los hechos aludidos no constituyen indicios
suficientes o violaciones a la Ley de Competencia®’.

4.2.1 Formas de Rechazo de la Denuncia

Es de suma importancia abordar con respecto al punto de la declaratoria de improcedencia
de la denuncia, ya que es normal que como en cualquier otro tipo de proceso, las denuncias
interpuestas carezcan de fundamento juridico que permita continuar el proceso sancionador, es por
ello que dentro de las facultades adscritas al Superintendente podra declarar sin lugar las denuncias
gue sean notoriamente improcedentes siempre y cuando no violenten la Ley de Competencia.

Como podra advertirse en los siguientes considerandos resolutivos hay una variedad de
motivos de improcedencia de denuncias que se citan a continuacion.

374 Aldo Enrique Cader Camilot, “Introduccion al derecho de competencia en El Salvador”, Op. Cit. )
375 Superintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 4 Op. Cit.
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Por ejemplo tenemos el siguiente considerando: “...cada institucion publica tiene sus
propias competencias asignadas por ley, y si bien un hecho denunciado puede resultar
improcedente para una institucion, para otra si puede formar parte de su quehacer; por ejemplo,
hay ocasiones que lo denunciado a esta Superintendencia no corresponde a un tema de practicas
anticompetitivas, pero si es un tema que, en razon de su naturaleza, podria conocer la Defensoria
del Consumidor (casos de violaciones a derechos del consumidor), Ministerio de Salud (casos de
incumplimiento de normas sobre alimentos destinadas al consumo), etc.””’®.

También podemos citar el siguiente considerando: “...Pero la simple venta de tales
presentaciones de GLP a precios inferiores a los determinados como maximos por el Ministerio
de Economia es insuficiente para asumir, con probabilidad o apariencia de buen derecho, que
(...) cometio alguna de las practicas anticompetitivas previstas en nuestra ley. Con base en lo
anterior, el suscrito considera que la conducta objeto de la denuncia (venta por debajo de los
precios maximos) no constituye por si misma un tema relacionado con la Ley de Competencia;
por ello, de conformidad a lo previsto en el articulo 47 de dicha ley, habrd que declararla
improcedente.”"".

Asimismo estd el siguiente considerando: “Asi, de lo expuesto en el escrito aludido
anteriormente, puede colegirse, que la peticionaria denuncia el cometimiento de ciertas practicas
que ella considera no se apegan a una competencia leal y que se encuentran encaminadas a la
desviacidon de su clientela; en ningin momento precisa si las actuaciones que menciona poseen
caracter anticompetitivo y en consecuencia, cual es el precepto que considera infringido de la Ley
de Competencia. Tampoco especifica contra quién dirige su denuncia y por ende a quién imputa
las précticas que menciona. En ese sentido, esta Superintendencia estima que los hechos, de la
forma en que han sido expuestos por la denunciante, no son constitutivos de infracciones de la
Ley de Competencia, sino que los mismos pudieran ser discutidos dentro de un proceso mercantil
de competencia desleal, de acuerdo con lo previsto en el articulo 491, romano Il, letra b) del
Codigo de Comercio. En virtud de lo anterior y con base en el articulo 47 de la Ley de
Competencia, que faculta al Superintendente para declarar sin lugar aquellas denuncias
notoriamente improcedentes, cuando las situaciones que se invoquen violaciones a la Ley de
Competencia, es pertinente resolver en este sentido. '8,

Como podréa haberse observado existe una diversidad de criterios por medios de los cuales
ha existido rechazo de la denuncia al haberse declarado las mismas como improcedentes por los
motivos antes citados.

376 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-020-D/PI/NR-2015 -
AQUACORPORACION DE EL SALVADOR, S.A. DE C.V. del 29 de junio de 2015. (El Salvador, Consgjo Directivo de la
Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 15:40 horas del 29 de junio de 2015)
https://www.sc.gob.sv/site/uploads/SC-020-D-P1-NR-2015_290615_1540.pdf

377 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-010-D/PS/R-2011 — ZETA GAS
del 29 de abril de 2011. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a
las 11:00 horas del 29 de abril de 2011) https://es.slideshare.net/scompetencia/sc010dpsr2011

378 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-013-D/PA/NR-2006 - PERFECT
BODY LINE del 19 de octubre de 2006. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final
pronunciada a las 12:00 horas del 19 de octubre de 2016) https://www.sc.gob.sv/index.php/project/practicas-anticompetitivas-en-
servicios-sc-013-d-pa-nr-2006/
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También una denuncia no solo puede ser declarada improcedente, ya que ademas existe la
institucion de la inadmisibilidad de la denuncia como podra verificarse a continuacion con
fundamento a los considerandos resolutivos se abordara los motivos por los cuales es declarada
dicha figura, ya que la misma se configura cuando interpuesta la denuncia se le realizan
prevenciones al denunciante las cuales al no ser subsanadas deviene en una declaratoria de
inadmisibilidad.

Por ejemplo tenemos el siguiente motivo de inadmisibilidad: “En virtud de lo anterior, la
denuncia tendra que ser rechazada por inadmisible, en tanto no han cumplido con los requisitos
establecidos en el articulo 42 de la Ley de Competencia y 62 de su reglamento, pues las
deficiencias formales sefialadas, -en la prevencion- y no subsanadas, hacen imposible que la
autoridad conozca adecuadamente los elementos que debe incorporar toda declaracion subjetiva
de esta naturaleza.”.

“Al respecto de la inadmisibilidad que sera decretada (...) tiene expedito el derecho de
hacer uso de los recursos que la Ley de Competencia establece en relacion con esta decision y,
por otro, tiene a salvo su derecho material para volver a presentar una nueva denuncia, siempre
y cuando se cumplan con los requisitos legales y reglamentarios establecidos para tales efectos.
Por otra parte, en virtud de los sefialamientos efectuados en la denuncia interpuesta, resulta
necesario instruir a la Intendencia de Investigaciones de esta institucion, para que realice las
gestiones oportunas de los denunciantes, a efecto de valorar la pertinencia de iniciar, de oficio,
una actuacion previa con el objeto de buscar indicios de posibles practicas anticompetitivas. ” 3'°.

Otro motivo de inadmisibilidad es el siguiente: “1. Que de acuerdo a los Arts. 13 letra b)
de la Ley de Competencia y 64 letra b) de su Reglamento, cuando se presente una denuncia que
no cumpla con los requisitos minimos de admisibilidad establecidos en el art. 62 del Reglamento
de la Ley de Competencia, esta Superintendencia esta facultada para hacer una prevencion al
respecto. 2. Que, si la prevencién no es atendida y, por lo tanto, la denuncia no retne aquellos
requisitos minimos, la Superintendencia tendra que declararla inadmisible, de conformidad,
también, a las disposiciones anteriormente citadas; quedando a salvo el derecho de una eventual
y nueva interposicion, sin perjuicio de lo establecido en el Art. 52 de la Ley de Competencia.” 3.

Como podréa corroborarse es importante haber cumplido con todos los requisitos legales
minimos para la presentacion de la denuncia y que la misma tenga un fundamento que permita
continuar el proceso Sancionatorio, sin embargo puede suceder que la misma al no contar con
todos los elementos necesarios sea prevenido al denunciante con el propésito de subsanar dichas
deficiencias y continuar el proceso, pero sucede como se pudo corroborar anteriormente que
muchas veces no son subsanadas las prevenciones y finaliza el proceso por inadmisibilidad, lo
anterior no perjudica el hecho de volver a presentar la denuncia, la cual debe ser apegada a derecho
y debe superar los motivos por los cuales fue rechazada.

379 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-022-D/P1/R-2014 del 15 de julio
de 2014. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 15:30 horas
del 15 de julio de 2014) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-sc-022-d-pi-r-2014/

380 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-0016-D/PA/NR-2006 del 9 de
enero de 2007. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucién final pronunciada a las 15:00
horas del 9 de enero de 2007)
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4.3 Proceso de sancion por actos de competencia desleal

Segun la doctrina existen tres clases de procedimientos administrativos especiales en
materia de competencia siendo los siguientes: a) el procedimiento sancionador (Art. 37 a 48); b)
el procedimiento de autorizaciones (Art.33 a 36); y c) el procedimiento de adopcién de medidas
cautelares todos regulados en la Ley de Competencia Salvadorefia.

Para efectos del presente trabajo de investigacion se desarrollara el procedimiento
sancionador, el cual como se dijo se iniciara de oficio o mediante denuncia, a instancia de persona
interesada. El superintendente podra efectuar con anterioridad a la iniciacion del procedimiento
sancionatorio, actuaciones previas por parte de funcionarios de la Superintendencia con facultades
paras investigar, averiguar inspeccionar en materia de practicas anticompetitivas, con el propdésito
de determinar con caracter preliminar la concurrencia de posibles violaciones a la Ley3®!,

Ahora bien en la Ley de Competencia existen dos tipos de procedimientos sancionatorios;
por practicas anticompetitivas y otras infracciones a la Ley de Competencia, para lo cual se hara
una breve introduccion.

Por Practicas Anticompetitivas

Procedimiento por Practicas Anticompetitivas; el procedimiento administrativo
sancionador que tiene lugar luego de haberse encontrado indicios suficientes de la existencia de
una practica anticompetitiva sancionada por la Ley de Competencia o que tiene lugar como
consecuencia de la admision a tramite de una denuncia®?.

Por otras Infracciones

Procedimiento por otras infracciones a la Ley de Competencia; son aquellos
procedimientos administrativos que tienen lugar cuando se ha cometido una infraccién a la Ley de
Competencia que no sean practicas anticompetitivas, dichos procedimientos se detallan a
continuacion®®:

a) Falta de colaboracion, cuando la Superintendencia de Competencia dentro de sus
atribuciones de Ley solicita informacion a los agentes econdmicos, y estos al no colaborar, se les
apertura un procedimiento sancionatorio.

b) Falta de solicitud de concentracion, debido a que la Ley de Competencia establece los
supuestos en los cuales es obligatorio solicitar autorizacion a la Superintendencia de Competencia
para concentrarse, fusionarse, venderse, etc; de realizarse la operacion sin solicitar autorizacion se
apertura un proceso sancionatorio.

c) Incumplimiento de condicion de concentracién econdémica, cuando se solicita
autorizacion a la Superintendencia de Competencia para realizar una concentracion econémica,

331 Rosa Margarita Romagoza de Lopez Bertrand, “Manual sobre Derecho de Competencia” Op. Cit. )
382 Superintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 4 Op. Cit.
383 |bidem
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estd dentro de las facultades de la institucion el condicionar la operacion, la cual de no ser cumplida
se inicia un procedimiento sancionatorio.

d) Denuncia infundada, cuando se interpone una denuncia por comision de una practica
anticompetitiva, incoando hechos falsos para dafiar a un agente econémico, se apertura un proceso
sancionatorio para quien interpuso la denuncia®®*.

4.3.1 Actuaciones Previas

Tal como se ha manifestado y con fundamento del articulo 41 de la Ley de Competencia,
el Superintendente de Competencia tiene la facultad de iniciar por medio de funcionarios de la
Superintendencia, actuaciones previas a un procedimiento sancionatorio por practicas
anticompetitivas, con el propdsito de poder determinar de manera preliminar la concurrencia de
posibles violaciones a la Ley de Competencia.

En relacion a lo anterior, se puede dar el caso que al momento de la interposicion de una
denuncia, el articulo 63 del Reglamento de la Ley de Competencia establece que la
Superintendencia de Competencia puede, entre otras facultades, “ordenar el inicio de un
procedimiento sancionador o de una actuacion previa, segun los indicios aportados” por el
denunciante. Ademas, ese mismo articulo otorga la potestad por medio de la que “la actuacion
previa comprende el conjunto de acciones que se realizan por parte de funcionarios de la
Superintendencia, previas al inicio de un procedimiento sancionador formal, encaminadas a
recopilar los indicios que sustenten la hipdtesis de la existencia de una o varias practicas
anticompetitivas.”

Lo importante en este caso es que si las actuaciones previas determinaran la existencia de
suficientes indicios del posible cometimiento de una practica anticompetitiva, el Superintendente
de Competencia ordenara la instruccién del procedimiento sancionatorio. De no encontrarse
suficientes indicios del cometimiento de una practica anticompetitiva se archivaran, previa
resolucion motivada que declare el sobreseimiento, todo conforme lo establecido en el articulo 65
del Reglamento de la Ley de Competencia®®.

El tema de las actuaciones previas sido retomado por en los considerandos resolutivos del
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia a modo de ejemplo se cita el siguiente:
“Durante la investigacion preliminar no se (...) atribuye en concreto acto alguno ni se le imputa
el cometimiento de una conducta anticompetitiva en particular, sino que se trata de diligencias
preliminares, realizadas por la Superintendencia, encaminadas a particularizar, definir y
recopilar los indicios que sustenten o desacrediten la existencia de las practicas anticompetitivas.
En consecuencia, durante la investigacion preliminar esta Superintendencia requerira
informacion directamente a los agentes econémicos o0 personas naturales involucradas en el
mercado respectivo, realizara inspecciones, entrevistas o cualquier otra diligencia a efecto de
informarse suficientemente sobre el desempeiio del mercado investigado>®°.

384 Superintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia”, Modulo 4 Op. Cit.

385 |hidem

386 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-017-D/PA/R-2006 del 18 de
enero de 2007. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 14:00
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Siempre en los considerandos resolutivos del Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia es valido citar el siguiente: “En lo que respecta a tal argumentacion, se observa que
segun el articulo 41 de la Ley de Competencia —previamente relacionado— ‘“e/ Superintendente
podré efectuar, con anterioridad a la iniciacion del procedimiento sancionatorio, actuaciones
previas por parte de funcionarios de la Superintendencia”. Por lo anterior, es claro que la
realizacion de una investigacion preliminar previo al inicio de un procedimiento sancionador es
una actividad facultativa de la Superintendenta y no obligatoria. Tal disposicion resulta l6gica en
cuanto a que, si a partir de informacion publica se obtienen suficientes indicios para la iniciacion
oficiosa de un procedimiento sancionador, la Superintendenta no esta obligada a realizar una
investigacion previa o preliminar. Y es que, en este supuesto, la investigacion previa podria
dilatar, e incluso perjudicar, las investigaciones correspondientes ™",

Tambien llama poderosamente la atencion el considerandos resolutivos del Consejo
Directivo de la Superintendencia de Competencia que a continuacion se cita:

“El suscrito observa que el articulo 41 de la Ley de Competencia prevé que: “El
Superintendente podra efectuar, con anterioridad a la iniciacion del procedimiento sancionatorio,
actuaciones previas (...)". Asi, se advierte que la realizacién de una investigacion previa es una
facultad del Superintendente y no un requisito sine qua non para que éste emita el auto de
instruccion de un procedimiento sancionador. En ese sentido, se observa que la Ley de
Competencia ha previsto que si el Superintendente estima que de la informacion publica se
advierten suficientes indicios para atribuir a un sujeto la probable comision de una practica
anticompetitiva, es valido iniciar un procedimiento sancionador prescindiendo de la investigacion
preliminar. Por otro lado, en el caso de una denuncia, cuando esta cumple con todos los requisitos
para su interposicion, el Superintendente tiene que admitirla a tramite e iniciar el consecuente
procedimiento administrativo. Y es que, en este Gltimo caso, los requisitos de la denuncia son tales
que permiten conocer el hecho denunciado (sujetos pasivos, hecho que se considera
anticompetitivo, mercado supuestamente afectado, etc.) "%,

“Por ello, cuando el articulo 63 del Reglamento de la Ley de Competencia establece que,
al examinarse una denuncia, puede ordenar el inicio de una investigacion preliminar, se refiere a
la circunstancia en que el Superintendente estime que la denuncia no cumple con los requisitos
formales (no obstante prevencidn) y considere oficiosamente investigar preliminarmente el caso
sometido a su conocimiento. Interpretar que luego del planteamiento de una denuncia que cumpla
con todos los requisitos formales y de fondo debe ordenarse, aun asi, una investigacion preliminar,
supone una interpretacion absurda que, en todo caso, atentaria contra el principio de economia

horas del 18 de enero de 2007) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-practicas-anticompetitivas-en-
sector-cable-sc-017-d-pa-nr-2006/

37 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-005-O/NR-2008 del 4 de
septiembre de 2008. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las
12:00 horas del 4 de septiembre de 2008) http://www.sc.gob.sv/uploads/SC-005-O-PA-NR-2008 040908 1200.pdf

38 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de EI Salvador referencia: SC-009-D/PS/R-2010 —
FARMACIAS EUROPEAS S.A. DE C.V. 3 de mayo de 2010. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia,  resolucién  final  pronunciada a las 09:00 horas del 3 de mayo de 2010)
https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/recurso-de-revision-sc-009-d-ps-r-2010/
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procedimental que debe regir en este tipo de instructivos y contra el elemento integral que también
debe estar presente en toda interpretacion juridica’,

“Por lo anterior, es dable afirmar que la invalidacion de este procedimiento sancionador
a razon de la ausencia de una investigacion preliminar, es un argumento que carece de asidero
legal y, por ello, habrd que rechazar tales alegaciones %,

Hay que destacar que la legislacion no dice cual es el objetivo de las actuaciones previas,
sin embargo pareciera que al igual que Ley de Defensa de Competencia espafiola, es un estudio
preliminar de procesabilidad que establece que el servicio podra realizar diligencias preliminares
para constatar su veracidad, y tras esas diligencias procedera a incoar expediente o archivar la
denuncia.

Tenemos entonces que las actuaciones previas son indagaciones preliminares que permiten
a la autoridad de competencia cumplir con su funcion de investigacion y deteccion de posibles
conductas contrarias a la competencia. En dichas actuaciones el Superintendente, se encuentra
facultado para recolectar, requerir, examinar, inspeccionar y analizar la informacion y
documentacion necesaria para sus indagaciones, entre otros. Todo con el fin de verificar las
circunstancias del mercado y determinar la existencia o no de suficientes indicios de préacticas
anticompetitivas prohibidas por la Ley de Competencia.

De tal manera que se puede concluir que debido a su caracter preliminar, las actuaciones
previas son eventuales y no constituyen un procedimiento sancionador. Lo anterior, debido a que
no contienen imputacion alguna; tampoco sustituyen al procedimiento que se debe instruir para
deducir responsabilidades®®.

Luego de haber abordado el tema de las actuaciones previas es pertinente retomar la
tematica del procedimiento sancionatorio, a partir de todas sus fases que lo componen: Fase Inicial,
Fase de Instruccion, Fase Decisoria.

Después de que es admitida la denuncia, comienza la Fase Inicial cuando el
Superintendente de Competencia ordena el inicio del procedimiento y con la notificacion al
presunto infractor, para que ejerza su derecho de defensa, pudiendo contestar la denuncia
ofreciendo los medios probatorios que considere pertinentes. Cuando es un procedimiento
sancionador iniciado de oficio, al notificar al presunto infractor se le entregara copia del acta que
al efecto se levante y de las actuaciones previas si las hubiere. En caso de que inicie por denuncia,
se le entregara copia de la denuncia recibida en la Superintendencia de Competencia.

Posteriormente el presunto infractor tendra un plazo de 30 dias a partir de la notificacion
para una contestacion de la denuncia, el presunto infractor al ofrecer la prueba que considere
pertinente, Las pruebas que ofrezca el presunto infractor en el escrito de la contestacién de la
denuncia deberan expresar claramente el hecho o hechos que desea demostrar. También le

389 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de EI Salvador referencia: SC-009-D/PS/R-2010 —
FARMACIAS EUROPEAS S.A. DE C.V. Op. Cit.

39 Jhidem

391 Superintendencia de Competencia, “Introduccion al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 4 Op. Cit.
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correspondera el descargo de la prueba, es decir el probar que no existe la presunta practica
anticompetitiva por el cual esta siendo investigado. Las pruebas deben de acompafarse:

a) El pliego de posiciones,
b) Los interrogatorios guias ara el examen de testigos,

c¢) El lugar, los periodos, los objetos y documentos que deban ser examinados en el
reconocimiento o inspeccion.

d) En materia en la prueba pericial, si la hubiere, cuestionario de preguntas, si fuere
necesario®®,

En vista de todo lo anterior es que los objetivos de actuacion previa de la Superintendencia

de Competencia es evitar posibles violaciones a la ley. No obstante se presenta a continuacion para
una mayor comprension en el siguiente flujograma3®3,

OBJETIVOS DE LA ACTUACION PREVIA

an &

FUNCIONARIOS SC

INVESTIGAR AVERIGUAR

DETERMINAR
POSIBLES VIOLACIONES A LA LEY

4.4 Aportacion de prueba en los procesos de sancion

La aportacion de prueba en los procesos sancionatorios se materializa en la Fase de
Instruccion, esta inicia luego de la contestacion de la denuncia, cuando sea procedente, se ordena
la instruccién del procedimiento mediante resolucién motivada en concordancia al articulo 43 de
la Ley de Competencia, la cual debe contener:

392 syperintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 4 Op. Cit.
393 Véase Flujograma de Actuaciones Previas de la Superintendencia de Competencia acceso el 20 de julio de 2021
https://www.sc.gob.sv/index.php/actuaciones-previas/
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a) El funcionario que ordena la instruccién con expresion de lugar y fecha de resolucion;

b) Nombramiento del instructor del procedimiento que actuara por delegacion y del
secretario de actuaciones que tendra asimismo las atribuciones de notificador;

c) Exposicion sucinta de los hechos que justifiquen la investigacion, la clase de infraccion
que se constituye y la sancion a que pudiere dar lugar; y

d) Indicacion del derecho de vista de las actuaciones, de alegar e invocar las leyes y demas
motivaciones juridicas que justifiquen lo actuado por el presunto infractor, a aportar pruebas de
descargo, a hacer uso de la audiencia y de las demas garantias que conforman el debido proceso
legal®®,

Es importante establecer que en este caso el superintendente en el ejercicio de sus
atribuciones podra requerir el informe o la documentacion relevante para realizar sus
investigaciones, asi como citar a declarar a quienes tengan relacion con los casos de que se trata.
El superintendente puede realizar las investigaciones necesarias para la debida aplicacion de esta
Ley. En el curso de las inspecciones podrd examinar, ordenar compulsas o realizar extractos de los
libros y documentos, incluso de caracter contable, y si procediere a retenerlos por un plazo maximo
de diez dias. En sus inspecciones podré ir acompafiado de peritos en las materias en que versen las
investigaciones (Art. 44 Ley de Competencia)®®.

En este punto es importante tomar en cuenta los considerandos resolutivos del Consejo
Directivo de la Superintendencia de Competencia que a continuacion se cita:

“...el auto de instruccion que regula claramente el Art. 43 de la LC es un acto
administrativo, es decir, un acto de autoridad publica, totalmente distinto en su naturaleza a la
accion particular de un demandante, en donde Unicamente debe indicarse de manera motivada
una exposicion sucinta de los hechos que justifican la investigacion, la clase de infraccién que se
constituye y la sancion a que pudiere dar lugar, pero en ningin momento el legislador prescribio,
como requisito de iniciacion del procedimiento, la incorporacion u ofrecimiento de prueba
alguna. EI C. Pr. C. M. si lo establece para el supuesto de la demanda, segun se explicé supra,
pero la demanda civil y mercantil no es equiparable al auto de instruccion y, aunque lo fuere, el
auto de instruccion esta plenamente regulado en la LC y no debe ni tiene que complementarse con
reglas del proceso comun que ni siquiera le son aplicables. “...los elementos probatorios que
debera valorar el CD para resolver el asunto sometido a su conocimiento se iran recabando en la
fase de instruccion, hasta antes de integrar el expediente, siendo la fuente de los mismos todos los
intervinientes y, por supuesto, garantizando el cumplimiento del principio de defensa y
contradiccion...” no es posible acceder a la peticion de Digicel de que este CD omita valorar toda
la prueba instrumental y testimonial que se ha incorporado con posterioridad al auto de
instruccién, ya que el ofrecimiento e incorporacién de la prueba en la LC tiene caracteristicas
propias que lo legitiman y autorizan, y porque con ello tampoco se genera violacion al principio

394 Superintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia ” Modulo 4 Op. Cit.
3% Rosa Margarita Romagoza de Lopez Bertrand, “Manual sobre Derecho de Competencia” Op. Cit.
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de contradiccion y defensa de los investigados con la realizacion de medios probatorios que el
Superintendente hizo en el transcurso de la investigacion respetando el debido proceso...”3%.

La resolucién que ordene la investigacion se notificara al presunto infractor, observando
las formalidades que para los actos de comunicacion establece Art. 220. 3 del Codigo de
Procedimientos Civiles, sobre esto tltimo es de conocimiento que dicho cuerpo normativo ha sido
derogado estando actualmente en vigencia el Codigo Procesal Civil y Mercantil, en ese orden de
ideas esta la normativa que seria vinculante para informar y efectuar los actos de comunicacion
especificamente seria el Art. 183 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil, asimismo es posible por
el principio de integracion normativo, incluir en la referida diligencia la aplicacion de los Art. 97
y 98 de la Ley de Procedimientos Administrativos®®’.

Lo anterior es debido a que para esta area del derecho administrativo en especifico debemos
de aplicar lo que establecido en el art. 33 de Reglamento de la Ley de Competencia, ya que estipula
que en lo no previsto por la Ley de Competencia ni en su reglamento, se aplicaran supletoriamente,
otras normas de derecho administrativo, los principios del derecho administrativo contenidos en
la legislacion vigente, el derecho comin y los principios generales del derecho.

Habiendo aclarado lo antes mencionado es posible concluir que debido a lo que estipula el
derecho comin no es el Unico valido para darle una interpretacién a los hechos que no se
encuentren contemplados en la ley especializada para regular la Competencia, sino que la
Superintendencia o mejor dicho el Consejo Directivo, al momento de dictar una resolucién se
puede valer de normas, de forma supletoria, es decir la que mejor encaje en los hechos
controvertidos®®,

En el acto de la notificacion se le entregara 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 copia de la denuncia. El presunto infractor dispondra de un plazo de treinta dias a contar
de la notificacién a que se refiere el inciso anterior para aportar las alegaciones, documentos e
informaciones que estimen conveniente y propondré los medios probatorios de los que pretenda
hacerse valer y sefialara los hechos que pretendan probar3%°,

Ahora es importante destacar sobre la oportunidad que tiene el denunciado ya que una
denuncia por si sola es suficiente para establecer los hechos, es vital en un Estado Constitucional
de derecho otorgar el derecho de defensa regulado principalmente en el art. 11 de la Constitucion
de la Republica el cual nos brinda una nocioén, en donde se puede encontrar regulado la el derecho
de defensa y Contradiccion; donde dice que nadie puede ser privado de la libertad sin ser
previamente oido y vencido en juicio, por lo que las partes deben ser oidas, cuando son oidas
garantizan la defensa, ya que una persona al ser acusada de alglin suceso puede contradecir los

3% Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SSC-047-D/PS/R-2013 - DIGICEL,
S.A. DE C.V. 14 de octubre de 2015. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final
pronunciada a las 10:00 horas del 14 de octubre de 2015) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-sc-
047-d-ps-r-2013/

397 Rosa Margarita Romagoza de Lopez Bertrand, “Manual sobre Derecho de Competencia” Op. Cit.

3% Roger Armando Hernandez Mata, David Edgardo Pefia Cruz y Alejandra Elizabeth Sanchez Paz, “El Respeto al Principio de
Contradiccion en el Procedimiento Sancionatorio ante la Superintendencia de Competencia” Op. Cit.

399 Rosa Margarita Romagoza de Lopez Bertrand, “Manual sobre Derecho de Competencia” Op. Cit.
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hechos vertidos en juicio y asi hacer uso de sus derechos, brindando una version de lo ocurrido
ofreciendo pruebas y poder demostrar su inocencia; la cual es evaluada por un juez y en este caso
por medio del Consejo Directivo de la SC, art. 14 lit. a) Ley de Competencia.

En vista que el principio de defensa y contradiccion, no se encuentre regulada en la LC de
una forma literal, se encuentra como un principio fundamental, ya que debe existir una oposicion
entre la parte que acusa y la que se encuentra acusada; esto es aplicable en todo proceso que se
sigue, como lo es en materia penal, administrativa, civil, laboral, etc. ya que a la persona que se le
impute un hecho que va en contravencion con la normativa del pais y se presuma su culpabilidad
debe ser oido y vencido en juicio. De no ser asi se estaria violentando el derecho que tiene toda
persona a defenderse*®.

Asi ha sido retomado en los considerandos resolutivos del Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia que se cita a continuacion: “...el derecho de defensa, que asiste
a todo investigado, tiene su concrecion en la actividad probatoria que asume para efectos de
desvirtuar las pruebas que obren en su contra. En este entendido, es absurdo pretender invocar
la violacion al derecho de defensay, a la vez, adoptar una actitud procesal cbmoda de negarse a
aportar elementos que pudieran cambiar el sentido a una valoracién probatoria, como lo sugieren
los abogados en este punto, bajo la muy conveniente aseveracion de que “no compete a (...)

profundizar mas e intentar demostrar su inocencia”.*%!

Por otra parte cambiando de perspectiva, es también importante referirse a la defensa que
pueden ejercer los agentes econdmicos denunciados. Y es que resulta evidente que, en algunos
casos, las denuncias pueden no tener ningun fundamento féctico.

Teniendo en cuenta que es un procedimiento administrativo con respeto del debido proceso
y, por ello, se da la oportunidad de ejercer el derecho de audiencia y defensa del imputado.

Sobre el debido proceso es importante traer a colacion los considerandos resolutivos del
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia que se cita a continuacion:

“...Al ordenarse la apertura del procedimiento sancionador e imputarsele a uno o varios
agentes econdémicos la presunta comision de una o varias practicas anticompetitivas, no constituye
violacién a ningun derecho, sino al contrario, es el desarrollo de dicho procedimiento el que
permite que los sujetos investigados participen y se defiendan, tal como ha ocurrido en este caso.
Y es que, esa es precisamente la l6gica del legislador, al haber establecido en el articulo 43 de la
Ley de Competencia los elementos que debe contener el auto de instruccién formal...” 4%

Con respecto al o los acusados de cometer una practica anticompetitiva, estos tienen el
plazo de 30 dias calendario para presentar sus argumentos de defensa (art. 45 inc. 2 ° LC vy arts.
67 y 86 del RLC). En este plazo, ademas, el denunciado podra desacreditar los hechos no solo con

400 Roger Armando Hernandez Mata, David Edgardo Pefia Cruz y Alejandra Elizabeth Sanchez Paz, “El Respeto al Principio de
Contradiccion en el Procedimiento Sancionatorio ante la Superintendencia de Competencia” Op. Cit.

401 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-012-O/PS/R-2013 - ASESUISA
VIDA, SOCIEDAD ANONIMA, SEGUROS DE PERSONAS del 27 de mayo de 2015 Op. Cit.

402 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-005-O/NR-2008 del 4 de
septiembre de 2008 Op. Cit.

124



argumentaciones juridicas y econdmicas, sino también ofreciendo “los medios de prueba que
considere pertinentes”, los cuales ayudarian a desvanecer las supuestas ilegalidades.

Ahora en relacion con las pruebas que pueden producir ambas “partes” del procedimiento
(asi como de oficio la SC), podemos ver que el Reglamento de la Ley de Competencia establece
como medios de prueba —a manera ejemplificativa— a los testigos, los peritos, los documentos y el
pliego de posiciones, que resultan ser medio probatorios tradicionales. Ahora bien, es posible
incorporar también medios de prueba atipicos como la declaracién de parte, medios de
almacenamiento y reproduccion de la imagen y el sonido, fotos, mapas, croquis, etc. No obstante
lo anterior, es importante tomar en cuenta lo sefialado en el articulo 46 del Reglamento de la Ley
de Competencia citado, en cuanto a que, el derecho a probar no es ilimitado, la SC controlara la
pertinencia de los hechos que se quieren acreditar y la idoneidad del medio probatorio para los
fines propuestos. El plazo probatorio es de 20 dias habiles*®,

Por esta razon el Art. 68 Reglamento de la Ley de Competencia dice en su inc. 1: “Las
pruebas que se ofrezcan en el escrito de contestacion deberan expresar claramente el hecho o los
hechos que se tratan de demostrar. Correra a cargo del presunto infractor la realizacién de los
actos necesarios tendientes al oportuno descargo de las pruebas, para lo cual la Superintendencia
proveerd lo conducente.” Lo cual tiene un plazo de veinte dias para que se desfile toda la prueba
y la SC haga su valoracion, articulo 69 de la Reglamento de la Ley de Competencia.

Con respecto al tema de la prueba en la Ley de Competencia, se analiz6 en qué momento
se realiza la Contradiccion y su efectividad, dado que como se menciond anteriormente el
procedimiento se inicia por medio de denuncia u oficio, es indispensable comprender el
funcionamiento de dicha prueba; principalmente porque cuando se habla de la realizacién de una
investigacién previa se recaba la informacién necesaria y puede que ella tenga un prejuicio sobre
lo que ocurre con el posible infractor, pero al proporcionarle mecanismo para realizar sus alegatos
la parte defensora puede cambiar el panorama al explicar de forma clara los sucesos de los cuales
se le acusan“®,

Inclusive el tema de la prueba ha sido retomado en los considerandos resolutivos del
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia que para mayor comprension se citan
los siguientes:

“..el articulo 54 LC establece que en lo no previsto en dicha ley se sujetara a lo dispuesto
por el derecho comun, siendo este el Codigo Procesal Civil y Mercantil. En dicho Cdédigo, a
diferencia de la LC, en su libro segundo, titulo segundo, capitulo cuarto, indica los medios
probatorios: documentos, declaracion de parte, interrogatorio de testigos, peritos,
reconocimiento judicial y medios de reproduccion del sonido, voz o de la imagen, y
almacenamiento de informacion. Una vez producidos los medios probatorios en el transcurso de
la instruccion del procedimiento, los hechos obtenidos deben ser valorados por el Consejo
Directivo al momento de emitir la resolucion final. Para ello la LC, en el inciso 3 del articulo 45,

403 Aldo Enrique Cader Camilot, “Introduccion al derecho de competencia en El Salvador”, Op. Cit.
%04 Roger Armando Hernandez Mata, David Edgardo Pefia Cruz y Alejandra Elizabeth Sanchez Paz, “El Respeto al Principio de
Contradiccion en el Procedimiento Sancionatorio ante la Superintendencia de Competencia” Op. Cit.
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establece que el sistema de valoracion de prueba es la sana critica, sistema de andlisis que
también es retomado en el citado Cédigo Procesal Civil y Mercantil. %,

“La Superintendencia de Competencia dispone de diferentes medios probatorios para
descubrir infracciones a la Ley de Competencia. Dentro de los principales medios para recolectar
los elementos probatorios que se pueden mencionar estan: registros y allanamientos, estudios de
mercado, documentos que contengan informacion empresarial, declaraciones testimoniales de
consumidores o competidores afectados por la conducta ilicita. En los procedimientos
sancionadores desarrollados por la Superintendencia de Competencia, una vez reunidos todos los
alimentos probatorios, el sistema de valoracion de prueba empleado es la sana critica, articulo
45, inciso 3°, de la Ley de Competencia. Conforme a dicho sistema, toda la prueba se examina de
forma integral y son considerados Unicamente los elementos consecuentes y coherentes con el
objeto de la investigacion. "%,

En relacion con lo antes expuesto, el Consejo Directivo, tomara el proceso en sus manos y
valorara la prueba de acuerdo a la sana critica, art. 45 inc. 3) y 4), sobre los hechos vertidos en el
proceso Y asi resolver sobre ellos para emitir una sentencia absolutoria o condenatoria, constitutiva
de una sancion. Se observa que el Consejo Directivo tiene su obligacion de valorar las pruebas
ofrecidas por las partes para poder resolver a través de una sentencia, pero sobre ese tema se
abordara en el siguiente acépite.

4.5 Valoracion probatoria

En ese orden de ideas se llega a la fase final que es la valoracion probatoria y la sentencia,
tal como la Ley de Competencia lo estipula en el inciso 3° del articulo 45 que el analisis de las
pruebas realizadas se hara bajo las reglas de la sana critica. Dicha labor corresponde al Consejo
Directivo de la SC al momento de emitir la resolucién final, una vez que el expediente ha pasado
por las etapas antes descritas (denuncia, defensa, plazo probatorio) y ha quedado debidamente
integrado y ordenado®’’.

Es en esta etapa denominada Fase Decisoria, Luego de haberse instruido el procedimiento
y producidas las pruebas y alegatos de las partes, el Conejo Directivo conoce sobre el asunto,
teniendo 12 meses prorrogables, contados a partir del inicio de la investigacion o la presentacion
de la denuncia para dictar resolucion final*%,

Para lo cual en la resolucion final debera incorporar los medios probatorios producidos,
para determinar en efecto si las practicas investigadas son imputables y sancionables, entonces

405 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-010-O/PS/R-2010 — DIZUCAR,
S.A. DE C.V. 24 de abril de 2012. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final
pronunciada a las 10:00 horas del 24 de abril de 2012) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-sc-010-
0-ps-r-2010/

406 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-021-D/PS/NR-2010 —
ALIMENTOS GLOBALES, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE Y MAYA CLEANING, SOCIEDAD
ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE. 1 de noviembre de 2011. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia, resolucion  final  pronunciada a las 10:30 horas del 1 de noviembre de 2011)
https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-sc-010-0-ps-r-2010/

407 Aldo Enrique Cader Camilot, “Introduccion al derecho de competencia en El Salvador”, Op. Cit.

408 Syperintendencia de Competencia, “Introduccion al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 4 Op. Cit.
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podemos apreciar tres grandes circunstancias que acontecen en el momento de realizar estas
valoraciones:

1. Sistema de Valoracién de prueba y Prueba Econémica: de acuerdo con el Articulo 45 de
la Ley de Competencia, EI Consejo directivo realiza las valoraciones de medios probatorios en
base a la sana critica, lo que le permite incorporar en sus analisis la valoracion de prueba econémica
gue en muchos casos puede ser indirecta, tal como lo menciona en los considerandos resolutivos
del Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia que se citan. “...debe acotarse que
la inexistencia de prueba directa de una conducta no significa la inexistencia de esta, de ahi la
importancia de las pruebas indirectas, que, en conjunto, son susceptibles de hacer las veces de
aquella. De esa forma no es valido negar los resultados dafiinos de una conducta anticompetitiva
por el hecho que no se haya demostrado con evidencia directa. (...)*.

2. Facultades de investigacion, requerimientos de informacion, allanamientos, Visitas con
previo aviso a los domicilios. El Superintendente de Competencia segun el articulo 44 de la Ley
de Competencia, puede realizar requerimientos de informacion e investigaciones necesarias para
la debida aplicacién de la ley, para lo cual puede:

A) previa autorizacién Judicial, realizar allanamientos en horas habiles, ya sea
personalmente o por medio de las personas que se autoricen para tal efecto, y si lo considerasen
necesario podran hacerse apersonar con auxilio de la fuerza publica.

B) inspecciones o visitas con previo aviso, el Superintendente de Competencia podra
requerir el consentimiento de los agentes econdmicos para ingresar a los recintos donde estos
desarrollan su actividad econdmica, pudiendo realizar compulsas, extractos de libros, e incluso
documentos contables, etc.

3. Regla Per sé y Regla de la Razdn. Tal y como se ha visto a lo largo de esta investigacion,
para el analisis de practicas anticompetitivas es necesario que en la resolucion final, se realice el
examen de las pruebas por medio de las valoraciones que manda la ley para cada tipo de préctica,
en donde los Acuerdos entre competidores son analizados en base a la Regla per s€, y su analisis
no va mas allad de comprobar la existencia de la practica, no asi para las practicas verticales y el
abuso de posicion de domino, que en la resolucion final debera consignarse aquellas situaciones
que llevaron a adjudicar la practica mediante el uso de la Regla de la Razdn, es decir el comprobar
mediante prueba econdémica que hubo una afectacién al mercado en detrimento de los
consumidores*'°,

Acerca del tema de la valoracion probatoria, también lo menciona en los considerandos
resolutivos del Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia gque se citan

“En el sistema de la sana critica, el juez, tribunal o autoridad no esta vinculada a
determinadas normas que de manera previa atribuyen especificos valores probatorios o que
regulan un cierto nimero necesario de pruebas, sino que, bajo este sistema, fallan (resuelven)

409 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-012-O/PS/R-2013 - ASESUISA
VIDA, SOCIEDAD ANONIMA, SEGUROS DE PERSONAS del 27 de mayo de 2015 Op. Cit. ]
410 Syperintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 4 Op. Cit.
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razonadamente y en el plazo prescrito por la ley, segun las reglas de la I6gica, el sentido comdn
y su propia apreciacion psicolégica de los hechos introducidos al proceso a través de diferentes
medios de prueba. “...como lo ha sostenido la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de este pais, en el sistema de la sana critica se evaluan “las pruebas en conjunto,

haciendo una unién intrinseca” y aplicando todo al caso concreto (Sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de 25-X1-1999, Ref. 36-L-98) 11,

“...con base en el sistema de valoracion de la sana critica todos los medios probatorios
recopilados durante la tramitacion del procedimiento deben ser examinados de manera integral
y en la resolucién final deberan constar aquellos elementos que -luego de haber sido analizados
en su conjunto- serén consecuentes y coherentes con el objeto de la investigacion, y que lleven a
determinar si ha existido o no ese concierto de voluntades entre dos 0 mas competidores para
limitar la competencia...”**.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el ambito juridico, especificamente en el judicial,
constantemente los jueces emiten resoluciones en el desarrollo de los juicios. Al final de éstos,
resuelven el asunto controvertido por medio de una sentencia, la cual contiene, en esencia el relato
de lo acontecido en el caso, los argumentos centrales de las partes, el derecho aplicable y las
conclusiones respectivas luego del analisis de los anteriores elementos.

Del mismo modo en los procedimientos administrativos, en especifico los sancionadores,
sucede algo similar: las autoridades administrativas (ya sean estas alcaldias, ministerios,
autonomas, etc.) emiten resoluciones que van impulsando dicho procedimiento, hasta llegar al
final, momento en el cual se pronuncian sobre el asunto sometido a su conocimiento, mediante una
resolucion final. En este tipo de resoluciones es cada vez mas comun observar estructuras parecidas
a las judiciales: hay una relacién de lo acontecido, se citan las disposiciones de la ley que sirven
de base para resolver, se ponen de manifiesto los argumentos de los administrados y se decide el
asunto®!3,

De todo lo dicho anteriormente es posible sintetizar el procedimiento sancionador de la
siguiente manera, si es admitida a tramite una denuncia se da oportunidad para que el agente
economico sefialado de haber cometido una practica anticompetitiva se defienda; se abre un plazo
probatorio, en donde se recopila informacion de los elementos que ayuden a demostrar o
desacreditar la existencia de dicha préactica; finalmente, el expediente se eleva al Consejo Directivo
(CD) de la Superintendencia de Competencia para que emita la resolucién final, en la cual se puede
“absolver” al agente econdmico investigado o condenarlo al pago de una multa por violacién a la
Ley de Competencia, con el correspondiente orden de cese de la préctica ilegal.

Ahora bien sobre el tltimo punto sefialado en el parrafo anterior, conveniente es comentar
que para determinar si existe una practica anticompetitiva implica algo mas que analizar meros

411 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de EI Salvador referencia: SC-039-O/PS/NR-2012 - HOTELES
Y DESARROLLOS, S.A. DE C.V.; HOTELES E INVERSIONES, S.A. DE C.V.; HOTELES DE CENTRO AMERICA, S.A. DE
CV.,y COMPANIA HOTELERA SALVADORENA, S.A. 22 de octubre de 2015. (El Salvador, Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 12:20 horas del 22 de octubre de 2015)
https://es.slideshare.net/scompetencia/sc0390psnr2012

412 |bidem

413 Aldo Enrique Cader Camilot, “Introduccion al derecho de competencia en El Salvador”, Op. Cit.
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argumentos o disposiciones normativas, por lo que en las resoluciones de la SC es posible
encontrar aspectos atipicos. En efecto, dentro de la resolucion final, por ejemplo, se caracteriza el
mercado relevante (producto o servicio y el area geografica donde se ha llevado a cabo la supuesta
practica anticompetitiva) y, para ello, es necesario utilizar datos, gréficos, cuadros, que
ejemplifique la cadena de valor, las participaciones de mercado, entre otros aspectos economicos.
Ademas, para dejar plena constancia de las pruebas utilizadas, se consolidan datos, precios, se
incluyen imagenes de documentos, agendas, croquis, etc.

Por eso se trae a colacion otro de los considerandos resolutivos del Consejo Directivo de
la Superintendencia de Competencia sobre este tema.

“De conformidad a los articulos 44 inciso segundo de la Ley de Competencia y 47 de su
reglamento, esta Superintendencia esta facultada para realizar inspecciones en los locales de
personas naturales y juridicas. En dichas actuaciones, esta Superintendencia tiene la potestad de
examinar registros, bienes, documentos, ordenar compulsas, realizar extractos de libros y
documentos incluso de caracter contable-, retener documentos hasta por un plazo maximo de diez
dias y tomar la declaracion de las personas que se encuentren en los lugares inspeccionados. A
partir de lo previsto en el articulo 69 inciso segundo del Reglamento de la Ley de Competencia,
la practica de una diligencia probatoria debera notificarse a los interesados con una anticipacion
minima de veinticuatro horas a la realizacion de la misma. Asimismo, segun lo dispuesto en el
articulo 47 inciso final del reglamento citado, es obligatorio suministrar los datos, documentacion
y colaboracion requeridas por la Superintendencia, de lo contrario, es procedente imponer la
sancion prevista el articulo 38 inciso segundo de la Ley de Competencia.”***,

En vista de todo lo anterior es que las resoluciones finales de la Superintendencia de
Competencia se vuelvan muy extensas y salgan de lo comdn. No obstante se presenta a
continuacion para una mayor comprension en el siguiente flujograma?*®.

414 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-004-D/PA/R-2006
ACUMULADAS - ASDPPESSO STANDARD OIL, S.A. LIMITED. Op. Cit.

415 Véase Flujograma de Procedimiento administrativo sancionador por practicas anticompetitivas de la Superintendencia de
Competencia acceso el 20 de julio de 2021 https://www.sc.gob.sv/index.php/procedimiento-sancionador-de-practicas-
anticompetitivas/
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Art. 38 inc. 4° LC

4.6 Efectos disuasivos para competidores

Con respecto al tema de las sanciones estas son las consecuencias de la tramitacion de un
procedimiento administrativo sancionador, la Superintendencia de Competencia tiene la facultad
de imponer sanciones, siempre que se compruebe la existencia de una préctica anticompetitiva*'®.

En este punto al hablar de los efectos disuasivos para los competidores, lo que se pretende
aca es desarrollar dos aspectos el 1) La Sentencia Definitiva como modo normal de finalizacion
de un proceso, especificamente el proceso, y 2) Cuando esa sentencia definitiva tiene una
resolucion de caracter condenatorio ya que ahi es donde se establece una multa o sancion al sujeto
infractor de la norma, entonces aca esta sentencia ademas de resolver la situacion juridica de las
partes procesales, la multa tiene como proposito tener un efecto disuasivo a fin de que la parte que
ha sido condenada cese o se abstenga de realizar actos que atente contra la sana competencia®'’.

Como ya se ha advertido a lo largo de esta investigacion, en la Ley de Competencia existen
procedimientos administrativos sancionadores. En ellos, al igual que en los deméas del mismo
género, se desarrollan una serie de etapas que finalmente desembocan en la emision de una

416 Syperintendencia de Competencia, “Introduccion al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 4 Op. Cit.
417 Ibidem
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resolucion final; por ejemplo, en el caso de practicas anticompetitivas al comprobarse las mismas
se debe sancionar al infractor*'®, es por ello que a continuacion para sancionar se debe tener en
cuenta los siguientes criterios:

a) Gravedad de la infraccion.

b) Dafio causado.

c) Efecto sobre terceros.

d) Duracion de la practica anticompetitiva.
e) Dimensiones del mercado.

f) Reincidencia.

A proposito de este tema eso se trae a colacion los considerandos resolutivos del Consejo
Directivo de la Superintendencia de Competencia que a continuacion se citan:

“...No debe restarse importancia a las implicaciones que la proporcionalidad exige en
relacion con la gravedad de la infraccién, a la luz de la cual el establecimiento de sanciones
pecuniarias también debe tener en cuenta que la comisidn de las infracciones tipificadas no resulte
mas beneficioso para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas. Caso contrario,
las multas vendrian a ser inservibles. (...) Una multa menor, como lo pretenden los abogados
recurrentes, burlaria el sentido teleolégico de las sanciones en materia de practicas
anticompetitivas, la cual debe ser, sobre todo, disuasiva.”*°.

“...la calificacion de particular gravedad de la infraccién comprobada responde a la suma
de todos los elementos (criterios) valorados en su conjunto en el romano indicado supra. En ese
sentido, esta medida de gravedad no solo se encuentra vinculada al tipo de ilicito que en este caso
se ha reconocido como una de las modalidades o practicas mas dafiinas al mercado y a la
competencia —y que por ello, en muchas jurisdicciones se analiza bajo la aludida regla per se—
sino que, en razon todas las causales expuestas, tales como: su magnitud, el grado de
trascendencia alcance, perjuicios directos y colaterales, asi como su duracién, se concluyé que
dicha infraccion revestia un caracter de particular gravedad, y asi se razono en la resolucion final
respectiva.”*?°,

Es importante establecer que en cuanto a las multas, la Superintendencia de Competencia
impondra una multa al infractor teniendo en cuenta los criterios anteriormente mencionados,
teniendo la multa un monto maximo de cinco mil salarios minimos mensuales urbanos en la
industria, que equivale a $1,825,000 dolares de los Estados Unidos de América. No obstante la

418 Aldo Enrique Cader Camilot, “Introduccion al derecho de competencia en El Salvador”, Op. Cit.

419 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-012-O/PS/R-2013 - ASESUISA
VIDA, SOCIEDAD ANONIMA, SEGUROS DE PERSONAS del 27 de mayo de 2015 Op. Cit.

420 Ibidem.
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regla anterior, cuando la practica cometida revista particular gravedad, la Superintendencia de
Competencia puede:

a) Imponer una multa hasta al seis por ciento de las ventas anuales obtenidas por el
infractor.

b) Imponer una multa hasta al seis por ciento del valor de sus activos durante el
ejercicio fiscal anterior.

c) Imponer una multa equivalente a un minimo de dos veces y hasta un maximo de
diez veces la ganancia estimada derivada de las practicas anticompetitivas,
cualquier que resulte mas alta®?*.

Con respecto al criterio de proporcionalidad de la multa es procedente remitirse a los
considerandos resolutivos del Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia que a
continuacion se citan:

“...es necesario imponer una multa cuyo monto no exceda el limite razonable que viene
dado por la gravedad de la infraccion, el dafio causado, efectos sobre terceros y duracion de la
practica. Ademas, es necesario que la sancion econémica a imponer no sea de una magnitud tal
que provoque la salida del mercado de los agentes econémicos sancionados.”*??.

Al mismo tiempo ademas de la sancion pecuniaria, se ordenara el cese de la practica
anticompetitiva y ademés la Superintendencia de Competencia estd facultada para imponer
sanciones conductuales y estructurales segun el art. 38 inciso tercero de la Ley de Competencia,
lo anterior se establecerd en la resolucion final emitida por el Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia.

Acerca del anterior criterio es procedente remitirse a los considerandos resolutivos del
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia que a continuacion se citan:

“...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 econémicos de
abstenerse de cometer este tipo de practicas dafiinas 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 sancién econémica no debe ser de una magnitud
tal que provoque la salida del mercado de los agentes econdmicos sancionados (relacién
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 econémica de las
empresas involucradas en el acuerdo. Y es que dicho articulo no prescribe una enumeracion

421 gyperintendencia de Competencia, “Introduccion al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 4 Op. Cit. )
422 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-031-D/PS/R-2010 Op. Cit.
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cerrada de criterios, sino mas bien wuna lista abierta que posibilita incorporar,
Jurisprudencialmente, otros elementos pertinentes. >

De igual forma también pueden imponerse las mismas sanciones a los agentes econémicos
que no soliciten autorizacién de una concentracion cuando estaban obligados a hacerlo.

En el caso de que exista incumplimiento de condiciones en los casos de concentraciones
econOmicas, se puede imponer una multa de hasta cinco mil salarios minimos mensuales urbanos
en la industria por cada dia que transcurra sin que se cumpla con lo ordenado.

Respecto al caso de los agentes econOmicos que no prestan colaboracion a la
Superintendencia de Competencia mientas actia dentro de sus atribuciones legales, la multa a
imponer podra ser hasta diez salarios minimos mensuales urbanos en la industria por cada dia de
atraso en la entrega de la informacion requerida por la Superintendencia de Competencia.

Para terminar como ya se citado anteriormente, para aquellos que interpongan una denuncia
incoando hechos falsos para dafiar a un agente econémico, la multa podra ser hasta el mismo monto
que las practicas anticompetitiva*?,

4.7 Procedimiento por otras infracciones a la Ley de Competencia y otros procedimientos

Con respecto al procedimiento sancionatorio denominado “por otras infracciones a la Ley
de Competencia” se refiere a las transgresiones a la misma que, sin tratarse de la comision de
conductas dafiinas a la competencia (practicas anticompetitivas), son violaciones a sus
disposiciones*?.

Conviene entonces establecer cuales son esas otras infracciones comprenden las acciones
u omisiones a obligaciones que impone la Ley de Competencia, a saber:

a) La falta de solicitud de autorizacién previa de aquellas concentraciones econémicas que
requiriéndola no la solicitaren los agentes econdmicos intervinientes en esa operaciéon (Art 38
inciso 4° Ley de Competencia);

b) El incumplimiento con lo ordenado en la resolucién final dictada en procedimientos de
autorizacion de concentracion econémica por parte del agente econdmico a quien se le condiciond
la solicitud de autorizacion o lo haga de manera incompleta, incorrecta, falsa o engafiosa (Art. 38
inciso 5° Ley de Competencia);

423 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-031-D/PS/R-2010 — SERVICIOS
PORTUARIOS SALVADORENOS, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE Y EMPRESA SALVADORENA
PORTUARIA DE ACAJUTLA, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, S.A. 30 de agosto de 2011. (El Salvador,
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucién final pronunciada a las 10:00 horas del 22 de octubre de
2011) https://es.slideshare.net/scompetencia/sc031dpsr2010

424 syperintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 4 Op. Cit.

425 Syperintendencia de Competencia “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 5 Curso virtual on line
https://ecompetencia.sc.gob.sv/moodle/course/view.php?id=2 http://ecompetencia.sc.gob.sv
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c) La falta de colaboracion o la colaboracion prestada, deliberada o negligentemente, de
forma incompleta o inexacta deliberadamente o por negligencia, de parte de las personas a quienes
se les requiere informacidn y/o documentacién (Art. 38 inciso 6° Ley de Competencia);

d) El incumplimiento a una medida cautelar ordenada de conformidad a la Ley de
Competencia (Art. 38 inciso 6° Ley de Competencia); y

e) La interposicion de una denuncia utilizando datos o documentos falsos con la intencion
de limitar, restringir o impedir la competencia (art. 38 inciso 7° Ley de Competencia)*?®.

Previo a iniciar el analisis de “las otras infracciones”, es importante resaltar la obligacion
de prestar colaboracion a la SC establecida en el art. 58 de la Ley de Competencia, relacionado
con el art. 47 inciso 3° del RLC, es la que mas se transgrede.

Art. 50 LC: “Todos los organismos gubernamentales y demas autoridades en general, asi
como cualquier persona estan en la obligacion de dar el apoyo y colaboracion necesaria a la
Superintendencia, proporcionando toda clase de informacién y documentacion requerida en la
investigacion por la violacion a los preceptos de esta Ley.”.

Art. 47 inc. 3° RLC: “La Superintendencia podra solicitar informacion a cualquier persona
natural o juridica, publica o privada, asi como a las autoridades, funcionarios y agentes de la
Administracion Puablica, quienes estdn obligados a suministrar los datos, documentacion y
colaboracion que requiera la Superintendencia; dicha informacion podra ser confrontada con la
obtenida por otros medios.”.

La falta de colaboracién contemplada en su Art. 38 inc. 6° el cual se analizara
seguidamente de acuerdo a los considerandos resolutivos del Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia que a continuacion se citan:

“..en el supuesto que un sujeto, por negligencia o de manera deliberada, no brinde la
colaboracion requerida por la Superintendencia o lo haga de forma incompleta o inexacta
procede, como consecuencia, la imposicién de una sancion pecuniaria cuyo calculo se determina
en funcién de dos factores: el numero de dias contados desde la fecha en la que el sujeto incurrid
en mora en la prestacion completa y exacta de la colaboracién requerida, hasta la fecha en la que
el infractor cumplié con el requerimiento en su totalidad; y, el monto del salario minimo mensual
urbano en la industria vigente a la fecha en la que se impone la multa (pudiendo ser un maximo
de hasta diez dias) por cada dia de retraso.”?'.

Tenemos entonces que se inicia el Procedimiento cuando se trate de infracciones por falta
de colaboracion o por colaboracion prestada, deliberada o negligentemente, de forma incompleta

426 Syperintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 5 Op. Cit.

427 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-026-M/R-2008 — COMPANIA
DE TELECOMUNICACIONES DE EL SALVADOR, S.A. DE C.V. (CTE). 19 de enero de 2009. (El Salvador, Consejo Directivo
de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 10:55 horas del 19 de enero de 2009)
https://www.sc.gob.sv/index.php/project/sancionado-proceso-sancionador-por-falta-de-colaboracion-en-investigacion-relativa-al-
mercado-de-telecomunicaciones-de-telecomunicaciones-de-el-salvador-sc-026-0-m-r-2008/
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0 inexacta (Art. 38 inciso 6° Ley de Competencia) se aplicara el Art. 77 de Ley de Procedimientos
Administrativos*?, el cual establece lo relativo a

“Resolucion de Cuestiones Incidentales”

Art. 77.- El érgano que se encuentre conociendo del procedimiento, resolvera todas las
cuestiones incidentales que surjan en su desarrollo, aunque entren en la competencia de otras
autoridades administrativas, en cuyo caso sera necesaria la previa consulta a dichas autoridades,
que se evacuara en el plazo maximo de diez dias.

“Tales cuestiones incidentales no suspenderan el procedimiento, salvo en el caso de
recusacion y abstencién. ™,

Lo anterior se debe al hecho que el conocimiento de estas infracciones es un incidente
dentro de los principales procedimientos administrativos que desarrolla la mencionada Ley de
Competencia, a saber: procedimientos administrativos sancionadores por la supuesta comision de
practicas anticompetitivas y el procedimiento de autorizacion de concentraciones econémicas el
cual se desarrollara mas adelante. Ahora bien en estas infracciones de falta, incompleta o inexacta
colaboracion, la prueba es preconstituida: los dias de atraso en no proporcionar la informacion y/o
documentacion requerida por la SC o los dias de atraso en proporcionar la informacion de forma
incompleta o inexacta.

En cuanto a todos los actos que se realicen, tal y como se apunto anteriormente deben darle
estricto cumplimiento al debido proceso, debera iniciarse el procedimiento correspondiente que
garantice a los investigados sus derechos constitucionales de audiencia y de defensa.

Esto es con firme propdsito de comprobar las razones por las cuales les impidieron cumplir
con la obligacién de dar apoyo y colaboracién a la Superintendencia establecida en el art. 50 y
sancionada en el 38 inciso 6°, ambos de la LC, asi como aplicar los criterios de valoracion que
prescribe el art. 37 del mismo cuerpo legal**°.

Sin embargo, cuando se trata de cualquiera de las otras infracciones descritas en los incisos
4°,5°y 7° del Art. 38 de la Ley de Competencia, el procedimiento administrativo sancionador
iniciara de oficio por la SC conforme al art. 64 de la Ley de Procedimientos Administrativos cuyo
tenor literalmente dispone:

“Iniciacion™

Art. 64.- El procedimiento podra iniciarse:

1. Por decisién propia de la autoridad competente, como consecuencia de orden superior,
0 a peticion razonada de otros 6rganos o funcionarios;

428 |_ey de Procedimientos Administrativos. EI Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 2018
429 |_ey de Procedimientos Administrativos. El Salvador Op. Cit. )
430 Superintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 5 Op. Cit.
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2. A peticion del interesado; vy,
3. Por denuncia de particulares.

“En cuanto a la iniciacion a peticion del interesado, se estard a lo establecido en los
articulos siguientes. 3.

Ahora bien, es importante puntualizar que el Art. 73-A del RLC*®? prescribe: “Para
imponer las sanciones previstas en los incisos quinto, sexto y séptimo del Art. 38 de la Ley, el
Consejo debera actuar de conformidad a lo dispuesto en la Ley de Procedimiento para la

1

Imposicion del Arresto o Multa Administrativos.”.

En relacion a la normativa antes citada, la Ley de Procedimiento para la imposicion del
arresto o multa Administrativos fue derogada expresamente por el art. 163 letra a) de la Ley de
Procedimientos Administrativos.

De igual forma como en todo proceso este debe de seguirse a través de etapas y plazos y la
obligatoriedad de los mismos, es por eso que de conformidad al art. 80 de la LPA, los términos y
plazos del procedimiento administrativo son obligatorios y perentorios para la Administracion y
para los particulares, asi como también los actos que se realicen debe hacerse en dias y horas
habiles de conformidad al art. 81 del citado cuerpo legal que manda que los actos, tanto de la
Administracion como de los particulares, deberan llevarse a cabo en dias y horas héabiles. Sin
embargo hay condiciones que puede devenir en una prdrroga de plazos, segun el art. 83 de la LPA,
que establece que “los plazos legales pueden prorrogarse de oficio o peticion de interesado por
medio de resolucion razonada”. No obstante, 10s plazos para emitir resoluciones finales o para
interponer recursos son improrrogables*®,

En cuanto al tema probatorio se ha establecido en el proceso sancionatorio mencionado en
los apartados anteriores de este capitulo, en el que constan las facultades que tiene el
Superintendente De acuerdo con el art. 44 de la LC.

No obstante lo anterior es importante destacar la facultad conferida el art. 13 letrar) de la
LC que establece la posibilidad de: “r) Llevar a cabo registros o allanamientos, para lo cual el
Superintendente debera presentar la solicitud correspondiente al Juzgado de lo Contencioso
Administrativo con competencia en la circunscripcion territorial de la localidad en donde se
encuentra el inmueble o inmuebles que se pretenden registrar o allanar’*3*;

Y es que con respecto al procedimiento inclusive el Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia ha acotado en sus considerandos resolutivos lo siguiente

“a) La fase preliminar es una atribucion de cardcter investigativo —no formal- a cargo del
Superintendente; la misma esta contemplada en el articulo 41 de la Ley de Competencia y
constituye basicamente la ejecucion de actividades tendientes a recabar informacion de los

431 |_ey de Procedimientos Administrativos. El Salvador Op. Cit.

432 Reglamento de Ley de Competencia Op. Cit.

433 Superintendencia de Competencia, “Introduccion al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 5 Op. Cit.
434 |_ey de Procedimientos Administrativos. El Salvador Op. Cit.
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agentes econdmicos o autoridades vinculadas con el mercado investigado, entrevistas, reuniones
y visitas, entre otras. Debe aclararse que la informacion recabada se limita a ilustrar —al interior
de la Superintendencia- respecto de la presencia o ausencia de indicios de practicas
anticompetitivas en determinado mercado; ningun aspecto producido como resultado de la
actividad institucional en el marco de esta actividad puede constituir prueba en el procedimiento
sancionador formal.

b) Con la robustez de suficientes indicios, la Superintendencia pasa a la etapa de un
procedimiento; ahorasi, de caracter formal, el cual inicia con una resolucion del Superintendente,
quien es la autoridad legalmente facultada para dar tramite a la mismay en la cual se atribuye la
comision de una practica anticompetitiva a un sujeto de derecko en particular. .

Retomando el tema de la prueba es importante traer a discusion lo establecido en el art. 106
de la LPA*® que establece:

Medios de prueba y periodo

Art. 106.- Los hechos relevantes para la decision de un procedimiento podran probarse por
cualquier medio de prueba admisible en derecho y sera aplicable, en lo que procediere, el Codigo
Procesal Civil y Mercantil.”

Inc. 2°. Se practicardn en el procedimiento todas las pruebas pertinentes y Utiles para
determinar la verdad de los hechos, aunque no hayan sido propuestas por los interesados y aun en
contra de la voluntad de éstos”.

Inc. 3°. Las pruebas seran valoradas en forma libre, de conformidad con las reglas de la
sana critica; sin embargo, para el caso de la prueba documental, se estara al valor tasado de la
misma en el derecho procesal comtin”.

Inc. 4°. El instructor del procedimiento solo podra rechazar las pruebas propuestas por los
interesados, cuando sean manifiestamente impertinentes o inudtiles, mediante resolucién
motivada.”*¥’.

De igual manera se refiere en similares términos, el art. 46 del RLC*®, sin embargo, con
relacion al plazo probatorio, se debe ajustar a los parametros que establece el art. 107 de la LPA
“Se acordara la apertura a prueba por un plazo no superior a 20 dias ni inferior a 8, a fin de que
puedan ofrecerse y practicarse cuantas se juzguen legales, pertinentes y iitiles "**°.

Al respecto del tema de la prueba el Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia ha acotado en sus considerandos resolutivos lo siguiente:

435 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-005-O/M/NR-2007 — QUIMEX,
S.A. DE C.V. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 09:15
horas del 10 de abril de 2007) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-sc-005-0-m-nr-2007/

43 |_ey de Procedimientos Administrativos. El Salvador Op. Cit.

437 lbidem

438 Reglamento de Ley de Competencia Op. Cit.

439 |_ey de Procedimientos Administrativos. El Salvador Op. Cit.
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“En este tema, es oportuno aclarar a Hoteles e Inversiones que en un procedimiento no
puede presentarse cualquier documento o informacién como prueba. Los medios de prueba tienen
que estar directamente relacionados con el objeto de la investigacion. En el presente caso, el
objeto de la investigacion quedod delimitado en el auto de instruccion emitido el doce de febrero
del afio en curso, especificamente en su considerando Il: esclarecer si hubo o no incumplimiento
al deber de colaboracion con los datos ahi detallados; por ello, cualquier informacion o
documentacion que no estuviera orientada a tal objeto era informacion o documentacion
irrelevante "%,

4.7.1 Procedimiento de Imposicién de Medidas Cautelares

En relacion, cuando se trata de la imposicion de medidas cautelares o de su
incumplimiento, ya que en todo proceso se puede hacer uso de la medida cautelar para asegurar la
eficacia de la resolucion que en su momento se dicte, tomando siempre en base del “fumus boni
iuris” y del “periculum in mora”**.

A manera de ejemplo La Ley de la Defensa de la Competencia Espariola en su Art 45 Ley
de Defensa de Competencia establece un procedimiento cautelar muy rapido para asegurar la
eficacia de las resoluciones que se dicten, estableciendo un periodo maximo de seis meses, la
cesacion de la practica. Establece ademas el articulo 45.1 que el procedimiento Unicamente puede
ser iniciado por el Servicio de Defensa de la Competencia, de oficio o a instancia de los
interesados, sin embargo, la decision del Servicio de no proponer la adopcion de medidas
cautelares podréa ser recurrida ante el Tribunal de Defensa de la Competencia, en razon de que
puede provocar indefension de aquellos. En el caso de que sean los interesados quienes propongan
las medidas cautelares se le podra exigir la prestacion de fianza*2.

En nuestro pais de acuerdo a lo que establece el Art. 38 inciso 6° de la Ley de Competencia,
es facultad de Superintendente conforme a los Arts. 13 letra s) y 41-A de la Ley de Competencia
dictar las medidas cautelares que considere necesarias para asegurar la eficacia de la resolucién
final. Es decir, cuando exista un riesgo inminente para el mercado que pudiera tener como
consecuencia:

a) La limitacion de la competencia;

b) Obstéaculos a la entrada de un agente econdmico al mercado de que se trate;

c) El desplazamiento de un agente econémico, o que,

d) La conducta detectada pudiera producir dafios a terceros o dafios a intereses publicos o
colectivos.

440 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-008-O/M/NR-2014 - HOTELES
E INVERSIONES, S.A. DE C.V. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final
pronunciada a las 14:30 horas del 23 de abril de 2014) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-del-recurso-
sc-008-0-m-nr-2014/

441 José Marfa Asencio Mellado, “La Prisién Provisional”, 1° Edicién, Editorial Civitas SA Madrid Espafia, 1987.

442 Rosa Margarita Romagoza de Lopez Bertrand, “Manual sobre Derecho de Competencia” Op. Cit.

138



De igual manera podran ordenarse en cualquier momento durante la instruccién del
procedimiento sancionatorio, mediante resolucion motivada. Las medidas cautelares podran
consistir en.

a) Suspension temporal de actividades;
b) Sujetar determinados productos o servicios a condiciones en particular;

c) Asi como, cualquier otra de las contenidas en las normas vigentes y que pudieren ser
aplicables al caso*®.

Estas medidas se mantendrén mientras persistan las causas que dieron origen a su adopcion.
Sin embargo por su parte, el Art. 78 de la LPA al respecto, establece también la posibilidad de
Adopcién de Medidas Provisionales retomando los fundamentos para su adopcion establecidos al
inicio de este apartado los cuales son: a) Que exista apariencia de buen derecho y b) Peligro, lesion
o frustracion por demora.

Cuando observamos las causas o consecuencias que el legislador establecido en la LC para
la adopcion de las medidas cautelares, es facil concluir que se equiparan a las mencionadas por la
LPA.

Por ejemplo cuando se da un caso de “La limitacion de la competencia, los obstaculos a la
entrada de un agente economico al mercado de que se trate, el desplazamiento de un agente
econdomico” que se advierten el Art. 41-A de la LC, se demuestran cada una “que existe apariencia
de buen derecho” del Art. 78 inc. 1° de la LPA.

Otro ejemplo seria cuando hay un caso de “el peligro, lesion o frustracion por demora” que
sefiala este ultimo articulo corresponden” a “que la conducta detectada pudiera producir dafos a
terceros o dafios a intereses publicos o colectivos”, apuntada por la LC.

Dentro de los aportes de la LPA*“ con relacion a este punto, que la Ley de Competencia
regula en forma distinta ya que solo exige una causa 0 consecuencia para que se decrete la medida
provisional, al utilizar la conjuncion “o0”, en su Art. 41-A, in fine. En cambio, la LPA manda que
se cumplan ambos requisitos para dictar una medida cautelar, ya que usa la conjuncion “y”’; con
un requisito no se puede decretar tal medida®*.

4.7.2 Procedimiento de cobro de multas

Previo a iniciar el desarrollo de este item, cabe hacerse este cuestionamiento ¢Por qué se
aplican multas a las empresas que no juegan limpio? Esto es en razon al cometimiento de
infracciones a la ley de competencia, sin embargo es importante dejar claro que la sancién deriva
de los elementos recabados en la investigacion, la SC realiza un analisis técnico, juridico y

#3 Superintendencia de Competencia, “Introduccion al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 5 Op. Cit.
444 ey de Procedimientos Administrativos. EIl Salvador Op. Cit. )
45 Superintendencia de Competencia, “Introduccion al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 5 Op. Cit.
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economico para determinar la existencia 0 no de las practicas anticompetitivas investigadas,
derivando en el caso de que se cumplan los presupuestos sea condenado el infractor y sancionado

con la imposicion de una multa®.

Para la materializacion del cobro de multas este puede hacerse por la via administrativa o
por la via jurisdiccional, para ello es importante remitirse a lo que disponen los arts. 73 y 74 del
RLC* disponen que:

“Art. 73 Si en la resolucion se condenare al infractor al pago de una multa, ésta debera
cancelarse en la Direccion General de Tesoreria del Ministerio de Hacienda, dentro de los ocho
dias siguientes al de la fecha de la notificacion de la resolucion.

El obligado al pago debera presentar a la Superintendencia original y fotocopia del recibo
de ingreso emitido por la Direccion General de Tesoreria del Ministerio de Hacienda o de
cualquier otra Colecturia autorizada, a mas tardar tres dias después de efectuado el pago, como
constancia de cumplimiento de su obligacion”

“Art. 74.- Transcurridos los términos anteriores sin que se compruebe el pago de las
multas, el Superintendente solicitara al Fiscal General de la Republica que los adeudos
respectivos se hagan efectivos por la via de ejecucion. Para tal fin, la certificacion de la resolucién
final tendra fuerza ejecutiva, a la cual se le adjuntara constancia que a la fecha no se ha realizado
el pago.”

Es en el art. 74 del RLC recién citado que establece que el cobro coactivo de las multas
impuestas, estableciendo una facultad y un papel de actuacién que corresponde a la Fiscalia
General de la Republica, iniciar la recuperacion del adeudo por la via administrativa o por la via
judicial, con la certificacion de la resolucion final (que vale mencionar esta tiene fuerza ejecutiva),
junto con la constancia que a la fecha no se ha realizado el pago**.

Como una politica de transparencia la SC ha publicado datos estadisticos sobre multas
sancionadas, con el propoésito de darle seguimiento a los casos en los que se han impuesto las
mismas, no obstante no es un dato relevante de introducir en este trabajo, si se considera
conveniente establecer el enlace para futuras consultas.**°

En consonancia con los procedimientos para cobrar las multas se trat6 en los parrafos
anteriores. La LPA dispone en el art. 32 el fundamento de los medios de ejecucion de los actos
administrativos en general que impongan obligaciones a los administrados y dentro de estos, los
aplicables a las sanciones economicas, estructurales o de comportamiento que imponga la SC:

Art. 32.- Los medios de ejecucion de los actos administrativos que impongan obligaciones
a los administrados seran los siguientes:

446 Superintendencia de Competencia de El Salvador “Manual Practicas Anticompetitivas en el marco de la Ley de Competencia”
acceso el 25 de julio de 2021 https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/practicas-anticompetitivas/

447 Reglamento de Ley de Competencia Op. Cit.

448 Syperintendencia de Competencia, “Introduccién al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 5 Op. Cit.

49 Véase cuadro de multas impuestas por la Superintendencia de Competencia acceso el 25 de julio de 2021
https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/cuadro-de-multas-04052021/
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a) Ejecucion sobre el patrimonio del administrado, cuando se trate de un crédito liquido
o multa a favor de la Administracion, lo cual se hara siguiendo el tramite para la ejecucion forzosa
previsto en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil. Para este efecto sera titulo de ejecucion la
certificacion del acto expedido por el funcionario competente. Deberé& conocer el Tribunal de lo
Civil y Mercantil que resulte competente de acuerdo con las reglas establecidas en el Codigo
Procesal Civil y Mercantil. Cuando la obligacién sea personalisima, el obligado no la cumpla'y
no proceda la compulsion directa sobre la persona, la Administracion podra exigir indemnizacion
de dafos y perjuicios, y seguiré el procedimiento antes indicado en caso de que no se produzca el

pago voluntario de la indemnizacion*®.

Por otra parte es valido agregar que Cabe agregar que las empresas que cometan un acuerdo
entre competidores pueden acogerse al programa de clemencia de la SC, cumpliendo los requisitos
establecidos en el Art. 39 de la Ley de Competencia. La SC puede garantizar la posibilidad de la
aplicacion de clemencia Unicamente al primer solicitante de este beneficio, quien debe
proporcionar la prueba de la existencia del acuerdo y de su participacion en el mismo, debiendo
ademas cooperar por completo con la investigacion.

Asimismo la Superintendencia de Competencia en contraprestacion por la colaboracion del
infractor, puede eximir a la empresa de la aplicacion del criterio de gravedad que establece la LC
para los carteles, al momento del célculo de la multa®?,

Este concepto es muy similar a lo que se conoce en el derecho penal como criterio de
oportunidad establecido en el Art. 19 del Cddigo Procesal Penal.

Sobre este Gltimo punto los programas de clemencia o inmunidad son un instrumento
utilizado en la lucha contra los carteles para incentivar las denuncias de los participantes en el
mismo, a cambio de inmunidad (exencién) o de reduccion de las multas.

Otra forma de entender el programa de clemencia o inmunidad es un tipo de beneficio que
se otorga al agente econdmico que reconoce, ante una autoridad de competencia, su participacion
en un acuerdo entre competidores, y que consiste en no aplicar o reducir las sanciones estipuladas
por las legislaciones de competencia o penales por este tipo de practicas*?2.

En nuestro pais, Gnicamente se contempla el programa de clemencia como una reduccion
de la multa administrativa, no existiendo la posibilidad de la exencién. EI programa de clemencia
fue introducido en el articulo 39 de la Ley de Competencia (LC), mediante las reformas hechas a
dicha ley en el afio 2007.

De acuerdo al referido texto normativo, la clemencia existe para aquel agente econémico
que haya incurrido en una practica anticompetitiva entre competidores (cartel) y la reconozca ante
el Superintendente.

450 |_ey de Procedimientos Administrativos. El Salvador Op. Cit.

451 Superintendencia de Competencia de El Salvador “Manual Practicas Anticompetitivas en el marco de la Ley de Competencia”,
Op. Cit.

452 Maria Elena Bertrand Olano, “Clemencia e Inmunidad: Politicas contra los Carteles”, la. edicion Superintendencia de
Competencia, San Salvador, El Salvador 2014.
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Le compete entonces a la Superintendencia de Competencia (SC) la facultad de garantizar
la posibilidad de la aplicacion de clemencia Unicamente al primer solicitante, quien debe
proporcionar la prueba de la existencia del cartel y de su participacion en el mismo, debiendo
ademés cooperar por completo con la investigacién, siendo requisito para acceder al referido
beneficio cualquier agente econdmico que haya incurrido o esté incurriendo en una practica
anticompetitiva entre competidores

La Ley de Competencia faculta al Consejo Directivo, para aquellos casos en que el agente
economico infractor haya cooperado y colaborado, para que en la resolucion final pueda otorgarle
el beneficio de clemencia, que consiste en eximirlo de la aplicacion del criterio de gravedad que
la ley establece para los carteles, al momento del calculo de la multa, pero no lo exonera de toda
la multa. Sin embargo, el Consejo Directivo de la Superintendencia, como ente encargado de
imponer las multas, podria reducirlas significativamente.

Este programa aplica para aquellos casos cuando se trate de una practica anticompetitiva
de acuerdos entre competidores (articulo 25 de la Ley de Competencia), conocidos también como
acuerdos horizontales, practicas absolutas, o carteles. El beneficio podra ser otorgado una sola vez
por agente econémico, a continuacion se verificara cuéles son los requisitos para aplicar al
programa de clemencia: %3,

Entre los agentes econdmicos involucrados en la conducta prohibida, ser el primero en
presentarse ante el Superintendente y aportar los elementos de conviccion suficientes que obren
en su poder y de los que pueda disponer, y que a juicio del Superintendente permitan comprobar
la existencia de la préctica y la participacion del resto de agentes econémicos.

Ayudar, colaborar y cooperar en forma plena y continua con la Superintendencia,
colaborando en la sustanciacion de la investigacién que lleve a cabo la Superintendencia de
Competencia.

Ademas de lo anterior debera colaborar a acreditar las acciones necesarias para determinar
su participacion en la practica violatoria de la ley*®*.

4.7.3 Procedimiento de Autorizaciones de Concentracidon Econémica

Acerca de las funciones que realiza la Superintendencia de Competencia (SC) también esta
la de conocer y decidir sobre la procedencia de ciertas concentraciones econémicas.

Es de gran interés el tema de las concentraciones econémicas, ya que con la supresién de
las précticas anticompetitivas se pretende sanear el mercado de una manera ex post, con el control
previo de algunos proyectos de concentraciones econdmicas se pretende prevenir futuros
problemas de competencia (actividad ex ante)*°.

453 Marfa Elena Bertrand Olano, “Clemencia e Inmunidad: Politicas contra los Carteles”, Op. Cit.
454 1bidem
455 Aldo Enrique Cader Camilot, “Introduccion al derecho de competencia en El Salvador”, Op. Cit.
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Es por todo lo anterior, que se vuelve necesario conocer detalladamente porque las
concentraciones econdmicas deben someterse a previa autorizacion de la SC, asi como la razon de
ser de esta funcidn; y por altimo el procedimiento asociado.

Precisamente es importante aclarar que no todas las operaciones entre dos empresas
implican, para la LC, una concentracion econdmica. Para profundizar en la tematica, es importante
saber cuando existe concentracion econdémica de acuerdo a dicha ley. Ya que hay concentracion
solo cuando agentes econdmicos independientes realicen un acto, contrato, acuerdo o convenio
que tenga por finalidad la fusion, adquisicion, consolidacion, integracién o combinacién de sus
negocios, en todo o en parte, puesto que ello provoca que, luego de concretado el proyecto
respectivo, se vuelvan un solo agente econémico.

Cabe mencionar que ademas, hay concentracion cuando un agente econémico adquiere el
control directo o indirecto —de todo o de parte— de otros agentes econémicos, porque al obtener
dicho control el primero pasa a ser quien influya decididamente los destinos empresariales del
segundo. Lo mismo aplica para la concentracion de conglomerados.

Sino se cumple con lo establecido en las lineas precedentes, la operacion no se considerara
una concentracion economica®.

Como podra advertirse en el siguientes considerando resolutivos sobre la solicitud de
concentracion y sus criterios de admision que se citan a continuacién

“En general, este CDSC considera que no existe evidencia suficiente de que pueda
generarse una limitacion significativa para la competencia, en términos horizontales, como
resultado de la operacidn. Esto se debe a que aun cuando la concentracion permitiria incrementar
el tamafio del grupo ASSA, no se anticipan cambios sustanciales en la estructura del mercado y
se observa que existen al menos cuatro sociedades con participaciones conjuntas (...) en cada uno
de los mercados relevantes identificados que podrian rivalizar y disciplinar efectivamente
cualquier comportamiento unilateral. El fortalecimiento del grupo ASSA como rival en los
mercados relevantes no conllevaria la creacion o expansion de una posicion dominante; en
cualquier caso contribuiria al logro de economias de escala que mejorarian su desempefio
competitivo.”*,

Tal como se establecio en el apartado 3.7.1 de este documento, Unicamente las operaciones
descritas, solo deberdn someterse a autorizacion previa aquellas que superen los umbrales
establecidos en la LC: combinacion de activos totales que superen los 50,000 salarios minimos

45 Aldo Enrique Cader Camilot, “Introduccion al derecho de competencia en El Salvador”, Op. Cit.

457 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-040-S/CE/R-2015 — ASSA
COMPANIA DE SEGUROS, S.A., ASSA COMPANIA TENEDORA, S.A. Y AIG SEGUROS, EL SALVADOR, S.A, AIG
VIDA, S.A., SEGUROS DE PERSONAS. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion
final pronunciada a las 12:20 horas del 6 de julio de 2016) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/autorizada-solicitud-
de-autorizacion-de-concentracion-economica-de-las-sociedades-assa-compania-de-sequros-y-assa-compania-tenedora-y-aig-
sequros-el-salvador-y-aig-vida/
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urbanos en la industria o cuyos ingresos conjuntos excedan 60,000 salarios minimos urbanos**® en
la industria, los cuales equivalen actualmente a US $ 182,500,000.00 y a US $ 219,000,000.00%%°.

En cuanto al espiritu del legislador para el establecimiento de estos umbrales, o dicho de
otra manera, el porqué de establecer este presupuesto procedimental. lo que pretendio el legislador
es partir de la base que es muy poco probable que una agencia de competencia pueda analizar todas
las concentraciones. Ademas, desatenderia otras funciones no menos importantes como las
practicas anticompetitivas, las opiniones a proyectos normativos y bases de licitacién, asi como la

difusion del Derecho de Competencia“®.

Ademas el criterio de umbrales es de caracter objetivo ya que si bien no toma en cuenta
participaciones de mercado o posicionamientos dentro del mismo, dota de seguridad juridica a los
involucrados, pues saben certeramente si la operacion tiene que ser notificada antes de que se
perfeccione el acto juridico, se adquiera o ejerza directa o indirectamente el control de hecho o de
derecho de otro agente economico, se formalice el convenio de fusion, ocurra el acto de
pronunciamiento de una autoridad, o cuando se trate de una operacion en el extranjero, antes que
la transaccion surta efectos juridicos o materiales en el territorio nacional a la SC*62,

Por otra parte como justificante de esta funcion, tenemos por ejemplo dos agentes
econdmicos se ponen de acuerdo y fijan precios de ventas en un mercado en donde son
competidores, es obvio que se trata de una practica anticompetitiva que debe ser erradicada, en
ella se investiga, procesa y sanciona a los culpables, obligandoles a cesar en dicha practica.

Es importante dejar claro que una concentracion econdmica no es una practica
anticompetitiva; sin embargo, puede poner al agente econémico resultante en una posicion tal
dentro del mercado relevante que propicie, eventualmente, la comisién de una practica
anticompetitiva; ante tal situacién es importante que la SC analice el caso previamente, ya que, Si
visualiza un escenario atentatorio para la competencia, ya que puede negar la operacion o
condicionarla. Son importantes en este punto las eficiencias que se lograrian con la concentracion
y que deberan ser argumentadas por los involucrados para coadyuvar a la autorizacién que se
pretende.

Como punto final de esta temaética, es fundamental comprender que la autorizacién previa
se sustancia por una via procedimental especial a través del procedimiento establecido, respetando
la legalidad y los derechos de los involucrados. El cual comienza con una solicitud, la cual debe
reunir los requisitos establecidos en el art. 23, 24 y 25 RLC; de modo inverso, podra ser rechazada
previa prevencion. Admitida a tramite la solicitud, podra requerirse informacion a entes
fiscalizadores, reguladores o a otras instancias publicas y privadas. Con esto, el procedimiento
queda en estado de dictar resolucion final, la cual tendra que emitirse en un plazo no mayor a 90
dias contados desde que se admitié a tramite la solicitud.*?,

458 Decreto. Ejecutivo No. 10 publicado en el Diario Oficial 129, Op. Cit.

49 \éase Concentraciones Econémicas, la Superintendencia de Competencia acceso el 26 de julio de 2021
https://www.sc.gob.sv/index.php/concentraciones-3/

460 Aldo Enrique Cader Camilot, “Introduccion al derecho de competencia en El Salvador”, Op. Cit.

461 \/gase Concentraciones Econémicas, la Superintendencia de Competencia Op. Cit.

462 Aldo Enrique Cader Camilot, “Introduccion al derecho de competencia en El Salvador”, Op. Cit.
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4.8 Recursos

Al hablar de los Recursos que contempla la Ley de Competencia, de acuerdo a la normativa
antes mencionada, las resoluciones que emita la SC en las cuales se resuelvan definitivamente los
procedimiento supra mencionados admitira recurso de revision, lo anterior conforme a lo dispuesto
en los arts. 48 y 49 de la LC y del 75 al 77 del RLC*3;

En la LC* regula en su Art. 48.- “El acto que resuelve definitivamente el procedimiento,
admitira recurso de revision interpuesto en tiempo y forma, y en el mismo recurso podrén alegarse
todas las ilegalidades de tramite.

Dicho recurso deberd interponerse por escrito ante el Consejo Directivo de la
Superintendencia dentro del término de cinco dias habiles, contados a partir del dia siguiente al
de la notificacion. Si transcurrido dicho plazo no se interpusiere recurso alguno, la resolucion
por medio del cual se dicté el acto quedara firme.

El recurso seré resuelto en el plazo maximo de diez dias habiles posteriores a la admisién
del mismo. EIl recurso de revision tendra caracter optativo para efectos de la accion contencioso
administrativa.

En el escrito de interposicion del recurso, el recurrente debera sefialar dentro del radio
urbano de San Salvador, lugar para recibir notificaciones y demas diligencias”

En consonancia de lo anterior en el RLC*® regula en su Art. 75.- “El recurso de revision
solo procedera contra las resoluciones que pongan fin a un procedimiento. Dicho recurso debera
interponerse dentro de los cinco dias habiles siguientes al de la notificacion respectiva.

En el escrito de interposicion del recurso se alegaran todos los motivos que en que se
fundamente.

Art. 76.- Podran interponer el recurso de revision contra las resoluciones de la
Superintendencia, el denunciante o el presunto infractor y en el caso de las concentraciones,
quienes hubieren intervenido en el procedimiento en calidad de interesados.

Art. 77.- El Consejo, al admitir el recurso, concederd audiencia a la parte contraria, si la
hubiere, por un plazo de tres dias corridos y, transcurrido el mismo, resolvera el recurso en el
plazo maximo de diez dias habiles posteriores a la admision del mismo.”

Acerca del tema de los recursos el Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia ha acotado en sus considerandos resolutivos lo siguiente:

“En materia recursiva, la Ley de Competencia unicamente prescribe, en su articulo 48,
que: “El acto que resuelve definitivamente el procedimiento admitird recurso de revision,

%63 Rosa Margarita Romagoza de Lopez Bertrand, “Manual sobre Derecho de Competencia” Op. Cit.
464 ey de Competencia Op. Cit. )
465 Reglamento de Ley de Competencia Op. Cit.
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interpuesto en tiempo y forma, y en el mismo recurso podran alegarse todas las ilegalidades de
tramite. Dicho recurso debera interponerse por escrito ante el Consejo Directivo de la
Superintendencia... "4,

“En la Ley de Competencia, los medios de impugnacion, recursos o remedios contra las
resoluciones emitidas en un procedimiento sancionador se regulan en el articulo 48. Tal
disposicion prevé el recurso de revision como un medio impugnativo dirigido contra: “el acto que
resuelve definitivamente el procedimiento”. Por lo anterior, siendo la improcedencia de la
denuncia una resolucion que ha puesto fin al procedimiento, es valido que se examine a través del
recurso de revision "%’

Tal y como ha sido mencionado, la Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto
0 Multa Administrativos fue derogada expresamente con la entrada en vigencia de la Ley de
Procedimientos Administrativos LPA en el art. 163 letra a).

En ese sentido como consecuencia de esta derogatoria, los recursos relacionados en la
normativa derogada ya no existen y deben aplicarse los que la Ley de Procedimientos
Administrativos regula, siendo estos: El Recurso de reconsideracién (regulados en los arts. 132 y
133 LPA); El Recurso de apelacion (regulados en los arts. 134 y 135 LPA) y El Recurso
extraordinario de revision (regulados en los arts. 136-138 LPA).

Una vez se produzca el agotamiento de la via administrativa, conforme al Art. 131 y art.
138 inciso 2° de la Ley de Procedimientos Administrativos, todavia el impetrante tiene la opcion
de acceder a la jurisdiccion contencioso administrativa, de acuerdo al art. 24 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LJCA).

Sin embargo sera necesario que el demandante como se dijo haya agotado la via
administrativa, segun los términos regulados en el art. 25 letra a) de la LICA, el plazo para deducir
pretensiones contencioso administrativas sera de 60 dias contados a partir del siguiente al de la
notificacion del acto que agota la via administrativa*®®,

466 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-006-D/PA/R-2008 - COMPANIA
DE TELECOMUNICACIONES DE EL SALVADOR, S.A. DE C.V.- CTE Telecom Personal, S.A. DE C.V (El Salvador, Consejo
Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 11:30 horas del 31 de julio de 2008)
https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-del-recurso-en-revision-sc-006-d-pa-r-2008/

467 Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-010-D/PS/R-2011 — ZETA GAS
Op. Cit.

468 Syperintendencia de Competencia, “Introduccion al estudio del Derecho de Competencia” Modulo 5 Op. Cit.
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CONCLUSIONES

Es importante destacar que en todo Estado democratico y Constitucional de Derecho en
cuanto a sus preceptos de contenido econémico, cada Legislatura y cada Gobierno de turno tiene
una postura para orientar y desarrollarlos en un determinado momento y en una realidad especifica,
a través de su regulacién normativa y de un esquema de implementacion de las politicas
economicas.

Se vuelve entonces de vital importancia proteger y crear sistemas eficientes de defensa de
la competencia, ademas de fortalecer los fundamentos que sirvieron de modelo al momento de
redactar la legislacion de competencia salvadorefia, quien ha delegado esa misién a la
Superintendencia de Competencia, y a lo largo de sus mas de quince afios se ha dedicado a
promover y proteger la competencia econdmica, sin embargo el derecho en su constante evolucion
necesita de nuevas herramientas juridicas que sean capaces de proteger los bienes juridicos, mas
en una sociedad tan necesitada de ese equilibrio.

Dentro de esas funciones que posee Superintendencia de Competencia, es la de investigar
de oficio o por denuncia casos de posibles practicas anticompetitivas cometidas por agentes
econdmicos, asi como otros incumplimientos a la ley asi como también las autorizaciones de
concentracion de agentes econdmicos, en ese orden de ideas si bien es cierto, el derecho de
competencia es una rama del derecho poco explotada y conocida en nuestro pais, debido a su poco
desarrollo es necesario que la poblacion y abogados conozcan la importancia que tiene en nuestro
pais proteger garantizar la sana competencia.

Es por eso que las decisiones o resoluciones que ha emitido la Superintendencia de
Competencia en todos casos de han producido una cantidad importante de precedentes, con
elementos de doctrina, analisis econdémico del derecho y juridico de las conductas, a través de la
cual se han ido fijando de a poco los criterios de interpretacion y aplicacion de la ley, asi las cosas
la idea de garantizar el juego limpio entre las empresas y beneficiar directamente a la eficiencia
economica y a los consumidores debe ser mas que una realidad constante en el diario vivir.

Por tal razén la mencionada constante evolucion del derecho nos lleva pensar a estar al dia
con aquellos agentes econdmicos que no juegan limpio, que no respetan la ley, dejando de fuera
el comportamiento conforme a derecho que todo sujeto debe cumplir, teniendo como Unico
propésito el de coadyuvar en el desarrollo econdmico y social, por medio del incremento de la
produccion, la productividad, el uso racional de los recursos, asi como la defensa del interés de los
consumidores.

También es importante resaltar que la Superintendencia de Competencia en el ejercicio de
sus funciones ha optado por interpretar la norma en sentido amplio y conforme a la doctrina y a la
practica de otros sistemas iberoamericanos y norteamericanos eso ha tenido como resultado que
en la mayoria de las sentencias de lo contencioso administrativo en materia de competencia han
confirmado la legalidad de las actuaciones de la Superintendencia de Competencia.

En cuanto al tema objeto de investigacion al momento de finalizar el estudio de la presente
investigacion se concluye que el régimen que ha adoptado nuestra normativa es un control
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totalmente ex ante, ya que en efecto ninguna concentracién econémica que se enmarque en los
supuestos previstos por la Ley de Competencia, puede realizarse sin la autorizacion previa de las
autoridades de competencia.

Es por eso que las solicitudes deben hacerse categdricamente antes que se concrete
cualquiera de las modalidades de fusiones y adquisiciones que la normativa ha previsto y
particularmente, en el caso concreto antes que el acto juridico que da lugar a la concentracion se
perfeccione y entre a la vida juridica, es decir al momento de manifestarse el hecho o control de
otro agente economico, cuando se formalice la fusion o combinacion del control de los operadores
econdmicos.

Es ahi donde el control ex post en el caso de concentraciones se vuelva necesario y que
ademas se profundice con el fomento de la cultura de competencia, se reconoce que se han hecho
importantes esfuerzos de abogacia y construccion de cultura de la competencia en el pais, sin
embargo hace falta también redoblara sus esfuerzos para divulgar los precedentes, asi como
también dar a conocer los criterios de interpretacion y de aplicacion de la ley y organizar méas
mecanismos de estudio como por ejemplo cursos virtuales.

Esto devendria en la construccién de todos los elementos esenciales que integran el
concepto de competencia, como también el de prevenir y eliminarlas practicas
anticompetitivas, asi como autorizar, condicionar o denegar concentraciones econémicas entre
agentes econdmicos independientes entre si y que superen los umbrales establecidos en la Ley de
Competencia.

Otro punto importa es reconocer que existe la necesidad de reformas a la ley para que
propicie estudios ex post, control de nuevas conductas que puedan atentar contra la competencia,
y se pueda con ello contribuir al desarrollo de la libertad econdmica, protegiendo ademas el interés
social, también fomentando y protegiendo la iniciativa privada dentro de las condiciones que
aseguren mayores beneficios al mayor nimero de habitantes del pais y asi se pueda prevenir y
eliminar las practicas anticompetitivas.

Por dltimo la idea de armonizar los fallos y criterios de la Superintendencia de
Competencia, la doctrina, jurisprudencia y legislacion desarrollada internacionalmente por paises
que por diferentes motivos han analizado diversidad de clase de asociacién empresarial por mas
tiempo y que por consiguiente cuentan con mayores herramientas legales para su analizar y
diferenciar conductas permitidas y prohibidas, asi como su eficacia en erradicarlas para que El
Salvador, se introduzcan con el proposito de darles un tratamiento adecuado a los contratos bajo
la Optica del Derecho de Competencia.
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RECOMENDACIONES

Habiendo concluido la presente investigacion, es ahora pertinente realizar las
recomendaciones dentro de las cuales destacan las siguientes:

Es de vital importancia desarrollar un programa de formacion a través de capacitaciones
bajo cualquier modalidad sobre los procedimientos administrativos sancionatorios regulados por
la Ley de Competencia y asi como también en concordancia de su reglamento, asimismo deberia
incluirse capacitaciones sobre los diversos procedimientos que se suscitan en la Superintendencia
de Competencia.

Establecer un programa de reformas a la Ley de Competencia y su reglamento con el
propdsito de establecer nuevas y modernas conductas que violenten la legislacion mencionada y
asimismo se fomente la cultura de denuncia de dichos actos.

En relacién con lo anterior seria importante la elaboracion de una guia de conductas
dirigida a las asociaciones de profesionales y gremiales empresariales a efecto de brindar
orientacion sobre las conductas que pueden ser objeto de sancién en la Ley de Competencia.

Incluir en el pensum de estudios de las Universidades el curso de derecho de competencia
ya que es de vital importancia debido a que es una materia relativamente novedosa que necesita
estudios de los nuevos profesionales del derecho.

Crear un control ex post en el caso de concentraciones que permita que se pueda evaluar el

impacto y la respuesta de los mercados ante sus actuaciones, asi como también actualizar los
criterios de interpretacion y de aplicacion de la ley.
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Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de EIl Salvador referencia: SC-
010-D/PS/R-2011 — ZETA GAS del 29 de abril de 2011. (El Salvador, Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 11:00 horas del 29 de abril
de 2011) https://es.slideshare.net/scompetencia/sc010dpsr2011
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http://www.sc.gob.sv/uploads/SC-016-S-C-R-2011_300811_1330.pdf
https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/15607/
https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-sc-004-d-pa-r-2006/
https://www.sc.gob.sv/site/uploads/SC-020-D-PI-NR-2015_290615_1540.pdf
https://www.sc.gob.sv/site/uploads/SC-020-D-PI-NR-2015_290615_1540.pdf
https://es.slideshare.net/scompetencia/sc010dpsr2011

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
013-D/PA/NR-2006 - PERFECT BODY LINE del 19 de octubre de 2006. (EIl Salvador, Consejo
Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 12:00 horas
del 19 de octubre de 2016) https://www.sc.gob.sv/index.php/project/practicas-anticompetitivas-
en-servicios-sc-013-d-pa-nr-2006/

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
022-D/PI1/R-2014 del 15 de julio de 2014. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia
de Competencia, resolucion final pronunciada a las 15:30 horas del 15 de julio de 2014)
https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-sc-022-d-pi-r-2014/

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
0016-D/PA/NR-2006 del 9 de enero de 2007. (El Salvador, Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 15:00 horas del 9 de enero
de 2007)

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
017-D/PA/R-2006 del 18 de enero de 2007. (ElI Salvador, Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia, resolucidn final pronunciada a las 14:00 horas del 18 de enero
de 2007) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-practicas-
anticompetitivas-en-sector-cable-sc-017-d-pa-nr-2006/

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
005-O/NR-2008 del 4 de septiembre de 2008. (ElI Salvador, Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 12:00 horas del 4 de
septiembre de 2008) http://www.sc.gob.sv/uploads/SC-005-O-PA-NR-2008 040908 1200.pdf

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
009-D/PS/R-2010 — FARMACIAS EUROPEAS S.A. DE C.V. 3 de mayo de 2010. (El Salvador,
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las
09:00 horas del 3 de mayo de 2010) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/recurso-
de-revision-sc-009-d-ps-r-2010/

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SSC-
047-D/PS/R-2013 - DIGICEL, S.A. DE C.V. 14 de octubre de 2015. (El Salvador, Consejo
Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 10:00 horas
del 14 de octubre de 2015) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-sc-
047-d-ps-r-2013/

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
010-O/PS/R-2010 — DIZUCAR, S.A. DE C.V. 24 de abril de 2012. (El Salvador, Consejo
Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 10:00 horas
del 24 de abril de 2012) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-sc-
010-0-ps-r-2010/
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https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-sc-010-o-ps-r-2010/

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
021-D/PS/NR-2010 — ALIMENTOS GLOBALES, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL
VARIABLE Y MAYA CLEANING, SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE. 1 de
noviembre de 2011. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia,
resolucion final pronunciada a las 10:30 horas del 1 de noviembre de 2011)
https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-sc-010-0-ps-r-2010/

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
039-O/PS/NR-2012 - HOTELES Y DESARROLLOS, S.A. DE C.V., HOTELES E
INVERSIONES, S.A. DE C.V.; HOTELES DE CENTRO AMERICA, S.A. DE C.V.; y
COMPANIA HOTELERA SALVADORENA, S.A. 22 de octubre de 2015. (El Salvador, Consejo
Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 12:20 horas
del 22 de octubre de 2015) https://es.slideshare.net/scompetencia/sc039opsnr2012

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
031-D/PS/R-2010 — SERVICIOS PORTUARIOS SALVADORENOS, SOCIEDAD ANONIMA
DE CAPITAL VARIABLE Y EMPRESA SALVADORENA PORTUARIA DE ACAJUTLA,
SOCIEDAD ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE, S.A. 30 de agosto de 2011. (El Salvador,
Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las
10:00 horas del 22 de octubre de 2011) https://es.slideshare.net/scompetencia/sc031dpsr2010

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
026-M/R-2008 — COMPANIA DE TELECOMUNICACIONES DE EL SALVADOR, S.A. DE
C.V. (CTE). 19 de enero de 2009. (El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia, resolucion final pronunciada a las 10:55 horas del 19 de enero de 2009)
https://www.sc.gob.sv/index.php/project/sancionado-proceso-sancionador-por-falta-de-
colaboracion-en-investigacion-relativa-al-mercado-de-telecomunicaciones-de-
telecomunicaciones-de-el-salvador-sc-026-0-m-r-2008/

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
005-O/M/NR-2007 - QUIMEX, S.A. DE C.V. (El Salvador, Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 09:15 horas del 10 de abril
de 2007) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-final-sc-005-0-m-nr-
2007/

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
008-O/M/NR-2014 - HOTELES E INVERSIONES, S.A. DE C.V. (El Salvador, Consejo
Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 14:30 horas
del 23 de abril de 2014) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-del-
recurso-sc-008-0-m-nr-2014/

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
040-S/CE/R-2015 — ASSA COMPANIA DE SEGUROS, S.A., ASSA COMPANIA TENEDORA,
S.A. Y AIG SEGUROS, EL SALVADOR, S.A,, AIG VIDA, S.A., SEGUROS DE PERSONAS.
(El Salvador, Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia, resolucion final
pronunciada a las 12:20 horas del 6 de julio de 2016)
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https://www.sc.gob.sv/index.php/sala multimedia/autorizada-solicitud-de-autorizacion-de-
concentracion-economica-de-las-sociedades-assa-compania-de-sequros-y-assa-compania-
tenedora-y-aig-sequros-el-salvador-y-aig-vida/

Sentencia y Expediente en la Superintendencia de Competencia de El Salvador referencia: SC-
006-D/PA/R-2008 — COMPANIA DE TELECOMUNICACIONES DE EL SALVADOR, S.A.
DE C.V.- CTE Telecom Personal, S.A. DE C.V (El Salvador, Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia, resolucion final pronunciada a las 11:30 horas del 31 de julio
de 2008) https://www.sc.gob.sv/index.php/sala_multimedia/resolucion-del-recurso-en-revision-
sc-006-d-pa-r-2008/
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