SC-047-DIPS/R/2013/ RES.-09/12/2015

Consejo Directivo de la Superintendencia de Competencia: Antiguo Cuscatlan,

a las trece horas del nueve de diciembre de dos mil quince.

El presente recurso de revision se inicio por medio de los escritos presentados el
dia cuatro de noviembre de dos mil quince por los abogados René Armando
Abrego Labbé en representacion de Digicel, Sociedad Anénima de Capital
Variable, que puede abreviarse Digicel, S. A. de C. V. —en adelante Digicel—;
Verénica Guadalupe Cerna en representaciéon de Telefénica Méviles El Salvador,
Sociedad Anonima de Capital Variable, que puede abreviarse Telefénica Méviles
El Salvador, S. A. de C. V. —en adelante Telefénica—: Salvador Enrique Anaya
Barraza en representacion de Compariia de Telecomunicaciones de El Salvador,
Sociedad Andnima de Capital Variable, que puede abreviarse CTE, S. A. de C. V.
—en adelante CTE—; y de CTE Telecom Personal, Sociedad Anénima de Capital
Variable, que puede abreviarse CTE Telecom Personal, S. A. de C. V. —en
adelante Personal—; y Rodolfo Antonio Calderén Rivera y Marcela Raquel Salinas
Viaud en representacion de Telemévil El Salvador, Sociedad Anénima de Capital
Variable, que puede abreviarse Telemévil El Salvador, S. A. de C. V.. —en adelante
Telemévil-, mediante los cuales interponen recurso de revisién en contra de la
resolucion definitiva emitida por este Consejo Directivo, en adelante CD, el dia

catorce de octubre de este afo.

Con fecha 25 de noviembre de este afio, se admitieron a tramite los recursos
presentados por cada uno de los agentes antes aludidos y se dio audiencia a
Platinum Enterprises, Sociedad Anénima de Capital Variable -en adelante
Platinum—, por un plazo de tres dias calendario contados a partir del dia
siguiente al de su notificacién, para que se pronunciara, por separado, respecto de
cada uno de los recursos interpuestos por los agentes econémicos sancionados

en este procedimiento.
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Con fecha 30 de noviembre del afio en curso, Platinum presentd escritos por
medio de los cuales se pronuncié respecto de cada uno de los alegatos
esgrimidos por los agentes econdmicos sancionados en sus correspondientes

recursos de revision.

A continuacion, y en linea con la logica procedimental del acto reclamado, en el
cual se ha efectuado una acumulacién subjetiva de reclamos, se expondran, por
agente economico, los argumentos en los que sustentan sus respectivos recursos

de revisién y, en ese sentido, se resolvera lo que a derecho corresponda.

A. RECURSO DE DIGICEL

Asi, procede exponer y analizar los aspectos impugnados por Digicel, que en

esencia, fundamenta el recurso de revisiéon en nueve puntos, a saber:

1. Violacién al principio de imparcialidad

Digicel expone que oportunamente solicitd la recusacién del Superintendente de
Competencia, en adelante, el Superintendente, pero este CD “deliberadamente
optd por apartarse” de lo resuelto por la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la Corte Suprema de Justicia (en adelante SCA) en el proceso niumero 435-2010,
en el que resolvié el caso inaplicando el Art. 63 inciso 3° de la Ley Organica de la
Fiscalia General de la Republica, y establecié que “...si el proceso de instruccién
lo sigue [un funcionario] y este es parte del Consejo que dilucidara la resolucién
final, [el funcionario] se convierte en juez y parte dentro del procedimiento

sancionatorio”, lo cual es lesivo del Art. 16 de la Constitucién.

En ese sentido, aduce que al haberse emitido la resolucion final con la
participacion del Superintendente se ha consumado la violacion al principio de
imparcialidad prescrito en la disposicion constitucional aludida vy, por ello, pide su

revocatoria.
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Sobre el analisis efectuado a ese alegato, es importante reiterar lo sostenido en la
resolucion del 9 de septiembre de 2015, por la que se declaré sin lugar la
recusacion en contra del Superintendente por dos motivos, a saber: primero,
porque la actividad que realiza este dltimo es de dirigir la investigacion en un
procedimiento por la presunta comisién de una o varias practicas anticompetitivas,
mas no de juzgar o resolver el fondo del caso que se investiga, en tanto que esa
facultad esta reservada para el CD; y, segundo, porque el disefio del
procedimiento de investigacion establecido en la Ley de Competencia (en
adelante, LC) es de Unica instancia y no de dos, como lo fue en el proceso citado
por Digicel.

En consecuencia, no es cierto que se haya vulnerado el principio de imparcialidad
prescrito en el Art. 16 de la Constitucion de la Republica como lo afirma Digicel. En
todo caso, es importante desatacar que la Sala de lo Constitucional no se
pronuncié sobre la declaratoria de inaplicabilidad del Art. 63 inciso 3° de la Ley
Organica de la Fiscalia General de la Republica, ya que, a su criterio, la SCA no
superé el juicio de relevancia, como presupuesto o condicién insoslayable para
declararlo inaplicable, segin se advierte en el apartado 1.1.B, de la sentencia
proveida en el proceso de inconstitucionalidad 82-2011/43-2014 AC., el 23 de
febrero de 2015.

Con base en lo anterior, debera declararse sin lugar el recurso de revisién en

cuanto a este punto.
2. Indebida comunicacion del auto de instruccién

Digicel cuestiona el motivo por el que este CD establecié que la forma en la que se
habia notificado el auto de instruccion no generé indefensién o violacién a sus
derechos de audiencia y defensa como habia sido alegado, pues asegura que el

notificador en ninglin momento hizo constar en el acta que busco al representante
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legal y que no lo encontro, tal como quedo establecido en el parrafo 140 de la
resolucion impugnada. En ese sentido, asegura que dicha aseveracién constituye
una especulacién o la realizacion de un “medio probatorio” en el que no se le dio la

oportunidad de participar.

Al respecto, es necesario acotar que causa verdadera extrafieza el argumento
esgrimido por Digicel en el que intenta sustentar la supuesta indebida
comunicacion del auto de instruccion, pues como se establecié en la resolucién
final que cuestiona, de conformidad con el principio finalista de los actos de
comunicacion, Digicel desde un inicio de la investigacién tuvo conocimiento de la
imputacién en su contra y por ello pudo comparecer a ejercer su derecho de
defensa a través de sus apoderados, tal como consta en el escrito' firmado por
uno de ellos, quien expresamente manifesté lo siguiente: "Que mi representada
fue notificada el dia 14 de enero del [2014] de la resolucién pronunciada por su
digna autoridad el 9 de enero. En ella se instruye el procedimiento sancionador en
contra de Digicel y otras sociedades...”.

En ese sentido, es evidente que Digicel, mas que plantear una ilegalidad de
tramite, expone una inconformidad con lo resuelto por este CD, por lo tanto, es
preciso reiterar que a Digicel en ningin momento se le ha vulnerado derecho
procedimental alguno, razén por la que debera declararse sin lugar el recurso de

revision en lo que este aspecto se refiere.
3. Indebida motivacién del auto de instruccion

Digicel alega que este CD incurri6 en "falta de légica en [el] desarrollo
argumentativo” relacionado con las razones por las cuales establecid que no
existe indefension o violacion de los derechos de audiencia y defensa, al no

haberse definido en el auto de instruccién el mercado relevante (MR) y la posicién

' Escrito de fecha 13 de febrero de 2014, agregado de folios 2 al 17, de la pieza publica 13 {Caso Platinum-
Digicel).
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dominante (PD), pues asegura que la “conclusién no deriva de las premisas
esbozadas”, en tanto que este CD “dio por cierta una verdad solo porque ha sido
expuesta por una autoridad”.

Asimismo, afirma que se incurre en un “argumento circular’ al haberse establecido
que la definicion del MR y la determinacion de la PD del investigado solamente le
corresponde a este CD, pues, a su juicio, “se pretende demostrar una
circunstancia invocando como motivo a esa misma circunstancia”, y que en todo
caso, este CD debié tomar en consideracion que entre los requisitos de una
denuncia, segun el Art. 62, letra ) del Reglamento de la LC, en adelante RLC,
estan los “elementos que permitan definir el mercado relevante y determinar la
posicion dominante..."; de manera que al emitir el auto de instruccion el
Superintendente si cuenta con elementos que le permiten hacer una imputacion
sobre los posibles bienes o servicios que estén involucrados en el MR y los
motivos por los que presuntamente el investigado podria tener PD en dicho

mercado.

En relacién con esos argumentos, este Consejo advierte que Digicel intenta
redarguir los motivos por los cuales se ha rechazado su pretension de gue se
invalide el auto de instruccion, pretendiendo sustentar tales alegatos con que no
se ha realizado un correcto silogismo segun la teoria de la argumentacion,
argumentos que evidencian Unicamente su inconformidad con la manera en que
este CD expuso los motivos por los cuales no es cierto que exista indefension por
no haberse definido el MR y la PD en el auto de instruccion.

Y es que, se insiste, la LC no establece en ningun articulo que sea en el auto de
instruccién el momento procedimental en el cual debe definirse el MR y la PD,
consecuentemente, el Superintendente rigié sus actuaciones exclusivamente por
el marco legal relacionado con sus competencias, de tal modo que cuando realizd

la admision de la denuncia, dio por cumplidos los requisitos formales de la misma
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y ordend la instruccion del procedimiento de investigacion, de conformidad con los
Arts. 43 de la LC y 65 del RLT.

Ademas, el precepto legal al que alude Digicel -Art. 62, letra e) del RLC- es para
orientar al denunciante, a efecto de que consigne los elementos que permitan
definir el MR y determinar la PD en el momento procedimental oportuno, es decir,
en la resolucidn final, ya que en el auto de instruccion solamente se efectlia “una
exposicion sucinta de los hechos que justifiquen la investigacion, la clase de
infraccion que se constituye y la sancion a la que pudiere dar lugar’. En ese
sentido, en el auto de instruccion se establecié el objeto de la investigacién y el
contexto de los servicios en que habrian ocurridc los hechos denunciados,
ademas se le entregd copia a Digicel de la denuncia y sus respectivos anexos
para que este conociera toda la informacién con la que contaba esta

Superintendencia, a fin de que ejerciera su derecho de defensa.

En sintesis, el MR y la PD son aspectos que deben dilucidarse durante la
investigacion y solo es posible precisarios luego de haber recopilado y analizado,
entre otros, aquellos elementos que guardan relacion con las caracteristicas y la
estructura de la oferta y demanda de los bienes o servicios involucrados, a fin de
determinar el ambito donde se despliegan las conductas presuntamente
anticompetitivas. Este proceso es complejo, ya que implica evaluar diferente
informacion cuantitativa y cualitativa sobre |la operacion de las empresas y el
funcionamiento de los mercados, lo que depende en muchas ocasiones de la
informacion disponible no sélo por parte las empresas involucradas, sino también
de terceros no involucrados en la investigacion, a quienes en el desarrollo del

procedimiento se les requiere tales insumos.

En efecto, los elementos aludidos solo pueden ser recabados durante la fase de
instruccion del procedimiento a efecto de validar los presupuestos procesales

necesarios (MR y PD) para que pueda darse una decision de fondo sobre el caso
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investigado, de tal modo que sin la concurrencia de ellos no es posible

pronunciarse sobre el fondo del asunto®,

Hecha la aclaracion anterior, se reitera a Digicel que el simple presupuesto de
sostener una posicion dominante en el mercado relevante no constituye en si
objeto de infraccion alguna en la LC, sino el hecho de abusar de esa posicidn para
cometer actos que vulneren la competencia es lo que le hace incurrir al infractor
en una sancién. Fue por estas supuestas acciones constitutivas de abuso que el
Superintendente inicio esta investigacion, las que se encuentran detalladas en el
auto de instruccién; ademas, constaban en la denuncia® presentada por Platinum,

la cual le fue entregada a Digicel junto con sus anexos.

En conclusion, este Consejo sostiene que: 1) el Superintendente no estaba
facultado para definir el MR y la PD en el auto de instruccion, ya que no lo
establece la LC; 2) el MR y la PD son presupuestos procedimentales que deben
dilucidarse en la fase de instruccion del procedimiento donde se recogen los
elementos necesarios para efectuar su analisis y definicién; y 3) Digicel pretende
desconocer el contexto de los hechos por los cuales se le investigaba, pero si los
conocia a efecto de ejercer su derecho de defensa, ya que cuando se comunico
que se le investigaba por un supuesto abuso de posicion dominante, se le entregé
copia de la denuncia, la cual contenia elementos que ayudarian a definir el MR y
la PD. Asimismo, en el respectivo auto de instruccion se esbozaron, de acuerdo a
los hechos denunciados, los servicios de referencia involucrados en la presunta
conducta anticompetitiva sefialada, circunscritos en la prestacion de los servicios
comerciales de telecomunicaciones derivados del acceso a la interconexién de sus
redes.

® Por ejemplo, en la resolucién final del caso SC-006-D/PS/R-2011 se sobreseyd el procedimiento
sancionador por posible abusa de posicion dominante en contra de Digicel, S. A. de C, V., al determinarse que
este no ostentaba una posicién de dominio en el mercado relevante definido en esa investigacion y, en
consecuencia, no se configuraba uno de los presupuestos procedimentales necesarios, de conformidad con el
Art. 28 de la LC.

* La denuncia presentada por Planitum el 24 de octubre de 2013 consta de folios 1 al 10, el anexo de |a cartas
relacionadas al caso Digicel de folios 24 al 35, ambos en la pieza publica comign 1.

£yl é%
] QY




23.

24,

25

Por consiguiente, no es cierto que exista falta de motivacion en el auto de
instruccion y violacion al derecho de defensa de Digicel, razén por la cual debera

desestimarse este punto recursivo.
4. Falta de competencia de la SC para resolver el caso

De acuerdo a lo planteado por Digicel, esta Superintendencia no tiene
competencia para resolver el caso impugnado y basa su argumentacién en dos
aspectos:

i. La aplicacién de la LC en sectores regulados es especial y para ello
fundamentd su argumento en la decision del caso Verizon Communication Inc.
V. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, resuelto por la Suprema Corte de los
Estados Unidos de América en el 2004; jurisprudencia que fue presentada en
el escrito de defensa y que segun Digicel no fue analizada por este CD,

violandosele su derecho de defensa.

Al respecto, no es cierta la aseveracion que plantea Digicel en cuanto a que no se
analizé la informacién que presentd en su escrito de defensa, pues tal como
consta en el acapite denominado “La doctrina de las facilidades esenciales” del
acto impugnado -pag. 97-, este Consejo realizé un analisis exhaustivo, no solo de
la resolucién a la que aludié Digicel de origen estadounidense’, sino también de
jurisprudencia a nivel latinoamericanc y europeo; efectuando asi un analisis de
derecho comparado relacionado con la postura de la doctrina de las facilidades
esenciales que ha sido ventilada en las distintas autoridades de competencia y
como ha sido adoptada en los distintos paises en donde la normativa de

competencia se aplica en los sectores regulados.

* No hay que olvidar que en los EE.UU, la legislacion antitrust [antimonopolio] persigue directamente la
conformacion de posiciones de dominio. La concepcidon norteamericana, fundamentalmente liberal, considera
gue quien tiene poder tiende, por logica, a abusar del mismo, y que resulta mas eficaz, por tanto, impedir que
se formen posiciones de dominio que vigilar posteriormente su comportamiento.
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Es importante aclarar a Digicel que la doctrina de las facilidades esenciales se ha
aplicado por las autoridades de competencia en cada pais, siguiendo un anélisis
caso por caso, a fin de valorar su pertinencia segun la naturaleza de los insumos o
recursos de que se trate, las circunstancias de la conducta investigada, y los
limites y consideraciones plasmados en la regulacion sectorial que aplique. Todo
lo anterior, bajo un sistema de "regla de la razén" que permite analizar los

elementos propios de cada caso en particular.

Y es que, la doctrina de las facilidades esenciales se constituye como una
herramienta de apoyo en el andlisis de competencia a la hora de definir qué
Insumos o instalaciones podrian constituirse como “recursos esenciales” vy
provocar un cierre de mercado al negar su acceso: sin embargo, el analisis de
competencia no se reduce a esta teoria, pues su objeto trasciende a la
determinacion de si las conductas ejecutadas por un agente que tiene posicion
dominante han limitado o restringido las condiciones de competencia en un

mercado, a su favor.

En el caso en concreto, la determinaciéon de si en el mercado relevante de la
investigacion estamos ante |la presencia de un recurso esencial, queda zanjada en
nuestro pais por la misma regulacion sectorial (la Ley de Telecomunicaciones) que
define expresamente en su Art. 19 a la interconexién como un recurso esencial,
constituyéndose como un elemento a valorar en la determinacion de la posicién
dominante por parte del agente econémico investigado, y que agrega un valor
fundamental en la atribucion a dicho agente de una especial responsabilidad en su
comportamiento, dado el particular perjuicio que pueden causar sus actividades a
la competencia en el mercado.

Por todo lo dicho, pretender que se valore una sola sentencia de un determinado
pais, porque resolvi6 a favor de los intereses de un operador de
telecomunicaciones, vedaria la posibilidad de contrastar entre distintos sistemas

juridicos donde pueden existir puntos de coincidencia y divergencia especificos,
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relacionados con conductas prohibidas por la normativa de competencia de dichos

paises, desplegadas en mercados regulados.

En consecuencia, la aseveracion efectuada de que se “omitié hacer un analisis
sobre la sentencia invocada”, carece de fundamento, pues consta,
especificamente a parrafos 345 y 346, la consideracion de ese caso en particular;

por ello, habra que desestimarse este punto impugnado.

i. La Ley de Telecomunicaciones (LT) ya establece la obligacion de
interconexion y la SIGET impone sanciones por su incumplimiento, por lo que
no es cierto que el regulador puede actuar solo de forma ex ante. Con la
instrucciéon del presente procedimiento, Digicel alega encontrarse frente a una
falta de certeza juridica y de desproteccion de sus derechos, ya que en este
caso conocid la SC y también podia conocer el regulador de manera ex post
[por una negativa de interconexion].

En este punto, Digicel alega, por un lado, que la negativa de brindar acceso a
recursos esenciales es una infraccién grave a la luz de la LT e implica que su
posible incumplimiento podria dar lugar a la apertura de un procedimiento
sancionador de acuerdo con el derecho sectorial, y por otro lado, que al ser una

infraccion sectorial la SC no debe ser competente en este ambito.

Sobre este punto recursivo, se enfatiza que no es posible aludir falta de certeza
juridica por las facultades y competencias que ejerce cada autoridad en su campo,
ya que ambas tutelan bienes juridicos distintos, bajo diferentes enfoques; ademas,
es de tener en cuenta que la LC no excluye conductas que despliegan sus efectos

en mercados sujetos a regulacion.

Y es que, aun cuando la principal diferencia entre ambas autoridades viene
determinada por la intervencion que ejerce cada una, la ex ante, que se lleva a

cabo sobre la base de un analisis prospectivo de los mercadaos, y la ex post, que

10
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tiene lugar generalmente ante la conducta de una empresa en un mercado
determinado, debe tenerse en cuenta que no esta restringido para las autoridades
sectoriales intervenir a posteriori en los términos de su regulacion, ya que también
éstas muchas veces necesitan intervenir de forma ex post para garantizar el
efectivo cumplimiento de la regulacion. De la misma forma, tampoco esta
restringido para las autoridades de competencia intervenir a priori en los términos
de su normativa, ya que también muchas veces es necesario que lo hagan de
forma ex ante para prevenir y promover el efectivo cumplimiento de su objeto.

Ahora bien, es necesario aclarar que aun cuando en la LT exista una obligacion de
brindar acceso a recursos esenciales, como medida de control ex anfe, implica
que su incumplimiento podria dar lugar a una infraccién grave de acuerdo con el
derecho sectorial, situacién que se genera de manera ex post.

En estos casos, a la luz de la LT, los supuestos y requisitos procedimentales que
deben cumplirse difieren de los contenidos en la LC. El regulador interviene
cuando una empresa que posee un recurso esencial niega a otra el acceso® al
mismo, por ejemplo, en la fase de negociacién. La autoridad de competencia
interviene cuando los agentes econdmicos que gozan de una posicién dominante
abusan de esta a través del control que poseen sobre un recurso esencial,

afectando las condiciones generales de competencia en el mercado.

En efecto, en el presente caso, se sancioné a Digicel por abuso de posicién
dominante, al obstaculizar la entrada de un nuevo competidor al emplear tacticas
que conllevaron al retraso indebido, inexplicable e injustificado de una respuesta a
una solicitud de interconexién previa al inicio de la negociacion. El abuso de la

posicién dominante no esta regulado o tipificado en la LT.

SEl A 1dela Ley de Telecomunicaciones prescribe que el objeto de la misma es, entre otros, regular el
acceso a los recursos Bsenciales,

11




+ Para una mejor comprension de lo anterior, se muestra a continuacion un
esquema en el que se explican los alcances de las facultades relacionadas con el
caso en concreto, y que claramente evidencia el caracter complementario de
ambos enfoques hacia un mismo fin, por lo cual es imposible considerarlas como
antagdnicas o excluyentes.
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Esquema explicativo: Alcances de las facultades de la SC y la SIGET
en el caso en concreto

He o 3 N
Regulador Autoridad de
L] -
sectorial competencia
( ) (SC) :
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DESARROLLO DE UN MERCADO
DE LAS TELECOMUNICACIONES
COMPETITIVO EN TODOS SUS
NIVELES
ENCIA ECONGOM
e i
FOMENTO DEL ACCESO A LAS
TELECOMUNICACIONES PARA TODOS
LOS SECTORES DE LA POBLACION
(BIENESTAR DEL CONSUMIDOR)

Fuente: Elaboracion propia

= Es por lo anterior, que se insiste que la conducta sancionada por este Consejo era
de su competencia, y no supone la imposicion de otra sancién por los mismos
hechos ante la SQGET, ya que ante el regulador no existe la figura de abuso de
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posicion dominante como una infraccion en su ley, por lo que las conductas o
acciones que puedan ejercer los operadores, por mas abusos de posicion
dominante que sean, nunca podran ser analizados y mucho menos sancionados

por la SIGET, pues su potestad regulatoria se limita al marco de la ley respectiva.

Finalmente, es preciso recalcar que la aplicacién de la LC en el sector de las
telecomunicaciones no puede verse limitada por el hecho de que exista una
regulacion del sector, debido a que la consecuciéon de un marco competitivo en el
mercado requiere de una aplicacion efectiva de la LC, que evite, principalmente,
abusos de las posiciones de dominio, pero también comportamientos colusorios, o
concentraciones anticompetitivas de las empresas del sector. Esto refuerza el
caracter complementario® que se ha sefalado que existe entre la regulacion
sectorial y la de competencia, ya que ambas contribuyen a un mismo fin desde
enfoques distintos’.

Por lo sefalado en los parrafos anteriores, este Consejo desestima la presente
alegacion de Digicel consistente en la falta de competencia de la SC para resolver

el caso.
5. llegalidad en la ampliacion del plazo
Digicel cuestiona la interpretaciéon que este CD ha efectuado del Art. 45 inciso final

de la LC, y asegura que con tal exégesis se ha realizado una reforma a dicho
precepto legal, con lo cual se violenta el principio de legalidad que rige a la

® Respecto de este caracter complementario de las normas, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia en la sentencia emitida en el proceso de inconstitucionalidad 65-2012/36-2014, el 29 de julio de
2015, establecié que “...a pesar que la LT no contempla expresamente mecanismos para el control de
practicas anticompetitivas o monopolisticas con respecto al mercado de telecomunicaciones, dicha omision
normativa se suple mediante la integracion de lo consignado en la LC, por lo cual corresponde a la
Superintendencia de Competencia verificar y controlar la existencia de agentes dominantes o alteraciones
significativas, actuales o potenciales, de la libre competencia en los diversos sectores de
telecomunicaciones...”, (Cursivas del texio son propias).

7 Asi también lo establece Calvifio Santamaria, cuando afirma lo siguiente: “Significa entonces que la
regulacion y la defensa de la competencia son complementarias mas que sustitutivas, y tienen objetives e
instrumentos diferentes que pueden determinar una aproximacion distinta de los érganos respectivos a la
solucion de los problemas”. Regulacién y competencia en telecomunicaciones: los retos derivados del nuevo
marco normative”. Telecomunicaciones y Audiovisual: Regulacion, Compelencia y Tecnologia. ICE
Septiembre-Octubre 2006. N. ° 832, Espafia.
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administracién publica; asimismo, asegura que desde el afio 2012, el CD de esta
Superintendencia ha ampliado los plazos de las investigaciones, convirtiéndose la

excepcion en la regla general.

Con relacion a esos argumentos, es necesario aclarar que la resolucién del 24 de
octubre de 2014, por medio de la cual este CD amplié el plazo para continuar con
las investigaciones, se emitié con estricto apego a lo que la disposicién legal en
referencia establece, ya que como se sostuvo en la resolucion final impugnada, el
plazo que alli se estipula no alude de manera exclusiva al tiempo dentro del
procedimiento que se tomaria el Censejo Directivo para emitir la resolucion final,
sino que, bajo una interpretacion integral de dicha norma, aplica a todo el

procedimiento en su conjunto.

Y es que se insiste, seria ilogico que el legislador hubiese previsto que la
ampliacién aludida se reservara exclusivamente para que este Consejo Directivo
emitiera la resolucion final, siendo esta solo una etapa mas del tramite. Ahora
bien, si desde el afio 2012 el CD ha resuelto ampliar el plazo para concluir ciertas
investigaciones, lo ha hecho asi precisamente porque la disposicién legal en
comento le faculta para ello, en atencion a todas las actividades procedimentales
que deben culminarse para resolver lo que tecnica, econémica y juridicamente

corresponda en cada una de ellas.

Por todo lo anterior, debera desestimarse este punto del recurso de revision
planteado por Digicel.

6. llegalidad en la incorporacion de elementos probatorios posteriores al

auto de instruccidn

Digicel cuestiona los motivos por los cuales este CD establecié en |a resolucién
final que “el investigado puede presentar u ofrecer prueba de descargo, ya sea
durante los 30 dias para ejercer su derecho de defensa, segln el Art. 45 inciso 2°

de la LC, o en el plazo de prueba referido, de conformidad con el inciso 3° del
oy
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citado articulo”, pues asegura que en ningin momento el Art. 45 inciso 3° de la
LC establece que en ese plazo probatorio el investigado puede ofrecer medios
probatorios. Es decir, no esta conforme con que se hayan habilitado dos

momentos procedimentales para aportar prueba.

No obstante lo extrafio del argumento, es preciso aclarar que en el Art. 45 de la LC
se establecen dos plazos relacionados con la aportacion de elementos
probatorios: el de 30 dias para presentar alegaciones de defensa, documentos e
informaciones que se estimen convenientes; y una vez precluido dicho periodo, el
de 20 dias habiles de prueba, en el que se podran aportar, de oficio o a peticién, la
prueba pertinente con los medios probatorios idéneos, tal como se indico en el
auto de apertura a pruebas proveido por el Superintendente el 3 de junio de 2014,
en el que se advirtié a todos los agentes econdémicos involucrados que el plazo de
pruebas establece la oporfunidad para que las partes presenten toda la
informacién y los elementos probatorios necesarios que respalden y justifiquen sus
alegatos y hechos controvertidos, en el marco de o establecido por la LC y las
atribuciones de actuacion de esta Superintendencia.

En conclusién, no es cierto que se haya distorsionado el sentido del Art. 45 inciso
3° de la LC como lo asegura Digicel, motivo por el cual debera declararse sin lugar

este aspecto del recurso.

7. llegalidad de la prueba testimonial por la violacion al derecho de
defensa

Digicel alega que la declaracion rendida por el sefior Edgard Mauricio Duefas
Alvarenga, que sirvié de base para el analisis de la conducta atribuida y por la cual
fue sancionada, deviene en ilicita, pues asegura que al momento del interrogatorio
intentd objetar algunas de las preguntas que el Intendente de Investigaciones

formulé al declarante, pero ello no fue posible por estar prohibidas las objeciones.

16



50

51

52

En ese sentido, alega que al estar fundamentada la sancién en un medio
probatorio que se ejecutd vulnerando el derecho de defensa de Digicel, esta
deviene en invalida.

Al respecto, es preciso aclarar que las objeciones constituyen una herramienta
que puede ser utilizada por las partes —denunciante y denunciado— en una
diligencia probatoria en sede judicial y administrativa. Sin embargo, en el caso
particular, por tratarse de un interrogatorio propuesto de oficio por el instructor de
este procedimiento, ese control no es posible, en tanto que quien formula una
pregunta no es parte procedimental si no quien dirige el interrogatorio, en
consecuencia, seria procedimentalmente absurdo que el mismo sujeto a quien se
le objetan las preguntas sea el mismo que resuelva ha lugar o no la objecién

formulada.

En todo caso, se torna imperioso reiterar que las reglas que fueron disefiadas
respetan los derechos constitucionales de naturaleza procesal que poseen los
intervinientes en el procedimiento de investigacion por practicas anticompetitivas,
en tanto que fueron notificados previamente: posibilitaron que estuvieran
presentes en la produccion del medio probatorio y que participaran activamente
haciendo todas las repreguntas que consideraran necesarias en relacién con lo
declarado. Ademas, al revisar la declaracion de! sefior Edgard Duenas, no se
observa que el Intendente de Investigaciones haya realizado preguntas contrarias

a sus derechos procedimentales.

En consecuencia, no es posible atender el alegato de Digicel respecto de este
punto de su impugnacion.

17
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8. Sobre la omisién de otros servicios en la definicion del mercado

relevante

Digicel considera que no se tomé en cuenta otro tipo de servicios que son
sustitutos de las llamadas telefénicas, como los servicios de voz, transmision de
datos, y servicios disponibles en la mayoria de software para la comunicacion, que

son gratuitos a través de internet.

Al respecto, en la resolucién impugnada se explicé claramente [parrafos 495 -533]
que ese tipo de servicios no pueden ser incluidos en el mismo mercado relevante,
ya que el mercado de producto —una de las dimensiones para definir el mercado
relevante- solo abarca los servicios que son suficientemente intercambiables o
sustituibles, no soélo por sus caracteristicas objetivas, las cuales resultan
especialmente idéneas para satisfacer las necesidades constantes de los
consumidores, sus precios o su uso previsto, sino también por las condiciones de
competencia o la estructura de la oferta y la demanda de los servicios en el

mercado de que se trate.

En razon de lo anterior, las llamadas telefdnicas que utilizan el servicio publico de
la telefonia se ubican en un mercado distinto al de los servicios gratuitos de
comunicacion por software a través de internet. Esto es asi, basicamente por tres

razones.

En primer lugar, porque desde la perspectiva de los servicios mayoristas existen
diferencias para prestar cada tipo servicio en funcion del uso de uno y otro, es
decir, que en virtud de la demanda que se da en el mercado minorista [la eleccion
de los consumidores para decidir el tipo de servicio] hay distintas condiciones para
utilizar uno u otro servicio; adicionalmente, ambos requieren una contratacion

distinta y, por ende, un pago por el usuario para cada tipo de servicio.

De esta forma los abonados que tienen su propio numero telefoénico asignado

pueden realizar y recibir llamadas de otros abonados telefonicos en cualquier

18
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momento, sin necesidad de contratar un servicio de acceso a comunicaciones de
datos o internet, independientemente sea un teléfono mévil o fijo. La distincién
basica entre este servicio y una aplicacién de VolP basada en software (como
Skype, Whatsapp, Facebook, etc.) es que el primero incluye un nimero telefonico
asignado y se encuentra permanentemente conectada, pudiendo realizar o recibir
llamadas telefénicas de otros abonados sin requerir la intermediacion de un
servicio de internet o aparato especial como un teléfono inteligente (smartphone),
computadora, tableta, televisores inteligentes, entre otros, que soporten este tipo
de aplicaciones que utilizan el internet como un medio para materializar una

comunicacion.

En segundo lugar, porque para que todos los usuarios pudieran considerar
intercambiables estos servicios seria indispensable, por un lado, que el 100% de
los usuarios de Digicel, fijos y méviles, tengan contratado a su vez un servicio de
internet o de datos, y que ademas posean un smariphone en el caso de los
usuarios maéviles, mientras que en el caso de los usuarios fijos se verian casi
obligados a tener un aparato o dispositivo inteligente como computadora, tableta,
televisores inteligentes, etc., que les permita mantener la comunicacion a través
de una conexién a internet en una instalacion fija.

En tercer lugar, porque habria que suponer que el usuario que origina la llamada
[en el pais o en el extranjero] tenga esas mismas condiciones —smartphone si es
usuario movil mas un plan de internet o datos, y si es usuario fijo tener un
dispositivo fijo inteligente, computadora, tableta, televisor inteligente u otro aparato
que permita instalar aplicaciones para realizar o recibir llamadas, asi como contar
con un servicio de internet-. Sélo bajo estas condiciones los usuarios podran
establecer una comunicacion a través de un software y considerarse asi como
servicios sustitutos de la telefonia pUblica.

Sobre este punto, cabe agregar que, aun cuando la cantidad de personas que

tienen acceso a internet a nivel nacional ha ido incrementandose en los Gltimos
e o,
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afios, sigue siendo reducida en comparacion con el resto del mundo. Esto puede
constatarse a partir de los indicadores del Banco Mundial que muestran que la
cantidad de usuarios que tienen acceso a los servicios de internet, ya sea a través
de un ordenador, teléfono mévil, agenda electronica, maquina de juegos, TV
digital, etc., aGn no es representativa, tal como se muestra en el siguiente grafico.

Grafico 1
Cantidad de usuarios de Internet (por cada 100 personas) en El Salvador y el
resto del mundo
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Fuente: Elaboracién propia con los datos brindados por el Banco Mundial, disponibles en la pagina
web hitp://data.worldbank.org/indicator/IT.NET.USER.P2/countries/1W-SV7display=graph

ez Aungue no se puede negar la afirmacién que hace Digicel en cuanto a que existe
una rapida penetracion de los planes de datos, asi como la accesibilidad al
internet en El Salvador, esto no supone que todas las personas tienen acceso a
este tipo de servicio, ni que las comunicaciones se dan Unicamente entre usuarios
de redes moviles —donde es mas empleado un smartphone y el servicic de
internet-; sino que también se dan entre estas y las redes fijas, comunicacion que
tiene implicaciones distintas en cuanto a la estructura empleada.
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s Al respecto, vale la pena aludir a los datos publicados por la Comisién Econdmica
para América Latina y el Caribe (CEPAL), los cuales muestran que El Salvador,
Paraguay, Honduras y Guatemala, a pesar de mostrar tasas de crecimiento
promedio relativamente altas en cuanto a la evolucién de los usuarios de internet,
se mantienen en la escala inferior a nivel regional. En el siguiente grafico se

muestra la brecha de estos paises respecto de los mejor posicionados (Chile,
Argentina y Uruguay).

Grafico 2
Evolucion de los usuarios de internet por pais, 2006 y 2013
(Porcentaje del total de la poblacion)
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Fuente: Retomado de la publicacion “Estado de la banda ancha en América Latina y el Caribe 2015" CEPAL,
disponible en http://www.cepal.org/es/publicaciones/38605-estado-de-la-banda-ancha-en-america-latina-y-el-
caribe-2015.

e« De acuerdo con la CEPAL, El Salvador se encuentra entre los paises con menor
crecimiento en el acceso a internet con conexién fija, ya que al analizar los
porcentajes de hogares segin zona geografica, el porcentaje de hogares rurales
cubiertos en Costa Rica, Uruguay, Brasil y Chile es mayor que el porcentaje de

? Tomado de la publicacion de la Gomisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) denominada
“Estado de la banda ancha en América Latina y el Caribe 2015”, julio de 2015,
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hogares urbanos cubiertos en Guatemala, Bolivia, Republica Dominicana, Perd,
Ecuador, Paraguay o El Salvador. Tal como se muestra en el siguiente grafico.

Grafico 3
Hogares con acceso a internet segiin zona geografica
(Porcentaje del total de hogares de cada zona)
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Fuente: Retomado de la publicacion “Estado de la banda ancha en América Latina y el Caribe 2015" CEPAL,
disponible en htip://www.cepal.org/es/publicaciones/38605-estado-de-la-banda-ancha-en-america-latina-y-el-
caribe-2015.

. De modo que, aun cuando el servicio de software para la comunicacion es mas
viable de ser utilizado entre redes moviles®, que requiere para su acceso la
contratacion de otro servicio (internet) y asi poder satisfacer una necesidad de
comunicacién, existen aspectos en cuanto al tipo de servicio y acceso que los
ubica en mercados diferentes; en consecuencia, se reitera lo establecido en el
parrafo 501 del acto impugnado en cuanto a que los servicios de voz brindados
por software tales como Skype, BB Messenger, WhatsApp, etc., no son sustitutos

* Seguln los indicadores de la SIGET al 2013, en El Salvador existen 8,991,899 cantidad de lineas telefénicas
méviles en operacion de las cuales 3,583,258 son los abonados a telefonia celular mévil con acceso a datos,
es dedr r.:ema del 40% Informacion d:spomble en
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de los servicios de voz brindados a través de la telefonia Y. por tanto, no pueden
ser considerados dentro de los mercados relevantes definidos como: 1) El servicio
mayorista de terminacion de llamadas telefénicas en la red de Digicel, a través de
la cual brinda el servicio de telefonia mévil en El Salvador; y 2) El servicio
mayorista de terminacion de llamadas telefonicas en la red de Digicel, a través de
la cual brinda el servicio de telefonia fija en El Salvador.

Con lo cual debe desestimarse e| argumento recursivo de Digicel y en ese sentido
habra que pronunciarse.

9. De la no existencia de barreras a la entrada para el acceso a la

interconexién

Como Gltimo punto alegado, Digicel sostiene que la interconexién no constituye
una barrera considerable a la entrada, ya que existe en la LT el Procedimiento de
Solucion Alternativa de Conflictos por Acceso a Recursos Esenciales (SALC).
Ademas, agrega que este CD “fundamentd su andlisis” en la sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) del 03/03/1985, y gue

Platinum no cumplié con los requerimientos técnicos para la interconexion.

Sobre el andlisis de las barreras, Digicel sefiala que el acceso a la interconexion
no constituye una barrera a la entrada, ya que la LT regula y provee las facilidades
para superar discrepancias que pudieran llegar a surgir entre los operadores en

materia de interconexion.

Al respecto, es preciso reiterar que aun cuando exista en la normativa aplicable un
procedimiento ante la SIGET para ventilar cualquier discrepancia por acceso a la
interconexion, la barrera absoluta a la que se ha hecho alusién tiene como
fundamento el hecho de que no existe sustituibilidad por el lado de la oferta para el
servicio mayorista de terminacién de llamadas en una red comercial de

telecomunicaciones, en razén de que, a la fecha, no se encuentran disponibles
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opciones o alternativas para brindar dicho servicio por operadores distintos a los
propietarios de las mismas. Esto es debido a que cada operador es monopolista
en su red, por lo cual se hace énfasis en que el operador propietario de una red de
acceso tiene la capacidad de crear, a través de sus conductas, barreras artificiales
a efecto de limitar o restringir el acceso a sus redes a otros operadores que
brindan servicios derivados a partir de esta. Son estas conductas las que la LC
puede reconocer como practicas anticompetitivas, y es aqui cuando la SC debe

conocer.

Adicionalmente, cabe sefalar que, tal como se explicé en el punto 4.ii) de este
proveido, Digicel no debe confundir los alcances de la regulacion sectorial con los
de la normativa de competencia, en tanto que de acuerdo a los mecanismos
establecidos por la LT, el regulador se constituye en una especie de mediador de
conflictos o controversias surgidas entre dos particulares que no logran establecer
acuerdo en alguno de los puntos sobre los cuales deben negociar y convenir para
concretar el acceso a un recurso esencial, siempre de acuerdo al procedimiento

de solicitud y negociacion de acceso a la interconexion establecido.

En el caso de la normativa de competencia aplicable, el rango de accion de la SC
no se reduce al conocimiento de un conflicto entre particulares, sino que abarca
aquellas acciones u omisiones de obstaculizacion en las cuales incurre un
operador que posee un recurso esencial para la provision de otros servicios
derivados, y gue se encuentra obligado a brindar acceso a sus instalaciones a
otros competidores, tales como la negativa a brindar acceso sin una justificacion
razonable, el silencio ante solicitudes efectuadas, el uso de tacticas dilatorias que
demoren el inicio de las negociaciones; creacion de retrasos considerables en la

fase de negociacién de las clausulas contractuales, y demora en la firma de los

contratos, etc.

En virtud de lo anterior, habrd que desestimar este argumento expuesto por

Digicel de que a partir de los mecanismos contemplados por |a regulacion sectorial
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para solventar discrepancias acerca del acceso a la interconexion, esta dltima no

puede constituirse como una barrera a la entrada.

Ahora bien, con relacion a que este CD “fundamenté su analisis” en la sentencia
del TJCE del 03/03/1985, y que Platinum no cumplié con los requerimientos
técnicos para la interconexion, es oportuno aclarar que si bien la sentencia en
alusion sirvio de referente ilustrativo, ese precedente no fue el tnico que se
analizé6, pues como muy bien puede advertirse de la resolucién cuestionada,
también se tomaron en consideracion otras sentencias emitidas por ese y por
otros tribunales y autoridades, las cuales permitieron analizar de forma comparada
las practicas anticompetitivas de abuso de posicion dominante; pero, sobre todo,
reiterar que la decision adoptada se fundamenté en la valoracion conjunta de
todos los elementos incorporados en el expediente: valoracién realizada con base

en la sana critica.

Por otra parte, este CD advierte que Digicel, a fin de fundamentar su alegato, saca
de contexto el parrafo 321 contenido en la sentencia antes indicada, relativo a que
constituye un abuso prohibido por el Art. 86 del Tratado Constitutivo de Ia
Comunidad Europea, si la “negativa no esta justificada por necesidades técnicas o
comerciales”, lo cual deja en evidencia que en el presente caso, para el
recurrente, si existian motivos para no brindar la interconexion a Platinum, pero
este nunca se los hizo saber. Es mas, nunca respondié a las solicitudes de dicho
operador, aun cuando manifiesta en este recurso que Platinum no le demostré que
cumplia todos los requerimientos técnicos para establecer la interconexion, y tal
como este Consejo resolvio, Digicel asi debié hacérselo saber de forma
fundamentada para que Platinum pudiera realizar las acciones necesarias a fin de
solventar sus deficiencias o, que de existir inconformidad con tal planteamiento,

acudiera a las instancias correspondientes a dirimir su reclamo.

Con base en lo anterior, resulta infundado el planteamiento de Digicel, debiendo
declararse sin lugar este punto de su impugnacion.

‘-‘.
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B. RECURSO DE TELEFONICA

A continuacién se procedera a exponer y analizar los argumentos sobre los que
Telefonica fundamenta su recurso de revisidn, y que basicamente, se pueden

agrupar en tres grandes aspectos:

1. Falta de configuracion de la conducta infractora atribuida

En cuanto a este punto, Telefénica esgrime que ha sido sancicnada sin que este
Consejo Directivo -en adelante, CD- haya establecido elementos esenciales que
configuran la conducta tipificada en el Art. 30, letra a) de la LC, pues asegura que
la falta de respuesta a las solicitudes de Platinum de que se le otorgara
interconexidon para la terminacion de llamadas nacionales e internacionales en sus
redes, no puede constituir un obstaculo, dilacién, limitacién o restriccion. Y es que,
a criterio de Telefénica, Platinum habria presentado “notas simples” por las que
solicitaba informacion y su deseo de iniciar negociaciones, y no una solicitud

formal de acceso a la interconexién.

En ese sentido, afirma que este CD obvié la valoracién de un hecho trascendental:
que la SIGET en el procedimiento de solucion alternativa de conflicto por acceso a
recursos esenciales determiné que Platinum no habia cumplido con los requisitos
minimeos y esenciales para presentar la solicitud de interconexién, razén por la
cual, asegura, no puede atribuirsele la creacion de obstaculos a la entrada de

competidores, como conducta sancionable.

Por otra parte, alega que este CD, al establecer que Telefénica incumplié con su
propio procedimiento para la solicitud, negociacion y suscripcion de contratos de
interconexion, ha realizado una interpretacién sesgada y a conveniencia de dicho
documento, porque omitié considerar que recaia en Platinum “la obligacién de
gestionar diligentemente su negocio” y ello implicaba conocer las obligaciones y

requisitos a cumplir; por ello, insiste en que lo presentado por Platinum fueron
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simples notas carentes de elementos minimos y esenciales de una solicitud de

interconexion.

Ademas, afirma que existe un doble rasero en la forma de valorar las actuaciones
de Platinum y Telefénica, ya que a esta Gltima se le acusa de no tener informacion
publica que oriente a los operadores entrantes sobre los documentos e
informacién a presentar, y hasta se le obliga a realizar labor de orientacion y
atencion, en cambio a Platinum no se le cuestiona la falta de diligencia en la
gestion de sus operaciones, a pesar de existir en el registro de la SIGET
informacion inscrita que Platinum en ningn momento acudié a consultar para asi
presentar la solicitud en debida forma.

Finalmente, Telefénica asegura que se ha vulnerado el principio de tipicidad,
debido a que se ha efectuado una interpretacion extensiva y analogica del Art. 30
letra a) de la LC, en tanto que se ha equiparado la falta de respuesta a una nota
con un obstaculo a la entrada; un retraso en la respuesta a una simple nota, con
una tactica dilatoria de un procedimiento de interconexion; y el retraso en
responder una nota con una denegatoria injustificada.

Con base en tales argumentaciones, es necesario aclarar, en primer lugar, que el
cumplimiento o no de los requisitos para presentar una solicitud de interconexién
por parte de un operador, no es un aspecto decisivo para el analisis que este CD
realiza frente a la presunta comision de una practica anticompetitiva, ya que ello
es una facultad que corresponde exclusivamente a Ia SIGET.

Ahora, lo que es susceptible de conocimiento y valoracién por parte de este CD,
aun cuando se trate de aspectos regulados por una determinada normativa, es si
la conducta atribuida a un operador dominante ~Telefénica— se adecta o no a lo
prescrito en el Art. 30 letra a) de la LC: es decir, si sus actuaciones constituyen
abusos de la posicién dominante (creacion de obstaculos a la entrada de

competidores), y de ser ese el supuesto, imponer la correspondiente sancién.

.
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=« En consecuencia, el hecho de gue Platinum incumpliera o no con los requisitos
para presentar una solicitud de interconexién, si bien pudo ser determinante para
la SIGET, no lo ha sido para este CD, precisamente, porque bajo la luz del
derecho de competencia, lo que se ha analizado es si la conducta atribuida a
Telefénica de omitir brindar respuesta a las peticiones de interconexion formuladas
por Platinum constituyé o no un abuso bajo la modalidad de creacion de
obstaculos a la entrada de competidores, conducta que ha sido examinada
también en virtud de la posicién privilegiada que Telefonica goza en el mercado
del servicio de terminacion de llamadas en sus propias redes y que, por ello, se
exige una especial responsabilidad de obrar con diligencia y buena fe en sus
gestiones, tal como lo ha establecido la jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias que
sirvieron de base para emitir la resolucién impugnada, llegandose a la conclusion

que efectivamente incurrié en la practica anticompetitiva analizada.

s En segundo lugar, es importante aclarar que, tal como se sostuvo en la resolucion
impugnada, la creacién de obstaculos a la entrada de competidores tipificada en
aquella disposicion legal reviste una multiplicidad de modalidades o maneras bajo
las que se manifiesta su comision, entre estas, las denominadas tacticas dilatorias
que constituyen acciones cuya finalidad es evitar, retardar o dilatar el ingreso de
competidores en el mercado a través de distintas estrategias que pueden ser

categorizadas de abuso de posicion dominante.

s Para sustentar lo anterior, es importante relacionar jurisprudencia contenciosa
administrativa en materia de tipicidad, donde puede advertirse gue no deben
esperarse definiciones legales cerradas o acabadas de las conductas prohibidas
en materia de practicas anticompetitivas, pudiendo la autoridad administrativa
echar mano de la jurisprudencia y doctrina pertinente. Asi lo establecié la Sala de
lo Contencioso Administrativo en el caso 451-2007 cuando, al analizar un
argumento sobre tipicidad en materia de obstaculizaciéon de entrada al mercado a
nuevos competidores, apuntd que “la Ley de Competencia no ofrece una definicién

legal de competidor, en cambio el concepto esta acufiado por la jurisprudencia y
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los actos administrativos que recogen los planteamientos doctrinarios sobre tal
topico, de ahi la necesidad de establecerse los alcances que éste tiene en el
émbito analizado™®. Ese mismo Tribunal realizé un esfuerzo investigativo de la
jurisprudencia internacional y la doctrina para indagar acerca de los alcances de la
figura tipo referida, en ese caso, al Art. 30 de la LC —lo que resulta naturalmente
aplicable a cualquier norma de tipo prohibido cuyas connotaciones no se reducen
a su texto—.

De igual forma, la jurisprudencia constitucional nacional, al referirse al término de
practicas anticompetitivas, ha recurrido a definiciones tales como *una gama
diversa de conductas comerciales en las que puede incurrir una empresa o un
grupc de empresas a fin de limitar la competencia en el mercado o impedir el
acceso de nuevos competidores [...]"" (negrita no es del texto original). Sobre
esta diversidad ha concluido que tales conductas son “de dificil comprobacion,
pues los agentes econdmicos involucrados cometen este tipo de ilicitos en el
anonimato, sin dejar constancia de su realizacién por algin medio escrito u otro
que sea tangible"'?.

De ahi que la jurisprudencia, tanto constitucional como contenciosa administrativa,
reconoce la labor interpretativa en materia de Derecho de Competencia para dotar
de un contenido propio a las conductas tipificadas como anticompetitivas, en razén
de la naturaleza ineludiblemente genérica de sus definiciones legales que atiende

a la complejidad y diversidad de las formas adoptadas para su concrecion.

Por lo tanto, no es atendible el argumento de Telefénica de que exista falta de
configuracion de la conducta atribuida por haberse establecido que esta incurrid
en la practica anticompetitiva tipificada en la letra a) de Art. 30 de la LC, al haber
empleado tacticas dilatorias que constituyeron obstaculos a la entrada de
competidores.

" Sentencia del proceso contencioso administrativo 451-2007, de fecha 11/05/2012.
:; Sentencia del proceso de amparo Ref. 206-2012, de fecha 24/1 0/2014.
[dem. ~ j
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«. Ahora bien, en cuanto a que este CD habria realizado una interpretacion sesgada
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y a conveniencia del documento que contiene el procedimiento para la solicitud,
negociacion y suscripcion de contratos de interconexion, al omitir considerar que
Platinum no fue diligente en buscar informacioén inscrita en la SIGET y porque
presenté simples notas carentes de elementos minimos y esenciales de una
solicitud de interconexion, es necesario insistir en que tal argumento, si fue
tomado en consideracién; sin embargo, el hecho de no haber respondido a
ninguna de las notas presentadas por Platinum porque no estaban presentadas en
debida forma, y de exigir actuaciones o maneras de proceder que no estan
establecidas en ese procedimiento (como realizar constantes llamadas o buscarles
personalmente para demostrar interés en obtener la interconexién), ni haber
brindado los planes técnicos fundamentales requeridos por Platinum, constituyen a
criterio de este CD obstaculos que dificultan el acceso de competidores a un
recurso esencial para la provisién de un servicio de telecomunicaciones derivado,

afectandose consecuentemente la competencia en el mercado relacionado.

En el caso en concreto, se advirtid la necesidad de ponderar las actuaciones
atribuibles a cada una de las partes involucradas en la investigacion, en el sentido
de que en ningin momento se ha desconocido que la diligencia, por parte del
solicitante como del operador solicitado, debe ser un aspecto a considerar dentro
del analisis del caso; sin embargo, no es posible equiparar ambas
responsabilidades aun cuando al solicitante puedan habérsele sefialado ciertas
falencias en su forma de proceder; lo anterior, radica en que la obstaculizacion
que ha conocido esta Superintendencia no versa sobre cualguier bien o servicio,
sino sobre un insumo esencial, el cual es indispensable para la provision de otros
servicios derivados y cuya finalidad se resume en permitir el intercambio efectivo
de llamadas entre usuarios de diferentes redes, sin lo cual es imposible concebir el

desarrollo y crecimiento de un mercado de las telecomunicaciones.

Asimismo, la afectacién e incidencia que se generan a partir de la actitud del
solicitante y del solicitado es distinta; en la primera, se advierten efectos de

naturaleza particular y exclusiva para el sujeto que solicita el acceso; pero en la
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segunda, surten efectos generales que transcienden el interés particular, y que
dafan directamente a la competencia y al desarrollo de mercados nuevos o
existentes de servicios de telecomunicaciones, por lo que no es factible hacer una
equiparacién entre la diligencia de uno y otro, a la luz del objeto de la LC.

Con lo anteriormente apuntado, cabe concluir que no es estimable lo planteado
por Telefénica en lo que atafie a la supuesta vulneracion al principio de tipicidad,
pues lo que en realidad se advierte es que dicho agente simplemente no comparte
la valoracion que este CD hizo de los elementos probatorios que se incorporaron a

lo largo de la investigacién, conforme a las reglas de la sana critica.

2. Violacion al derecho a la no autoincriminacién y a la presuncién de

inocencia

En este punto, Telefonica esgrime que el interrogatorio de oficio efectuado al
senor Eduardo Jerez Nufez —subdirector de interconexién, roaming y larga
distancia— fue “una suerte de confesion extrajudicial, al cual se le ha asignado un
valor probatorio desmedido”. sin las garantias minimas, y que, ademas, propiciaba

declaraciones auto incriminatorias.

Asimismo, arguye que las reglas de los interrogatorios que se establecieron para
su desarrollo se efectuaron en contravencién con los principios de informalismo a
favor del administrado, contradiccion y defensa, y sin que este CD haya atendido
las alegaciones que oportunamente efectus en contra de esas reglas.

Finalmente, argumenta que se le ha sancionado con base en presunciones o
inferencias, ya que se le han atribuido “motivaciones” sin respaldo de prueba

alguno y con ello se vulnera la presuncion de inocencia.

Del analisis efectuado a tales argumentos, es necesario aclarar que no es cierto lo
afirmado por Telefénica de que este CD omitia atender los alegatos en contra de
las reglas de los interrogatorios planteados en. el procedimiento, ya que como
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puede constatarse de los parrafos 200 al 211 de la resolucién impugnada, se

refutaron cada uno de esos argumentos.

Ahora, con relacion a que en las reglas de los interrogatorios promovidos de oficio
no se aplico el principio de informalidad a favor del administrado a fin de propiciar
el principio de contradiccion y defensa, este Consejo advierte que Telefénica omite
explicar en qué sentido se habria generado tal inobservancia, pues segun lo
establecido por la Sala de lo Contencioso Administrativo, en la sentencia proveida
en el proceso 234-2008, del 3 de octubre de 2012, el principio de informalidad a
favor del administrado es “tanto una garantia como una caracteristica del
procedimiento administrativo, e implica la posibilidad del administrado de
excusarse en relacién con ciertas exigencias no esenciales del procedimiento, que
pueden ser cumplidas con posterioridad, ya sea a iniciativa del propio
administrado o en respuesta a una prevencion realizada por la Administracion

Plblica”. (Cursivas del texto son propias).

En ese sentido, pretender que se aplique el principio de informalidad a las reglas
de los interrogatorios promovidos de oficio, resulta ademas de incomprensible,
inadecuado, debido a que su aplicacion esta reservada para supuestos en los que
en aras de garantizar el derecho a la proteccion no jurisdiccional, al administrado o
investigado se le exime del cumplimiento de determinados requisitos ©
formalidades, siempre y cuando ello no implique trastocar los principios

elementales que sustentan un procedimiento.

Por otra parte, este CD advierte que Telefénica solamente alega violacion al
derecho a la no autoincriminacion y a la presuncién de inocencia, pero sin indicar
cuales fueron las respuestas con las que supuestamente se habria auto
incriminado ni tampoco las preguntas que le habrian hecho declarar en su contra.
En todo caso, es importante destacar que las declaraciones rendidas por el sefior
Eduardo Jerez Nufiez se valoraron en conjunto con otros elementos probatorios

que aparecen relacionados en el expediente bajo la regla de la sana critica.
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Ademas, se efectud una revision de la declaracién en comento y se verificé que

todas las preguntas se formularon respetando los derechos del interrogado.

Aunado a lo anterior, es importante destacar que el derecho de defensa de
Telefénica en todo momento estuvo garantizado, pues ademas de que tuvo la
oportunidad de ofrecer prueba testimonial, se brindé la oportunidad de que
repreguntara sobre lo respondido por el declarante; esta Gltima posibilidad se le
hizo saber en la resolucion en virtud de la cual se establecieron las reglas que
ahora cuestiona. En conclusién, no hubo violaciéon a los citados principios de
contradiccion y defensa.

Finalmente, en cuanto a que se establecieron presunciones de culpabilidad
atribuyendo motivaciones sin respaldo de prueba alguna, es preciso aclarar que
este CD, cuando analizo los motivos que llevaron a Telefénica a actuar de la
manera en que lo hizo, examiné toda la documentacion agregada al presente
expediente, entre esta, los contratos de corresponsalia internacional suscritos con
operadores extranjeros y también los contratos con operadores locales que le
brindan servicios de acceso e intermedios de trafico internacional para terminarlo
en su red, tal como se evidencio en el cuadro 11 de la resolucion impugnada; asi
como el volumen total de minutos de llamadas internacionales que ingresan al
pais para ser terminados en su red, segun se dejo plasmado en la tabla 4 y en el

grafico 7 de dicha resolucion.

En todo caso, es ineludible destacar que la valoracién de la conducta atribuida a
Telefénica se efectud teniendo en consideracion los siguientes aspectos: 1) los
argumentos defensivos de Telefonica; 2) los medios probatorios incorporados al
expediente; 3) los hechos acreditados con dichos medios: 4) la concrecion de los
hechos a la luz del derecho de competencia: 5) los incentivos detras de la
conducta de Telefénica; y 6) los efectos anticompetitivos verificados en este
procedimiento.
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s POr tanto, no es cierto que este CD haya sancionado a Telefénica con base en

presunciones o inferencias, sin prueba alguna, motivo por el cual debera

desestimarse este alegato objeto de la impugnacion.

3. Violacion al principio de proporcionalidad en la sanciéon impuesta

s Al respecto, Telefonica alega que al retomar los criterios para valorar y dosificar la
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imposicion de la multa se obvian completamente los parametros de
proporcionalidad, se dejaron a un lado las atenuantes, y se crearon agravantes
donde no las hay.

Asi, en cuanto a la dimension del mercado alega que este CD utilizd un criterio
distinto para agravar su situacion, porque se aludié al mercado relacionado de
servicios intermedios de trafico internacional para la terminacion de llamadas en la

red de Telefénica en todo el territorio nacional.

Al respecto, es necesario aclarar que en la resolucién impugnada se establecid
que Telefonica abuso de la posicion dominante que tiene en el mercado relevante
—servicio mayorista de terminacion de llamadas telefénicas en su red- y que dicho
abuso se vio reflejado en el mercado relacionado indicado en el parrafo supra,
pues se indicé que cuando el producto o servicio investigado se encuentra
relacionado a un segundo producto o servicio con el que se complementa, ello
conlleva a considerar en el analisis la existencia de otros mercados de productos o
servicios identificados como mercados relacionados, que estan vinculados al
mercado relevante definido, y que en la doctrina del Derecho de Competencia se
denominan como mercados conexos o adyacentes, e incluso como mercados
vinculados o secundarios.

En ese sentido, al momento de dimensionar el mercado como un elemento a
considerar para imponer la sanciéon a Telefénica, ineludiblemente, se tuvo que
hacer referencia a estos dos mercados, sin que ello implique utilizar criterios

distintos como lo sostiene este agente econémico, ya que la practica
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anticompetitiva comprobada, si bien fue materializada sobre un mercado de
servicios en donde Telefénica se constituye como un monopolista en su red,
desplego sus efectos dafiinos sobre la competencia en un mercado relacionado,
donde si existen otros operadores que rivalizan y desean brindar servicios

derivados del acceso a sus instalaciones esenciales.

Ahora, en cuanto a que este CD incurrié en una grave contradiccién en los motivos
para sustentar el criterio del dafio causado, porque establecié que la practica
sancionada continuaria debido a que a la fecha de la resolucion final Telefénica y
Platinum no habian suscrito contrato de interconexién, y porque “la respuesta de
Telefénica a Platinum no necesariamente debia ser favorable a lo pedido”, es
necesario aclarar al recurrente el contexto en el que se dio cada una de estas
afirmaciones, para evitar que estas sean malinterpretadas, a efecto de generar
una falsa contradiccion de motivos.

En la resolucién impugnada se obtuvo a través de la declaracién brindada por el
sefior Jerez NUfiez, que Telefénica si habia dado respuestas (verbales o escritas)
a peticiones expresas por otros operadores, aun cuando estas no habian cumplido
con el marco regulatorio, con lo cual se desvirtuaba que su actuacién de no
contestar se derivara de una falta de cumplimiento del marco regulatorio. Bajo este
contexto, se aclaré que la respuesta de Telefénica a Platinum no necesariamente
debia ser favorable a lo pedido, pero si congruente con lo planteado, en un tiempo
prudencial y de manera motivada. En ese sentido, se concluia que Telefénica no
tenia excusa alguna para no hacerle saber a Platinum que su solicitud no reunia

los requisitos para solicitar la interconexion.

Por otro lado, en el apartado correspondiente a la aplicacion de los criterios para
la imposicion de sanciones, se sostuvo que a la fecha de emitir el acto en
discusion, persistia la practica anticompetitiva comprobada, pues no constaba que
se hubiese firmado el respectivo contrato de interconexién entre Telefénica y
Platinum; en ese sentido, lo que se quiso evidenciar, a efecto de analizar el criterio

de duracién de la practica, es que la obstaculizacién a la entrada de un nuevo
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competidor en el mercado relacionado aun persistia, y que durante el tiempo
transcurrido desde el inicio de la solicitud efectuada, Telefonica no habia emitido
contestacion alguna al respecto.

-Si bien es cierto que se habia indicado anteriormente que no era necesario que

Telefénica respondiera a favor de lo solicitado por Platinum, la acotacién de que
no constaba que existiera contrato firmado a la fecha, pretendia apelar a la
obligacion que Telefénica tuvo de brindar respuesta a una solicitud,
independientemente del formato y de su contenido, pues por tratarse de un
operador dominante se le exige una especial responsabilidad de obrar con
diligencia y buena fe, y una manifestacion de ello era dar respuesta a lo solicitado

en un plazo razonable,

Finalmente, en cuanto a que este CD resolvié que “el abuso materializado por
Telefénica ha alterado el parametro normativo del desarrollo de un mercado de
telecomunicaciones competitivo, en virtud de la conducta de obstaculizacién, mala
fe, y arbitrariedad que despleg6 respecto de las solicitudes de interconexion
interpuestas por Platinum”, lo cual, a su criterio, constituye una contradiccion a los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, es un argumento carente de
sustento, pues tal acotacion sirvio, junto con otras, para dimensionar la gravedad
de la infraccién cometida por Telefénica, ya que la conducta anticompetitiva
desplegaba sus efectos en un servicio de telefonia de caracter publico, es decir,
de interés general, y porque, ademas, se consideraron otros factores como la
responsabilidad especial que tiene como operador dominante, particularmente,
porque controla o posee un recurso esencial —la interconexion—: la dimensiéon
significativa de los servicios afectados; la duracion por aproximadamente 3 afios y
medio de la practica incurrida; las sefiales negativas que proyecta a los
potenciales competidores entrantes; y los efectos negativos sobre terceros

desplegados en el mercado relevante y relacionado.
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Por todo lo anterior, no es atendible el argumento de Telefénica de que se ha
vulnerado el principio de proporcionalidad en la sancién impuesta y asi debera

resolverse.
4. De las solicitudes planteadas por Telefonica

Ademas de interponer recurso de revisién de la resolucion final, Telefénica solicita,
por una parte, se le entregue una copia integra de la misma, a fin de conocer la
totalidad de argumentos analizados respecto de los operadores, como una
derivacion integral del derecho de defensa; y, por otra, se aclare para qué efectos
se ha enviado copia de la resolucién final a la Secretaria Técnica de la
Presidencia.

Respecto del primer punto solicitado, es necesario recordar que en este
procedimiento se llevo a cabo la acumulacién subjetiva de las pretensiones, dado
que Platinum en un mismo acto procedimental denuncié a cinco operadores de
telefonia. En ese sentido, no se imputa una misma practica anticompetitiva a cinco
agentes econdémicos, lo que se imputa es una practica distinta a cada uno de los
agentes denunciados -acumulacion subjetiva de reclamos-, por separado, sin

litisconsorcio.

De tal modo que las particularidades facticas vy juridicas de cada caso, en nada
inciden en las resultas de los demas, y tampoco en nada afecta a los derechos
constitucionales de Telefénica desconocer lo acontecido dentro de las restantes

cuatro denuncias acumuladas subjetivamente por el denunciante.

Por otro lado, es importante destacar que mientras no adquiera estado de firmeza
la resolucién impugnada, no es posible darla a conocer en su versién pablica,
precisamente en virtud de la declaratoria de reserva decretada en el auto de fecha
7 de noviembre de 2013.

En consecuencia, no es posible entregar una copia integra de la resolucién

sancionatoria hasta que se levante la declaratoria de reserva, esto es, hasta que
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adquiera estado de firmeza dicha resolucion. Una vez que el caso ya no esté
reservado, la versiéon publica de la resolucion final se subird al sitio web de esta
Superintendencia y, en consecuencia, podra ser de conocimiento para toda la

poblacion.

Con relacion a la segunda peticion de que se indique para qué efectos se ha
enviado copia de la resolucion final a la Secretaria Técnica de la Presidencia, es
preciso aclarar, en primer lugar, que por los motivos antes expuestos aun no se ha
enviado copia de la resolucién a dicha entidad, y en segundo lugar, que en este
caso se ha recomendado promover una reforma a la Ley de Telecomunicaciones,
con el fin de fomentar la competencia y coadyuvar a garantizar la interoperabilidad
entre los distintos operadores participantes del sector de las telecomunicaciones,
por lo que es importante que algunas instituciones o funcionarios conozcan tal
recomendacion y sus fundamentos.

C. RECURSO DE CTE

A continuacién se procedera a exponer y analizar los argumentos sobre los que
CTE fundamenta su recurso de nulidad como el de revision. En ese sentido, se
iniciara haciendo alusién y decidiendo sobre la nulidad argtida y luego se
expondran los alegatos en los que sustenta el recurso de revision, para también

decidir lo que corresponda.

1. De la nulidad del acto de notificacion de la resolucidén final

CTE alega como Gnico punto la nulidad de la notificacién de la resolucion final,
pues afirma que se le entregd una copia de la misma incompleta y “mutilada”, lo
cual es lesivo de su derecho de defensa, en tanto que se le ha impedido conocer
el contenido exacto e integro de esa resolucién, pues no es posible saber si los
pasajes suprimidos contienen: 1) decisiones que le causan perjuicio y que deben
ser impugnadas; 2) consideraciones que le causan perjuicio y que deben ser

contradichas; 3) consideraciones que refuerzan alguno de sus argumentos; y 4)
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consideraciones y/o decisiones sobre situaciones y/o conductas similares y/o
iguales a las suyas que puedan implicar un tratamiento discriminatorio por este
Consejo Directivo (CD).

Del analisis efectuado a esos argumentos, es preciso reiterar a CTE, tal como se
indicd en la resolucion proveida por el Superintendente el 10 de abril de 2015,
que, en el presente caso, por tratarse de un procedimiento en el que se
acumularon varias quejas independientes en una sola denuncia, la resolucioén final
tiene “tantos pronunciamientos separados cuantos [fueron] los objetos
acumulados”, tal como lo prevé el articulo 95, inciso segundo, del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil -C.Pr.C.M.—.

En ese sentido, la valoracién de la prueba que este CD realizé ha sido en atencion
a la conducta anticompetitiva atribuida a cada agente econdmico investigado, por
separado, sin que lo resuelto contra cada uno de ellos haya influido en lo que se
resolvié contra los demds, pues se insiste se trata de situaciones independientes.
Por ende, en la resolucién final se ha establecido, por cada agente econémico, un
apartado en el que se ha hecho un andlisis técnico, juridico y econémico de los
elementos probatorios recabados a lo largo de la investigacién, y que llevo a

concluir la existencia de la conducta imputada a cada uno de ellos.

En consecuencia, a CTE se le entregd una copia de la resolucion conteniendo los
pasajes o parrafos que debia conocer y que tenian relacion con la investigacion
instruida en su contra. De tal manera que en concordancia con lo anteriormente
expuesto, el analisis y las resultas de la practica por abuso de posicién dominante
ha sido por cada agente econémico y en nada se vulnera el derecho de defensa
de CTE al haber suprimido de la certificacion de la resoluciéon cuestionada
aquellos apartados relacionados con la conclusion a la que se llegd para
determinar la posicién dominante en los mercados relevantes definidos de cada

agente investigado, asi como el analisis y conclusiones propias de las conductas
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atribuidas al resto de los operadores denunciados, y de las sanciones

correspondientes para cada uno de ellos.

Ahora bien, con relacién a que CTE alega que no existe justificacion alguna para
“la mutilacion del texto de la copia entregada”, ya que esta Superintendencia en un
comunicado de prensa hizo publicos los datos de la resolucidon sancionatoria que
se suprimieron, es importante aclarar, por una parte, que la informacién que se
divulgé unicamente fue en lo relativo a los sujetos sancionados, €l tipo de practica
comprobada y las multas impuestas, pero sin revelar aspectos vinculados con el
analisis y valoracion de fondo de los elementos probatorios, asi como la
determinacion de las infracciones, ni mucho menos lo relativo a la informacion
confidencial;, y por otra, que CTE podra tener acceso, a traves del sitio web de
esta Superintendencia, a la versién publica de la resolucion final, a efecto de
conocer lo que se ha resuelio respecto de los otros agentes econdmicos
investigados, una vez se levante la declaratoria de reserva de este caso.

Por los motivos antes expuestos, debera declararse sin lugar la nulidad alegada
por CTE, por no existir violaciébn a su derecho de defensa al habérsele entregado

copia de la resolucién final con la supresion de determinados pasajes de la misma.
2. Del recurso de revision

A continuacion, se expondran los alegatos de CTE en los que sustenta el recurso
de revision, los cuales seran divididos para mejor proveer en dos considerandos
de la siguiente forma: primero, donde se analizardn y decidiran sobre las
ilegalidades de caracter procedimental, y luego, donde se entraran a conocer y

decidir sobre aquellas de caracter material.
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2.1 Alegatos de caracter procedimental

a) Incompetencia de esta Superintendencia para conocer los hechos

planteados por Piatinum

10 Al respecto CTE expone que si bien la emisién de Ley de Competencia —LC—
supuso la derogacion de algunas de las potestades de la Superintendencia
General de Electricidad y Telecomunicaciones —SIGET- en materia de
competencia, ello lo fue exclusivamente respecto de las que habian sido
conferidas a dicho ente regulador, en virtud del Art 111 de la Ley de
Telecomunicaciones —-LT—; pero tal derogatoria, asegura, dejé incolume la
atribucion de la SIGET de prevenir y sancionar conductas asociadas al acceso a
recursos esenciales de telecomunicaciones y, de modo especifico y explicito,
resolver los conflictos por acceso al mercado de telefonia y aquellos relacionados
con los recursos esenciales, entre ellos, la interconexién de redes de

telecomunicaciones.

w Por ello, alega que la denuncia de Platinum se circunscribié a atribuir a CTE
negativa a brindar el acceso al recurso esencial de la interconexién y, dado que tal
situacion es del exclusivo y privativo ambito de competencia de la SIGET, a su
juicio, esta Superintendencia no debi¢ instruir y decidir en este caso, en tanto gue
se trata de una actuacion fuera del ambito de su competencia.

= Del analisis efectuado a esos argumentos, es necesario aclarar que aun cuando
en la LT exista una obligacion de brindar acceso a recursos esenciales, como
medida de control ex anfe, implica que su incumplimiento podria dar lugar a una
infraccion grave de acuerdo con el derecho sectorial, situacién que se genera de
manera ex post.

12 En estos casos, a la luz de la LT, los Supuestos y requisitos procedimentales que

deben cumplirse difieren de los contenidos en la LC. El regulador interviene
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cuando una empresa que posee un recurso esencial niega a otra el acceso’ al
mismo, por ejemplo, en la fase de negociacion. La autoridad de competencia
interviene cuando los agentes econdémicos que gozan de una posicion dominante
abusan de esta a través del control que poseen sobre un recurso esencial,

afectando las condiciones generales de competencia en el mercado.

En el presente caso, se sanciono a CTE por abuso de posicion dominante, al
obstaculizar la entrada de un nuevo competidor retrasando la interconexion, al no
haber brindado respuesta a las dos notas que Platinum le dirigié con motivo de la
solicitud formulada el 17 de febrero de 2012. El abuso de la posicién dominante no
esta regulado o tipificado en la LT.

Para una mejor comprension de lo anterior, se muestra a continuacion un
esquema en el que se explican los alcances de las facultades relacionadas con el
caso en concreto, y que claramente evidencia el caracter complementario de
ambos enfogues hacia un mismo fin, por lo cual es imposible considerarias como

antagonicas o excluyentes.

" El Art. 1 de la Ley de Telecomunicaciones prescribe que el objeto de la misma es, entre otros, regular el
acceso a los recursos esenciales.
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Esquema explicativo: Alcances de las facultades de la SC y la SIGET
en el caso en concreto
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14 Asli, la aplicacién de la LC en el sector de las telecomunicaciones no puede verse
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N
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marco competitivo en el mercado requiere de una aplicacion efectiva de la LC,
para evitar, principalmente, abusos de las posiciones de dominio, pero también
comportamientos colusorios, o concentraciones anticompetitivas de las empresas
del sector. Esto refuerza el sefialado caracter complementario’ existente entre la
regulacion sectorial y la de competencia, pues ambas contribuyen a un mismo fin
desde enfoques distintos'>.

Por lo sefialado en los parrafos anteriores, este Consejo desestima la presente
alegacion de CTE consistente en la falta de competencia de la SC para resolver el
caso.

b) llegalidad de la resolucién por emision extemporanea

1s. EN cuanto a este punto, practicamente CTE afirma que este CD estaba habilitado

137.

138,

para emitir y comunicar la resolucidon definitiva en este procedimiento
sancionatorio a mas tardar el 23 de octubre de 2015 y, que el plazo para la
emision de la resolucion definitiva comprendia la notificacion de la misma.

En ese sentido, aduce que al habérsele notificado la resolucién final hasta el 27 de
octubre de 2015, implicd una violacién al plazo establecido en el inciso 5° del art.
45 de la LC; por lo tanto, asegura, la resolucién sancionatoria es ilegal y debe

revocarse.

En atencion al anterior argumento, resulta imperioso aludir a lo que Ia
jurisprudencia contencioso administrativa ha sostenido respecto de los actos de

¥ Respecto de este caracter complementario de las normas, la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia emitida en el proceso de inconstitucionalidad 65-2012/36-2014, el 29 de
julio de 2015, establecié que *...a pesar que la LT no contempla expresamente mecanismos para el control de
practicas anticompetitivas 0 monopolisticas con respecto al mercado de telecomunicaciones, dicha omision
normativa se suple mediante la infegracién de lo consignado en la LC, por lo cual corresponde a la
Superintendencia de Competencia verificar y controlar la existencia de agentes dominantes o alteraciones
significativas, actuales o potenciales, de la libre competencia en los diversos seciores de
telecomunicaciones...”. (Cursivas del texto son propias).

' Asi lo establece Calvifio Santamaria, cuando afirma lo siguiente: "Significa entonces que la regulacion y la
defensa de la competencia son complementarias mas que sustitutivas, y tienen objetivos e instrumentos
diferentes que pueden determinar una aproximacion distinta de los érganos respectivos a la solucion de los
problemas®. Regulacién y competencia en telecomunicaciones: los retos derivados del nuevo marco
normativo”. Telecomunicaciones y Audiovisual: Regulacion, Competencia y Tecnologia. ICE Septiembre-
Octubre 2006. N. © 832, Esparia.
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notificacion, en el sentido de que “la funcion de la notificacion es precisamente la
de hacer del conocimiento de los administrados las actuaciones de la
administracion, para que puedan hacer uso oportuno de sus derechos conforme a

la ley"'®,

En ese sentido, el Art. 45 de la LC, en su inciso 4°, es claro cuando se refiere a
que el CD de la SC “debera emitir resolucion dentro de un plazo [...]"; es decir, el
plazo se cumple al momento de emitir dicha resolucién, sin mas agregados. Esta
disposicion es la habilitacién legal sobre la cual el CD se baso para emitir la
resolucion final del presente caso el 14 de octubre del afio en curso, pues aquella
en ninglin momento regula un plazo para notificar decisiones, sino, para que la

autoridad decida sobre el caso investigado.

Es mas, el C.Pr.C.M. establece un principio general de notificacién en el Art. 169,
segun el cual “toda resolucion judicial se notificara en el mas breve plazo a las
partes y a los interesados”. Ni la LC ni su reglamento disponen el plazo en el cual
debe efectuarse la notificacién de las resoluciones emitidas en un procedimiento
sancionador vy, lo dispuesto por el derecho coman, Unicamente da un parametro
de brevedad. Trasladando este criterio al caso que nos ocupa, la resolucion final
fue notificada a CTE y al resto de investigados en los dias inmediatamente
posteriores a su emision, sin que ello implique, desde ninguna perspectiva, que
esta haya sido extemporanea por haberse efectuado después de concluidos los
12 meses para emitir la resolucién final.

Con lo apuntado, cabe concluir que no es estimable lo planteado por CTE en lo
que atane a la supuesta ilegalidad de la resolucién por emision extemporanea,
pues ha quedado demostrado que este CD cumplié rigurosamente el plazo
habilitado por el legislador, al haber emitido la resolucién final dentro del plazo

legalmente permitido, es decir, antes del 24 de octubre del afio en curso.

*® Ver por ejemplo la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo con ref. 41-0-2001, de fecha
12/11/2004. En similares términos se ha pronunciado la Sala de lo Constitucional, por ejemplo en la sentencia
de amparo 294-2005, de-fecha 16/06/2008,
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¢) llegal delegacion de funciones al Intendente de Investigaciones

s Para sustentar este punto, en sintesis, CTE afirma que la delegacion de funciones

14

4

h

establecida en la resolucion del 15 de enero de 2015, por la que se ordenaron los
citatorios para rendir declaracion y se formularon las reglas de los interrogatorios,
fue excesiva, sin justificacién, y que la delegacion de potestades resolutivas
constituyd una actuacion ilegal que ha afectado el procedimiento instruido en su

contra.

En ese sentido, asegura que la delegacién de atribuciones publicas no puede
llegar a significar la alteracion del nicleo esencial de la potestad que la ley
confiere a un determinado funcionario publico y, en todo caso, alega que tal
delegacion es constitucional y legalmente admisible Unica y exclusivamente
cuando sea razonablemente justificada y materialmente necesaria; en el presente
caso, afirma que en la resolucion del 15 de enero de 2015 se pretendié la
delegacion de potestades resolutorias, a pesar de que en el auto de instruccion el
Superintendente se reservo tales potestades y que nunca se indicaron las causas
que supuestamente justificaran, de modo razonable, la necesidad de la
delegacion.

A partir de tales argumentos, es necesario acotar que tal como lo ha sostenido la
jurisprudencia’” de la Sala de lo Contencioso Administrativo, “la delegacién es una
modalidad de transferencia del ejercicio de la competencia, en virtud de la cual un
Organo de la Administracién puede trasladar a un inferior el gfercicio de funciones
que el ordenamiento juridico le atribuye, siempre que el mismo ordenamiento lo
habilite expresa y especificamente para ello”, por tanto, de conformidad con el Art.
13, letra h) de la LC, la delegacién de funciones que el Superintendente realiza en
el Intendente de Investigaciones tiene sustento legal, y no es necesario justificar
las razones de tal delegacién, ya que el legislador no prescribid dicha

condicionante (Cursivas no son del texto original).

" Sentencia emitida en el proceso contencioso administrativo referencia 95-2006, del 13 de octubre de 2009.
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s Ahora bien, el hecho de que en el auto de instruccion de este procedimiento el
Superintendente se haya reservado “las potestades resolutivas”, y que en el auto
del 15 de enero de este afio haya facultado al intendente para “resolver” cualquier
asunto incidental que surgiese en los interrogatorios y declaraciones de testigos,
en nada transgrede el precepto legal antes citado, pues el término “resclver” al
que se hizo referencia en el ultimo de esos proveidos debe entenderse en el
sentido de solventar los incidentes que podrian suscitarse en el desarrollo de esas
diligencias, lo cual resulta légico, pues si el Superintendente delegé al Intendente
de Investigaciones para dirigir los interrogatorios, también lo faculté para resolver,

solventar o solucionar los percances que alli se ocasionaren.

«w En razén de lo antes expuesto, no es posible atender el argumento de CTE en

cuanto a este punto de su reclamo, y asi deberé resolverse.

d) llegal interrogatorio de testigos

e Con relacion a este aspecto, CTE insiste en que no es cierto que no exista
regulacién legal para la toma de declaracion de personas citadas de oficio en un
procedimiento sancionatorio, pues, a su criterio, no existe ninguna diferencia que
justifique reglas diferentes para la toma de declaracion testimonial en razén del
origen de la cita al declarante (de oficio o a instancia de parte); pero, sobre todo,
asegura que no existe ningn motivo para obviar la plena observancia del principio
de legalidad procesal, en su manifestacién de legalidad de la prueba.

us Por ello, alega que al no habérsele permitido objetar las preguntas formuladas por
el instructor, se vulneré el Art. 369 del C.Pr.C.M. y que por haberse realizado
preguntas prohibidas por ley, se infringieron los Arts. 366 inciso segundo y 408 de
ese cuerpo normativo.

s Del andlisis efectuado al anterior argumento, este CD advierte que CTE en su
intento porque se revoque la resolucién sancionatoria, una vez mas refuta las

reglas que se desarrollaron para los interrogatorios o declaraciones de testigos,

-
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alegando que debieron formularse con base en el C.Pr.C.M., de tal manera que al
no sustentar ese alegato en fundamentos distintos a los ya argtiidos, corresponde
reiterar lo que ya este CD decidi6 respecto de las reglas cuestionadas en la

resolucion final.

'Y es que, es importante traer a cuento cual es la razén de ser de las objeciones,

pues solo asi sera posible comprender por qué no pueden ser implementadas en
una diligencia en la que el instructor dirige el interrogatorio, es decir, que es quien

formula las preguntas de oficio.

En ese sentido, cabe recordar que las objeciones constituyen una herramienta
procesal disefiada para el control horizontal dentro de un proceso; es decir, para
controlar la introduccion irregular o ilegal de una prueba; la conducta de las partes;
los tipos de preguntas que formulan estas; y las respuestas de quien declara, pero
no esta disefiada para el control vertical de la actividad probatoria generada de
oficio por una autoridad, en donde esta realiza el medio probatorio de manera
directa, pues seria procedimentalmente absurdo que el sujeto a quien se le
objetan las preguntas sea el mismo que resuelva ha lugar o no la objecidon
formulada; razén por la cual no es procedente aplicar, para los interrogatorics de
las personas citadas de oficio, las reglas previstas en el C.Pr.C.M. para los

interrogatorios propuestos a peticion de parte.

En todo caso, del analisis efectuado al interrogatorio formulado a los ejecutivos de
CTE, este CD advierte que ha existido un equilibrio entre el investigado y esta
Superintendencia, pues el abogado de CTE pudo desarrollar libremente el
interrogatorio y contrainterrogatorio sin objeciones por parte del Intendente de
Investigaciones, y este Ultimo formuld las preguntas de conformidad con las

reglas, sin afectar derecho de defensa alguno.

En consecuencia, no es posible atender el alegato de CTE respecto de este punto
de su impugnacion.
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e) llegalidad en la calificacion de credibilidad de testigo

155 CTE expresa su inconformidad con lo resuelto por este CD cuando establecié que
“la Unica autoridad que puede emitir juicios oficiales de valor sobre el fondo de una
investigacion por practicas anticompetitivas es este CD (...)": que “no incide ni
prejuzga a este CD el que algun participe de una actividad probatoria haya emitido
juicios de valor sobre un declarante o testigo..." y que “si para el Intendente de
Investigaciones no resultaba “creible” |a respuesta de un declarante o testigo, es
solamente el criterio de quien en un momento particular dirigia la instruccion de

una parte de la investigacion bajo las reglas establecidas...”.

s Y €8 que, a juicio de CTE, la estimacion de la credibilidad en la declaracién del
ingeniero Alberto Yanez es una apreciacién de la veracidad que el declarante le
inspira al ente decisor, por lo tanto, asegura que la introduccién de “elementos
distorsionadores”, como el cuestionamiento hecho por el Intendente de

Investigaciones, vicia o contamina la valoracion a efectuar por el ente decisor.

s Del analisis efectuado a los anteriores argumentos, se advierte que CTE
simplemente expone una inconformidad con los motivos por los cuales este CD
rechazé su planteamiento, en cuanto al supuesto cuestionamiento del Intendente
de Investigaciones, al haber expresado que no le resultaba “creible” una de las

respuestas que brindé el ingeniero Yanez.

s Al respecto, resulta imperioso aclarar, en primer lugar, que el Intendente de
Investigaciones no es una autoridad decisora en ninguna de las etapas de este
procedimiento, por lo que sus actuaciones se han limitado al mero diligenciamiento
de los interrogatorios de las personas citadas de oficio o a peticion de parte, y en
segundo lugar, que no incide ni prejuicia a este CD el hecho que algun participe
de una actividad probatoria haya emitido juicios de valor sobre un declarante o
testigo, pues a efecto de verificar si el investigado es responsable o no de la
conducta anticompetitiva atribuida, se examina bajo un sistema de analisis técnico,

juridico y econdmico, y bajo las reglas de la sana critica, no solo una diligencia
B £
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probatoria —declaraciones vertidas en un interrogatorio—, sino todos los elementos
que obran en el expediente, para luego emitir la correspondiente resolucion de
manera motivada, como ha acontecido en el “presente caso. Por consiguiente, no
es cierto que se hayan introducido “elementos distorsionadores” en la valoracion
efectuada por este CD, ni tampoco que se haya viciado de ilegalidad la

declaracion rendida por el sefior Yanez, como lo pretende hacer ver CTE.

Con base en lo anterior, cabe concluir que no es estimable lo planteado por CTE
en lo que atafie a la supuesta ilegalidad de la calificacion de credibilidad del
testigo, pues lo que en realidad se advierte es que dicho agente econémico, mas
que sustentar una ilegalidad, simplemente no comparte los motivos expuestos por

este CD en la resoluciéon impugnada en cuantc a este punto.

f) lleqalidad en la denegacién de acceso a prueba producida

Para sustentar este aspecto de su reclamo, de manera resumida, CTE asegura

que al habérsele denegado el acceso a las declaraciones testimoniales rendidas
en este procedimiento, no se le permiti® controlar ni contradecir la prueba
producida; lo cual asegura que es totalmente injustificado, pues esta
Superintendencia si ha publicitado y divulgado “a su conveniencia y arbitrariedad”
parte de la informacién que supuestamente estaba limitada a CTE, esto es,
respecto de algunas preguntas formuladas en el interrogatorio, y que constan en la

pagina 58 de la resolucioén impugnada.

Al respecto, es necesario recordar a CTE que por tratarse de un procedimiento en

el que existe una acumulacién de pretensiones, el hecho de que no haya tenido
acceso a las declaraciones testimoniales de los ejecutivos de las demas
sociedades investigadas, en nada afecta a su derecho de contradecir la prueba y
con ello a su derecho de defensa, ya que las investigaciones se realizaron de
manera independiente la una de la otra, de tal forma que los elementos
probatorios incorporados al expediente no se encuentran vinculados entre si,

segun se explicé extensivamente en el numeral 1 de este apartado.

50



152

163

165

Ahora, con relacién a que esta Superintendencia ha publicitado y divulgado “a su
conveniencia y arbitrariedad” parte de la informacién que supuestamente estaba
limitada a CTE, es importante aclarar que las preguntas que se relacionaron en el
apartado en alusién fue con el solo fin de ejemplificar el tipo de preguntas que su
apoderado utilizé en el interrogatorio directo, ya que estas fueron sugestivas
(sugeria la respuesta a la declarante) y compuestas (formulaba dos preguntas en
una). En todo caso, esas preguntas de ninguna manera revelaban las respuestas
que se brindaron a las mismas; por lo gue no es cierto que se hayan divulgado a
‘conveniencia y arbitrariedad” como lo afirma CTE, en tanto que se hicieron con un
propdsito en particular, sin que ello afecte derecho procedimental alguno. Y es que
desde ninguna perspectiva es arbitraria la explicacion de una autoridad con el fin
de demostrar que quien no se apego ni respeto las reglas del interrogatorio fue su
apoderado, mas no el instructor.

En conclusién, al no existir vinculacion alguna entre la prueba producida respecto
de otros agentes econdmicos investigados y la investigacion en contra de CTE, no
le asiste a éste el derecho de contradecir o refutar esa prueba; por lo tanto, no es
cierto que se haya vulnerado algin derecho con la denegacion alegada.

9) llegalidad en el rechazo de la prueba ofrecida por CTE

Al respecto, CTE expone que el vacio legal de la LC, al no prever la posibilidad de
recibir prueba sobre hechos sobrevinientes, no puede conducir, en ninguna forma,
a la enervacién de los derechos constitucionales de audiencia y de defensa; al
contrario, el vacio legal de la LC debe suplirse, no mediante la negacion de la
efectividad de esos derechos, sino que aplicando directamente la Constitucion.,

Del analisis efectuado a tal argumento, es preciso aclarar que no es cierto que en
la resolucién del 10 de abril de 2015, se haya establecido que existe un vacio
normativo que regule el supuesto de introducir prueba sobre hechos
sobrevinientes después de concluido el plazo probatorio; al contrario, el

Superintenden:ce, luego de analizar los preceptos legales pertinentes de la LC,
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sostuvo que “En ningin momento [dicha normativa] permite la aportacion de
prueba una vez concluido el plazo probatorio, aunque esta trate sobre hechos
nuevos o sobrevenidos, ya que, seglin ha quedado evidenciado, la LC tiene
previstas las etapas procedimentales en las que los interesados pueden ofrecer o

aportar algin elemento probatorio”.

En ese sentido, este CD comparte el anterior criterio sustentado por el

Superintendente, por lo que no es procedente tachar de ilegal la denegacidn de la
prueba testimonial ofrecida de manera extemporanea por CTE, aun cuando se
tratara de un hecho sobreviniente, pues de conformidad con la LC una vez
concluido el plazo probatorio los interesados ya no pueden ofrecer o aportar ese
tipo de prueba. Y es que en todo proceso o procedimiento existe, necesariamente

un momento final para proponer prueba, sea sobre hechos “sobrevinientes” o no.

h) llegalidad en la negativa de acceso al expediente integro

Con relacién a este punto de su reclamo, CTE alega gue no es ciertc que haya
tenido la oportunidad de ejercer el derecho de vista del expediente, pues asegura
que aun cuando el expediente estaba conformado por 14 piezas publicas, en
realidad Unicamente 4 piezas lo eran, ya que el resto -10 piezas- eran de acceso

restringido a cada sociedad denunciada.

Asimismo, alega que este CD en ninguna parte de la resolucion final planted el
motivo por el cual considera que la negativa de acceso al expediente no supone
para CTE un valladar al ejercicio del derecho de defensa, ya que —a su parecer- la
negativa de acceso al expediente integro significa que se le ha impedido
contradecir argumentos, examinar y/o contradecir prueba producida en este

procedimiento.

Del examen efectuado a tales alegatos, se evidencia la inconformidad manifestada

por CTE con lo minuciosamente explicado por este CD en los parrafos 225-247 de
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la resolucion final, relacionado con el argumento de “La supuesta denegacion de
acceso al expediente del procedimiento”.

Por consiguiente, se reitera a CTE que no se le ha violentado su derecho de
defensa ni de contradiccién de Ia prueba, en tanto que las actuaciones e
informacion respecto de la cuales alega no tuvo acceso, nada tienen que ver con
Su caso en particular, pues las mismas estan relacionadas con las pretensiones
dirigidas y sustanciadas exclusivamente en contra de los ofros agentes
economicos investigados, las cuales son completamente ajenas e independientes

de la dirigida en su contra.

Y es que, tal como se establecié en la resolucién impugnada, consta en el
expediente que CTE si conocié todas las resoluciones que el Superintendente
emitié en la instruccién; toda la documentacion aportada por Platinum en relacién
con dicho agente econémico, incluyendo, obviamente, la denuncia; y toda la
prueba de cargo y de descargo que se ha producido o presentado en relacion con
este,

En definitiva, no es posible estimar el alegato de CTE de que se le ha impedido
ejercer de modo pleno las oportunidades de defensa u oposicion, al habérsele
negado el acceso al expediente integro, pues este si tuvo acceso a toda la
documentacion, resoluciones y pruebas relacionadas con la denuncia presentada
por Platinum en su contra; por tanto, se insiste, en nada, absolutamente nada,
incide en los derechos constitucionales argliidos desconocer lo que se ha
desarrollado respecto de las restantes denuncias acumuladas subjetivamente por
el denunciante; en todo caso, se recuerda a CTE que podra tener acceso, a través
del sitio web de esta Superintendencia, a la version publica de la resolucién final, a
efecto de conocer lo que se ha resuelto respecto de los otros agentes econémicos
investigados, una vez se levante la declaratoria de reserva de este caso, es decir,
cuando este finalice en sede administrativa.

]
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2.2 Alegatos de caracter material

Ademas de las supuestas ilegalidades procedimentales expuestas anteriormente,
CTE alega ciertos aspebtos relacionados con el fondo del asunto,
especificamente, violacion a dos reglas basicas del derecho administrativo
sancionador: el principio de tipicidad y el principio de culpabilidad; ademas, arguye
falta de motivacién de la sanciéon pecuniaria. A continuacién se procedera a

analizar y responder a cada uno de estos.

a) llegalidad por atipicidad de la conducta sancionada

En cuanto a la supuesta violacién al principio de tipicidad, CTE expone que no es
cierto que haya incurrido en la conducta que se le imputé, por lo que, a su juicio, la
declaracion hecha por este CD de que cometié la infraccion tipificada en la letra a)
del Art. 30 de la LC es carente de fundamento, tanto factico como juridico, por no
haber implementado tacticas dilatorias que dificulten el acceso de competidores a

un recurso esencial para la provision de un servicio de telecomunicaciones.

Y es que, asegura que lo que realmente ha acontecido en el caso investigado es
que Platinum mostré una conducta desidiosa y carente de interés en darle
seguimiento a sus solicitudes de interconexién, por lo que CTE asumio, de buena
fe, que aquel habia renunciado a las solicitudes anteriores a la del 2014 y, de
hecho, afirma gue Platinum asi lo expresd, pero el Superintendente se negd a

recibir prueba sobre la manifestacion de dicha renuncia.

7+ Del analisis efectuado a tales argumentos, es realmente sorprendente que CTE

alegue que la declaracion hecha por este CD de que cometid la practica
anticompetitiva de abuso de posicién dominante, tipificada en la letra a) del Art. 30
de la LC, es carente de fundamento, tanto factico como juridico, pues tal como se
puede constatar en los parrafos 810-886 se hizo una concatenacién de aspectos
relacionadas con la imputacién de la conducta ilicita, los argumentos defensivos,

la relacion de los medios probatorios incorporados al expediente, los hechos
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acreditados, el analisis de fondo a la luz del derecho de competencia, los
incentivos detras de la conducta y los efectos anticompetitivos verificados en este

procedimiento.

En ese sentido, aun cuando CTE alegue que no ha existido tal conducta sino falta
de diligencia por parte de Platinum en impulsar sus solicitudes y una expresa
renuncia a la solicitud del 2012, consta en el expediente, por una parte, que CTE
no solo omitié brindar respuesta a dos notas presentadas por Platinum en el 2013,
sino que condicioné la suscripcion del respectivo contrato de interconexion a la
firma del contrato de interconexion entre la denunciante con otro operador
(Personal); y, por otra, que la solicitud del 30 de diciembre de 2014 presentada por
Platinum, a la que alude CTE, no era una renuncia a las anteriores solicitudes,
sino que se trataba de “reafirmar el interés de Platinum en la interconexion vy
presentar tanto informacion general de la empresa como técnica [...] en razon de
la falta de continuidad de CTE a las solicitudes anteriores realizadas”; tal como
consta en el parrafo 857 de la resolucion impugnada.

En consecuencia, no es cierto que se haya omitido establecer las razones por las
que este CD concluyd que la falta de respuesta por parte de CTE a las notas
presentadas por Platinum, con motivo de la solicitud de interconexién, haya
constituido una tactica dilatoria, configurada como abuso de posicién dominante,
en la modalidad de creacion de obstaculos a la entrada de competidores, tipificada
en el Art. 30, letra a) de la LC; mas bien, lo que en realidad se advierte es que
dicho agente simplemente no comparte la valoracion que este CD hizo de los
elementos probatorios que se incorporaron a lo largo de la investigacion, conforme
a las reglas de la sana critica, y que todo lo trata de hacer parecer como una

violacion a sus derechos a fin de preparar su futura impugnacion judicial.

Por tanto, no es posible atender el argumento de CTE de que exista ilegalidad por

atipicidad de la conducta sancionada, y asi debera resolverse.

/ ;f &
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b) llegalidad por ausencia de culpabilidad en conducta de CTE

Para fundamentar este punto de su reclamo, CTE alega que, de buena fe, asumié
la renuncia de la solicitud de interconexion hecha por Platinum, tanto en 2010
como en 2012, al grado que, asegura, Platinum nunca presenté ni remitid a CTE
‘una oferta de contratacion especificando precios y condiciones tecnicas”, como lo
exige el inciso segundo del Art. 21 de la LT, ni remitié copia de dicha oferta a la
SIGET, ni acudi¢ a esta a solicitar el procedimiento de solucién alternativa de

conflicto por acceso a recursos esenciales.

En definitiva, asegura que no existe prueba que la conducta de CTE haya sido
realizada con dolo, malicia o negligencia grave; al contrario, afirma que consta en
este procedimiento prueba fehaciente de que la conducta reiterada de Platinum
era abandonar -por ende, renunciar- a sus solicitudes de interconexion, en razén
de una conducta desidiosa, que no daba seguimiento ni gestionaba sus propias
solicitudes, o tardaba mucho tiempo en responder a las peticiones de entrega de
documentos que CTE le formulaba.

Frente a tal alegato, es preciso recordar a CTE que en la resolucion impugnada se
hizo referencia a lo que la doctrina y jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo ha establecido respecto de Ia ‘Responsabilidad especial del
dominante”, en el sentido de que cuando un agente econémico tiene posicion
dominante lleva aparejada una carga especial de responsabilidad a la hora de
actuar en el mercado, ya que una empresa en esa posicion puede efectuar
conductas que con facilidad debilitarian la competencia, por lo que se le exige un
grado sumo de cuidado en el desarrollo de sus actividades con la intencién de no

distorsionar la competencia en el sector.

Con base en tales premisas se analizé la conducta de CTE y, tal como se
relaciond en los parrafos anteriores, se comprob6 que Platinum presentd las 2
notas en referencia con la manifiesta intencién de continuar con las negociaciones

para suscribir un contrato de interconexién con CTE, a propésito de la solicitud
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planteada en febrero de 2012, y que este no respondi6 a ninguna de ellas; por lo
que se constatd una conducta distante del sumo cuidado y diligencia que debe

mostrar fodo operador que goce de posicion dominante.

1B

B

En ese sentido, la falta de diligencia y buena fe de CTE constituy6 una negligencia
especialmente sancionada desde la odptica del derecho de competencia,
precisamente porque al tratarse de un sujeto con posicién dominante, poseedor de
una facilidad esencial, se le exige una especial responsabilidad. Lo anterior cobra
sentido cuando se advierte que la obstaculizacidn que ha conocido esta
Superintendencia no versa sobre cualquier bien o servicio, sino sobre un insumo
esencial -la interconexién-, el cual es indispensable para la provisién de otros
servicios derivados y cuya finalidad se resume en permitir el intercambio efectivo
de llamadas entre usuarios de diferentes redes, sin lo cual es imposible concebir el

desarrollo y crecimiento de un mercado de las telecomunicaciones.

18

n

Por ello, cabe concluir que no es estimable lo planteado por CTE en lo que atafie a
la supuesta violacién al principio de culpabilidad argtiido, pues lo que en realidad
se advierte es que dicho agente econdmico, mas que sustentar una ilegalidad,
simplemente no comparte los motivos expuestos por este CD en la resolucién

impugnada en cuanto a este punto.

¢) Ausencia de motivacion de multa

= En esencia, CTE argumenta que “en la realidad, tanto factica como juridica”, este
CD no ha motivado la sancién impuesta, pues omitié indicar como y por qué llegd
a la conclusion de que su conducta es merecedora de una multa por un monto de
US$355,500.00, y que la mera mencion en abstracto de criterios orientadores -sin
especificacion del caso concreto- no satisface, en ninguna forma, la exigencia de

motivacion de la imposiciéon de sanciones.

1. Al respecto, causa extrafieza, una vez mas, a este CD que CTE alegue falta de
motivacién en la imposicién de la multa, pues luego de haber valorado bajo la

sana critica todos los elementos probatorios recabados y haber determinado que
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si existio una infraccién a la LC, en los parrafos 1038 a 1058 se establecieron los
criterios que sustentan la sancion pecuniaria, de conformidad con lo prescrito en el
Art. 37 de dicha normativa. De su valoracién integral, este CD concluyé que se
trataba de una conducta anticompetitiva grave, merecedora de una sancién de un
mil quinientos salarios minimos mensuales urbanos en la industria, la cual se
encuentra dentro del margen previsto en el Art. 38, inciso 1°, de ese cuerpo

normativo.

Y es que, tal como sucede en el derecho penal, en el que el legislador prescribe
una sancién por cada conducta que se adecua al tipo preestablecido, es el juez o
el aplicador de la norma quien después de valorar todos los elementos
probatorios, decide cuantos afios de prision impondra tomando el rango
establecido para el delito imputado, asi ocurre en el presente caso, en el que
luego de analizar y valorar toda la prueba que obra en el expediente —en las
piezas que conciernen al caso Platinum-CTE—, este CD resolvié que dicho agente
econdémico abus6é de su posicion dominante y a fin de imponer la sancion
pecuniaria establecida en el parrafo 1092, se basé en los criterios respectivos:
dimension de mercado, duracién de la practica anticompetitiva, dafio causado,
efectos sobre terceros, reincidencia y gravedad de la infraccion; los cuales han

sido suficientemente desarrollados en la resolucién impugnada.

s Ademas, este CD a fin de garantizar el cumplimiento del principio de

180

proporcionalidad de la sancién, verificd informacion publica registral a efecto de
coneccer la capacidad econdémica de CTE para poder imponer una multa que
pudiera ser economicamente soportable y que no fuese de una magnitud tal que
provocara su salida del mercado, ocasionando con esto un perjuicio al objeto que

precisamente protege la LC.

Por lo antes expuesto, no es posible acceder al alegato de CTE, ya que en todo
caso, lo que dicho agente econémico ha expresado es una inconformidad con los
criterios sustentados por este CD en los parrafos indicados para imponer la multa

en cuestion.
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D. RECURSO DE PERSONAL

w1 A continuacion se procedera a exponer y analizar los argumentos sobre los que

14

ut

194

Personal fundamenta el recurso de nulidad como el de revisién. En ese sentido, se
iniciard haciendo alusién y decidiendo sobre la nulidad argliida y luego se
expondran los alegatos en los que sustenta el recurso de revision, para también

decidir lo que corresponda.
1. De la nulidad del acto de notificacién de la resolucién final

Personal alega como unico punto la nulidad de la notificacién de la resolucion final,
pues afirma que se le entregd una copia de la misma incompleta y “mutilada”, lo
cual es lesivo de su derecho de defensa, en tanto que se le ha impedido conocer
el contenido exacto e integro de esa resolucion, pues no es posible saber si los
pasajes suprimidos contienen: 1) decisiones que le causan perjuicio y que deben
ser impugnadas; 2) consideraciones que le causan perjuicio y que deben ser
contradichas; 3) consideraciones que refuerzan alguno de sus argumentos; y 4)
consideraciones y/o decisiones sobre situaciones y/o conductas similares y/o
iguales a las suyas que puedan implicar un tratamiento discriminatorio por este
Consejo Directivo (CD).

Del analisis efectuado a esos argumentos, es preciso reiterar a Personal, tal como
se indico en la resolucién proveida por el Superintendente el 10 de abril de 2015,
que, en el presente caso, por tratarse de un procedimiento en el gue se
acumularon varias quejas independientes en una sola denuncia, Ia resolucién final
tiene “tantos pronunciamientos separados cuantos [fueron] los objetos
acumulados”, tal como lo prevé el articulo 95, inciso segundo, del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil —C .Pr.C.M.—.

En ese sentido, la valoracion de la prueba que este CD realizé ha sido en atencién

a la conducta anticompetitiva atribuida a cada agente econémico investigado, por
"
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separado, sin que lo resuelto contra cada uno de ellos haya influido en o que se
resolvio contra los demas, pues se insiste se trata de situaciones independientes.
Por ello, en la resolucion final se ha establecido, por cada agente econémico, un
apartado en el que se ha hecho un analisis técnico, juridico y econémico de los
elementos probatorios recabados a lo largo de la investigacion, y que llevo a

concluir la existencia de la conducta imputada a cada uno de ellos.

En consecuencia, a Personal se le entregé una copia de la resolucién conteniendo
los pasajes o parrafos que debia conocer y que tenian relacion con la
investigacion instruida en su contra. De tal manera que en concordancia con lo
anteriormente expuesto, el analisis y las resultas de la practica por abuso de
posicion dominante ha sido por cada agente econdmico y en nada se vulnera el
derecho de defensa de Personal al haber suprimido de la certificacion de la
resolucion cuestionada aquellos apartados relacionados con la conclusién a la que
se llegd para determinar la posicién dominante en los mercados relevantes
definidos de cada agente investigado, asi como el analisis y conclusiones propias
de las conductas atribuidas al resto de los operadores denunciados, y de las

sanciones correspondientes para cada uno de ellos.

Ahora bien, con relacion a que Personal alega que no existe justificacion alguna
para “la mutilacion del texto de la copia entregada”, ya que esta Superintendencia
en un comunicado de prensa hizo publicos los datos de la resolucién sancionatoria
que se suprimieron, es importante aclarar, por una parte, que la informacién que
se divulgd Gnicamente fue en lo relativo a los sujetos sancionados, el tipo de
practica comprobada y las multas impuestas, pero sin revelar aspectos vinculados
con ei analisis y valoracién de fondo de los elementos probatorios, asi como la
determinacion de las infracciones, ni mucho menos lo relativo a la informacién
confidencial, y por otra, que Personal podra tener acceso, a través del sitio web de
esta Superintendencia, de la version pulblica de la resolucién final, a efecto de
conocer lo que se ha resuelto respecto de los otros agentes econémicos

investigados, una vez se levante la declaratoria de reserva de este caso.
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w7 Por los motivos antes expuestos, debera declararse sin lugar la nulidad alegada
por Personal, por no existir violacion a su derecho de defensa, al habérsele
entregado copia de la resolucién final con la supresion de determinados pasajes

de la misma.
2. Del recurso de revision
s A continuacion, se expondran los alegatos de Personal en los que sustenta el
recurso de revision, los cuales seran divididos para su mejor proveer en dos
considerandos de la siguiente forma: primero, donde se analizaran y dilucidaran
sobre las ilegalidades de caracter procedimental, y luego, donde se entraran a
Conocer y decidir sobre aquellas de caracter material.

21 Alegatos de caracter procedimental

a) Incompetencia de esta Superintendencia para conocer los hechos

planteados por Platinum

1es Al respecto, Personal expone que si bien la emision de Ley de Competencia —L.C—
Supuso la derogacién de algunas de las potestades de la Superintendencia
General de Electricidad y Telecomunicaciones -SIGET- en materia de
competencia, ello lo fue exclusivamente respecto de las que habian sido
conferidas a dicho ente regulador, en virtud del Art. 111 de la Ley de
Telecomunicaciones —LT-: pero tal derogatoria, asegura, dejo incolume Ila
atribucion de la SIGET de prevenir y sancionar conductas asociadas al acceso a
recursos esenciales de telecomunicaciones y, de modo especifico y explicito,
resolver los conflictos por acceso al mercado de telefonia y aquellos relacionados
con los recursos esenciales, entre ellos, Ia interconexién de redes de

telecomunicaciones.

/[ /7
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Por ello, alega que la denuncia de Platinum se circunscribié a atribuir a Personal
negativa a brindar el acceso al recurso esencial de la interconexion y, dado que tal
situacion es del exclusivo y privativo ambito de competencia de la SIGET, es claro
que esta Superintendencia no debi6 instruir y decidir en este caso, en tanto que se

trata de una actuacion fuera del &mbito de su competencia.

Del analisis efectuado a esos argumentos, es necesario aclarar que aun cuando

en la LT exista una obligacién de brindar acceso a recursos esenciales, como
medida de control ex ante, implica que su incumplimiento podria dar lugar a una
infraccion grave de acuerdo con el derecho sectorial, situacion que se genera de

manera ex post.

En estos casos, a la luz de la LT, los supuestos y requisitos procedimentales que
deben cumplirse difieren de los contenidos en la LC. El regulador interviene
cuando una empresa que posee un recurso esencial niega a otra el acceso'® al
mismo, por ejemplo, en la fase de negociacién. La autoridad de competencia
interviene cuando los agentes econémicos que gozan de una posicion dominante
abusan de esta a través del control que poseen sobre un recurso esencial,

afectando las condiciones generales de competencia en el mercado.

En el presente caso, se sanciond a Personal por obstaculizar la entrada de un
nuevo competidor al emplear tacticas anticompetitivas para retrasar la
interconexiéon, al no haber respondido oportunamente a las propuestas o
comentarios formulados por Platinum a la propuesta de contrato, con motivo de la
solicitud formulada el 17 de febrero de 2012, lo cual constituye una manifestacion
de abuso de posicién dominante, tipificado en el Art. 30 letra a) de la LC; razdn por
lo cual se impuso la sancion respectiva. Estos hechos no estan regulados o
tipificados en la LT.

" E| Art. 1 de la Ley de Telecomunicaciones prescribe que el objeto de la misma es, entre otros, regular el
acceso a los recursos esenciales.
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20 Para una mejor comprension de lo anterior, se muestra a continuacién un
esquema en el que se explican los alcances de las facultades relacionadas con el
caso en concreto, y que claramente evidencia el caracter complementario de

ambos enfoques hacia un mismo fin, por lo cual es imposible considerarlas como
antagonicas o excluyentes,
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Esquema explicativo: Alcances de las facultades de la SC y la SIGET en el
caso en concreto

B '
Regulador Autoridad de
- -
sectorial competencia
( ) | (SC) ;
[ N - W
Determina PD de operador
mnegmymcﬂf;eeltﬁ en mercado relevante
w— o ?musen o e p—a (control de recurso esencial
es un elemento a
telecomunicaciones considerar)
e P L o
£} i Garantiza la competenciaen el |
Norma el acceso a recursos mercado a través de la
I_ esenciales a través de deteccidn y control de
$imi ) conductas de operadores
P Paentoe de solicitud == dominantes que obstaculicen la
y mediacién de_m'?mm entrada a competidores a partir
en la negociacion de no brindar acceso a un
\ J L insumo esencial i

v

DESARROLLO DE UN MERCADO DE
LAS TELECOMUNICACIONES
COMPETITIVO EN TODOS SUS
NIVELES

[EFICIENCIA ECONOMICA)

SECTORES DE LA POBLACION
(BIENESTAR DEL CONSUMIDOR)

Fuente: Elaboracién propia.

24 Asl, la aplicacion de la LC en el sector de las telecomunicaciones no puede verse
limitada por existir una regulacién del sector, debido a que la consecucion de un
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marco competitivo en el mercado requiere de una aplicaciéon efectiva de la LC,
para evitar, principalmente, abusos de las posiciones de dominio, pero también
comportamientos colusorios, o concentraciones anticompetitivas de las empresas
del sector. Esto refuerza el sefialado caracter complementario’ existente entre la
regulacion sectorial y la de competencia, pues ambas contribuyen a un mismo fin

desde enfoques distintos?®.

Por lo sefialado en los parrafos anteriores, este Consejo desestima la presente
alegacion de Personal consistente en la falta de competencia de la SC para

resolver el caso.

b) llegalidad de la resolucién por emisién extemporénea

En cuanto a este punto, practicamente Personal afirma que este CD estaba
habilitado para emitir y comunicar la resolucién definitiva en este procedimiento
sancionatorio @ més tardar el 23 de octubre de 2015 y, que el plazo para la

emision de la resolucion definitiva comprendia la notificacion de la misma.

En ese sentido, aduce que al habérsele notificado la resolucion final hasta el 27 de
octubre 2015, implicd una violacién al plazo establecido en el inciso 5° del art. 45
de la LC; por lo tanto, asegura, la resolucién sancionatoria es ilegal y debe

revocarse.

En atencion al anterior argumento, resulta imperioso aludir a lo que la

jurisprudencia contenciosa administrativa ha sostenido respecto de los actos de

'® Respecto de este caracter complementario de las normas, la Sala de lo Constitucional de la Corte

Suprema de Justicia en la sentencia emitida en el proceso de inconstitucionalidad 65-2012/36-2014, el 29 de
julio de 2015, establecid que “...a pesar que la LT no contempla expresamente mecanismos para el control de
practicas anticompetitivas o monopolisticas con respecto al mercado de telecomunicaciones, dicha omisién
normativa se suple medianle la integracion de lo consignado en la LC, por lo cual corresponde a la
Superintendencia de Competencia verificar y controlar la existencia de agentes dominantes o alteraciones
significativas, actuales o potenciales, de la libre competencia en los diversos sectores de
telecomunicaciones...”. (Cursivas del texto son propias).

“ Asi Io establece Calvifio Santamaria, cuando afirma lo siguiente: “Significa entonces que la regulacién y la
defensa de la competencia son complementarias mas que sustitutivas, y tienen objetivos e instrumentos
diferentes que pueden determinar una aproximacion distinta de los organos respectivos a la solucién de los
problemas”. Regulacion y competencia en telecomunicaciones: los retos derivados del nueve marco
normativo”. Telecomunicaciones y Audiovisual: Regulacion, Competencia y Tecnologia. ICE Septiembre-

Octubre 2008, N. © 832, Espafia.
r/ &3
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notificacion, en el sentido de que “la funcién de la notificacién es precisamente la
de hacer del conocimiento de los administrados las actuaciones de la
administracion, para que puedan hacer uso oportuno de sus derechos conforme a

la ley™?',

En ese sentido, el Art. 45 de la LC, en su inciso 4°, es claro cuando se refiere a
que el CD de la SC "debera emitir resolucion dentro de un plazo [...]"; es decir, el
plazo se cumple al momento de emitir dicha resolucion, sin mas agregados. Esta
disposicion es la habilitacion legal sobre la cual el CD se basd para emitir la
resolucion final del presente caso el 14 de octubre del afio en curso, pues aquella
en ningun momento regula un plazo para notificar decisiones, sino, para que la
autoridad decida sobre el caso investigado.

Es mas, el C.Pr.C.M. establece un principio general de notificacién en el Art. 169,

segun el cual “toda resolucién judicial se notificara en el mas breve plazo a las
partes y a los interesados”. Ni la LC ni su reglamento disponen el plazo en el cual
debe efectuarse la notificacién de las rescluciones emitidas en un procedimiento
sancionador y, lo dispuesto por el derecho comuin, Unicamente da un parametro de
brevedad. Trasladando este criterio al caso que nos ocupa, la resolucién final fue
notificada a Personal y al resto de investigados en los dias inmediatamente
posteriores a su emision, sin que ello implique, desde ninguna perspectiva, que
esta haya sido extemporanea por haberse efectuado después de concluidos los

12 meses para emitir la resolucién final.

Con lo anteriormente apuntado, cabe concluir que no es estimable Io planteado
por Personal en lo que atafie a la supuesta llegalidad de la resolucién por emisién
extemporanea, pues ha quedado demostrado que este CD cumplié rigurosamente
el plazo habilitado por el legislador, al haber emitido la resolucién final dentro del

A ver por ejemplc la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo con ref. 41-0-2001, de fecha
12/11/2004. En similares términos se ha pronunciado la Sala de lo Constitucional, por ejemplo en la sentencia
de amparo 284-2005, de fecha 16/06/20086.
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plazo legalmente permitido, es decir, con fecha 14 de octubre de 2015 siendo gue
la fecha limite era el 24 del mismo mes y afio.

c) llegal delegacién de funciones al Intendente de Investigaciones

=3 Para sustentar este punto, en sintesis, Personal afirma que la delegaciéon de
funciones establecida en la resolucién del 15 de enero de 2015, por la que se
ordenaron los citatorios para rendir declaracion y se formularon las reglas de los
interrogatorios, fue excesiva, sin justificacion, y que la delegacion de potestades
resolutivas constituyd una actuacion legal que ha afectado el procedimiento
instruido en su contra.

=4 En ese sentido, asegura que la delegacion de atribuciones publicas no puede
llegar a significar la alteracion del ntcleo esencial de la potestad que la ley
confiere a un determinado funcionario publico y, en todo caso, alega que tal
delegacion es constitucional y legalmente admisible Gnica y exclusivamente
cuando sea razonablemente justificada y materialmente necesaria; en el presente
caso, afirma que en la resolucién del 15 de enero de 2015 se pretendid la
delegacion de potestades resolutorias, a pesar de que en el auto de instruccion el
Superintendente se reservé tales potestades y que nunca se indicaron las causas
que supuestamente justificaran, de modo razonable, la necesidad de Ia
delegacion.

25 A partir de tales argumentos, es necesario acotar que tal como lo ha sostenido la
jurisprudencia®® de la Sala de lo Contencioso Administrativo, “la delegacion es una
modalidad de transferencia del ejercicio de Ia competencia, en virtud de la cual un
Organo de la Administracién puede trasladar a un inferior el ejercicio de funciones
que el ordenamiento juridico le atribuye, siempre que el mismo ordenamiento lo
habilite expresa y especificamente para ello”, por tanto, de conformidad con el Art.

13, letra h) de la LC, la delegacion de funciones que el Superintendente realiza en

“ Sentencia emitida en el proceso contencioso administrativo referencia 95-2008, del 13 de octubre de 2009,
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el Intendente de investigaciones tiene sustento legal, y no es necesario justificar
las razones de tal delegacién, ya que el legislador no prescribié dicha

condicionante.

Ahora bien, el hecho de que en el auto de instruccion de este procedimiento el
Superintendente se haya reservado “las potestades resolutivas”, y que en el auto
del 15 de enero de este afio haya facultado al intendente para “resolver” cualquier
asunto incidental que surgiese en los interrogatorios y declaraciones de testigos,
en nada transgrede el precepto legal antes citado, pues el término “resolver” al
que se hizo referencia en el Ultimo de esos proveidos debe entenderse en el
sentido de solventar los incidentes que podrian suscitarse en el desarrollo de esas
diligencias, lo cual resulta logico, pues si el Superintendente deleg6 al intendente
de investigaciones para dirigir los interrogatorios, también lo facultd para resolver,

solventar o solucionar los percances que alli se ocasionaren.

En razén de lo antes expuesto, no es posible atender el argumento de Personal en

cuanto a este punto de su reclamo, y asi debera resolverse.

d) llegal interrogatorio de testigos

Con relacion a este aspecto, Personal insiste en que no es cierto que no exista
regulacion legal para la toma de declaracion de personas citadas de oficio en un
procedimiento sancionatorio, pues, a su criterio, no existe ninguna diferencia que
justifique reglas diferentes para la toma de declaracién testimonial en razén del
origen de la cita al declarante (de oficio o a instancia de parte); pero, sobre todo,
asegura que no existe ninglin motivo para obviar la plena observancia del principio

de legalidad procesal, en su manifestacion de legalidad de la prueba.

Por ende, alega que al no habérsele permitido objetar las preguntas formuladas

por el instructor, se vulnerd el Art. 369 del C.Pr.C.M. y que por haberse realizado
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preguntas prohibidas por ley, se infringieron los Arts. 366 inciso segundo y 408 de
ese cuerpo normativo.

Del analisis efectuado al anterior argumento, este CD advierte que Personal en su
intento porque se revoque la resolucidon sancionatoria, una vez mas refuta las
reglas que se desarrollaron para los interrogatorios o declaraciones de testigos,
alegando que debieron formularse con base en el C.Pr.C.M., de tal manera que al
no sustentar ese alegato en fundamentos distintos a los ya argiiidos, corresponde
reiterar lo que ya este CD resolvid respecto de las reglas cuestionadas en la

resolucion final.

Y es que, es importante traer a cuento cudl es la razén de ser de las objeciones,
pues solo asi sera posible comprender por qué no pueden ser implementadas en
una diligencia en la que el instructor dirige el interrogatorio, es decir, que es quien
formula las preguntas de oficio.

En ese sentido, cabe recordar que las objeciones constituyen una herramienta
procesal disefiada para el control horizontal dentro de un proceso: es decir, para
controlar la introduccién irregular o ilegal de una prueba:; la conducta de las partes:
los tipos de preguntas que formulan estas; y las respuestas de quien declara, pero
no esta disefiada para el control vertical de la actividad probatoria generada de
oficio por una autoridad, en donde esta realiza el medio probatorio de manera
directa, pues seria procedimentalmente absurdo que el mismo sujeto a quien se le
objetan las preguntas sea el mismo que resuelva ha lugar o no la objecion
formulada; razén por la cual no es procedente aplicar, para los interrogatorios de
las personas citadas de oficio, las reglas previstas en el C.Pr.C.M. para los

interrogatorios propuestos a peticién de parte.

En todo caso, del analisis efectuado al interrogatorio formulado a los ejecutivos de
Personal, este CD advierte que ha existido un equilibrio entre el investigado y esta

Superintendencia, pues el abogado de Personal pudo desarrollar libremente el
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interrogatorio y contrainterrogatorio sin objeciones por parte del Intendente de
Investigaciones, y este ultimo formuld las preguntas de conformidad con las

reglas, sin afectar derecho de defensa alguno.

En consecuencia, no es posible atender el alegato de Personal respecto de este

punto de su impugnacion.

e) llegalidad en la denegacién de acceso a prueba producida

Para sustentar este aspecto de su reclamo, de manera resumida, Personal
asegura que al habérsele denegado el acceso a las declaraciones testimoniales
rendidas en este procedimiento, no se le permitié controlar ni contradecir la prueba
producida; lo cual asegura que es totalmente injustificado, pues esta
Superintendencia si ha publicitado y divulgado “a su conveniencia y arbitrariedad”
parte de la informacion que supuestamente estaba limitada a Personal, esto es,
respecto de algunas preguntas formuladas en el interrogatario, y que constan en la

pagina 58 de la resolucién impugnada.

Al respecto, es necesario recordar a Personal que por tratarse de un
procedimiento en el que existe una acumulacion de pretensiones, el hecho de que
no haya tenido acceso a las declaraciones testimoniales de los ejecutivos de las
demas sociedades investigadas, en nada afecta a su derecho de contradecir la
prueba y con ello a su derecho de defensa, ya que las investigaciones se
realizaron de manera independiente la una de la otra, de tal forma que los
elementos probatorios incorporados al expediente no se encuentran vinculados

entre si, segun se explico extensivamente en el numeral 1 de este apartado.

Ahora, con relacién a que esta Superintendencia si ha publicitado y divulgado “a
su conveniencia y arbitrariedad” parte de la informacién que supuestamente
estaba limitada a Personal, es importante aclarar que las preguntas que se

relacionaron en el apartado en alusion fue con el solo fin de ejemplificar el tipo de
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preguntas que su apoderado utilizdé en el interrogatorio directo, ya gue estas
fueron sugestivas (sugeria la respuesta a la declarante) y compuestas (formulaba
dos preguntas en una). En todo caso, esas preguntas de ninguna manera
revelaban las respuestas que se brindaron a las mismas: por lo gue no es cierto
que se hayan divulgado a “conveniencia y arbitrariedad” como lo afirma Personal,
en tanto que se hicieron con un propésito en particular, sin que ello afecte derecho
procedimental alguno. Y es que desde ninguna perspectiva es arbitraria la
explicacion de una autoridad con el fin de demostrar que quien no se apego ni
respeto las reglas del interrogatorio fue su apoderado, mas no el instructor.

En conclusion, al no existir vinculacion alguna entre la prueba producida respecto
de otros agentes econdmicos investigados y la investigacion en contra de
Personal, no le asiste a éste el derecho de contradecir o refutar esa prueba; por lo
tanto, no es cierto que se haya vulnerado alglin derecho con la denegacion
alegada.

f) llegalidad en la negativa de acceso al expediente integro

Con relacion a este punto de su reclamo, Personal alega que no es cierto que
haya tenido la oportunidad de ejercer el derecho de vista del expediente, pues
asegura que aun cuando el expediente estaba conformado por 14 piezas publicas,
en realidad Unicamente 4 piezas lo eran, ya que el resto -10 piezas- eran de

acceso restringido a cada sociedad denunciada.

Asimismo, alega que este CD en ninguna parte de la resolucion final planted el
motivo por el cual considera que la negativa de acceso al expediente no supone
para Personal un valladar al ejercicio del derecho de defensa, ya que —a su
parecer— la negativa de acceso al expediente integro significa que se le ha
impedido contradecir argumentos, examinar y/o contradecir prueba producida en

este procedimiento.

) |
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n. Del examen efectuado a tales alegatos, se evidencia la inconformidad manifestada
por Personal con lo minuciosamente explicado por este CD en los parrafos 225-
247 de la resolucion final, relacionado con el argumento de “La supuesta

denegacion de acceso al expediente del procedimiento”.

212 Por consiguiente, se reitera a Personal que no se le ha violentado su derecho de
defensa ni de contradiccion de la prueba, en tanto que las actuaciones e
informacion respecto de la cuales alega no tuvo acceso, nada tienen que ver con
su caso en particular, pues las mismas estan relacionadas con las pretensiones
dirigidas y sustanciadas exclusivamente en contra de los otros agentes
economicos investigados, las cuales son completamente ajenas e independientes

de la dirigida en su contra.

=Y es que, tal como se establecid en la resolucion impugnada, consta en el
expediente que Personal si conocié todas las resoluciones que el
Superintendente emitid en la instruccién; toda la documentacién aportada por
Platinum en relacion con dicho agente econémico, incluyendo, obviamente, la
denuncia; y toda la prueba de cargo y de descargo que se ha producido o
presentado en relacion con este.

z4 En definitiva, no es posible estimar el alegato de Personal de que se le ha
impedido ejercer de modo pleno las oportunidades de defensa u oposicién, al
habérsele negado el acceso al expediente integro, pues este si tuvo acceso a toda
la documentacion, resoluciones y pruebas relacionadas con la denuncia
presentada por Platinum en su confra; por tanto, se insiste, en nada,
absolutamente nada, incide en los derechos constitucionales argiiidos desconocer
lo que se ha desarrollado respecto de las restantes denuncias acumuladas
subjetivamente por el denunciante; en todo caso, se recuerda a Personal que
podra tener acceso, a través del sitio web de esta Superintendencia, a la version

publica de la resolucién final, a efecto de conocer lo que se ha resuelto respecto
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de los otros agentes econdmicos investigados, una vez se levante la declaratoria

de reserva de este caso, es decir, cuando este finalice en sede administrativa.

2.2 Alegatos de caracter material

zx Ademas de las supuestas ilegalidades procedimentales expuestas anteriormente,
Personal alega ciertos aspectos relacionados con el fondo del asunto,
especificamente, violacion a dos reglas basicas del derecho administrativo
sancionador: el principio de tipicidad y el principio de culpabilidad; ademas, arguye
falta de motivacion de la sancion pecuniaria. A continuacién se procedera a
analizar y responder a cada uno de estos.

a) llegalidad por atipicidad de conducta sancionada

2 En cuanto a la supuesta violacién al principio de tipicidad, Personal expone que no
es cierto que haya incurrido en la conducta que se le imputd, por lo que, a su
juicio, la declaracién hecha por este CD de que cometio la infraccion tipificada en
la letra a) del Art. 30 de la LC es carente de fundamento, tanto factico como
juridico, por no haber implementado tacticas dilatorias que dificulten el acceso de
competidores a un recurso esencial para la provision de un servicio de
telecomunicaciones.

z7 Y es que, asegura que lo que realmente ha acontecido en el caso investigado es
que Platinum mostré una conducta desidiosa y carente de interés en darle
seguimiento a sus solicitudes de interconexién, por lo que Personal asumié, de

buena fe, que aquel habia renunciado a su solicitud de interconexién.

2 Del analisis efectuado a tales argumentos, es realmente sorprendente que
Personal alegue que la declaracién hecha por este CD de que cometié la practica
anticompetitiva de abuso de posicion dominante, tipificada en la letra a) del Art. 30

LC, es carente de fundamento, tanto factico como juridico, pues tal como se puede
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constatar en los parrafos 741-809 se hizo una concatenacion de aspectos
relacionados con la imputacién de la conducta ilicita, los argumentos defensivos,
la relacién de los medios probatorios incorporados al expediente, los hechos
acreditados, el andlisis de fondo a la luz del derecho de competencia, los
incentivos detras de la conducta vy los efectos anticompetitivos verificados en este
procedimiento.

En ese sentido, aun cuando Personal alegue que no ha existido tal conducta sino
falta de diligencia por parte de Platinum en impulsar sus solicitudes, consta en el
expediente que Personal —sin justificacion alguna— omitié responder a las
observaciones o comentarios efectuados por Platinum el 10 de abril de 2013,

relacionados con la propuesta del contrato de interconexion.

En consecuencia, no es cierto que se haya omitido establecer las razones por las
que este CD concluyé que al no haber respondido oportunamente Personal a las
observaciones o comentarios formulados por Platinum a la propuesta de contrato,
haya constituido una tactica dilatoria, configurada como abuso de paosicion
dominante, en la modalidad de creacion de obstaculos a la entrada de
competidores, tipificada en el Art. 30, letra a) de la LC; mas bien, lo que en
realidad se advierte es que dicho agente simplemente no comparte la valoracion
que este CD hizo de los elementos probatorios que se incorporaron a lo largo de la
investigacién, conforme a las reglas de la sana critica, y que todo lo trata de hacer
parecer como una violacion a sus derechos a fin de preparar su futura

impugnacion judicial.

En atencién a lo antes expuesto, no es posible acceder al argumento de Personal

de que existe ilegalidad por atipicidad de la conducta sancionada, y asi debera
resolverse.
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b) llegalidad por ausencia de culpabilidad en conducta de Personal

Para fundamentar este puntc de su reclamo, Personal alega que, de buena fe,
asumié la renuncia de la solicitud de interconexién hecha por Platinum en 2012, al
grado que, asegura, Platinum nunca presentd ni remitié a Personal “una oferta de
contratacién especificando precios y condiciones técnicas”, como lo exige el inciso
segundo del Art. 21 de la LT, ni remiti6 copia de dicha oferta a la SIGET, ni acudié
a esta a solicitar el procedimiento de solucién alternativa de conflicto por acceso a

recursos esenciales.

En definitiva, asegura que no existe prueba que la conducta de Personal haya sido
realizada con dolo, malicia o negligencia grave; al contrario, afirma que lo que si
consta en este procedimiento es prueba fehaciente que la conducta reiterada de
Platinum era abandonar -por ende, renunciar- a sus solicitudes de interconexion,
en razon de una conducta desidiosa, que no daba seguimiento ni gestionaba sus
propias solicitudes, o tardaba mucho tiempo en responder a las peticiones de
entrega de documentos que Personal le formulaba.

Frente a tal alegato, es preciso recordar a Personal que en la resolucion
impugnada se hizo referencia a lo que la doctrina y jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo ha establecido respecto de la “Responsabilidad
especial del dominante”, en el sentido de que cuando un agente econdmico tiene
posicion dominante lleva aparejada una carga especial de responsabilidad a la
hora de actuar en el mercado, ya que una empresa en esa posicion puede
efectuar conductas que con facilidad debilitarian la competencia, por lo que se le
exige un grado sumo de cuidado en el desarrollo de sus actividades con la

intencion de no distorsionar la competencia en el sector.

Con base en tales premisas se analizd la conducta de Personal y, tal como se
relaciond en los parrafos anteriores, se comprobd que Platinum remitid sus

observaciones o comentarios a la propuesta de contrato de interconexién con
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Personal, a propésito de la solicitud planteada en febrero de 2012, y que este
dilatdé injustificadamente su respuesta; por lo que se constatdé una conducta
distante del sumo cuidado y diligencia que debe mostrar todo operador que goce

de posicion dominante.

En ese sentido, la falta de diligencia y buena fe de Personal constituyé una
negligencia especialmente sancionada desde la Optica del derecho de
competencia, precisamente porque por tratarse de un sujeto con posicién
dominante y poseedor de una facilidad esencial, se le exige una especial
responsabilidad. Lo anterior cobra sentido cuando se advierte que la
obstaculizacion que ha conocido esta Superintendencia no versa sobre cualquier
bien o servicio, sino sobre un insumo esencial -la interconexion-, el cual es
indispensable para la provision de otros servicios derivados y cuya finalidad se
resume en permitir el intercambio efectivo de llamadas entre usuarios de
diferentes redes, sin lo cual es imposible concebir el desarrollo y crecimiento de un

mercado de las telecomunicaciones.

Por ello, cabe concluir que no es estimable lo planteado por Personal en lo que
atafie a la supuesta violacion al principio de culpabilidad argliido, pues lo que en
realidad se advierte es que dicho agente econdmico, mas que sustentar una
ilegalidad, simplemente no comparte los motivos expuestos por este CD en la

resolucion impugnada en cuanto a este punto.

c) Ausencia de motivacion de multa

En esencia, Personal argumenta que “en la realidad, tanto factica como juridica”,
este CD no ha motivado la sancién impuesta, pues omitid indicar como y por qué
llegdé a la conclusion de que su conducta es merecedora de una multa por un
monto de US$237,000.00, y que la mera mencion en abstracto de criterios
orientadores -sin especificacién del caso concreto- no satisface, en ninguna forma,

la exigencia de motivacién de la imposiciéon de sanciones.
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de motivacién en la imposicién de la multa, pues luego de haber valorado bajo la
sana critica todos los elementos probatorios recabados y haber determinado que
si existio una infraccion a la LC, en los parrafos 1017 a 1037 se establecieron los
criterios que sustentan la sancién pecuniaria, de conformidad con lo prescrito en el
Art. 37 de dicha normativa. De su valoracién integral, este CD concluyd que se
trataba de una conducta anticompetitiva grave, merecedora de una sancién de un
mil quinientos salarios minimos mensuales urbanos en la industria, la cual se
encuentra dentro del margen previsto en el Art. 38, inciso 1°, de ese cuerpo

normativo.

Y es que, tal como sucede en el derecho penal, en el que el legislador prescribe
una sancion por cada conducta que se adecua al tipo preestablecido, es el juez o
el aplicador de la norma quien después de valorar todos los elementos
probatorios, decide cuantos afios de prisién impondréa tomando el rango
establecido para el delito imputado, asi ocurre en el presente caso, en el que
luego de analizar y valorar toda la prueba que obra en el expediente —en las
piezas que conciernen al caso Platinum-Personal-, este CD resolvio que dicho
agente economico abusé de su posicion dominante y a fin de imponer la sancion
pecuniaria establecida en el parrafo 1091, se basé en los criterios respectives:
dimension de mercado, duracién de la practica anticompetitiva, dafio causado,
efectos sobre terceros, reincidencia y gravedad de Ia infraccion; los cuales han
sido suficientemente desarrollados en la resolucion impugnada.

Ademas, este CD a fin de garantizar el cumplimiento del principio de
proporcionalidad de la sancién, verificé informacion publica registral a efecto de
conocer la capacidad econémica de Personal para poder imponer una multa que
pudiera ser econémicamente soportable y que no fuese de una magnitud tal que
provocara su salida del mercado, ocasionando con esto un perjuicio al objeto que
precisamente protege la LC.
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todo caso, lo que dicho agente econdmico ha expresado es una inconformidad con
los criterios sustentados por este CD en los parrafos indicados para imponer la

multa en cuestion.

D. RECURSO DE TELEMOVIL

A continuacién se procedera a exponer y analizar los argumentos sobre los que

Telemévil fundamenta su recurso de revision, y que basicamente, consisten en
que no es posible atribuirle “abuso de posicién dominante por limitar y restringir las
condiciones de competencia en la prestacién de servicios comerciales de
telecomunicaciones derivados del acceso a la interconexion de sus redes” debido
a que: 1) no se ha logrado establecer objetivamente la posicidon dominante; 2) no
se ha comprobado el abuso de posicion dominante; y 3) la interconexién no
constituye una barrera de entrada en el mercado de las telecomunicaciones,

puesto que es un servicio que esta regulado y se rige bajo sus propias reglas.

Previo a refutar cada uno de tales argumentos, cabe sefalar que los mismos
causan extraneza a este Consejo Directivo —en adelante, CD—, pues es evidente
que Telemovil ha efectuado una lectura selectiva y a la ligera de la resolucién final
impugnada, ya que de ella puede claramente discernirse, a partir del mercado
relevante definido, los elementos por los cuales se establecié que dicho agente si
tiene posicién dominante, y las conductas a través de las cuales se comprobé que

abuso de esta posicién.
Asimismo, y pese a que Telemovil no esgrime ninguna explicacién o razonamiento

que justifique el trasfondo de sus “argumentos”, este CD pasara a analizarlos y asi

resolver lo que corresponde.
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1. Falta de establecimiento objetivo de la posicion dominante

Con relacion a este punto, resulta necesario explicar a Telemévil que en la
resolucién impugnada se definieron 2 mercados relevantes: 1) El servicio
mayorista de terminacién de llamadas telefénicas en la red de Telemévil, a través
de la cual brinda el servicio de telefonia mévil en El Salvador; y 2) El servicio
mayorista de terminacion de llamadas telefonicas en la red de Telemovil, a través
de la cual brinda el servicio de telefonia fija en El Salvador; ademas, existe un
mercado relacionado o conexo, definido como los servicios intermedios de trafico
internacional entrante para la terminacién en redes de acceso en El Salvador.

A partir de lo anterior, y tal como consta en el capitulo VIl denominado
“DETERMINACION DE LA POSICION DOMINANTE”, contenido en la pagina 170
de la resolucion cuestionada, este Consejo, luego de un analisis exhaustivo de
una serie de elementos establecidos en la LC, entre estos, que Telemévil posee
una cuota del 100% en el mercado de terminacién de llamadas en su propia red:
que tiene la capacidad de fijar unilateralmente los precios de la terminacion de
llamadas en su red, en especial, para el caso de la terminacién de llamadas
telefonicas internacionales; que los operadores entrantes requieren de |la
interconexion para operar Y no tienen mas opcién que solicitarla a los operadores
propietarios de las redes preestablecidas; y que tiene capacidad para limitar la
oferta del servicio mayorista de terminacién de llamadas nacionales e
internacionales en sus redes, determing que "Telemovil si tiene posicion
dominante en el servicio mayorista de terminacion de llamadas en su red, a través

de la cual brinda los servicios de telefonia mévil y fija".

Sin embargo, Telemovil insiste en ‘que no se ha logrado establecer objetivamente
la posicion dominante”, pero omite especificar cuales de las variables que han sido
analizadas, a su criterio, carecen de objetividad, y cudles parrafos, desde su

perspectiva, carecen de sustento respecto del establecimiento de la posicién

= Ver parrafos del 555-a) 590 del acto impugnado.
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dominante. Los criterios aplicados para la determinacion de la posicion dominante
son caso a caso, y se encuentran respaldados por la doctrina y la jurisprudencia
internacional, de acuerdo a las practicas establecidas para el analisis en este tipo

de investigaciones.

En conclusién, al no haber precisado Telemovil los motivos para arglir que en la
resolucién cuestionada no se establecié objetivamente la posicién dominante, y al
haberse aclarado que este CD si lo realizé conforme a la LC y su reglamento,
debera desestimarse este punto de su impugnacion.

2. Falta de comprobacién del abuso de su posicion dominante

En cuanto a este punto, este CD advierte que lo argilido por Telemévil se reduce a
un planteamiento abstracto e impreciso, pues tal como consta en las paginas 284-
307 de la resolucién impugnada, este Consejo efectué un minucioso analisis de
los elementos incorporados a lo largo de la investigacion que sirvieron para
constatar y concluir que Telemovil empleé tacticas dilatorias para no
interconectarse con Platinum, pues omitié brindar respuesta a las 2 notas que este
le dirigio con motivo de las solicitudes formuladas el 7 septiembre de 2010 y el 22
de febrero de 2012, lo cual constituyo un obstaculo a la entrada de competidores y
una manifestacién de abuso de posicién dominante, tipificada en el Art. 30 la letra
a) de la LC. Sin embargo, a criterio de Telemévil, no existe tal abuso, pues lo que
habria acontecido es negligencia de parte de Platinum al no haber cumplido con
los requisitos legales para presentar una solicitud de interconexion en debida
forma.

Al respecto, es necesario aclarar que el hecho de que Platinum incumpliera o no
con los requisitos para presentar una solicitud de interconexion, si bien pudo ser
determinante para la SIGET a la luz de sus facultades como un mediador de
conflictos entre particulares, no lo ha sido para el analisis de esta
Superintendencia, precisamente porque a la luz del Derecho de Competencia, lo

que se ha analizado es si la conducta atribuida a Telemovil de omitir brindar

80



263

264

respuesta a las peticiones de interconexion formuladas por Platinum constituyé o
no un abuso bajo la modalidad de creacién de obstaculos a la entrada de
competidores.

Dicha conducta fue examinada en virtud del poder sustancial que Telemévil ejerce
en el mercado del servicio de terminacion de llamadas en sus propias redes, y en
especifico, de la especial responsabilidad de obrar con diligencia y buena fe en
sus gestiones, tal como lo ha establecido la jurisprudencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias que
sirvieron de base para emitir la resolucion impugnada, llegandose a la conclusion

que efectivamente incurrié en la practica anticompetitiva analizada.

Asimismo, cabe aclarar a Telemévil que, en el caso en concreto, no es posible
equiparar la actitud del sclicitante con la del solicitado; lo anterior, radica en que la
obstaculizacién conocida en esta Superintendencia no versa sobre cualquier bien
0 servicio, sino sobre un insumo esencial (la interconexién), el cual es
indispensable para la provisién de otros servicios derivados y cuya finalidad se
resume en permitir el intercambio efectivo de llamadas entre usuarios de
diferentes redes, sin lo cual es imposible concebir el desarrollo y crecimiento de un
mercado de las telecomunicaciones; ademas, la afectacion e incidencia que se
generan a partir de la actitud del solicitante y del solicitado es distinta: en la
primera, se advierten efectos de naturaleza particular y exclusiva para el sujeto
que solicita el acceso; pero, en la segunda, surten efectos generales que
transcienden el interés particular, y que dafian directamente a la competencia y al

desarrollo de mercados nuevos o existentes de servicios de telecomunicaciones.

En conclusion, es evidente que Telemévil, mas que plantear una ilegalidad,
expone una mera inconformidad con lo resuelto por este CD, por lo que no es

atendible su argumento en cuanto a que no se comprobé el abuso de posicién
dominante. -~
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3. Lainterconexion no constituye barrera a la entrada

Finalmente, en este punto, Telemovil alega que la interconexién no constituye una
barrera de entrada en el mercado de las telecomunicaciones, puesto que es un
servicio que esta regulado y se rige bajo sus propias reglas, ya que la LT regula y
provee las facilidades para superar discrepancias que pudieran llegar a surgir

entre los operadores en materia de interconexion.

Al respecto, es preciso advertir que este Consejo analizé la existencia de barreras
a la entrada en el mercado relevante definido, concluyendo que si habian y que
ademas eran absolutas, teniendo como fundamento el hecho de que no existe
sustituibilidad por el lado de la oferta para el servicio mayorista de terminacion de
llamadas en una red comercial de telecomunicaciones, en vista que, a la fecha, no
se encuentran disponibles opciones o alternativas para dicho servicio por

operadores distintos de los propietarios de las mismas.

Lo anterior, debido a que cada operador es monopolista en su red, por lo cual se

hace énfasis en que el operador propietario de una red de acceso tiene la
capacidad de crear, a través de sus conductas, barreras artificiales a efecto de
limitar o restringir el acceso a sus redes a otros operadores que brindan servicios
derivados a partir de esta. Son estas conductas las que la LC puede reconocer

como practicas anticompetitivas, y es aqui cuando la SC debe entrar a conocer.

= Ademas, es preciso recalcar que la aplicacién de la LC en el sector de las

telecomunicaciones no puede verse limitada por el hecho de que exista una
regulacion de ese sector, debido a que la consecucién de un marco competitivo en
el mercado requiere de una aplicacion efectiva de la LC, que evite, principalmente,
abusos de las posiciones de dominio, pero también comportamientos colusorios, o

concentraciones anticompetitivas de las empresas del sector. Esto refuerza el
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sefalado caracter complementario® existente entre la regulacion sectorial y la de
competencia, pues ambas contribuyen a un mismo fin desde enfoques distintos®.

En suma, habrd que desestimar los tres argumentos expuestos, ya que se
comprobd objetivamente que Telemévil si tiene posicion dominante en los
mercados relevantes, y consta en el acto impugnado el analisis a partir de cual
también se comprobé que Telemévil abuséd de su posicion dominante; finalmente,
porque a pesar de los mecanismos contemplados por la regulacién sectorial para
solventar discrepancias acerca del acceso a la interconexion, si pueden existir
obstaculos a la entrada a nuevos competidores creados artificialmente por los

mismos operadores dominantes, mediante conductas anticompetitivas.

POR TANTO, con base en las razones anteriormente expuestas, y en las
disposiciones constitucionales y legales citadas, asi como en los Arts. 14, letra 1),
46 y 48 de la Ley de Competencia, y 77 de su reglamento, este Consejo Directivo
RESUELVE:

I.  Declarar sin lugar el recurso de revisién interpuesto por el licenciado René
Armando Abrego Labbé, como apoderado de Digicel, S. A. de C. V.

Il. Declarar sin lugar el recurso de revision interpuesto por la licenciada
Verénica Guadalupe Cerna, como apoderada de Telefénica Moviles El
Salvador, S. A. de C. V.

* Respecto de este caracter complementario de las normas, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia en la sentencia emitida en el proceso de inconstitucionalidad 65-2012/36-2014, el 29 de julio de
2015, establecio que “...a pesar que la LT no contempla expresamente mecanismos para el control de
practicas anticompetitivas o monopolisticas con respecto al mercado de telecomunicaciones, dicha omisién
normativa se suple mediante la integracion de lo consignado en la LC, por lo cual corresponde a la
Superintendencia de Competencia verificar y controlar la existencia de agentes dominantes o alteraciones
significativas, actuales o potenciales, de la libre competencia en los diversos sectores de
telecomunicaciones...”. (Cursivas del texto son propias).

25 Asi también lo establece Calvifio Santamaria, cuando afirma lo siguiente: “Significa entonces que la
regulacion y la defensa de la competencia son complementarias mas que sustitutivas, y tienen objetivos e
instrumentos diferentes que pueden determinar una aproximacion distinta de los drganos respectivos a la
solucion de los problemas”. Regulacién y competencia en telecomunicaciones: los retos derivados del nuevo
marco normativo”. Telecomunicaciones y Audiovisual: Regulacion, Competencia y Tecnologia. ICE
Septiembre-Octubre 2006. N. ° 832, Espaiia.
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VIL

VIII.

IX.

Declarar sin lugar la entrega de la copia integra de la resolucion final
solicitada por Telefonica Méviles El Salvador, S. A. de C. V., por los motivos

expuestos en el acapite correspondiente.

Tener por explicado a Telefonica Méviles El Salvador, S. A.de C. V., para
qué efectos se enviara copia de la resolucion final a la Secretaria Técnica

-

de la Presidencia.

Declarar sin lugar el recurso de revision interpuesto por el doctor Salvador
Enrique Anaya Barraza, como apoderado de CTE, S. A. de C. V.

Declarar sin lugar el recurso de revision interpuesto por el doctor Salvador
Enrique Anaya Barraza, como apoderado de CTE Telecom Personal, S. A.
deC. V.

Declarar sin lugar el recurso de revision interpuesto por los licenciados
Rodolfo Antonio Calderon Rivera y Marcela Raquel Salinas Viaud, como
apoderados de Telemovil El Salvador, S. A. de C. V.

Confirmar en todas sus partes la resolucién de las diez horas del catorce de
octubre de dos mil quince, suscrita por el Consejo Directivo de esta
Superintendencia; en consecuencia, la misma queda firme en sede
administrativa.

Dar inmediato cumplimiento a lo ordenado en la parte resolutiva de la
decision final adoptada por este Consejo Directivo el catorce de octubre de
dos mil quince, para lo cual los agentes econdémicos sancionados deberan
pagar las multas impuestas en el plazo maximo de ocho dias, contados a
partir del siguiente al de la notificacion de la presente, y ademas cumplir
con lo estipulado en el inciso segundo del articulo 73 del Reglamento de la
Ley de Competencia.
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Notificar a los recurrentes y demas participes.
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